INHALT 12 - 2023

DVBI aktuell i
Vorschau/Impressum Vil

Mehr als Rechtsdogmatik: Laudatio anlasslich des
Horst-Sendler-Preises 2023
Prof. Dr. Klaus Ferdinand Garditz, Bonn 697

Ausnahme als Rechtsform der Krise
Prof. Dr. Oliver Lepsius, MUnster 701

Gesetzliche Statik im Verwaltungsrecht am

Beispiel von VWV{G und Aarhus-Konvention:

Ursachen, Folgen, Implikationen

Wiss. Mit. Simon Pielhoff und Wiss. Mit. Jonas

Plebuch, Mdnster 710

Das Vorkaufsrecht des BauGB — aktuelle
Rechtsprechung und Fragestellungen der Praxis
Rechtsanwalt und Notar Dr. Jorg Niggemeyer,

Paderborn 717

Cancik/Kley/Schulze-Fielitz/Waldhoff/Wiederin
(Hrsg.): Streitsache Staat
Prof. Dr. Dr. Dr. h.c. Jorg Berkemann, Hamburg/Berlin 724

llbertz/Widmaier (Hrsg.): Bundespersonal-
vertretungsgesetz
Ministerialrat a.D. Dr. Volker Lautenbach, Speyer 725

Sachs (Hrsg.): Grundgesetz: GG Kommentar
Dr. Christian Richter, Hamburg 726

Brandt/Domgdrgen (Hrsg.): Handbuch
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess
Rechtsanwalt Dr. Matthias Wiemers, Berlin 726

Bundesverfassungsgericht

BVerfG, Beschl. v. 14.02.2023 - 2 BvR 653/20

ungerechtfertigte Verwerfung eines Wieder-
einsetzungsantrages 727

Bundesverwaltungsgericht

BVerwG, Urt. v. 22.11.2022 -3 CN 2.21

Ausgangsbeschrankung anlasslich der Corona-

Pandemie 730

Oberverwaltungsgerichte/Verwaltungsgerichtshéfe

Hess. VGH, Beschl. v. 12.01.2023 - 9 B 954/22
Immissionsschutzrechtliche Betreiberhaftung des
Insolvenzverwalters 737

VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 17.01.2023 - 1 5 3770/21
Bestattungskosten und Bestattungsfrist bei
Aufbewahrung in Kthizelle 739

Sachs. OVG, Urt. v. 07.02.2023 - 4 A 170/20

Zur Reichweite der formellen und materiellen

Rechtskraft eines Normenkontrollurteils —

Heranziehung von Flurstlicken statt Grundstlcken

im kommunalen Abgabenrecht 745

Nds. OVG, Beschl. v. 26.04.2023 - 10 LA 48/23
Ablehnung der Rickilbernahme von Dublin-

Ruckkehrern 748
VG Arnsbach, Urt. v. 02.11.2022 - AN 14 K 21.01431
Fotografieren von Falschparkern 751
Oberlandesgerichte

OLG Frankfurt am Main, Beschl. v. 27.03.2023 - 2 Ws 6/23
Integritat der 6ffentlichen Verwaltung als Mafsstab
der instanziellen Zustandigkeit 759



Lepsius - Ausnahme als Rechtsform der Krise

tutionen funktionieren. Das demonstriert zu haben, ist viel-
leicht der grofite — und dann tiber das Thema weit hinauswei-
sende — Ertrag der wunderbaren Arbeit meiner Kollegin Ilal.

IV. Good luck!

Auszeichnungen sind immer auch Aufforderungen und Bot-
schaften an die Fachgemeinschaft: Harte Karrnerarbeit im
steinigen Weinberg des Verwaltungsrechts lohnt sich, birgt
oftmals Uberraschungen und bringt die Wissenschaft dort-
hin, wo in der Praxis die meisten Freiheitskonflikte ausge-
tragen werden. Der entscheidende Wert des gestaltbaren,

elastischen und problemorientierten Verwaltungsrechts fiir
die Strukturierung einer freiheitlichen Ordnung wird leider
viel zu hiufig iibersehen, gerade auch in einer Staatsrechts-
lehre, deren Fokussierung auf Verfassungsrecht und Verfas-
sungsrechtsprechung zunchmend zu Wahrnehmungsdefiziten
fihre. Beide hier ausgezeichneten Arbeiten demonstrieren,
was unsere Verwaltungsrechtswissenschaft zu bieten har,
wenn sie das mochre.

Mir verbleibt es, der Preistrigerin und den beiden Preistri-
gern alles erdenklich Gute zu wiinschen! Bleiben Sie der Wis-
senschaft erhalten!

Ausnahme als Rechtsform der Krise

von Prof. Dr. Oliver Lepsius, MUnster*

Der Begriff der Ausnahme und des Ausnahmezustands wird
in der rechtswissenschaftlichen Literatur Giberwiegend abge-
lehnt. Wie soll man aber sonst die Erscheinungsformen des
Pandemierechts der letzten drei Jahre erkldren? Funktionier-
te der Rechtsstaat normal, weil Gerichte entschieden und
die Gblichen MaBstdbe unverandert angewendet wurden?
Oder besteht Anlass zu einer selbstkritischen Retrospekti-
ve? Der Aufsatz liefert einen Beitrag zu einer juristischen
Fehlerkultur.

. Der Ausnahmezustand im
rechtswissenschaftlichen Diskurs

Die an mich herangetragene Themenwahl driickt das Be-
diirfnis aus, erneut die Frage nach dem Ausnahmezustand zu
stellen. Haben wir ihn? Brauchen wir ihn? Wie erkennen wir
ihn {iberhaupt? Was folgt aus ihm?

1. Krisen und die Nachfrage nach Ausnahmen

Schon vor der Pandemie lieff sich in der Rechtswissenschaft
ein gesteigertes Interesse an diesem Begriff feststellen. Nach
2000 folgte eine Krise auf die nichste. Die Offentlichkeit ge-
wéhnte sich an eine permanente Krisenstimmung, nahm die
Beschreibung von Problemen als Krise nicht nur hin, sondern
begann die Abfolge von Krisen als Bestitigung einer vertrau-
ten Zeitdiagnose und lebensweltlichen Daseinsbeschreibung
zu erwarten. Krisen wurden zu einer Metapher der gesell-
schaftlichen Selbstbeschreibung, zum »Beschreibungsmodus
fiir Beschleunigungsgesellschaften«.! Es wundert daher nicht,
dass in der Rechtswissenschaft ein Interesse an Ausnahme-
lagen und Ausnahmenormen erwachte — als ob Recht auf
Selbstbeschreibungsnarrative von Beschleunigungsgesell-
schaften durch eine Verinderung reagieren miisste, fiir die
das Wort »Ausnahme« bemiiht wurde. Ein Indikator fiir den
intensiven Diskurs ist das weitgehend zeitgleiche Erscheinen
von wenigstens vier Habilitationsschriften, die sich mit Kiri-
sen schon vor der Pandemie befassen.? Diese dicken Biicher
erschienen kurz vor der Pandemie. Sie sind sich letztlich darin
einig, krisenhafte Zustinde vom Ausnahmedenken zu tren-
nen. Die jiingere Forschungsliteratur vermittelt jedenfalls
nicht den Eindruck, dass in der Abkehr von den iiblichen
Zustindigkeiten und Verfahren ein Vorteil liegen kénnte. Die

genannten Biicher und die ihnen gemeinsame Grundaussage
zeigen, dass der »Ausnahme-Diskurs« 2020 zu einem Ende
gekommen war.

2. Historische Erfahrungen mit normierten Ausnah-
mezustdanden

Die grundlegende Zuriickhaltung des Forschungsdiskurses
gegeniiber einem Denken in oder mit Ausnahmen hat iiber-
dies Griinde, die in der Verfassungsgeschichte und philoso-
phischen Grundprigungen liegen. Die Erfahrungen mit dem
Notverordnungsrecht des Art. 48 WRV sind durch und durch
negativ, nicht nur im Kontext der Machtergreifung, sondern
auch aus der Erfahrung heraus, dass der Versuch, den Riick-
griff auf solche Ermichtigungen zu begrenzen, indem man
sie materiellrechdich definiert, zum Scheitern verurteilt ist.?
Eine materielle Regelung der Ermichtigung zu Notverord-
nungen dndert nichts am Zugriffsrecht der Exekutive, dem
insticutionell nicht begegnet werden kann. Auch ein effekeiver
Verfassungsrechtsschutz — den es in Weimar nicht gab — kime
zu spit und stiefle tiberdies auf diinne Kontrollmafistibe im
einstweiligen Rechtsschutz. Letztlich ermichtigre Art. 48
WRV zur Kompetenz nach eigenem Einschitzungs- und Be-
urteilungsspielraum.

Der Parlamentarische Rat hatte weder ein Notverordnungs-
recht noch andere Derogations- und Suspensivregelungen
vorgesehen. Die Thematik wurde vom verfassungsindernden
Gesetzgeber in den 1960er Jahren erneut und wieder abschla-
gig behandelt. Die Zuriickhaltung gegeniiber dem Ausnah-
medenken geht hintergriindig sicher auch auf eine Aversion
gegen die Dicta von Carl Schmitt zuriick, souverin sei, wer
iiber den Ausnahmezustand entscheide, bzw., alle Regeln setz-

Geringfiigig erweiterter und um Nachweise erginzer Text der Georg-Jeili-

nek-Rede »Ausnahmezustand als Rechtsform der Krise«, die der Verfasser

i.R.d. Festakts zur Verleihung des Horst-Sendler-Preises am 23.03.2023 im

Bundesverwaltungsgericht in Leipzig gehalten hat.

I So Mergel, in: ders. (Hrsg.), Krisen Verstehen, 2012, S. 9-22 (14).

2 Barczak, Der nervose Staat, 2020; A.-B. Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht,
2020; Schwerdtfeger, Krisengesetzgebung, 2018; Finke, Krisen, 2020.

3 Vgl. Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 108; Kaiser (Fn. 2),

S.210-221.
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ten eine Normallage voraus® — was Abweichungen, ergo Aus-
nahmeregeln, unvermeidlich zu machen schien. Aber auch
die deutsche Philosophietradition des Idealismus kennt keine
Philosophie der Ausnahme. Sie priferiert das Systemdenken,
die Generellitit des Allgemeinen Gesetzes. Das tibersetzt sich
dann auch in Grunderwartungen der Rechtsdogmatik, die
man Systematizitit, Widerspruchfreiheit oder Folgerichtig-
keit nennt. Alles spricht gegen die Ausnahme: die Geschichte,
die Philosophie, die Dogmatik.

3. Wiederbelebung durch die Pandemie

Und dann kam die Pandemie. Mit ihr wurde die Rede von der
Ausnahme wieder hoffihig. Das hatte seine lebensweltliche
Berechtigung. In der Pandemie blieb zunichst wenig, wie es
vorher war. Ich muss die lange Latte der Mafinahmen nicht
in Erinnerung rufen.’ Lebensweltlich war die Ausnahme da,
und sie kam in Gestalt von Recht. Rechtsverordnungen der
Linder erfassten das gesamte soziale Leben und sie taten dies
in erster Linie in Gestalt von Verboten. Die primire Mafinah-
me des Gesundheitsschutzes war das Verbot mit erheblicher
ordnungsrechtlicher Sanktion.® Normales Sozialverhalten war
plotzlich bufigeldbewehrt verboten. Phasenweise war das Ten-
nisspielen oder Golfen als Effekt der BetriebsschliefSungen
der Sportanlagen Unrecht, und dies ganz unabhingig von
der jeweiligen Kontakenihe. Weder die konkrete Kontakeni-
he (Beispiel Golf) noch die abstrakte Kontakenihe (Beispiel
Tennis) konnte das Verbot erkliren. Wenn fiir sich genom-
men normales Sozialverhalten, das infektiologisch unerheb-
lich ist, stratbewehrt wird, beginnt die Unterscheidung von
Recht und Unrecht zu verschwimmen. Aber auch jenseits
solcher in Rechtsform gegossener Absurdititen: Eine Rechts-
ordnung, die alle Biirger als Nichtstorer in Anspruch nimmt,
verliert einen plausiblen Bezugspunkt von Rechtmifigkeit.
Wie soll der Biirger diese Mutation von Recht begreifen? Hier
entstand ein grundsitzliches Problem fiir die Glaubwiirdig-
keit von Recht. Uber die normale Rechtsordnung, tber die
tradierten, eingetibten und sozial konsentierten Verhaltens-
mafSstibe von Recht und Unrechr legte sich ein Verordnungs-
regime, das Verhalten nach einem anderen, namlich infektio-
logischem Kriterium erfasste.

. Alles ganz normal?

Der Befolgungsanspruch dieses Rechts richtete sich nach der
Leitdifferenz »ansteckend-nicht ansteckend«. Wihrend die
Rechtfertigung nach der Leitdifferenz »rechtmifSig-rechrs-
widrig« eine Bestimmung des Rechtswidrigen bendtigt, also
den Diskurs iiber das Rechtswidrige nicht nur zuldsst, son-
dern sogar erfordert und somit die Bestimmung des Rechits-
widrigen zum Produke einer kollektiven, verfahrensrechtich
organisierten Willensbildung und Normsetzung macht, die
{iberdies zahlreiche Graduierungen erlaubt, lisst die Leitdif-
ferenz »ansteckend-nicht ansteckend« keine solchen Graduie-
rungen zu. Kann es iiber »ansteckend« einen Diskurs geben?
Kann dariiber eine Mehrheit entscheiden, ein Wahlkampf ge-
fithrt werden? Ein Pandemierecht, das meint, Ansteckungen
vermeiden zu miissen und das dieses Kriterium zum Aus-
gangspunkt der Regelsetzung macht, nutzt die Formen des
Rechts, aber es ist nichc das Recht, das wir kennen, das die
Verfassung etabliert und das wir Rechtsstaat nennen und zwar
aus dem schlichten Grund, weil es seine Rechtfertigung, die
Beachtung der Leitdifferenz »ansteckend-nicht ansteckends,

702

aus einem rechtlich nicht weiter behandelbaren Kriterium
ableitet. Die Rechtfertigung des Pandemierechts folgt einer
naturwissenschaftlichen Zwangsliufigkeit. Einer dergestalt
begriindeten Regelsetzung steht der Einzelne machtlos gegen-
iiber. Recht droht dann zum Abbild der Natur in Gestalt eines
Virus zu werden, zu einer neuen Form des Natur-Rechts, ob-
wohl doch alles Recht Menschenwerk ist. Wir stehen jeden-
falls vor der Aufgabe, den grundsitzlichen Wandel von Recht

wihrend der Pandemie erkliren zu miissen.

1. Der Gesetzgeber als Verordnungsgeber

Wie erkliren wir, dass flichendeckende Grundrechtseingrif-
fe auf dem Verordnungswege ohne sffentliche Debatte oder
parlamentarische Beratung und Beschlussfassung eingefiihrt
werden konnten, dass der Gesetzgeber die Bestimmung der
Freiheitssphire dem Verordnungsgeber iiberlief$?” Wie erkld-
ren wir, dass zum Zentrum der Normsetzung ein Gremium
wurde, das in der Staatorganisation gar nicht vorgesehen ist
und das es nur inoffiziell gibt, nimlich die Ministerprisiden-
tenkonferenz erganzt durch die Bundeskanzlerin? In diesem
verfassungsrechtlich inexistenten Gremium — der offizielle
Titel des inoffiziellen Gremiums lautete »Videoschaltkonfe-
renz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und
Regierungschefs der Linder« — saf$en tiberdies ganz tiberwie-
gend Amustriger, die fiir den Erlass der Coronaschutzverord-
nungen, die sie dort jedoch vereinbarten, unzustindig waren.
Denn die Zustindigkeit lag nach § 32 IfSG bei den Landesre-
gierungen, nicht bei den Ministerprasidenten. Nicht wenige
Linder hatten, weil das IfSG dies erlaubte, die Zustindig-
keit fiir den Verordnungserlass an die Gesundheitsminister
subdelegiert. Die Zustindigkeit fiir die Bundesrechtsverord-
nungen lag beim Bundesgesundheitsminister, nicht bei der
Bundesregierung als Kollegialorgan und schon gar nicht bei
der Kanzlerin.

Auch wenn die Verordnungen, deren Inhalte nach einer sol-
chen Schalte auf einer Pressekonferenz im Beisein des RKI-
Prisidenten verkiindet und begriindet wurden, hinterher
durch die zustindigen Landesverordnungsgeber formaliter
nachvollzogen wurden, bleibt doch der Umstand, dass tiber
den Umfang der gesellschaftlichen Freiheit im informellen
Raum von formell Unzustindigen entschieden wurde. Diese
Praxis begann im Mirz 2020 und sie fithrte sogleich zu einer
der folgenreichsten Entscheidungen, nimlich den flichen-
deckenden Schulschlieffungen. Ich wage die These, dass be-
stimmte Finzelmaflnahmen letztlich nur erklirlich sind, weil
es gerade dieses Entscheidungsformat gegeben hat. Diesem

4 C. Schmitt, Politische Theologie, 2. Aufl. 1934, S. 19 f. Zur Einordnung
H. Hofmann, Der Staat 44 (2005), S. 171-186.

5 Vgl. den konzisen Uberblick der verschiedenen Phasen bei Kingreen,

in: Huster/ders. (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht, 2. Aufl. 2022,

§ 1 Rn. 23-51. Frithe Bewertung durch E Schmitt, J6R 69, S. 465 (483 ff.).

Lubini, J6R 69 (2021), S. 677-683.

7 Die nahezu véllige Verschleifung der rechtsstaatlichen Handlungsformen
in der Pandemie mit dem Ergebnis, dass Normerzeugungsverfahren ir-
relevant wurden, wurde in der Literatur kontinuijerlich kritisiert, vgl. etwa
Mbllers, in: Verfassungsblog v. 26.03.2020; Volkmann, NJW 2020, 3153~
3160; Dreier, DOV 2021, 229-243; E Schmitt, J6R 69, S. 465 (473 f£.);
Wiflmann, J6R 69 (2021), 619 (625 fF, 630 f.); Barczak, JZ 2022, 981
(984-989); Kingreen (Fn. 5), Rn. 124-129; Volkmann, in: Bitburger Ge-
spriche Jahrbuch 2022, S. 51-67. In der Rspr. kam das Problem seltener
zur Sprache, vgl. etwa BayVGH, Beschl. v. 29.10.2020 — 20 NE 20.2360,
Rn. 35-37; BayVGH, Beschl. v. 05.11.2020 ~ 20 NE 20.2468 Rn. 11.
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zentralen Entscheidungsgremium, der "MPK-BK«, fehlen
die institutionellen Voraussetzungen fiir die Entscheidung
von grundrechtlichen Verteilungskonflikten. Dabei ist die
fehlende Offentlichkeit nur das geringere Problem, denn die
Verordnungsgebung zihlt auch ansonsten, wenn niche das de-
legierende Gesetz erginzende Verfahrens- und Beteiligungs-
anforderungen formuliert, zum Regierungsarkanum.

Inhalt, Zweck und Ausmaf$ der Verordnungsdelegation miis-
sen deswegen im Parlamentsgesetz geregelt sein, weil dort die
offentliche Debatte vorgeschaltet wird und der — idealiter ge-
dacht — Ideenwettbewerb von Argument und Gegenrede den
Eingang in die Gesetzgebung findet, so dass die nachfolgende
Verordnungsgebung die Gesetzgebung arbeitsteilig entlasten
kann. Doch das Wesentlichkeitsargument griff nie wirklich
durch. Als es der Bayerische VGH Anfang November 2020
artikulierte, reagierte der Deutsche Bundestag tiberrascht und
{iberstiirze mit der Regelung des § 28a IfSG, der freilich der
Generalklausel des § 28 IfSG nur Regelbeispiele beigab, was
das verfassungsrechtliche Problem zwar milderte aber nicht
behob. Erst als im Herbst 2021 die Idee einer gesetzlichen
Impfpflicht aufkam, setzte sich das Wesentlichkeitsargument
durch, was auch mit den verinderten politischen Mehrheiten
erklirt werden mag. Dies machte sich dann auch gleich er-
gebnisrelevant bemerkbar. Bekanntlich ist es zur allgemeinen
Impfpflicht nicht gekommen, weil im Laufe der parlamenta-
rischen Beratung die Griinde dafiir schwanden.

Die Ungeeignetheit der MPK-BK zur Regelsetzung ergibt
sich {iberdies aus der fehlenden Reprisentativitit der von der
Regelsetzung betroffenen Belange. Die Ministerprisidenten
und die Bundeskanzlerin vertraten Bund und Linder. Das
Gremium dient vom Zuschnitt her der verbandsiibergreifen-
den Koordination im Bundesstaat. Materiellrechtlich wurden
aber Abwigungsentscheidungen bei Grundrechtseingriffen
getroffen. Welche Lebensbereiche sollen die fiir erforderlich
gehaltenen Kontaktbeschrinkungen erbringen? Darf der Be-
reich Freizeit geschlossen werden, damit der Bereich Hand-
werk und Industrie weiterproduzieren darf?® Die Kassiererin
im Supermarkt war infektiologisch hinnehmbar, der Mu-
seumsbesuch nicht.

Die Willensbildung und Entscheidungsfindung in der Re-
gierung und erst recht innerhalb eines Ressorts, das fiir den
Verordnungserlass zustindig ist, folgt anderen Kriterien als
im Parlament. Sie ist nicht 6ffentlich. Sie dient nicht der Ab-
wigung. An ihr nimmt kein reprisentativ zusammengesetzter
Personenkreis teil. Die Entscheidung unterliegt politischen
Hierarchien. Ob Grundrechtsschutz zu einem Regelungsbe-
lang wird, wird als Frage der Inzidenz behandelt nicht aber als
verfassungsrechtlicher Auftrag. Kurzum: An die Stelle der Ab-
wigung gleichrangiger Schutzgiiter tritt eher eine politische
Hierarchisierung der Schutzgiiter. Der Aufgabenzuschnite der
Regierung, ihre Zustindigkeitsverteilung und Verfahrensord-
nung sind aber gar nicht darauf cingerichtet, die unterschied-
lichen Grundrechte abwigend zu schiitzen.

2. Verteilung von Grundrechten durch Kabinette und
kryptische Exekutivausschiisse

Uber die Verteilung von Grundrechtslasten entschied also
ein Gremium, das von seiner Zusammensetzung und Orga-
nisation fiir Abwigungsentscheidungen ungeeignet war. Re-

gierungen bilden die Ressortkompetenzen ab, reprisentieren
also eine sachbereichsspezifische Expertise. Fiir zahlreiche in-
fektiologisch relevante Lebensbereiche gibt es in den Regie-
rungen schon keine Expertise mangels Ressortkompetenz. So
hat der Bund mangels Zustindigkeit kein Schulministerjum.
In der Bundesregierung wird iiber SchulschlieBungen ohne
eigenen Ressortunterbau gesprochen. Wenn auch noch der
private lebensweltliche Zugang zur Schule fehle, weil die Ent-
scheidungstriger in der Bundesregierung zufillig alle kinder-
los sind, entsteht ein erheblicher Graben zwischen dem Ziel
Kontaktbeschrinkungen durch das SchlieSen von Bildungs-
einrichtungen zu erbringen und dem dafiir nétigen fachli-
chen wie ersatzweise personlichen Zugang zu diesem Lebens-
bereich. In der Folge wurden Belastungen und Zielkonflikte
nicht erkannt.’ Dass unter solchen organisatorischen Bedin-
gungen keine guten Entscheidungen getroffen werden, leuch-
tet ein, und inzwischen haben politische Akteure eingeriumt,
dass die Schulschliefungen ein Fehler waren.!

3. Die juristisch unsichtbare soziale Dimension der
Grundrechtseingriffe

Die grundrechtlichen Schutzbereiche haben die soziale Di-
mension der Grundrechtseingriffe nicht erfassen kdénnen.!!
Der Eingriffseffeke fiel teilweise in ein grundrechtliches Va-
kuum. Grundrechte sind als Minderheitenrechte konstruiert
und nichrt als Rechtfertigungshiirde fiir fiichendeckende Ein-
griffe in normales Sozialverhalten. In dieser Hinsicht bleibt
nur die allgemeine Handlungsfreiheit, die aber keinen sub-
stantiellen Freiheitsschutz vermittelt, sondern der Sache nach
ein grundrechtlicher Anspruch auf rationale hoheitliche Be-
griindung ist. Freizeitverhalten, das nur unter Art. 2 Abs. 1

8 Dies erst kiirzlich wieder bejahend: K.-J. Laumann, Gesundheitsminister
des Landes Nordrhein-Westfalen, im Interview mit der FAZ v. 24.03.2023,
S. 4 (»Fehler ist immer so ein grofles Wort«): »Wir haben uns bei Corona
entschieden, die Wirtschaft nicht abzustellen und dafiir die Kontakte in an-
deren Bereichen zu reduzieren, in der Kultur, der Gastronomie, beim Reisen
und auch in der Bildung. ... Ja, wir hitten auch die Kontakte reduzieren
konnen, indem wir die Fabriken geschlossen hitten und dafiir Schulen und
Kindergirten offen geblicben wiren. Ich glaube aber, es ist keine realisti-
sche Perspektive in unserer Gesellschaft, wichtige Wertschdpfungsketten
zu unterbrechen und zentrale 6konomische Sektoren in einer Pandemic
lingere Zeit zu schliefen.« Mit anderen Worten: Der Eingriff orientierte
sich nicht an der Kontaktnihe und der tatsichlichen infektiologischen Re-
levanz, sondern an einer abstrakten Bevorzugung bestimmter Verhaltens-
formen gegeniiber anderen. Art. 12 GG iibertrumpft Kultur oder Reisen
aber auch (Aus-)Bildung auf allen Stufen, weil deren Relevanz fiir geringer
eingeschitzt wird und diese grundrechtliche Verteilungsentscheidung dem
politischen Beurteilungsspielraum iiberantwortet wird. Die Abwigung wird
durch Infektionsschutz nur motiviert, hat in der Zweck-Mittel-Auswahl
aber nichts mit Infekrionsschutz zu tun. Industrielle Wertschépfung wird
gegeniiber Dienstleistungen bevorzugt. Erlaubt eine Pandemie, grundrecht-
liche Schutzbereiche generell-abstrake zu hierarchisieren? Das ist jedenfalls
eine Verfassungsinterpretation mit dem Effekt der Verfassungsmodifikation
und keine Frage eines politischen Entscheidungs- und Beurteilungsspiel-
raums.

9 .Siche dazu auch Kingreen, Jenseits der Pandemie, Verfassungsblog
v. 07.03.2023.

10 So Bundesgesundheitsminister Lauterbach, Interview ARD-Morgenmaga-
zin, 30.01.2023. Allseits kommt man inzwischen zu einer anderen Ein-
schitzung als der Erste Senat des BVerfG, der festhalten zu miissen meinte,
dass der Staat auf angemessene Weise auf die Belastungen von Eltern und
Familie durch die Schulschlieflungen reagiert habe, BVerfGE 159, 355
(Rn. 221) — Bundesnotbremse 1.

11 So auch Kingreen {Fn. 5), Rn. 66, 80. S.a. Edenharter, JoR 69 (2021),
S. 555 (566 ff.); Lepsius, JoR 69 (2021), S. 705 (723-726).
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GG fille, wird im Effeke nicht wirklich als Freiheitsausiibung
geschiitze.

Demgegeniiber sind BetriebsschlieSungen in der Gastronomie
ein Eingriff in die Gewerbefreiheit, der konomisch allerdings
kompensationsfihig ist. Der mit der BetriebsschlieSung verbun-
dene soziale Funktionsverlust (die Gaststitte als Ort der Be-
gegnung und Kommunikation) ist hingegen grundrechtlich gar
niche abbildbar. Oder um ein anderes Szenario zu bieten: Wer
Universititen schlief$t, Sport- und Freizeiteinrichtungen schliefit
und iiber Betriebsschlieflungen die Minijobs abschafft, legt das
soziale Leben von Studierenden lahm. Wenn diese dann auch
noch von den Kontaktbeschrinkungen besonders getroffen wer-
den, weil sie in Einpersonenhaushalten leben, dann kumulieren
in dieser Bevolkerungsgruppe Eingriffe mit geradezu existen-
zieller Dimension. Doch kann diese Belastungssituation grund-
rechtlich nicht abgebildet werden mit dem Effekt, dass es dann
auch keine gerichtliche Uberpr'ufung des von Studierenden zu
duldenden Freiheitsverlusts gegeben hat. Die Belastung geht in
der Schutzlosigkeit der allgemeinen Handlungsfreiheit unter, sie
ist rechtlich im Grunde gar nicht abbildbar.!? Die gerichdiche
Uberpriifung kann unter diesen Bedingungen die tatsichliche
Freiheitsdimension nicht erfassen. Die Lebenserfahrung trifft
auf juristische, jedenfalls gerichtliche, Irrelevanz.

4. Erkldrungsveriegenheiten

Es sollte deutlich geworden sein, dass Entscheidungen im Pan-
demierecht — ~ — den Satz miisste nun ein Adjektiv beschlie-
flen, doch die Bewertung des Geschehens falle mir niche gerade
leicht. Die Kategorie der Verfassungswidrigkeit, mit der die
Staatsrechtslehre gerne arbeitet, passt hier nicht. Man kann der
Verfassung ja nicht vorwerfen, dass sie die Grundrechte als Min-
derheitenschutz konzipiert und nichtan flichendeckende infek-
tiologisch begriindete Eingriffe gedacht hat.’> Und ist es nicht
sinnvoll, dass der Bundessstaat Gremien zur Bund-Linder-Ko-
ordination auch aufSerhalb des Gesetzgebungsverfahrens ausbil-
det? Soll man es dem Bundestag verdenken, dass {iber die Frage
der Wesentlichkeit und dem aus ihr abgeleiteten Bestimmtheits-
niveau politisch entschieden wird? Klare verfassungsrechtliche
Regelverletzungen liegen hier nicht vor. 14 Und so haben die Ge-
richte entschieden. Doch ist das schon die Antwort, die Juristen
geben miissen? Funktioniert der Rechtsstaat schon, wenn und
weil Gerichte entscheiden? Wir — und mit dem » Wir« meine ich
uns, den Juristenstand, wie auch »uns« als Teil der Biirgerschaft
und des zivilgesellschaftlichen Diskurses, sind eine Etklirung
schuldig fiir etwas, was, alles in allem, jedenfalls nicht normal
war. Weder die Zustindigkeit, noch das Verfahren, noch der
Grundrechtsschutz wurde so praktiziert, wie wir das reches-
staatlich gewohnt sind. Machen wir uns diesbeziiglich nichts
vor. Normal war nicht, was wir erlebt haben. Ich bin geneigt,
Konrad Adenauer zu zitieren, der seiner Verwunderung tiber
die Verfassungstechtsprechung 1952 mit den Worten Ausdruck
gab: »Dat ham wer uns so nich vorjestelle.«

lll. Die Notwendigkeit eine Ausnahme zu erkldren
Wir sind jedenfalls eine Erklirung schuldig, als Juristen wie
auch als Teil der Gesellschaft. Wie kdnnen wir die rechtsstaatli-
che Anomalie der Pandemiejahre erkliren? Wenn ich recht sehe,
stehen fiinf Erklirungsansitze im Raum.
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1. Krise

Der erste operiert mit der Beschreibung als Krise, Es war Pan-
demie und Pandemie ist Krise. Dieser Ansatz ist publizistisch
recht verbreitet, als Wahrnehmungskategorie juristisch aber nur
wenig tauglich.® Diejenigen, die dem Gedanken niher nach-
gehen, verwerfen ihn recht schnell. Katarina Barley etwa betont,
Parlamente seien auch in der Krise gezwungen, ihre Aufgaben
wahrzunehmen und dazu auch handlungsfihig. Insofern pli-
diert sie fir ein Zuriick zur parlamentarischen Normalitit und
vorausschauende Mafinahmen, um die Handlungsfihigkeit
der Parlamente in Krisen zu festigen.'® Aus medialer Sicht sieht
Thomas Darnstidt in der Krise die Kommunikation selbst in
der Kirise. In der Krise gehe es um einen Prozess der kommuni-
kativen Selbstverstindigung, nicht darum, das Diskursergebnis
vorwegnehmend festzusetzen, es gehe darum, Orientierung zu
erméglichen, nicht Orientierung zu geben.'” Auf den Bitburger
Gesprichen 2022 hat ein Verfassungsrichter, der an den Not-
bremse-Entscheinungen beteiligt war, ediutert: »In der Krise
gewinnen eben typischerweise die Krisenmafinahmen«.’® Da
sein Vortrag allerdings nicht im Tagungsband veréffentlicht jst,
kann die juristische Tragfahigkeit dieser Aussage hier nicht wei-
ter geprift werden.

2. Wissenschaftsbasiert entscheiden

Der zweite Erkldrungsansatz verspricht wissenschaftsbasierte
Entscheidungen. Hier wird Politik dem Anspruch nach ent-
politisiert. Der erhoffte Gewinn an Rationalitit ist allerdings
legitimatorisch bitter erkauft, denn das Argument miindet in
die Primisse, dass Expertise pluralistischen Abwigungsent-
scheidungen iiberlegen sei. Denkt man das Argument weiter,
miisste eine Expertenherrschaft Gberlegen sein, jedenfalls bei
komplexen Sachverhalten mit geringem Erfahrungsstand.
Aber: Expertise ist ja gerade eine Expertise der abgegrenz-
ten, speziellen Zustindigkeiten. Experten konnen nicht ab-
wigen, denn dann miisste sie notgedrungen auf Bereiche
ausgreifen, die sie lebensweltlich, nicht aber als Experten be-
urteilen kénnen. Expertise und Abwigung stehen in einem
Zielkonflikt. Man kann es auch so formulieren: Wenn wir
das pandemische Krisenmanagement als wissenschaftsbasiert
rechtfertigen,’ dann hat »die« Wissenschaft ein Problem.
Denn sie trifft auf die Erfahrung, wenn Wissenschaftler be-
raten, werden am Ende in Deutschland die Schulen fiir 38
Wochen geschlossen.

12 Das Problem politisch veraligemeinernd Papier, Freiheic in Gefahr, 2021.

13 Nur schutzbereichsspezifisch in Art. 11 Abs. 2 und 13 Abs. 7 GG.

14 Im Grundsatz ebenso Dreier, in: Bitburger Gesprache Jahrbuch 2022, S. 23
(41), der punktuelle Verfassungsverstéfie ausmacht, vor allem die Verord-
nungsermichtigung in § 5 IfSG.

15 »Krise« ist weder ein Rechtsbegriff noch juristisch sinnvoll verwendbar, sie-
he Lepsius, in: Die Verwaltung 55 (2022), S. 309 (309-314); ablehnend
auch Klafki, J6R 69 (2021), S. 583 (584-587).

16 Barley, in: Bitburger Gespriche Jahrbuch 2022, S. 43 (47 £).

17 Darnstidt, ebd., S. 69 (77).

18 Zitiert von Volkmann, in: Bitburger Gespriiche Jahrbuch 2022, S. 51 (65,
Fn. 44).

19 Wie es die politische Rechtfertigung permanent tat, vgl. Bundeskanzlerin
Merkel im Deutschen Bundestag am 09.12.2020, Plenarprotokoll 19/198,
S. 24927D, die Wissenschaft flehe geradezu, zu verschirfen. Die Aussage
geht zuriick auf die Ad-hoc-Stellungnahme Nr. 7 Coronavirus-Pandemie
der Leopoldina v. 08.12.2020, die einen harten Lockdown empfohlen hatte.
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Der wissenschaftsbasierte Erkldrungsansatz kann insbeson-
dere Juristen nicht zufriedenstellen, denn er bewirkt einen
Kontrollschwund. Nach welchem Mafistab sollten Juristen
solche Expertise beurteilen? Wir kennen das Problem als
Vertretbarkeitskontrolle, die in den Entscheidungs- und Be-
urteilungsspielraum miindet. Viele Gerichtsentscheidungen
in der Pandemie haben so argumentiert. Soll die juristische
Erklirung des Pandemierechts sein, dass Recht hier wenig zu
sagen habe? Das bestitigt nur meine obige Einschitzung, dass
an die rechtsstaatliche Leitdifferenz von »rechumiflig-rechts-
widrig« eine andere (»ansteckend-nicht ansteckend«) getreten
ist, welche die juristische iibertrumpft. Ist das eine sinnvolle
Erklirung?

3. Solidaritat

Der dritte Erkldrungsansatz operiert mit Solidaritit. Wir ver-
zichten kollektiv auf Freiheitsrechte zugunsten der Kapaziti-
ten unsetes Gesundheitssystems oder zugunsten vulnerabler
Gruppen oder weil wir alle gleichermaflen geschiitzt werden
sollen. Auch eine solche Erklirung ist heikel: Die Pandemie
war nicht der grofle Gleichmacher. Solidaritit ist letztlich eine
Frage der sozialen Ungleichheit, aber auch des Lebensalters.
Ein Jahr ist fiir eine Fnfjahrige oder eine Fiinfzehnjihrige
von anderer Relevanz als fiir eine Fiinfzigjahrige. Vor allem
gab es keine solidarititsstiftenden Akte, die man in der Ge-
setzgebung finden kdnnte, nicht aber in einer Video-Schalte.
Schliefflich: Wie weit reichte Solidaritat als Erklarungsan-
spruch? Gestattet sie eine Impfpflicht, also den hoheitlichen
Zugriff auf die Integritit des eigenen Kérpers??® Wo liegt die
Grenze zur Aussage, du bist nichts, die Volksgesundheit ist
alles? Deswegen wollen wir auf diesen Erkldrungsansatz besser
auch nicht setzen.

4. Ausnahme im Recht und auBerhalb des Rechts

So bleibt als vierter Erklirungsansatz das Argument der Aus-
nahme. Hier zeigt sich eine eigentiimliche Differenz zwischen
der publizistischen, politischen Bewertung, die auf den Aus-
nahmecharakter zu verweisen pflegt, und der Bewertung in
der Staatsrechtswissenschaft, die darauf beharrt, dass Aus-
nahmen von der Verfassungsordnung weder vorgesehen
noch tatsichlich praktiziert worden seien. Pars pro toto sei
Horst Dreier zitiert, der dem Procedere des Corona-Rechts
durchaus kritisch begegnet.?! »Noch niemals in der Geschich-
te der Bundesrepublik sind fiir so viele Menschen so viele
Grundrechte fiir einen so langen Zeitraum derart massiv
eingeschrinkt worden. Dennoch sollte man vorsichtig mit
der verbreiteten Redeweise vom Ausnahmezustand sein, in
dem wir angeblich leben. Denn einen verfassungsrechtlichen
Ausnahmezustand kennen wir im Unterschied zu anderen
Staaten nicht. In Deutschland sind bislang alle einschligigen
Mafsnahmen zur Bekimpfung der Pandemie auf den verfas-
sungstechtlich vorgesehenen Bahnen und in den tblichen
Verfahren erlassen worden. Auch sind Grundrechte in der
aktuellen Krise nicht, wie man oft héren und lesen kann, »sus-
pendiert« worden.« Dreier fihrt fort, das Grundgesetz bean-
spruche »auch in der Corona-Pandemie ungeschmilert Gel-
tungskraft und bildet Grund wie Grenze fiir die Ausiibung
staatlicher Hoheitsgewalt. ... Des Weiteren geht es auch nicht
an, eine Art von faktischer Ausnahmelage zu konstatieren und
daraus, ohne sich auf eine Verfassungsinderung stiitzen zu
kénnen, ein normatives Sonderregime zu deduzieren, in dem

etwas als grundgesetzkonform beurteilt wird, was im Normal-
fall als verfassungswidrig einzustufen wire.«*? Mit den letzten
Aussagen wendet sich Dreier gegen Klaus Rennert, der eine
an den Tatsachen orientierte Kontextualisierung der Norm-
konkretisierung erwogen hatte.? Ahnlich lautet das Petitum
von Jens Kersten und Stephan Rixen. Das ganze Gerede von der
Ununterscheidbarkeit von Normal- und Ausnahmezustand
fithre in die normative Desorientierung.?

Diese Stimmen sind ersichtlich von der Sorge getragen, einer
drohenden Relativierung der Verfassungsbindung entgegen-
zutreten. Und in diesem Anliegen verdienen sie natiirlich vol-
le Zustimmung.® Doch frage ich mich, ob das Mittel das Ziel
wirklich férdern kann oder nicht das Gegenreil bewirkt.?® Die
Konsequenz ist doch, dass Juristen akzeptieren, dass Grund-
rechte gelten aber nicht wirken, sich also letztlich mit einem
idealistischen Freiheitsversprechen begniigen, dem keine reale
Freiheit entsprechen muss. Man steht am Ende vor der Frage,
ob die Verfassung in der Pandemie letztlich alles mitmacht
und alles zuldsst? Wird Freiheit im Sinne eines aufgeklirten
Absolutismus einem Kollektivvorbehalt (Gesundheitssolida-
ritit, Klimaschutz) unterzogen? Steht Freiheit grundsitzlich
zur Disposition einer wissenschaftsbasierten Begriindung
nach dem MafSstab der Vertretbarkeit? Ist das der Preis der
kollektiven Handlungsfahigkeit? Oder wire es sinnvoller,
punktuelle Ausnahmen zu akzeptieren anstatt graduellen Ni-
vellierungen das Wort zu reden? Wenn das Corona-Recht kei-
ne erklirungsbediirftige Ausnahme ist, soll es dann eine prin-
zipiell verfassungsmiflige Verfassungskonkretisierung sein?

5. Relative Verfassungswidrigkeit

Zum Dilemma wird, dass die eingelibte staatsrechtliche
Klassifizierung nur die Verfassungswidrigkeit oder die Ver-
fassungsmifSigkeit, jedoch keine Zwischenstufen kennt.?”’” Die
Ausnahme hitte das Potenzial begrifflich eine Zwischenstufe
zu markieren, die etwas eigendich Verfassungswidriges noch
nicht als solches bezeichnen soll. Zwischenstufen, wie wir sie
aus der Tenorierung der Verfassungsgerichtsbarkeit kennen,
ein Gesetz sei »blof§ verfassungswidrig« aber noch nicht nich-
tig, oder es sei in verfassungskonformer Auslegung aufrechtzu-
erhalten, liefen sich doch auch gegeniiber dem Corona-Recht

20 BVerfG, Beschl. v. 27.04.2022 ~ 1 BvR 2649/21 - einrichtungsbezoge-
ne Impflicht — hilt Personlichkeitsrechte fiir irrelevant. Zur Kritik Rixen,
in: verfassungsblog v. 25.05.2022.

21 Dreier, DOV 2021, 229-243; ders., in: Lohse (Hrsg.), Infektionen und
Gesellschaft, 2021, 90-113.

22 Dreier, in: Bitburger Gespriche Jahrbuch 2022, S. 23 (23 £).

23 Rennert, DVBI 2021, 1269 (1272) fragt, ob nicht die Ausnahmelage auf
die verfassungsrechtlichen Maf8stibe zuriickwirke? Die Auslegung mafSstib-
lichen Rechts gebiete geradezu, Vorschriften des GG fiir besondere Lagen
besonders auszulegen. Dreier hilt daran fest, dass der Maf3stab in der rein
faktischen Ausnahmelage kein anderer ist als in der Normallage.

24 So Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 2. Aufl. 2021,
S.43. Vgl. etwa auch Jestaedt/A.-B. Kaiser, in: verfassungsblog
v. 31.03.2021.

25 Vgl. gleichsinnig Heinig/Kingreen/Lepsius/Mbllers/Volkmann/Wiffmann,
17,2020, 861-872.

26 Volkmann (Fn. 18), S. 52 Fn. 3, bezeichnet die fehlende Derogation oder
Suspension von Grundrechten als Streit um des Kaisers Bart und fragt,
wie man es sonst bezeichnen solle, dass phasenweise alle Versammlungen
und Gottesdienste verboten und die Ausreisefreiheit ausgehebelt waren und
keine Klage dagegen Erfolg hatre?

27 Zur Uberwindung der Dichotomie in der Pandemie auch Kingreen, NJW
2021, 2766 (2767); ders. {Fn. 5), Rn. 148.
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fruchtbar machen. Warum nicht auch hier aussprechen, dass
eine MafSnahme blof8 verfassungswidrig ist, aber nicht nich-
tig, so dass sie fiir eine kurze Restlaufzeit bis zur Korrektur
hinzunehmen sei, weil der Schaden durch Nichtigkeit grofSer
wire als durch befristete Restgeltung? Trauen wir uns also den
Ausspruch des Makels zu und wo siedeln wir ihn an?

IV. Zulassige Ausnahmediskurse

1. Ausnahme als Folge der Anwendung von Recht
Die vielen Stimmen, die gegen eine Erkldrung als Ausnah-
me argumentieren, haben ein Verstindnis, das Ausnahmen
au8erhalb des Rechts ansiedelt. Die Inanspruchnahme einer
Ausnahme ist dann gleichbedeutend mit der Aufgabe der
Verfassungsbindung. Das ist aber kein zwingendes Verstind-
nis des Begriffs der Ausnahme. Ausnahme ldsst sich auch als
politische oder soziologische Bewertung von Recht verstehen,
betrifft also die Wirkungsdimension, nicht die Geltungsdi-
mension, erklirt nicht kompetentiell, sondern funktional.
Fiir eine Erklirung der Rechtsstaats-Performance in der Pan-
demie kann das ein plausibler Ansatzes ein, der jedenfalls ge-
eignet wiire, verloren gegangenes Vertrauen in den Rechtsstaat
pro futuro wiederzugewinnen. Beharrt man demgegeniiber
auf einem normalen Funktionieren der Verfassungsordnung,
vertieft das nur die tatsichlich empfundenen rechtsstaat-
lichen Wunden und schiirc das nur Angste, wann und wie
demnichst wieder so gehandelt werden wird. Welches Ver-
trauen, welche Rechrssicherheit, welcher Verfassungspatrio-
tismus liefSe sich auf eine Pandemie-Erfahrung griinden, die
als Verfassungsnormalitit deklariert wiirde? Sie mégen den
Vergleich fiir unangebracht halten, aber er erklirt vielleicht
auch das geschwundene Rechtsstaatsvertrauen gerade hier in
Sachsen: Die Erfahrung in der DDR war, dass dem schénsten
Freiheitsversprechen der Verfassung keine effektive Wirkung
entsprach. In der DDR hatten die Grundrechte doch kein
Geltungsproblem. Dass manche hier Parallelen zur Gegen-
wart in der Pandemie ziehen, ist in der Sache natiirlich un-
angemessen, psychologisch aber doch verstindlich. Ich halte
daher den Ansatz, das Pandemierecht als normalen Verfas-
sungsvollzug zu deklarieren, fiir keine gute Strategie. Das
kann als Bumerang zurtickkehren.

Es ist juristisch auch nicht zwingend, in Ausnahmen eine
Derogation oder Suspension von Regeln zu sehen. Regeln,
das mag zunichst iiberraschend klingen, kennen keine regel-
hafte, schematische Anwendung. Jede Anwendung ciner ge-
nerell-abstrakten Norm produziert eine konkret-individuelle
Norm. Vergleicht man die Anwendungsakte untereinander,
wird man Unterschiede der Rechtsfolgen feststellen, und
diese erkliren sich bereits normativ aus der jeweils anderen
Tatsachenrelevanz, auf die die generell-abstrakte Norm anti-
zipierend reagiert, wenn sie Ermessen einrdumt, unbestimmte
Rechtsbegriffe benutzt, als Finalnorm oder gar als General-
klausel formuliert ist. Was ist auf der Ebene der konkret-in-
dividuellen Norm jetzt Ausnahme oder Regelentscheidung?
Die entscheidende Frage bleibt, wie die generell-abstrakte
Regel im Lichte der Tatsachen interpretiert wird und wie
sie im Lichte der Tatsachen interpretiert werden will (Er-
messen). So gesehen sind alle konkret-individuellen Normen
(wenn man einmal von der vertypten Massenverwaltung ab-
sieht) graduelle Formen von Ausnahmen. Es geht letzelich
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um eine Eigenschaft von Fallrecht im Unterschied zu einem
generell-abstrakten Systemverstindnis, also die Differenz von
Ausnahmefall und Ausnahmezustand.?® Konkret gefragt: Ist
»Wunsiedel« eine Ausnahme von der Regel des allgemeinen
Geserzes nach Art. 5 Abs. 2 GG? Macht das deutsche Ver-
standnis der Meinungsiuflerungsfreiheit am Mafistab des
internationalen Grundrechtsschutzes eine Ausnahme, wenn
es Tatsacheniuflerungen nicht erfasst? Statuiert die Grund-
mandatsklausel im Bundeswahlrecht eine historisch etablier-
te, seit 1953 praktizierte Grundregel oder handelt es sich um
eine systemwidrige Ausnahme? An welchem MafSstab ist diese
Frage zu messen, an dem der Wahlgleichheit des Art. 38 GG
oder am Demokratie- und Bundesstaatsprinzip des Art. 20
GG oder an MafSstiben aus den Entscheidungen des BVerfG,
das vor 25 Jahren die Grundmandatsklausel in einem ande-
ren Rechts- und Faktenkontext zur Systemfrage erklirt hat?%’
Kann eine Regel 70 Jahre nach ihrer Einfithrung zur Aus-
nahme werden?

Letztlich haben wir keinen juristischen Mafistab fiir Ausnah-
men aufler der Tatsachendimension, die Recht nun einmal
immanent ist. Als das BVerfG iiber die Legalplanung der Siid-
umfahrung Stendal entschied® oder iiber die gesetzliche Zu-
erkennung des Kérperschaftsstatus an Religionsgemeinschaf-
ten in Bremen,! war allen Beteiligten klar, dass die Begriin-
dung nur im Lichte der konkreten Umstinde {iberzeugte,
eben als Sachverhaltsspezifik. Bei der Legalplanung Stendal
etwa waren dies die Verkehrsprojekte deutsche Einheit.>? Es
waren jeweils sachverhaltsbezogene Ausnahmen. In Bundes-
notbremse I greift der Erste Senat des BVerfG dann aber ganz
selbstverstindlich auf diese beiden Entscheidungen zuriick,
um unproblematisch die Rechtsform des selbstexekutieren-
den Gesetzes zu bejahen, obwohl der betroffene Schutzbe-
reich des Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG explizit entgegensteht.?
Was ist nun Regel, was Ausnahme? Ist die Ausgangssperre
der Bundesnotbremse eine weitere Ausnahme und als solche
mit der Eisenbahnplanung und dem Kérperschaftsstatus von
Religionsgemeinschaften vergleichbar? Oder begriinden drei
Ausnahmen jetzt die neue Regel, dass das selbstexekutierende
Gesetz — das bekanntlich die normkonkretisierende Verwal-
tung wie die Fachgerichtsbarkeit aushebelt — zur Handlungs-
form im Instrumentenkoffer des Rechtsstaats zihlt? Wenn
Ausnahmen zur Regelhaftigkeit deklariert werden, handelt es
sich um eine Beweislastumkehr, und zwar gegen die Freiheit.
Das Ganze zeigt, wie kiinstlich die Trennung von Ausnahme
und Regelhaftigkeir ist.

Ausnahme ist in der juristischen Binnenkommunikation also
ein unzweckmifliger Begriff, weil er nicht wirklich erklire,
worum es geht, nimlich um eine tatsachenbezogene und
sachverhaltsspezifische Normerzeugung. In der juristischen
Auflenkommunikation, als soziale Erkldrung, trite ich dem

28 Mit dieser Differenz argumentiert auch Isensee, in: Miickl (Hrsg.), Reli-
gionsfreiheit in Seuchenzeiten, 2021, S. 85 (91-94).

29 BVerfGE 95, 408 (1997).

30 BVerfGE 95, 1 — Stendal.

31 BVerfGE 139, 321 — Zeugen Jehovas Bremen.

32 Siche BVerfGE 95, 1 (23): Die Wiedervereinigung habe eine auflergewdhn-
liche Situation geschaffen. Die Schnellstrecke diene dem Zusammenwach-
sen der alten und der neuen Linder.

33 BVerfGE 159, 223 (Rn. 141 f).
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Begriff aber unbefangener gegeniiber. Wir miissen als Juristen
auch allgemeinverstindlich sagen, was ist. Hier sind Rechts-
wissenschaftler natirlich freier als Richter. Wenn Rennert in
dem oben erwihnten Aufsatz feststellt, es sel im Ansatz ver-
fehlt, ungebrochen auf die Leitsitze zuriickzugreifen, die das
BVerfG zu den Maf3stiben in Situationen der Normallage
entwickelt hat, finde ich, dass er die richtigen Fragen stellt.
Die Leser kennen mich ja als einen Anhinger der Kontextua-
lisierung von Recht, der iibertriebenen Systemerwartungen
distanziert gegeniibersteht.”

2. Ausnahme als Tatsachenvarianz

Die Tatsachenvarianz, auch das Fehlen von Tatsachen, er-
klirt viele Entscheidungen, auch Gerichtsentscheidungen.
Fehlen Tatsachen, sind im Gefahrenabwehrrecht Gefahrer-
forschungseingriffe zuléssig mit einem graduellen Mafstab: je
grofler die Wahrscheinlichkeit der Rechtsgutsverletzung oder
des Schadens, desto »endgiiltiger« konnen die Mafinahmen
sein. Die Beurteilung der Wahrscheinlichkeit und des Scha-
dens hat in der Gefahrenabwehrprognose immer cine Zeit-
komponente, die sich bei den Tatsachen auswirke.

Die Prognose muss sich im Entscheidungszeitpunkrt auf Tat-
sachen stiitzen, sie kann nie ins Blaue hinein erfolgen. Im Ver-
lauf des Geschehens nehmen die Kenntnisse iiber Tatsachen
schon kraft Zeitverlaufs unweigerlich zu, was korrigierend
zu beriicksichtigen und bei neuen Entscheidungen zu einer
verbesserten Tatsachengrundlage fithre. Die Tatsachenabhin-
gigkeit aller Regelsetzung, sei es als dem Beweis zugingliche
Tatsachen bei der individuell-konkreten, sei es als abstrakte
»legislative facts«, bei der generell-abstrakten Normerzeu-
gung, fordert Empirie ein.®® Man darf jedenfalls nicht zulas-
sen, dass modelltheoretische Begriindungen an die Stelle von
Tatsachen treten. Modelle beruhen auf Erfahrungswerten, die
aber auch nur zur Prognose fiihren. Modelle ersetzen nicht
die Tatsachengrundlage von Prognosen, sondern begriinden
Prognosen mit Prognosen.

Es geraten dann die Parameter der Modellbildung in den
Blick. Pandemische Modelle kénnen den Covid-19-Verlauf
daher zunichst nur auf der Basis der Erfahrung mit anderen
Viren hochrechnen, stellen also eine wackelige Prognose dar,
weil sie die Erfahrung, die niemand hat, auch nicht ersetzen
konnen. Modelle ersetzen daher keine Empirie, die niemand
hat und sie wirken sich geradezu hinderlich aus, wenn sie
auf verkiirzter Empirie beruhen (so in der Finanzkrise) oder
die gewonnene Erfahrung nicht nachmodellieren. Das cine
fiihrt zu anfinglich falschen Entscheidungen, das andere zu
iiber- oder untergriffigen Entscheidungen. Wer einseitig auf
Modelle abstellt, handelt daher immer fehleranfilliger als wer
empirisch begriindet.’” Modellen zu vertrauen setzt daher
entweder voraus, dass diese erfahrungsgesittigt sind (Wetter-
bericht) oder dass sie mangels konkreter Erfahrung zunichst
eine abstrakte Orientierung bieten konnen. Letztlich aber
weist die Tatsachenvarianz als zentrale Begriindungskompo-
nente von Entscheidungen immer auf Empirie zurtick.

Eine Pandemiepolitik, die Grundrechtscingriffe etwa von
Inzidenzwerten abhingig macht, basiert auf einem Modell,
das auf die Tatsache der Ansteckungszahlen zurtickgreift.
Nur sind diese Zahlen gestaltbar (Menge und Kontinuitit
der Testungen, Feiertage), in der Erhebung kontingent (fal-

sche oder iiberhshte Testergebnisse, keine random samples)
und bediirfen der Interpretation (Infektion von Jiingeren hat
fiir die Gefahrenlage eine andere Bedeutung als die Infektion
von Alteren). Die Inzidenzwerte sagen iiber die Gefahrenla-
ge nur wenig aus. Sie bediirfen der Interpretation, sind aber
keine Tatsachen.?® Trotzdem hat die deutsche Pandemie-
politik entscheidend auf diesen Parameter abgestellt.”? Ver-
kiirze gesagt: Sie hat Tatsachen durch Modelle ersetzt, was in
der ersten Welle noch vertretbar erscheint. Die gesetzlichen
Schwellenwerte wurden freilich im November 2020 mit dem
§ 28a IfSG eingefithre und im April 2021 mit dem § 28b
IfSG (Bundesnotbremse) zum Leitkriterium erhoben. Solche
Entscheidungsgrundlagen haben nichts mit Auspahmen zu
tun, sondern sind klassische Tatsachenprobleme in der prog-
nostischen Dimension.

Prozessual spielt sich diese Problematik im einstweiligen
Rechtsschutz ab, der zu reduzierten Kontrollmafistiben fithre,
diese als juristische Mafistibe aber nicht zugunsten von Mo-
dellierern aufgeben darf. Wenn es keine Erfahrung mit Schul-
schliefungen gibt, dann diirfen diese nicht ohne Evidenz an-
geordnet werden.*® Privention darf nicht dazu fithren, dass
die Erhebung von Tatsachen verzogert oder verhindert wird,
weil die Gegenwart nur noch aus der Perspektive einer Mo-
dellierungsprognose betrachtet wird: Ein dynamisches Ge-
schehen bewirkte sonst, dass Ist-Aussagen wertlos sind, weil
die Vorstellung vom Jetzt immer schon von einer Prognose
des Morgen abgel8st wird, so dass sich kein Zeitpunkt mehr
einstellt, in dem belastbare Tatsachen erhoben werden kon-
nen. Fine Rhetorik des exponentiellen Wachstums relativiert
die Tatsachenbasis des Jetzt. Wenn man von einer Ausnah-
me sprechen will, dann in dem Sinne, dass Tatsachen von
Prognosen abgeldst worden sind. Die Ausnahme griindet
dann aber nicht in den Tatsachen, sondern im Umgang mit

34 Rennert (Fn. 23).

35 Vgl. Lepsius, JZ 2019, 793-802; ders., in: Meinel (Hrsg.), Verfassungs-
gerichtsbarkeit in der Bonner Republik, 2019, S. 119-1 54.

36 Vgl. Goldhammer, Die Prognoseentscheidung im Offentlichen Rechr,
2021, S. 142 £, 362, 374; Poscher, in: Handbuch des Verfassungsrechts,
2021, § 3 Rn. 99-105, 108.

37 Zu fehlerhaften Gefihrdungsbeurteilungen durch fehlerhafte Modellbe-
rechnungen siche Lucenti, NVwZ-Online Aufsatz 2/2023, S. 3-8. Entspre-
chende Aspekte wurden frithzeitig von Fachleuten artikuliert, aber niche
ernst genommen, vgl. etwa den Rickblick auf die Entscheidungsfindung
durch Liitge (Mitglied des Ethikrates des Freistaates Bayern), Interview mit
der NZZ v. 05.10.2022.

38 Vgl. K. H. Roth, Blinde Passagiere. Die Coronakrise und die Folgen, 2022,
S. 495: Die Inzidenz kénne nur mit Hilfe reprisentativer Stichproben er-
kannt oder anhand von Dunkelziffern geschitzt werden. Bei den gesetzlich
verwendeten Inzidenzzahlen handele es sich um eine 7-Tage-Testprivalenz,
die auf die Gesamtbevélkerung umgerechnet werde. Zu Berechnungsprob-
lemen bei der Statistik auch ebd., S. 188 ff.

39 Zur Erhebungsproblematik des Inzidenzwertes, die zur rechtlichen Untaug-
lichkeit fithren kann, vgl. Dreier (Fn. 22), S. 32 £. mit Verweis auf kritische
Stellungnahmen in den Anhérungen im Gesundheitsausschuss, die aber
nicht durchdrangen.

40 Das Instrument der Schulschliefungen stammr aus der ersten Stunde der
Pandemie. Politisch wurde es vom Bayerischen Ministerprisidenten Séder
aufgeworfen, dem sich die anderen Ministerprasidenten erst anschlossen,
nachdem Christian Drosten die Sinnhaftigkeit der Mafinahme am Beispiel
von Grippewellen (Spanische Grippe) wissenschaftlich nicht ausgeschlossen
und politisch damit nahegelegt hatte. Die Willensbildung zeichnen nach
Robin Alexander, Machtverfall, 2021, S. 220-228, sowie Christoph Hick-
mann/Martin Knobbe/Veit Meddick (Hrsg.), Lockdown, 2020, S. 143-
145.
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ihnen. Nicht die Fakten begriinden die Ausnahme, sondern
der Denkstil. Diese Beispiele mégen genitigen um zu zeigen,
dass die Art des Umgangs mit der Tatsachendimension eini-
ges erkliren kann, warum das Recht in der Pandemie nicht
»normal« war.

V. Ausnahme von juristischen Denkgesetzen?

Von der Tatsachenfrage zu trennen ist ein anderes Problem,
das weitergehende Fragen aufwirft und das im Rahmen dieser
Ausfiihrungen nicht mehr geldst, gleichwohl noch angespro-
chen werden soll. Ausnahmen gewinnen ndmlich Bedeutung
nicht nur als Rechtserzeugungskonkretisierung oder als Tat-
sachenrelevanz, sondern sie sind auch die Folge einer Verin-
derung juristischer Denkgesetze.

1. VerhaltnismaBigkeitsmalistdbe sind nicht inter-
pretierbar

Das Problem méchte ich am Beispiel der Anwendung des
VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes veranschaulichen. Die Prii-
fungsstufen der Verhiltnismifligkeit sind materiellrechtlich
nicht vorgegeben. Sie wirken sich materiellrechtlich aus, sind
aber kein Teil des materiellen Rechts.*! Die hier erbrachten
Relationierungen von Zweck und Mittel basieren auf epis-
temologischen Erwigungen, die der Anwendung zugrunde
liegen. Bei der Geeignetheit wird die Zweck-Mittel-Relation
faktisch tiberpriift, bei der Erforderlichkeit sowohl faktisch als
auch normativ, bei der Angemessenheit nur noch normativ
am Maflstab der Verfassung. Auf der Geeignetheitsstufe liegt
die Kompetenz nicht bei Juristen, weil iiber Fakeen alle, zu-
vorderst aber die Sachverstindigen berichten kénnen. Auf der
Erforderlichkeitsstufe sind auch Wertungsfragen zu bertick-
sichtigen, hier kommct der Einschitzungs- und Beurteilungs-
spielraum zum Einsatz. Die Angemessenheitsstufe betrifft
eine reine Rechtsfrage. Das Priifungsarrangement ist keine
Frage materieller Verfassungsinterpretation, sondern folgt
juristischen Denkgesetzen. Was macht nun der Erste Senat
des BVerfG, wenn er in Bundesnotbremse 1 behauptet, die
Angemessenheitspriifung unterliege dem Einschitzungs- und
Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers?42 Das ist ersicht-
lich keine Aussage, die an der Verfassungsbindung teilhaben
kann. Das BVerfG kann den Verhiltnismifligkeitsgrundsatz
anwenden, es kann ihn aber nicht mit der Kompetenz zur
Verfassungsinterpretation als Mafistab ausformulieren, der
dann an der materiellrechtlichen Bindungswirkung teilhat.
‘Wenn das Gericht zu einer bestimmten Anwendung der An-
gemessenheit gelangt, muss es diese aus der Sache, aus dem
Fall heraus begriinden, also mit Tatsachen oder dem Insti-
tutionenarrangement. Es muss dann selbst sachverhaltsbe-
zogen begriinden und darf weder delegieren noch iiber den
Sachverhalt hinaus abstrahieren. In Bundesnotbremse I sind
die diesbeziiglichen Ausfiihrungen aber generell-abstrake als
sachverhaltsunabhingiger Mafistab gefasst. Sie wurden vom
Senat im Beschluss zur einrichtungsbezogenen Impfpflicht
sogleich unbedenklich {ibernommen,* so wie wir das beim
Mafistab fiir selbstexekutierende Gesetze schon gesehen hat-
ten. Mitglieder des Senats beharren retrospektiv darauf, dass
es sich um eine »Anwendung der iiblichen Verhiltnismiflig-
keitsmaf3stibe« handele, die »sich nicht geindert haben«.

Uber juristische Denkgesetze entscheidet kein Gericht. Sie
werden von uns allen, vom Juristenstand »verwaltet«. Auf
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sie passen folglich nicht die Bindungsgrundsitze, weder aus
dem materiellen Recht kraft Art. 20 Abs. 3 GG oder dem
Vorrang der Verfassung, noch kraft der Zustdndigkeitsord-
nung etwa nach § 31 BVerfGG. Bezogen auf Ausnahmen ist
nun also zu differenzieren: Wir kénnen Ausnahmen mit der
Tatsachenvarianz erkliren. Wir kénnen Ausnahmen mit der
Konkretisierung der Rechtserzeugung (Normprogramm, Ak-
teure) erkliren. Was aber nicht geht, ist, eine Modifikation
von juristischen Denkgesetzen zu postulieren. Solche Fille
haben schlechterdings zu unterbleiben.

Bei der Anwendung des Verhaltnismifigkeitsgrundsatzes kann
nicht das Priifprogramm auf den Pritfungsstufen so arrangiert
werden, dass die Durchfithrung der Priiffung dann einen Leer-
lauf produziert. Man kann nicht einerseits mit der Verhdltnis-
mifligkeitspriifung die Problematik des Gesetzesvorbehalts
18sen wollen, also grundsitzlich davon ausgehen, dass alle Ein-
griffe durch materielles Gesetz gerechtfertigt werden kénnen,
dass also die Freiheit nach Mafigabe des Gesetzes ausgestaltet
wird, und sich dann mit der Einschitzung des Gesetzgebers
begniigen. In diesem Fall verkiimmert der Verhiltnismifig-
keitsgrundsatz. Er kann die Leistung, Grundrechtsschutz nach
MafSgabe des Gesetzes verhindern zu wollen, nicht mehr er-
bringen. Man fithrt ein Denkgesetz, hier: ein Prifprogramm,
das es erlaubt, Grundrechtsgebrauch aus der Perspektive des
Gesetzesvorbehalts zu denken, ad absurdum. Das kann héchs-
tens punktuell der Fall sein, also als Variante der Tatsachen-
relevanz oder der Normkonkretisierung im Einzelfall, es kann
aber nie aber als verallgemeinerungsfihige Aussage, also als
Mafstab der Kontrolldichte, richtig sein.

Man darf grundsitzlich auch keine »Gesamtschutzkonzep-
te« akzeptieren, weil dadurch die vom Verhilenismiflig-
keitsgrundsatz intendierte Zweck-Mittel-Kontrolle hinfillig
wird: Wer zugleich die alternativen Schutzgliter A, B und C
akzeptiert, kann bei der Zweck-Mittel-Kontrolle hin und her-
pendeln. Auch das legt das Prifprogramm lahm, wie man bei
der Kontrolle der Ausgangssperre der Bundesnotbremse ge-
sehen hat, wo eine Mafinahme, die fiir den Infektionsschutz
ungeeignet war (das Ausgehen unter Beachtung der Kon-
taktbeschrinkung gefihrdet nicht den Infektionsschutz) und
trotzdem vom BVerfG akzeptiert wurde, weil das Ziel jetzt
im erleichterten Vollzug von Kontaktbeschrinkungen gese-
hen wurde. Das Ziel der Vollzugserleichterung rechtfertigt
aber nicht das schwerwiegende Mittel. Dies fiel dem Senat
nicht auf, weil alle Ziele einheitlich als Gesamtschutzkonzept
behandelt wurden.®

41 Vgl. Poscher (Fn. 36), § 3 Rn. 44-51.

42 BVerfGE 159, 223 (Rn. 217); 159, 355 (Rn. 135). Der MafSstab wird von
der Literatur nahezu einhellig abgelehnt, vgl. etwa Schwarz, NVwZ-Beilage
1/2022, 3 (4); Boehme-Nefiler, NVwZ-Beilage 1/2022, 34 (35); Lucenti,
NVwZ-Online Aufsatz 2/2023, 10 f.; zuvor schon Murswiek, NVwZ Ex-
tra 5/2021, 1 (2, 6 £.); Lepsius, Der Staat 60 (2021), S. 609 (629 f1.); E.
Schmitt, NJW 2020, 1626-1631.

43 BVerfG, Beschl. v. 27.04.2022 — 1 BvR 2649/21, Rn. 204,

44 So Henning Radtke im Gesprich, Die Justizreporter*innen v. 30.03.2023,
www.ardaudiothek.de/episode/die-justizreporter*innen/verfassungsrich
ter-henning-radtke-im-gespraech/swr/12546483/ (bei Minute 8:00 und
20:40). Ahnlich argumentierte auch der in Fn. 18 erwihnte Vortrag eines
anderen Verfassungsrichters.

45 Vgl. BVerfGE 155, 223 (Rn. 274 ff.) — Bundesnotbremse I {2021]. Zu den
Widerspriichen der Argumentation bereits im einstweiligen Rechtsschutz
Lepsius, Der Staat 60 (2021), S. 609 (629-641).
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So kann Verhiltnismifligkeit schon gar nicht funkdonieren. In
einem solchen Arrangement der Priifungsstufen und Kontroll-
intensitit kann sie ihre Funktion als Schranken-Schranke nicht
etbringen. Das Bestehen einer effektiven Schranken-Schranke
ist aber die verfassungsrechtliche Grundvoraussetzung, um sich
auf die Dogmatik von Eingriff und Rechtfertigung tiberhaupt
einzulassen. Wer so argumentiert, dass eine VerhltnismifSig-
keitskontrolle nicht mehr funktionieren kann, miisste ein
alternatives Kontrollregime entwickeln, etwa eine freiheitssal-
dierende Wesentlichkeitskontrolle, die an den normativ noch
unverbrauchten Art. 19 Abs. 2 GG ankniipfen konnte. Ein sol-
ches Vorgehen kénnte man dann wieder als Ausnahme erkla-
ren. Um es deudich zu sagen: Wer aber Gesamtschutzkonzept
und VerhiltismifSigkeit kombiniert, hat juristisch etwas nicht
verstanden. Das kann von den gedanklichen Grundvorausset-
zungen schon nicht funkdonieren. Insofern sollte man sich vor
Augen fithren, dass der Verhiltmismifligkeitsgrundsatz keine
Allzweckwafle ist, die auf jedweden Grundrechtseingriff passt.
Die Forschung hat vor Jahren schon die Bereiche benannt, in
denen Konstellationen den Primissen der VerhltnismafSigkeits-
pritfung zuwiderlaufen, so dass hier Sonderdogmariken zur Ein-
|6sung des Freiheitsschutzes entwickelt werden miissen. %6

2. Modifikationen bei Kausalitat und Wahrschein-
lichkeit

Man kann auch nicht die Wahrscheinlichkeit als Teil des praven-
tiven Gefahrentatbestands durch die Moglichkeit ersetzen. Hier
wilrde eine ganz andere epistemologische Konstante verwen-
det. Kausalitit als Zurechnungsmodus ist nicht durch Korrela-
tion ersetz- oder austauschbar. Solche Argumentationsformen
findet man in zahlreichen Corona-Gerichtsentscheidungen.
Erneut: Wer so argumentiert verletzt juristische Denkgeset-
ze, versucht jedenfalls sie zu modifizieren.”” Wenn es auf die
‘Wahsscheinlichkeit nicht ankommt, weil die Moglichkeit nicht
ausgeschlossen werden kann, dann bewirkt das eine Beweislast-
umbehr zu Lasten der Freiheit. Das verletzt ein weiteres Denk-
gesetz. Dieser Beweis kann schon tatsichlich nicht erbracht
werden, und eine solche Beweislast verstof3t tiberdies gegen die
grundrechtliche Verteilungsregel von Freiheit und Eingriff.

3. Darf die Pandemie juristische Denkgesetze inter-
pretieren?

Wir benétigen also eine Debatte, wie wir das Corona-Recht
erkliren kénnen. Was kann als Ausnahme erklirt werden, sei es
iiber die Tatsachenvarianz, sei es tiber die Normkonkretisierung?
Was aber kann und darf nicht als Ausnahme erklirt werden,
weil es eine kognitive Dimension hat in Gestalt einer Verlet-
zung juristischer Denkgesetze? Hier stehen wir vor wichtigen
Fragen: Verindert die Prognosedimension juristische Denk-
gesetze? Darf man bei »Unwissenheit« Wahrscheinlichkeiten
durch Méglichkeiten, Kausalititen durch Korrelationen, Em-
pirie durch Modelle ersetzen? Muss sich die Rechtsanwendung
mit exekutivisch erzeugten und durch die Gewalten weiterge-
reichten Entscheidungsgrundlagen zufriedengeben oder wire
es nicht die Aufgabe von Recht, die rechtlich erforderlichen
Tatsachen einzufordern, also Recht zum Mittel der raschen
Beweiserhebung zu machen? Fiihrt Amtsermittlung nach der
Einschitzungsprirogative der Exekutive zu einer Verletzung von
Grundsitzen der Beweiserhebung und -verwertung?

Wovor jedenfalls gewarnt werden muss ist eine Haltung, in
der im Hinblick auf Corona der Mantel rechtsstaatlicher

Normalitit ausgebreitet wird nach dem Motto, »es wurden
die iblichen Mafistibe angewendet« oder es spielte sich
»alles in den geregelten Bahnen des Verfassungsstaates« ab.
Hier droht erhebliches Delegitimierungspotenzial. Wenn
der leerlaufende VerhiltnismifSigkeitsmafSstab der Bundes-
notbremse-Beschliisse normal war, dann ticke eine rechts-
staatliche Zeitbombe. Solche de facto Ausnahmen sollten
als solche benannt werden, zum einen, um ihre prijudi-
zielle Weiterverbreitung zu unterbinden, zum anderen um
die Regel zu bekriftigen, die sich gerade gegeniiber der als
Ausnahme markierten Entscheidung behauptet. Eine kurz-
fristige Strategie, die Richtigkeit in der Normalitdt sucht,
richtet langfristig einen unkalkulierbaren Schaden an, weil
jede Normalitit generell relativiert wird. Rechtsstaatlich ist
das gerade niche. Es ist fiir das langfristige Vertrauen in den
Rechtsstaat erfolgversprechender, sich mit dem Recht in
der Pandemie selbstkritisch auseinanderzusetzen und dabei
auch Fehler einzuriumen. Das stand einzelnen Politikern
genauso gut an wie etwa auch dem Ethikrat, der dafiir pli-
diert, Freiheitsbeeintrichtigungen als begriindungs- und
erklirungsbediirftige Ausnahme zu verstehen, eine selbst-
kritische Fehlerkultur zu etablieren und Vertrauen wieder-
herzustellen.®® Eine Fehlerkultur driickt auch der Auftrag
des 20. Deutschen Bundestages aus, die Mafnahmen des
19. Deutschen Bundestages einer Evaluierungskommission
zu unterzichen.?

46 Solche Fallgruppen sind etwa: Steuerrecht und Strafreche (weil es keine
milderen Mittel gibt); Generalklauseln (weil es keine gesetzliche Mitrelaus-
wahl gibt); gesetzliche Zielbiindel oder Zielkonflikte, zumal wenn ihnen
eine Mittelvielfalt gegeniibersteht (wie beim infektiologischen Gesamt-
schutzkonzept); asymmetrische Abwiigungen wie Individualrecht gegen die
kollektiv aggregierten Grundrechte (Schutzpflichten), was etwa typischer-
weise bei modernen Sicherheitsgesetzen und vorverlagerter Gefahrenabwehr
der Fall ist (prijudizierte Abwigungsfalle). Vgl. Lepsius, in: Jestaedt/ders.
(Hrsg.), Verhiltnismafigkeit, 2015, S. 1 (27-38) sowic weitere Beitrige in
diesem Band; zu strukrurellen (Anwendungs-)Problemen in der Pandemie
siche Murswiek, NVwZ Extra 5/2021, 1 (6-9); Klafki, J6R 69 (2021),
S. 583 (595 £.); Leisner-Egensperger, JZ 2021, 913-921; Seiler, JZ 2021,
921 (929 £.); Huster/Wiese, in: Thielborger/Liider (Hrsg.), Die COVID-
19-Pandemie als Herausforderung an das Vélkerrecht, das Verfassungsrecht
und das Verwaltungsrecht, 2023, S. 57 (60-62).

47 Ein Beispiel pars pro toto, VG Frankfurt, Beschl. v. 09.11.2020 ~ 5 L
2944/20F zu einer Allgemeinverfiigung der Stadt Frankfurt am Main, die
gebot, auch in Anliegerstraflen und weitldufigen Parkanlagen, eine Maske
zu tragen. Die Stadt rechtfertigte das Gebot mit der gestiegenen Inzidenz
und der Annahme, dass es im 6ffendichen Raum grds. 2u unvorsichtigen
Begegnungen mit Unterschreiten des Abstandsgebots kommen kénne.
Das VG akzeptierte diese Begriindung auch fiir abgelegene Bereiche, vgl.
Rn. 45: »Auch wenn das Infektionsrisiko im vom Antragsteller angefithrten
Gebiet aufgrund der dortigen Begegnungsintensitit im 8ffentlichen Raum
typisiert gering erscheinen mag, ist es doch nicht in einer Weise ausge-
schlossen, die die angegriffene Allgemeinverfigung nicht zumindest vori-
bergehend zu rechtfertigen erscheinen liefie.« Hier ersetzt eine Méglichkeit
die Wahrscheinlichkeit. Freiheitsausitbung miisste ihre Ungefihrlichkeit
beweisen. Wic soll das gehen?.

48 Vgl. Deutscher Ethikrat, Vulnerabilidit und Resilienz in der Krise — Ethi-
sche Kriterien fiir Entscheidungen in einer Pandemie, Stellungnahme
v. 04.04,2022, S. 239-242. Eine Selbstkritik des Deutschen Ecthikrats
enthilt seine Ad-hoc-Empfehlung: Pandemie und psychische Gesundheit
Aufmerksamkeit, Beistand und Unterstiitzung fiir Kinder, Jugendliche und
junge Erwachsene in und nach gesellschaftlichen Krisen, v. 28.11.2022.

49 Vgl. Evaluation der Rechrsgrundlagen und Mafinahmen der Pandemie-
politik, Bericht des Sachverstindigenausschusses nach § 5 Abs. 9 IfSG v.
30.06.2022, zu den rechtlichen Aspekten S. 103122, w.a. zur Verfassungs-
widrigkeit der Verordnungsermichtigung des § 5 Abs. 2 IfSG und Verlet-
zung des Bestimmtheitsgebots des Art. 80 Abs. 1 Sarz 2 GG.
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4. Eine juristische Fehlerkultur

Fiir die Fehlerkultur ist vordringlich die Rechtswissenschaft
zustindig, weil der Rechtsprechung dafiir letztlich nur der
Instanzenzug zur Verfiigung steht. Wenn dieser ausgeschopft
ist, steigt die Notwendigkeit einer wissenschaftsbasierten Feh-
lerkultur. Im Hinblick auf das Pandemierecht erméglicht der
Zeitabstand, dass in den noch anstehenden Hauptsacheent-
scheidungen die Oberverwaltungsgerichte und das Bundes-
verwaltungsgericht noch im Instanzenzug reagieren konnen.
Auf den Verhilmismifigkeitsmafistab des Ersten Senats des
BVerfG sind die Verwaltungsgerichte dabei nicht verpflichtet.
Sie miissen dafiir gar nicht mit der Bindungswirkung von ju-
ristischen Denkgesetzen argumentieren. Denn der Entschei-
dungs- und Beurteilungsspielraum, mit dem das BVerfG den
Kontrollmaf$stab absenkt, gilt explizit nur fiir das Gesetz zur
Bundesnotbremse und nur fiir den Gesetzgeber, niche aber fiir
den Verordnungsgeber. Nur wenn man den Spielraum auf ein
Parlament bezieht, ist er {iberhaupt plausibel, denn nur dort
bestehen die insticutionellen Voraussetzungen fiir die Wahr-
nehmung eines solchen Entscheidungs- und Beurteilungs-
spielraums (reprisentative Zusammensetzung des Organs,
dffentliches Verfahren, Abwigungsfahigkeit und Kompromiss-
bildung).’® Auf Regierungs- und erst recht auf ministerieller
Ebene fehlt es an diesen Grundvoraussetzungen, weshalb es

ein verfassungsrechtlicher Fehler wire, Regierungen, jeden-
falls den Corona-Verordnungsgebern, die noch nicht einmal
ein Verfahren einhalten mussten, einen solchen Spielraum bei
der materiellen Gesetzgebung zuzugestehen.®! Jedenfalls wire
es ein merkwiirdiges und unverstindliches Dokument juris-
tischer Beliebigkeit, wenn Mafinahmen, die sowohl politisch
als auch gesellschaftlich als Ausnahmen etikettiert wurden und
die der Gesetzgeber selbst als Gesetze »zum Schutz der Beval-
kerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite«
als Maflnahmegesetze ausflaggte, retrospektiv den rechesstaat-
lichen Purpur umgehingt bekimen.

50 BVerfGE 83, 130 (142, 150) — Josefine Mutzenbacher; 147, 253 (307-
310) — Medizinstudienplitze; 157, 30 (240, 260) ~ Klimaschutzgesetz. Zur
Verfahrensrationalitit BVerfGE 120, 378 (408) — Kfz-Kennzeichenerfas-
sung; Urt. v. 24.01.2023 - 2 BvE 2/18 — Parteienﬁnanzierung, Rn. 90-103.

51 Richtig geht folglich der Dritte Senat des BVerwG vor, wenn er an die
Ausgangsbeschrinkung der Bayerischen Infektionsschutzmafinahmever-
ordnung v. 31.03.2020 nicht den Mafistab der Bundesnotbremse anlegt,
obwohl der Freistaat Bayern dies in der Revisionsbegriindung angemahnt
hatte, vgl. BVerwG, Urt. v. 22.11.2022 — 3 CN 2.21. Von der Frage des
anwendbaren Mafistabs hingt letztlich auch das Ergebnis ab. Der BayVGH
hatte als Vorinstanz zeitlich vor BVerfGE 159, 223 entschieden und brauch-
te den leerlaufenden Karlsruher Maflstab noch nicht beriicksichtigen,
BayVGH, Beschl. v. 04.10.2021 - 20 N 20.767.

Gesetzliche Statik im Verwaltungsrecht am Beispiel
von VwWVG und Aarhus-Konvention: Ursachen, Folgen,

Implikationen

von Wiss. Mit. Simon Pielhoff und Wiss. Mit. Jonas Plebuch, MUnster*

In den USA sind die gesetzlichen Grundlagen des Verwal-
tungsrechts versteinert, weil der Kongress seit drei Jahrzehn-
ten strukturell blockiert ist. Diesen Befund nehmen wir zum
Anlass, um anhand des VwVfG und der Aarhus-Konvention
zu fragen, ob es auch im deutschen Verwaltungsrecht Pha-
nomene strukturell bedingter gesetzlicher Statik gibt. Eine
Antwort auf diese Frage verspricht auch Erkenntnisse fir die
Methodenwahl der gerichtlichen wie behordlichen Praxis.
Denn bei strukturell verfestigten Gesetzen verkehren sich re-
striktive, politische Neutralitdt beanspruchende Methoden,
die inhaltliche Aktualisierungen der Legislative Uberantwor-
ten, in ihr Gegenteil: Sie schreiben einen Status quo fest, der
parlamentarisch kaum zu andern ist.

I. Einleitung: Rechtsvergleichung als
Problemfindungsmethode

Es gehort zu den selten gewiirdigten Vorziigen der Rechtsver-
gleichung, durch das Studium einer fremden Rechtsordnung
auf ein rechtliches Strukturproblem aufmerksam zu werden,
das sich auf den ersten Blick nur in der fremden, nicht aber
in der eigenen Rechtsordnung stellt — um dann niher hinzu-
sehen und konkret zu fragen, ob die eigene Rechtsordnung
dieses Problem vielleicht doch kennt oder warum es sie tat-
sichlich nicht betrifft. Die klassische, funktional ausgerichtete
Rechusvergleichung geht hingegen umgekehrt vor: An Threm
Beginn steht die Formulierung eines konkreten Sachprob-
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lems, zu dessen Bewiltigung dann in einem zweiten Schritt
Vergleichung betrieben wird.! Rechtsvergleichung sollte je-
doch nicht auf eine Problembewiltigungsstrategie reduziert
werden; sie kann ebenso den Charakter einer Problemfin-
dungsmethode annehmen. Denn auch wer erklirt, weshalb
ein rechtliches Strukturproblem in der fremden, nicht aber
— oder nur scheinbar nicht ~ in der eigenen Rechtsordnung
auftritt, kann zu einem besseren Verstindnis der eigenen
Rechtsordnung beitragen.?

Auf ein solches rechtliches Strukturproblem sind wir gesto-
Len, als wir uns mit der jiingeren Entwicklung des US-ame-

Die Autoren sind wissenschaftliche Mitarbeiter und Doktoranden am

Lehsstuhl firr Offentliches Recht und Verfassungstheorie (Prof. Dr. Oli-

ver Lepsius) der Universitit Miinster und Triger des diesjihrigen Horst-

Sendler-Preises. Fiir hilfreiche Anmerkungen danken sie Kilian Herzberg,

Patrick Hilbert, Oliver Lepsius, Nora Markard, Fabian Michl und Ismael

Mohammed.

1 Klassische Darstellung bei Zweigert/Kétz, Einfithrung in die Rechtsver-
gleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 3. Aufl. 1996, S. 33; zur funk-
tionalen Methode in der Verwaltungsrechtsvergleichung Sydow, Deutsches
und auslandisches Verwaltungsrecht, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch
des Verwaltungsrechts I, 2021, § 17 Rn. 12 ff.

2 Zum besseren Verstindnis der eigenen Rechtsordnung als einem zent-

ralen Zweck der Rechtsvergleichung etwa Marsch, Rechtsvergleichung,

in: VofSkuhle/Eifert/Méllers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts 1,

3, Aufl. 2022, § 3 Rn. 7.






