Frank Schorkopf

Die Grundrechte und ihre juristisch-gesellschaftspolitische Rolle
in der Pandemie

I

Die Grundrechte stehen unter Druck. Seit dem
Inkrafttreten des Grundgesetzes 1949 hat es in
der neuesten deutschen Verfassungsgeschichte
keinen Grund gegeben, so umfangreich und tief
in die verfassungsrechtlich garantierten Rechte
der Menschen einzugtreifen, wie unter der SARS-
CoV-2-Pandemie.

Mit dieser Feststellung, die als Tatsachen-
Frank Schorkopf, Ordent- b?fund sqweit ich sehe unstreitig ist, ist zggleich
liches Mitglied der Akadermic die Amblvalenz. der Grundrc?chtsthematlk auf-
seit 2016 gerufen. Denn nicht nur hat die deutsche 6ffent-
liche Gewalt in Bund und Lindern die Bewe-
gungsfreiheit der Buirger eingeschrinkt, Schulen, Universititen, Theater und Museen
geschlossen, wirtschaftliche Aktivitit untersagt, zwischenmenschliche Begegnungen
sowie Ver-sammlungen begrenzt sowie Hygiene- und Ver-haltensvorgaben
gemacht. Die Regierungen und Parlamente taten dies im Namen der Grundrechte,
zum Schutz des Grundrechts auf Leben und kérperliche Unversehrtheit (Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG). Grundrechte beschrinken, um Grundrechte zu wahren?

In der Tat ist das staatliche Handeln in der Pandemie seit dem Frithjahr 2020 am
Grundrechtsschutz ausgerichtet. Das maf3gebliche Infektionsschutzgesetz des Bun-
des und die Corona-Verordnungen der Linder! sollen im Wesentlichen den Schutz
von Leben und Gesundheit und der Funktionsfihigkeit des Gesundheitssystems
gewihtleisten. Zugleich finden wir in den zitierten Gesetzen den Hinweis, dass
mehrere Grundrechte, etwa auch die der Freiheit der Person (Art. 2 Absatz 2 Satz 2
GG) und die Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 GG) durch normierte
Mafnahmen eingeschrinkt werden — denken Sie nur an die Impfpflicht und Ermitt-
lungsbefugnisse der Gesundheitsimter.

Diese Dialektik von Berechtigung und Beschrinkung, mit der bereits das
jutistische Studium jeden Rechtskandidaten vertraut macht, hat fir Irritation, wenn
nicht sogar Unverstindnis gesorgt. In der 6ffentlichen Debatte ist nicht selten zu
héren, dass die Grundrechte in der Pandemie aufgehoben oder suspendiert worden
seien, dass sie jedenfalls keinen wirksamen Schutz gegen hoheitliche Ma3nahmen

! Niedersichsische Verordnung tiiber infektionspriventive SchutzmaBnahmen zur Ein-
dimmung des Coronavirus SARS-CoV-2 und dessen Varianten (Niedersichsische Corona-
Verordnung), die aktuelle Fassung ist zuginglich unter https://bit.ly/3YeR2k3.
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mehr boten. Und auch bei Burgern, die die Pandemiemal3nahmen als notwendiges,
voriibergehendes Ubel befiirworten, mag sich ein Unbehagen regen, dass der Staat
— den manche seit Jahrzehnten im Absterben wihnten — zu Beginn des 21. Jaht-
hunderts machtvoll das gesellschaftliche Leben bis in die private Lebensfithrung
hinein tber Jahre hinweg einschrinken kann.

Wie konnte es zu dieser Ungleichzeitigkeit im Grundrechtsdenken kommen?
Haben wir uns in den Grundrechten als identitdtsstiftender Institution der liberalen
Demokratie Gber all die Jahrzehnte getduscht? Oder sind es gar nicht die Grund-
rechte an sich, sondern Behorden und Gerichte, Regierungen und Patrlamente, die
deren Schutzfunktion zugunsten individueller Freiheit wegen der Pandemiefolgen
hintanstellen oder sogar geringachten?

II.

Einige Antworten auf diese Fragen ergeben sich aus einem Blick in die Dogmatik
des Grundrechtsschutzes, d.h. die praktischen Anwendungsregeln, nach denen
Grundrechte im juristischen Alltag funktionieren.

Grundrechte sind durchsetzbare Rechte gegen hoheitliche Eingriffe in die
individuelle Freiheit. Sie verpflichten die 6ffentliche Gewalt nicht nur dazu, solche
Eingriffe zu unterlassen, sondern auch zum aktiven Schutz und zur Férderung dieser
Rechte. Als Rechtekorpus sind sie nach dem berithmten Liith-Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts? von 1958 zugleich eine Entscheidung des Verfassungsgebers
fiir eine objektive Wertordnung. Sie durchdringt das gesamte staatliche Handeln und
leitet es an.

Das Grundgesetz definiert eine Reihe von Schutzbereichen, zu denen u.a. die
Rechte auf Leben und kérperliche Unversehrtheit, auf Bewegungs- und Ver-
sammlungsfreiheit, auf Berufs- und Eigentumsfreiheit geh6éren. Bei einzelnen Rech-
ten, zu denen das erwihnte Recht auf Leib und Leben gehdrt, wird eine staatliche
Schutzpflicht angenommen. Hoheitliche Gewalt muss nicht nur von eigenen Ein-
griffen grundsitzlich absehen, sondern muss auch Vorkehrungen gegen beeintrich-
tigendes Handeln von Privaten oder gegen allgemeine Gefahren treffen.

Die Verfassungsrechtsprechung ist sehr zuriickhaltend mit konkreten Auftrigen
an Parlamente und Verwaltung und ldsst diesen Spielraum, wie und in welchem
Umfang sie solch einen Schutz ins Werk zu setzen haben. Die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts von Mitte Dezember 2021 zu notwendigen Vorkehrun-
gen zum Schutz behinderter Menschen fiir den Fall einer pandemiebedingt auf-
tretenden Triage ist eines der seltenen Beispiele, in denen der Gesetzgeber zum
Handeln aufgefordert wird.? So ist das deutsche Gesundheitssystem mit seiner
Krankenpflichtversicherung konkretisierender Ausdruck der grundrechtlichen

2 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Bd. 7, S. 198 ff.
3 BVerfG, Beschl. v. 16.12.2021, 1 BvR 1541/20, zuginglich unter https://bit.ly/3pEBAPz;
Kritik von Huster, https://verfassungsblog.de/much-ado-about-nothing/.
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Schutzpflicht fiir Leib und Leben, ebenso wie die Regeln fiir den Schwanger-
schaftsabbruch.

Meine beiden Beispiele verdeutlichen unmittelbar, dass der Schutz nicht um-
fassend ist, sondern mit anderen, konkurrierenden Rechtsgiitern ausgeglichen wer-
den muss. Im Fall des Gesundheitssystems mit der prinzipiellen Ressourcenknapp-
heit und der Verteilungsnotwendigkeit zwischen konkurrierenden Ansprichen. Im
Fall des Schwangerschaftsabbruchs mit den Rechten besonders der Miitter. Das
Grundgesetz bildet diesen Zusammenhang ab, indem es einen Vorbehalt vorsicht,
wonach der Gesetzgeber das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit auf
Grund eines — mit einfacher Parlamentsmehrheit beschlossenen — Gesetzes ein-
schrinken kann. Das geht so weit, dass die Polizeigesetze der Linder u.a. einen
tédlichen Schuss vorsehen, mit dem etwa der Geiselnehmer gezielt von der Polizei
getotet werden darf, um das Leben der Geisel zu retten.4

Méglicherweise irritiert Sie an dieser Stelle bereits, dass das Grundgesetz das
Recht auf Leib und Leben unter einen blof3 einfachen Gesetzesvorbehalt stellt. Denn
es gibt andere Grundrechte, beispiclsweise die Glaubens- und Gewissensfreiheit
oder die Wissenschaftsfreiheit, die deutlich besser geschiitzt sind. Sie diirfen nur aus
Grinden eingeschrinkt werden, die ebenfalls Verfassungsrang haben.

III.

Die Grundrechtseinschrinkung liuft auf den Prifungspunkt einer Abwigung
hinaus. Der Gesetzgeber und die Verwaltung miissen einen legitimen Zweck defi-
nieren, weshalb sie abstrakt oder in einem konkreten Fall ein Grundrecht einschrin-
ken. Diese ergriffene MaBlnahme muss sodann geeignet sein, diesen Zweck zu er-
reichen, muss erforderlich, d.h. das mildeste Mittel dazu sein und schlieBlich miissen
Zweck und Mittel in einem angemessenen Verhiltnis zueinanderstehen. Also,
pointiert in Alltagssprache: Der Staat darf nicht mit Kanonen auf Spatzen schieB3en.

Die verhiltnismiBige Einschrinkung von Grundrechten durch die 6ffentliche
Gewalt ldsst sich auf dem Rechtsweg zunichst vor den Verwaltungsgerichten, am
Ende des Tages mit dem ,,Gang nach Katlsruhe® Gberpriifen. Wir haben das gerade
in Niedersachsen erlebt, als das OVG Liineburg Mitte Dezember die von der
Landesregierung beschlossene 2G-Regelung im Einzelhandel als unverhiltnismifBig
auller Vollzug gesetzt hat.> Und wir haben auch beobachten kénnen, dass solch eine
Entscheidung erhebliche Kritik auslést.

4§ 76 Abs. 2 Nds. SOG: ,,(2)! Schusswaffen diirfen gegen Personen nur gebraucht werden,
um angriffs- oder fluchtunfihig zu machen. 2 Ein Schuss, der mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit todlich wirken wird, ist nur zuldssig, wenn er das einzige Mittel zur
Abwehr einer gegenwirtigen Lebensgefahr oder der gegenwirtigen Gefahr einer schwer-
wiegenden Verletzung der korpetlichen Unversehrtheit ist

>OVG Lineburg, Beschluss vom 16.12.2021, 13 MN 477/21; Pressemitteilung unter
https://bitly/31SewEF.
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In der Pandemie hat der fachgerichtliche Rechtsschutz berwiegend gut funk-
tioniert. Hine empirische Studie von zwei Juristen, deren Daten durch ein IT-Ver-
fahren aus 2.300 Entscheidungen zwischen Mirz 2020 und September 2021 gewon-
nen wurden — so etwas gibt es mittlerweile auch in der Rechtswissenschaft —, er-
rechnet eine ,,Freiheitsquote” von 18%. Damit ist gemeint, dass die Antragsteller
und Kliger gegen Corona-Mallnahmen vor Verwaltungsgerichten in 18% der Fille
obsiegten — der Anteil liegt sogar leicht héher als in den Vor-Corona-Zeiten, so dass
die Autoren zu dem Ergebnis kommen: ,,Wihrend der Pandemie wurde der all-
gemeine Freiheitsschutzstandard auch bei der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle
der Corona-Malinahmen gewahrt.*6

Der Verfassungsrechtsschutz, also im Wesentlichen Eilverfahren und die Verfas-
sungsbeschwerde an das Bundesverfassungsgericht, hat ecine differenziertere
Zwischenbilanz. Nachdem Karlsruhe im Frithjahr 2020 in zahlreichen Kammer-
entscheidungen einzelne Grundrechtsfragen kliren konnte, etwa die Versamm-
lungsfreiheit gegen zu starke Beschrinkungen schiitze, ist das Verfassungsgericht bis
in den Herbst 2021 weitestgehend still geblieben. Das ist bemerkenswert, weil Karls-
ruhe in der Bundesrepublik nahezu in jedem gesellschaftlichen Konflikt angerufen
worden ist und diese friher oder spiter mit seinen Entscheidungen befriedet hat.
Nachdem deutlich und zunehmend Kritik am Schweigen des Bundesverfassungs-
gerichts zu vernechmen war, hat dessen Erster Senat mit den beiden Beschlissen
vom 19. November 2021 sich zur ,,Bundesnotbremse geduBlert.” Die Entschei-
dungen betrafen jedoch allein die grundrechtsintensiven Eingriffe durch Kontakt-
und Ausgangsbeschrinkungen sowie durch SchulschlieBungen durch ein Gesetz, das
zum Entscheidungszeitpunkt bereits wieder auBBer Kraft getreten war. Alle weiteren
Beschwerden, etwa wegen Beschrinkungen wirtschaftlicher Aktivitit, sind weiterhin
offen.

Das Bundesverfassungsgericht blieb seiner bereits im Frithjahr 2020 gewihlten
Linie treu, Parlamenten und Regierungen einen weiten Einschitzungs- und Beurtei-
lungsspielraum bei der Pandemiebekimpfung zuzugestehen. Soweit ich sehe, watren
Beschwerdefiihrer aus hunderten von Verfahren nur in Eilfillen im April 2020 et-
folgreich. Zwei Verfahren betrafen die erwihnte Versammlungsfreiheit, eines die
Religionsfreiheit. Es ging jeweils darum, ein generelles Verbot durch die Ermdége-
lichung von Ausnahmen zu lockern. Die meisten Eilantrige und Beschwerden
wurden fiir unzulissig erklirt.

In den beiden Beschlussen zur ,,Bundesnotbtremse® vom November 2021
werden Kontakt- und Ausgangsbeschrinkungen sowie SchulschlieBungen zwar als
schwere Eingriffe klassifiziert, die nur bei schwerwiegenden Rechtsgutsgefihrdun-
gen zur Verfugung stinden. Als Teile eines Gesamtkonzepts der Pandemiebe-

¢ Kruse/Langner: Covid-19 vor Gericht: Eine quantitative Auswertung der verwaltungs-
gerichtlichen Judikatur, Neue Juristische Wochenschrift 2021, S. 3707 (3711).

7 BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 19.12.2021, 1 BvR 781/21 u.a. (Bundesnotbremse I)
und 1 BvR 971/21 (Bundesnotbremse 1I).
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kimpfung seien diese jedoch aus Gesetzgeberperspektive unverzichtbar gewesen.
Und da der Gesetzgeber seine Einschitzungen und Prognosen auf tragfihige
Grundlage gestiitzt habe, seien die MaBlnahmen auch verhiltnismafig. Auch storte
sich das Bundesverfassungsgericht nicht daran, dass der Bundesgesetzgeber die
Notbremse als selbstvollzichendes Gesetz ausgestaltet hatte, u.a. um den ver-
waltungsgerichtlichen Rechtsschutz — also z.B. das OVG Liineburg — auszuschalten.
Denn gegen ein Bundesgesetz gibt es unmittelbaren Rechtschutz allein in Karlsruhe.
Befurworter dieses Ansatzes fihlen sich durch die Entscheidung des OVG Lune-
burg denn auch bestitigt.

Die beiden Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts haben teilweise
erhebliche — und aus meiner Sicht beachtenswerte — Kritik ausgeldst. Der in Miinster
lehrende Verfassungsrechtler Lepsius bemingelte pointiert, die Richter zeigten
,verfassungsrechtliche Abstinenz® und hitten es versdumt, das Gesamtschutzpaket
an hoheitlichen Pandemiemallnahmen aufzuschniren und konkret auf deren
jeweilige Beeintrichtigungswirkung zu prifen.’

Mit ein paar Wochen Abstand ist festzuhalten, dass Grundrechte bei den Alltags-
beschrinkungen als Argument gegen hoheitliche MaBnahmen nahezu keine Rolle
mehr spielen. Die zackigen Beschliisse des Ersten Senats, die nicht die differenzierte
und detaillierte Kontrolldichte friherer und paralleler Entscheidungen erreichen,
haben der Politik weitgehend freie Hand gegeben; jedenfalls solange — das ist wichtig
— die Politik ihre Finschitzungen und Prognosen auf tragfihige Grundlagen stellt.
Wihrend man in der Schweigephase des Gerichts noch mit einem strengen Votum
aus Karlsruhe rechnete, ist die drohende Verfassungswidrigkeit einer gegen die
Pandemie gerichteten Maf3nahme allenfalls noch in der aktuellen Debatte tGber eine
allgemeine Impfpflicht bedeutsam. Fir manche Fundamentalkritiker und Impf-
gegner hat sich das Bundesverfassungsgericht damit auf die Seite der Unfreiheit
gestellt, was u.a. mit der personellen Politisierung des Gerichts erklirt wird.

Und damit sind wir bei der Rolle der Wissenschaft in der Pandemie angelangt,
die ich gerne in das Gesamtbild des Grundrechtsschutzes einbinden méchte. Ich
habe als Jurist heute die wohl einmalige Gelegenheit, auch zu Naturwissenschaftlern
und Medizinern zu sprechen.

IV.

In der Corona-Pandemie handeln Parlamente und Verwaltungen unter Unsicherheit.
War der Kenntnisstand im Frithjahr 2020 beim Auftreten des Wildtyps und der
Alphavariante des Coronavirus noch gering und bestand dennoch Handlungsbedarf,
hat sich das Wissen tiber die Sequenz des Virus und seiner Varianten, iiber Infek-
tionswege und Erkrankungen und Therapie stark vergroBert. Mittlerweile gibt es
Tests, Impfstoffe und Medikamente gegen schwere Krankheitsverldufe. Ist der
moderne Industriestaat ohnehin schon auf Fachwissen intern wie extern angewiesen

8 Lepsius, Zerstorerisches Potential fiir den Verfassungsstaat, v. 03.12.2021, zuginglich unter
https://bitly/3qHtepY.
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— spezialisierte Behérden wie das Robert-Koch-Institut (RKI) zeigen das in unserem
Kontext — erhoht sich die Notwendigkeit einer Kooperation mit der Wissenschaft
in der Pandemie noch einmal. Das Geschehen ist ndmlich dynamisch und nur die
forschungsbasierte Medizin und die Naturwissenschaften sind in der Lage, rasch
Auskunft zu erteilen und den Wissensbestand entscheidend zu erhohen.

So hat die Politik in Bund und Lindern sich denn auch mit Beiriten ausgestattet
und mit Beratergruppen umgeben. Andere haben von sich aus Initiative ergriffen
und sich in die 6ffentliche Debatte eingeschaltet. Neben dem etablierten Feld der
Politikberatung hat die Wissenschaftskommunikation Hochkonjunktur — auch
unsere Akademie will diese verstirkt angehen, was wiederum von der sie finan-
zierenden Politik erwartet wird.

Wir haben bereits gesehen, dass der Grundrechtsschutz besonders mit Wissen-
schaft verkniipft ist, wenn Politik und Verwaltung unter Unsicherheit handeln
missen. Die auf den Einschitzungs- und Beurteilungsspielrdiumen gestiitzten Mal3-
nahmen haben vor Gericht Bestand, wenn die 6ffentliche Gewalt ihr Handeln auf
das verfiighare Wissen stiitzt, also etwa Studien anfiihrt, die das Infektionsgeschehen
substantiieren. Politik und Verwaltung ziehen daraus Schlussfolgerungen fur
Kontaktbeschrinkungen oder fiir die Abldufe in Schulen und Universititen.

Die funktionale Grenze zwischen Wissenschaft und Politik kann in diesen
Konstellationen sehr diinn werden und sogar verwischen. Wissenschaft funktioniert
— systemtheoretisch gesprochen — nach dem Code waht/unwahr. Die Politik hin-
gegen opetiert mit dem Code Macht/Nicht-Macht. Entsteht nun der Eindruck, ob
zu Recht oder unrecht sei dahingestellt, Wissenschaftler gestalten den Pandemie-
alltag der Birger als notwendige Schlussfolgerungen aus ihren Erkenntnissen, kann
es passieren, dass sie von anderen Akteuren nach dem politischen Code behandelt
werden. So kommen Schlagzeilen wie die von den ,,Lockdownmachern® zustande.

Die Vertreter der Wissenschaft sind entsetzt und mahnen meht Sachlichkeit oder
beschweren sich.? Wir verstehen, was gemeint ist. Doch ist die Aufforderung zu
,,mehr Sachlichkeit* auch seltsam, denn eine mediale Offentlichkeit kann und will
sich nicht an Rationalititsstandards der Wissenschaft ausrichten. Sie muss die
Themen fir ihr Publikum ,,ibersetzen”. Andernfalls kommt es zu einer Epistemi-
sierung des Politischen, also der Verwissenschaftlichung von politischen Entschei-
dungen, die nicht mehr mit Mehrheit parlamentarisch entschieden werden, sondern
mit der besseren Studie oder durch den reputationsreicheren Experten.!® Es kommt
in der 6ffentlichen Debatte dann darauf an, den angeseheneren Modellierer oder die
smartere Physikerin als Gegenexperten zu prisentieren, durch den die ersten Aus-
sagen neutralisiert werden.

9 Allianz der Wissenschaftsorganisationen: Aufruf zu mehr Sachlichkeit in Krisensituationen,
Aufruf vom 06.12.2021, zuginglich unter https://bitly/3eySZD2.

10 Bogner, Die Epistemisierung des Politischen, 2020; Heinig, in: [ erdffentlichungen der 1 ereini-
gung der dentschen Staatsrechtslehrer Bd. 81 (2020), S. 179 f.
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Politik bedeutet demgegentiber die Auswahl aus einem Méglichkeitsraum unter-
schiedlicher bestreitbarer Standpunkte; so dass politisches, d.h. in einer liberalen
Ordnung wie der Bundesrepublik — demokratisch legitimiertes — Entscheiden jeden-
falls solange méglich ist, wie es mehr als eine einzige Moglichkeit der Reaktion gibt.

Wenn Naturwissenschaftler das akute Pandemiegeschehen also mit verwaltungs-
praktischen Schlussfolgerungen verkniipfen — die Schulen miissten geschlossen
werden, harte Kontaktbeschrinkungen seien unumginglich, eine No covid-Strategie
sinnvoll —, dann verengen sie mit ihrer Expertise den Méglichkeitsraum. Das volun-
tative Element der Demokratie wird eingeschrinkt. Das wiederum wird, jedenfalls
teilweise, als Grenziibertretung ins Politische betrachtet und entsprechend beant-
wortet. Schlief3lich ist aus meiner Sicht auch die Wissenschaftsleugnung, die wir in
der Pandemie leider beobachten, ebenfalls eine Gegenstrategie. Wer sich der Episte-
misierung des Politischen entzichen will und keinen Gegenexperten prisentieren
kann, der erklirt die Bedeutung der Wissenschaft fir die Pandemiebekdmpfung fir
irrelevant.

Aber kénnen uns in dieser Lage des ,,Science War 2.0.“ nicht die Grundrechte
helfen? Zwei kurze Perspektiven darauf. Zunichst: Die Wissenschaft ist ihrerseits
vom schrankenlosen Grundrecht auf Wissenschaftsfreiheit geschutzt. Allerdings
geraten wir bei Schlussfolgerungen aus wissenschaftlicher Erkenntnis in eine Grau-
zone, weil etwa AuBerungen, welche konkreten MaB3nahmen die Verwaltung nun zu
ergreifen habe, unter Umstinden nicht mehr von der Wissenschafts-, sondern nur
von der Meinungsfreiheit geschiitzt sind. Wissenschaftler sind in dieser Hinsicht
auch nur Birger wie die anderen Menschen im demokratischen Prozess des
»Kampfes der Meinungen®.

Sodann: Die Grundrechte kbnnen helfen, wenn sich der Méglichkeitsraum fiir
Politik und Verwaltung so verengt, dass nur noch wenige oder sogar nur eine Option
méglich sind. Die Schutzpflicht verdichtet sich zum spezifischen Imperativ. Wir
kénnen auch diese Strategie in der Pandemie beobachten, wenn selbst von Juristen
geduBlert wird,!" beim Leben handele es sich um den Héchstwert des Grundgesetzes,
weshalb nahezu jede Beschrinkung erlaubt, wenn nicht geboten sei. Wir mussen
nicht allein eine AuBerung von Alt-Bundestagsprisident Schiuble vom April 2020
zitieren, der diese Hierarchisierung ausdriicklich zurtickgewiesen hat.'? Der Feuer-
wehrmann und die Polizistin sind geradezu dienstlich verpflichtet, ihr Leben aufs
Spiel zu setzen. Und auch der Versuch, das Leben tiber die Garantie der Menschen-
wiirde abwigungsfest zu machen, muss scheitern — ich hatte Thnen etldutert, dass

" Vel. Volkmann, in: Vergffentlichungen der Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer Bd. 81
(2021), S. 203 £.

12 Schiuble, Tagesspiegel, 26.4.2020. ,.Selbstverstindlich ist das Recht auf Leben kein
SSupergrundrecht’, [...] er [der Staat| darf sogar bewusst in Kauf nehmen, dass Menschen
aufgrund staatlicher Entscheidung von fremder Hand sterben.” In unserem Fall wiéren also
die tédlichen Viren die fremde Hand; vgl. auch Heinig/Kingreen et al, Why Constitution
Matters — Verfassungsrechtswissenschaft in Zeiten der Corona-Krise, in: Juristenzeitung
2020, S. 861 (864).
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das Grundrecht auf Leib und Leben sogar unter einem einfachen Gesetzesvorbehalt
steht. Die Operationalisierung der Menschenwiirde wie auch das Wertedenken zur
Falllésung fithren in diesem Fall in triibe Gewisser.

Ich erinnere daran, dass neben den Opfern des Virus und vulnerablen Menschen
auch die Gastwirte, die Schiiler, Studenten, Wissenschaftler und Unternehmer tber
Wiirde verfiigen — Bevolkerungs- und Berufsgruppen, die teilweise als Objekte
behandelt werden, wenn ihre Aktivitdten trotz geringem oder nicht eindeutig lokali-
sierbarem Infektionsrisikos empfindlich eingeschrinkt werden. Und schlussendlich
berufen sich auch Impfgegner und Querdenker auf ihre Wiirde, iiber die sie zweifel-
los verfiigen, auch wenn eine allgemeine Impfpflicht vom Gesetzgeber beschlossen
werden sollte.

V.

Je linger die Pandemie und die Beschrinkungen des Alltags dauern, umso mehr Auf-
merksamkeit erhilt der 6ffentliche Widerspruch in Wort und Tat. Viele sind irritiert
tiber das Auftreten und die Thesen von Querdenkern, Impfgegnern und Radikalen.

Ende des Jahres 2021 waren laut Impfdashboard 12,7 Mio. Menschen tber 18
Jahre nicht geimpft. Und selbst wenn darunter ein substantieller Teil von Menschen
sein sollte, der sich aus medizinischen Griinden nicht impfen lassen kann, bleiben
noch Millionen tibrig, denen die moralische Pflicht diesen Schritt nicht gebietet oder
zumindest die Solidaritit mit denjenigen, die wegen der angespannten Lage des
Gesundheitssystems nicht die notwendige Behandlung erhalten oder an ihrer Bil-
dung und Ausbildung Schaden nehmen.

Das Denken in Grundrechten hilft an dieser Stelle nicht recht weiter, so mein
Eindruck. Wir kénnten, wie es vor allem in der Europiischen Union praktiziert wird,
die Grundrechte auch zwischen Privaten anwenden. Also kénnten wir Schiler er-
mutigen, sich auf ihr vom Bundesverfassungsgericht gerade neu geschaffenes
Grundrecht auf schulische Bildung (Artikel 7 Abs. 1 GG) zu berufen oder den
Tumorpatienten auf sein Recht auf kérperliche Unversehrtheit hinweisen.'> Doch
was wire damit gewonnen?

Meine ad hoc-Konstruktion der sogenannten Drittwirkung der Grundrechte,
also der Grundrechtsanwendung zwischen Privaten ohne Staatsbeteiligung, zeigt
deutlich, dass am Ende die Pflicht zur Impfung oder die Zwangsquarantine stinden,
die Bund und Lindern durchgesetzt werden miissten. Denn ein Schiiler kann sein
Recht auf schulische Bildung einfordern und gut behaupten, ein Ungeimpfter trage
zu dessen Vereitelung kausal bei. Der Betroffene wird sich jedoch auf sein eigenes
Grundrecht berufen und zugleich kann die Drittwirkung den Zustand nicht un-
mittelbar gestalten. Dazu bedatf es eines hoheitlichen Titigwerdens und damit
wiren wir am Anfang unserer Uberlegungen.

13 Mangold, in: Vergffentlichungen der 1 ereinigung der dentschen Staatsrechtsiehrer Bd. 81 (2021),
S.12f.
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AbschlieBend méchte ich aber doch einen Versuch wagen, ob zumindest das tief
im 6ffentlichen Handeln verankerte Grundrechtsdenken méglicherweise doch einen
Beitrag zur uniibersichtlichen Gegenwartslage leistet.

Der einstweilen substanzielle Teil der Gesellschaft, der sich den MaB3nahmen zur
Pandemiebekimpfung entzieht und dem Impfen verweigert, betitigt einen Indivi-
dualismus, der abstrakt betrachtet, dem Bild eines miindigen, seiner Rechte bewuss-
ten Birgers entspricht. Es grenzt an ein Paradox, dass diese Kreise einen Eigensinn
pflegen, eine Singularitit zeigen, die die Politik, die Medien und der Zeitgeist fordern
und mit erheblichem Aufwand férdern — nur, so ist entnervt hinzuzuftigen, nicht in
dieser konkreten Ausprigung.'* Wenn wir den Menschen in seiner Individualitit
feiern und in den Mittelpunkt des Grundgesetzes stellen, wenn wir im Eigensinn
also als eine Tugend sehen, Glaubens- und Weltanschauungsfreiheit gewihrleisten
und das Handeln dem Gewissen als hochster Instanz unterstellen, dann konnen wir
uns nicht wundern, wenn in einer Krise nicht alle Birger das Verntnftige tun und
,»dem Richtigen® folgen. Denn das Richtige in einer liberalen Demokratie kann nur
von der gewihlten Mechrheit in einem parlamentarischen Verfahren festgestellt
werden und unterliegt der Reversibilitit bei einem Machtwechsel.

Es kommt hinzu, dass im Fall der Corona-Pandemie die Rollen vertauscht zu
sein scheinen. Libertire, die eine staatskritische Prigung haben, fordern die Impf-
pflicht. Anthroposophische und esoterische Milicus aus dem Stdwesten!> streben
dasselbe Ziel an wie harte Rechtsradikale aus dem Osten, nimlich ein Leben méog-
lichst ohne Beschrinkungen und ohne Impfpflicht.

Das Leitbild einer moglichst diversen Gesellschaft, einer Gesellschaft, die die
Differenz und die Unterschiedlichkeit feiert und jedwede Homogenititsvorstellung
verachtet, wird mit den unerwarteten Folgen der Fragmentierung konfrontiert. Und
die Antwort ist teilweise unerwartet autoritir, wenn ich an den Ton denke, in dem
mittlerweile iber Ungeimpfte gesprochen wird und die Durchsetzung des faktischen
Versammlungsverbots gegen Corona-MafB3nahmen eingefordert wird. Den harten
Auﬁerungen gegen Menschen, die sich dem staatlichen Steuerungsanspruch nicht
beugen wollen, steht eine Haltung vor der Pandemie gegeniiber, die fiir deviantes
Verhalten viel Verstindnis und Nachsicht zeigte.

Zeitgleich bemiihen sich Politik und Verwaltung um den Grundrechtsschutz
primdr zum Schutz des Rechts auf Leib und Leben, wobei sie der Gesamtbevol-
kerung erhebliche Lasten auferlegen. Erst allmihlich kommt zu Bewusstsein, dass
eine moderne Industrie- und Wohlfahrtsgesellschaft sich in einem Rahmen bewegt,
der auf einer leistungsfdhigen Wirtschaft, Wissenschaft und Bildung beruht. Anders
formuliert, die abzuwigenden Giiter sind jedenfalls im zweiten Jahr der Pandemie
deutlich umfangreicher. Auch hat der Staat die Pflicht, bestchende Wissensliicken
aktiv zu schlieBen, indem Studien beauftragt, Expertise eingekauft und die vor-
handenen Ressourcen ausgeschopft werden.

4 Libertire verteidigen die Impfflicht, NZZ vom 07.12.2021.
15 FAZ vom 04.12.2021, S. 10.
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Denn welche Verinderungen wird eine Gesellschaft erfahren, in der stationire
Einzelhindler, Gastronomen und vergleichbare Selbstindige wie auch Kultur-
schaffende keine Zukunft haben und stattdessen auf den Staat angewiesen sind, weil
sie zu Bedirftigen geworden sind? Die Grundrechte dieser Menschen sind kein
Privileg,!¢ sondern sind ebenso urspriinglich wie das Grundrecht des Schutzes von
Leib und Leben.

Eine freiheitliche Gesellschaft in einer liberalen Demokratie wird von allein
plural. Was sie als politische Gemeinschaft zusammenhilt, scheint uns zunehmend
ein Ritsel zu werden.

Der Ethikrat hat in seiner ad hoc-Stellungnahme kurz vor dem Weihnachtsfest
mit knapper Mehrheit der Politik eine allgemeine Impfpflicht fiir Erwachsene emp-
fohlen. Tragendes Argument dieses Mehrheitsstandpunktes ist der Hinweis auf die
Gesellschaft als Ganzes. Das Ziel solle die ,,weitgehend|e] Wiederherstellung von
sozialer, kultureller und 6konomischer Normalitit und der Verhinderung regel-
miBiger starker Beschrinkungen des gesellschaftlichen Lebens von hoher ethischer
Relevanz sein.!” Mit diesem Ansatz verbreitert der Ethikrat den legitimen Zweck
hoheitlicher Grundrechtseingriffe, der Ausgangspunkt der erwihnten Verhiltnis-
miBigkeitsprifung ist.

Es geht nicht mehr darum, ob die 2G-Regelung im Einzelhandel das Infektions-
geschehen begrenzen hilft — das OVG Liineburg hatte daran berechtigte Zweifel. Es
geht stattdessen darum, ob eine allgemeine Impfpflicht notwendig ist, um wieder-
kehrende Beschrinkungen im Rahmen immer neuer Infektionswellen und Virus-
varianten auszuschlieBen. Eine gesetzliche, patlamentarisch beschlossene Pflicht
kénnte auch Entlastungswirkung fiir die Debatte und die Gegensitze haben. Denn
Burger kénnten aus ihrer Minderheitenposition heraus anerkennen, dass sie der
demokratischen Mehrheitsentscheidung folgen, zumal das Geforderte keine ge-
wichtigen unmittelbaren Nachteile mit sich bringt. Die momentane Strategie des
Moralisierens und des Nudging, d.h. der indirekten Verhaltenslenkung durch
Erschwerung des Alltags fur Ungeimpfte, ! teilt die Gesellschaft in Gute und Bése,
in Gewinner und Vetlierer. Thr fehlt mit Blick auf die Grundrechte das offene Visier
rationaler Burokratie.

Auch wenn dieser Ansatz aus meiner Sicht viel Sympathie verdient und einen
Weg in die Normalitit weist, ist zugleich Vorsicht geboten. Was die Grundrechte in
der Coronabilanz besser schiitzt, kénnte mittelfristig die Grundrechte sogar stirker
unter Druck setzen.

Corona ist ein Belastungstest fiir das Recht, seine Institutionen und die Wissen-
schaft. Kritische Stimmen, etwa zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, werden an ihre Verantwortung fiir das Ganze erinnert. Den Aullenseitern

16 Nettesheim, FAZ-Einspruch, 04.01.2021

17 Ethikrat, Frage einer allgemeinen gesetzlichen Impfpflicht, ad hoc-Empfehlung vom
22.12.2021, S. 15.

18 Di Fabio, Freiheit und Pflicht, Interview, FAZ v. 30.12.2021, S. 6.
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sollen keine Stichworte und oder sogar Argumente im Meinungskampf geliefert
werden. Kritik um ihrer selbst willen, Kritik als Lebensentwutf, hat deutlich an
Attraktivitit eingebii3t und kann ein Reputationstisiko sein.

Der Berliner Soziologe Reckwitz hat jiingst eine feine Beobachtung ver-
offentlicht, wonach die seit den 1970er paradigmatische Entfaltung individualis-
tischer Werte an ein Ende kommt. Gerade in der Corona-Pandemie lisst sich fest-
stellen, dass das Argument kollektiver Pflichten, dass das Gemeinwohl selbst kom-
mender Generationen einen Resonanzraum erzeugt. Dieses Mal geht es nicht um
traditionelle Pflichten, sondern es geht um eine universelle Pflichtethik auf wissen-
schaftlicher Grundlage.®

Dann wiren wir erneut beim Ausgangspunkt angelangt. Die Grundrechte wiren
in ihrer Abwehrdimension gegen hoheitliche Gewalt gefordert. Allerdings miissten
sie sich als partikulares subjektives Recht dann gegen den rationalistischen Monis-
mus globaler Zwecke behaupten.

19 Reckwitz, Die Pflicht ruft, Die ZEIT v. 15.12.2021 (online). Vgl. auch Habermas, Blitter
Jiir dentsche und internationale Politik, September 2021, https://bitly/3F1L4Kf: , Dem-
gegentiber muss der Staat im Kriegs- oder Katastrophenfall, oder wenn es sich wie in der
Pandemie um eine Herausforderung von seiten unbeherrschter Naturprozesse handelt,
gegen eine von auBlen kontingent einbrechende und das Kollektiv — als ganzes oder in
Teilen — Uberwiltigende Gefahr aullerordentliche und gegebenenfalls asymmetrisch be-
anspruchte solidarische Krifte der Biirger aufbieten.®



