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Krisen beférdern den Ruf nach ,,mehr Staat®, nach
dem ,starken Staat“ Dies bedeutet mehr und
tiefergehende staatliche Eingriffe und verleitet zu
Grenziiberschreitungen. Auflergewdhnliche
Situationen mogen auflergewohnliche MafSnahmen
erfordern. Die Rechtsordnung hat sicherzustellen,
dass sie nicht zur Normalitdt werden.

I. FINANZKRISE, PANDEMIE,
KLIMAWANDEL: NOTSTANDSRECHT,
NOTSTANDSVERFASSUNG?

1. ,Not kennt kein Gebot* - ,,Notrecht* als Instrument der
Krisenbewaltigung?

RUckblick: Notrecht in der Euro- und Finanzkrise?

»Not kennt kein Gebot“ - die Volksweisheit war im Zuge der Euro- und Fi-
nanzkrise 2008 mitunter auch aus juristischen Fachkreisen zu vernehmen, um
den - vorsichtig ausgedriickt — flexiblen und geschmeidigen Umgang mit
geltendem Recht, insbesondere dem Recht der Européischen Union, durch
staatliche und supranationale Institutionen zu legitimieren. Sie sind es also vor
allem, Trager hoheitlicher Gewalt, fiir die ,,kein Gebot™ gelten soll, wenn es
darum geht, die ,,Not also einen Notstand oder eine notstandsihnliche, kri-
senhafte Situation zu bewiltigen. Ob derartige Krisen- oder auch Stresssitua-
tionen mit erweiterten staatlichen Befugnissen einhergehen sollten, ob hierfiir
ein Notstandsrecht anzuerkennen oder aber nicht gerade dann staatliche Ein-



griffe der Begrenzung bediirfen, diese Frage bleibt aktuell, wie jetzt in der
Corona-Pandemie, und sie wird sich fiir die Klimapolitik stellen, wenn bereits
jetzt der Klimawandel als eine der Coronakrise vergleichbar schwerwiegende,
wenn nicht noch ernstere Bedrohung beschrieben wird, in der erkennbaren
Intention, vergleichbare Restriktionen wie in der Corona-Pandemie zu legiti-
mieren. Im Fall der Finanz- und Eurokrise war in etwas gewahlterer, fachni-
herer Terminologie die Rede vom Riickgriff auf ein ungeschriebenes EU-Not-
recht. AufSergewohnliche Lagen, so ein gingiges Narrativ, erfordern - und
rechtfertigen — auflergewohnliche, unkonventionelle Mafinahmen. Dies aller-
dings fithrte im Fall der Finanzkrise und ihrer Folgenbewiltigung zu einer
dauerhaften Erweiterung der toolbox des ESZB - eine fiir Instrumente der
Krisenbewdltigung nicht ungewdhnliche Entwicklung: Auflergewéhnliche
Mafinahmen mutieren zu Standardmafinahmen. Hilfe in Krisen ,,droht sich in
ein Verwalten eines zunehmend als permanent empfundenen wirtschaftlichen
Notstands zu verwandeln.“’

Notstandsrecht in der Coronakrise?

Mit auflergewohnlichen Mafinahmen zur Bewiltigung einer noch ernsteren,
die physische wie auch psychische Integritit unmittelbar bedrohenden, aufler-
gewohnlichen Krisenlage sehen wir uns seit nunmehr mehr als einem Jahr
konfrontiert. Die Corona-Pandemie hat zu auflergewdhnlichen Belastungen,
zur Suspendierung grundrechtlicher Freiheiten in einer bis dahin unbekann-
ten Eingriffsbreite und Eingriffstiefe gefiihrt. Sie gingen von einer zusehends
machtbewussten Exekutive aus, anstelle des in der parlamentarischen Demo-
kratie des Grundgesetzes origindr verantwortlichen parlamentarischen Ge-
setzgebers. Uber die aktuelle Krisensituation hinaus sind dies Entwicklungen
von grundsitzlicher Bedeutung fiir das verfassungsgepragte Verhéltnis von
Staat und Gesellschaft, Staat und Biirger. Sie sind auch daraufhin zu wiirdigen,
ob sich hier allgemeinere Muster staatlicher Krisenbewdltigung abzeichnen,
Grundziige etwa eines parakonstitutionellen Notstandsrechts, das, ohne es

1 FAZnet vom 25.2.2021: Braunberger, Das ungesunde Helfersyndrom der Geld-
politiker.

explizit zu dndern, sich tiber geltendes Recht legt. Die faktische Geltung eines
solchen Notstandrechts, einer Parallelrechtsordnung,? gekennzeichnet durch
intensive staatliche Eingriffe, wurde insbesondere fiir die Coronakrise kon-
statiert.

Krisensituation und GrenzUberschreitungen

So wurde im Verlauf der Coronakrise im Stadium abklingender Infektions-
zahlen im Spatwinter 2020 auf noch ernstere Bedrohungen durch den Klima-
wandel verwiesen und die Frage nach einem erweiterten Verbotsinstrumen-
tarium zur Bewaltigung dieser Krisensituation in den Raum gestellt. Dies
begiinstigt grundsatzliche politische Entwicklungen hin zu immer schwerwie-
genderen staatlichen Eingriffen, zur Ausweitung staatlicher Machtbefugnisse,
aber auch zur Schwichung demokratischer Strukturen, wie der Marginalisie-
rung der Parlamente in der Finanz- und vor allem in der Coronakrise. Bereits
im Zeichen der Euro- und Finanzkrise, als das (Un-)Wort von einer markt-
konformen Demokratie im Raume stand, wurden demokratische Verfahren
als hinderlich gesehen. Krisen kénnen, dies wurde seinerzeit bereits deutlich,
zur dauerhaften Uberschreitung kompetenzieller Schranken fithren, wie das
Beispiel der Européischen Zentralbank belegt, die — ,,three steps away from
democracy® - in der Finanzkrise in den Vertrdgen nicht vorgesehene wirt-
schaftspolitische Befugnisse ergriffen hat, wie ihr vom Bundesverfassungs-
gericht in einer mutigen Entscheidung attestiert wurde.® Sie hat dartiber hinaus
mit ihren billionenschweren Programmen zum Ankauf von Staatsanleihen die
Schranken verbotener Staatsfinanzierung zumindest hart touchiert. Im Zei-
chen der Coronakrise schwinden etwa noch vorhandene Hemmungen, wenn
mit PEPP in breitem Umfang Staatsfinanzierung betrieben und wenn im
Rahmen des ,Wiederaufbauprogramms“ der Weg in eine in den Vertragen
nicht vorgesehene Transferunion weiter beschritten werden. Den Klimawan-
del, auch dies eine Krisensituation, nimmt die Européische Zentralbank zudem

2 Oliver Lepsius, Grundrechtsschutz in der Corona-Pandemie, Recht und Politik 2020, S.
258 (264); Jorn Ipsen, Notstandsverfassung und Corona-Virus, Rickblick und Ausblick,
Recht und Politik 2020, S. 118 (132).

3 BVerfG, U.v. 5.5.2020 — 2 BvR 859/15 u.a. —.



zum Anlass, sich als bestimmender Akteur in der Klimapolitik ins Spiel zu
bringen - auch dies unter Missachtung der Kompetenzverteilung zwischen
Mitgliedstaaten und Européischer Union.

2. Demokratie, ,,starker Staat“ und Verbotskultur

So unterschiedlich auflergewohnliche krisenhafte Lagen wie Finanzkrise,
Pandemie, Klimawandel oder auch die ,,Fliichtlingskrise“ des Jahres 2015 in
ihren Ursachen, ihrem Verlauf und ihren Auswirkungen und im Instrumen-
tarium der Krisenbewiltigung sind, so berithren sie doch gleichermafien
Grundsatzfragen nach der Leistungsfahigkeit des demokratischen Rechtsstaats
und dem Stellenwert individueller grundrechtlicher Freiheit. ,,Mehr Diktatur
wagen!“ — der nicht etwa satirisch-provokativ gemeinte essayistische Beitrag
in einer {iberregionalen Tageszeitung, der immerhin auch dort nicht unwider-
sprochen blieb, markiert, so ist jedenfalls zu hoffen, eine Auflenseiterposition.
Er fiigt sich gleichwohl in eine schon vor dem Ausbruch der Coronakrise sich
abzeichnende Verbotskultur, in der der Wunsch nach dem fiirsorglichen un-
versehens durch den Ruf nach dem starken, mit weitreichenden Eingriffs-
befugnissen ausgestatteten Staat {iberlagert zu werden droht. Vonnéten sei, so
vernahm man schon ,vor Corona®* der ,starke, offensiv regulierende und
imperativ verhaltenssteuernde Staat, der, um Gleichheits- und Gerechtigkeits-
defizite zu beheben, zum Schutz der Umwelt und insbesondere des Klimas vor
Verboten ebensowenig zuriickschreckt wie vor Abgaben- und Steuererhdhun-
gen, letztere begrenzt allein durch seinen selbstdefinierten und damit poten-
tiell unbegrenzten ,,Bedarf

Derartige, in ihrem dezidierten Staatsvertrauen an sich nicht sonderlich ori-
ginelle Uberlegungen trafen auf eine mediale, gesellschaftliche wie politische
Grundstimmung, in den klassischen Konfliktfeldern des freiheitlichen Rechts-
staats, im Spannungsfeld von Freiheit und Gleichheit, Sicherheit und Freiheit
die Koordinaten zu Lasten der Freiheit zu verschieben, durch Instrumente

4 Hans Peter Bull, ,Lob dem Verbot“, SZ vom 7.6.2019.

mittelbarer Verhaltenssteuerung, aber eben auch durch das klassische Instru-
mentarium von Befehl und Zwang, also durch Verbote. Fahrverbote fiir be-
stimmte Fahrzeugtypen wurden gefordert und auch durchgesetzt, ein Verbot
innerdeutscher Flugreisen steht auf der aktuellen Liste der Desiderate zum
Umwelt- und Klimaschutz, wihrend das erhebliche Irritationen hervorrufende
Wort von einem ,,Eigenheimverbot® auf eine Fehlinterpretation thematisch
einschligiger AuSerungen zuriickgefiihrt wird.

Ernstlich befiirwortet wird demgegeniiber von namhaften Okonomen ein
Bargeldverbot, mit dem sich, so die Uberlegung, sog. Negativzinsen auf breiter
Front durchsetzen lielen, um so das Verhalten der Wirtschaftssubjekte in eine
gewiinschte Richtung zu lenken. Auch dies wiirde — abgesehen von den damit
verbundenen Kontroll- und Uberwachungsperspektiven - eine relevante Ver-
kiirzung grundrechtlicher Freiheit bewirken. Auf eine Beeinflussung des In-
dividuums in Richtung auf ein politisch erwiinschtes Verhalten zielen auch
Eingriffe in die Freiheit der Marktkommunikation durch Werbeverbote, wie
das nach dem Corona-Ausbruch in einem westfilischen Fleischkonzern ge-
forderte Werbeverbot fiir Fleisch; weitere Produkte stehen auf der Verbotsliste.
Derartige Bestrebungen sind nicht zuletzt Ausdruck einer zunehmenden
Tendenz, staatlicherseits auf bestimmte Verhaltensweisen, Einstellungen oder
Werthaltungen einzuwirken, eine Pflicht oder doch Obliegenheit zum ,,guten
Leben® zu suggerieren.® Auch hier ist es die Krise, die die Hemmschwellen
herabsetzt — wie denn auch die zunichst breite Akzeptanz fiir die rigiden Ver-
bote nach dem InfSchG als Ermutigung verstanden wird, {iber vergleichbare
Verbote als Instrumente zur Einddmmung des Klimawandels als einer zu-
mindest als gleichermafien bedrohlich beschriebenen Krise nachzudenken.
Wenn so weitreichende Verbote wie zur Einddmmung des Infektionsgesche-
hens in der Coronakrise sich als durchsetzbar erweisen, so die Uberlegung,
sollten auch aus Anlass einer Klimakrise dhnlich intensive, tief in die Sphare
des Privaten, der individuellen und eigenverantwortlichen Daseinsgestaltung
eindringende Mafinahmen moglich sein.

5 S.die Kritik hieran durch Johannes Masing im Sondervotum zu BVerfGE 121, 317, Rdn. 184
bei juris.



3. Demokratie und Notstand

Wenn allerdings {iber die Forderung nach Abgaben und Verboten hinaus ge-
fordert wird, den ,,Klimanotstand® auszurufen, und zahlreiche Kommunen
dem auch nachkommen, so hat dies zunichst keine unmittelbaren Rechts-
folgen, weckt aber in verfassungsrechtlicher Sicht gleichwohl ungute Assozia-
tionen. Denn mit dem Begriff des Notstands, wie er ja auch in der Corona-
Pandemie gebraucht wird, gar des Ausnahmezustands verbindet sich — Sprache
ist verrdterisch - die Vorstellung auflerordentlicher Mafinahmen, ein-
geschrankter oder aufgehobener Biirgerrechte. So wurde und wird denn auch
in aller Offenheit diskutiert, ob die Spielregeln der freiheitlichen Demokratie
sich zur Krisenbewiltigung eignen — dhnlich wurde bereits wihrend der Fi-
nanzkrise argumentiert. Um Missverstandnissen zu begegnen: Zweifellos kann
es geboten sein, im Allgemeininteresse individuelle Freiheiten einzuschréin-
ken. Doch ist stets zu vergegenwirtigen, dass es der freiheitsverkiirzende Ein-
griff ist, der der Rechtfertigung bedarf. Dafiir scheint das Gespiir mitunter
verlorengegangen zu sein, wenn im Fall der Corona-Pandemie ,,Lockerungen®
als Akte gewédhrender Staatstitigkeit eingestuft werden, abhingig von biirger-
lichem Wohlverhalten, die von Seiten der Regierung ausgeteilt werden, einer
Regierung, die sich keinen ,,Offnungsdiskussionsorgien” stellen will. Wenn
schliefllich von ,,neuen Freiheiten“ die Rede ist, die dann zugeteilt werden
kénnen, wenn aus Sicht der Regierung keine Infektionsgefahr mehr besteht,®
so offenbart dies ein Grundrechtsverstindnis, das nicht unbedingt das des
Grundgesetzes ist.

6 Dietrich Murswiek, in: Welt online vom 27.2.2021; die Formulierung ,neue Freiheiten”
stammt von der Bundeskanzlerin.

Il. INSBESONDERE:
NOTSTANDSVERFASSUNG DER
CORONA-PANDEMIE?

1. Grundrechte in der Krise
Grundrechtseingriffe

Die Mafinahmen zur Bekdmpfung der Corona-Pandemie, zunéchst vor allem
mit dem Ziel, die Weiterverbreitung des Virus zu begrenzen, fiihrten zu bis
dahin unter der Geltung des Grundgesetzes beispiellosen Freiheitsbeschréankun-
gen. Sie wurden, wie erwahnt, von einer machtbewussten Exekutive auf schma-
ler, oft unzureichender gesetzlicher Grundlage im Verordnungswege verfiigt und
von dezidiert hoheitlich auftretenden Vollzugskriften nicht immer willkiirfrei
durchgesetzt. Kaum eines der Freiheitsrechte des Grundgesetzes blieb hiervon
unberiihrt: Ausgehverbote beschrankten und beschrinken weiterhin die Freiheit
der Person, Art. 2 Abs. 2 GG. In besonderem Maf3e gilt dies fiir die Anordnung
von Quarantine, die dann jedenfalls, wenn zu deren Durchsetzung Hauser-
blocks mit Gittern und Bauzéunen abgeriegelt wurden, die Intensitat einer Frei-
heitsentziehung erreichten, ohne dass offenbar der Richtervorbehalt fiir Frei-
heitsentziehungen beachtet wurde. Reisebeschrankungen bis hin zu dem
kontraproduktiven Verbot, im eigenen Ferienhaus in Sicherheit zu bleiben, be-
schranken die allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG, das Eigen-
tumsgrundrecht des Art. 14 GG wie auch das Grundrecht der Freiztigigkeit aus
Art. 11 GG. Freiheit der Religionsausiibung und Versammlungsfreiheit wurden
im Zuge von Gottesdienst- und Versammlungsverboten weitgehend suspen-
diert, Handel und Dienstleistungsgewerbe waren Adressaten intensiver Be-
schrankungen in der Freiheit der Berufsausiibung aus Art. 12 Abs. 1 GG bis hin
zur Existenzgefdhrdung und -vernichtung. Kontaktbeschrankungen griffen in-
tensiv in Personlichkeitsrechte und in die durch Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzten
familidren Beziehungen ein, fithrten zu Isolation und Vereinsamung.



n

Defizitare Grundrechtsprifung

Kein Grundrecht ist schrankenlos gewdhrleistet, Grundrechte konnen aus iber-
wiegenden Gemeinwohlinteressen wie auch zum Schutz der Rechte anderer
eingeschrankt werden. Die dargelegten, intensiven Grundrechtseingriffe im
Zuge der Coronakrise dienen der Eindimmung und Kontrolle der Pandemie,
verfolgen das Ziel des Infektionsschutzes, der Abwehr also von Gefahren fiir
die hochrangigen verfassungsrechtlichen Schutzgiiter Leben und Gesundheit.
Der Staat ist gehalten, das Grundrecht auf Leben und Gesundheit aus Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG zu schiitzen.” Sicherheit und der Schutz von Leben und Ge-
sundheit ist elementare Staatsaufgabe - dies ist allerdings auch der Schutz der
Freiheit. An erster Stelle schliefSlich steht im Grundgesetz die Verpflichtung
aller staatlichen Gewalt, die Menschenwiirde zu achten und zu schiitzen.? Im
Grundsatz legitim ist auch das Anliegen, eine Uberforderung der personellen
und sachlichen Kapazititen des Gesundheitssystems zu vermeiden.® Man wolle
eine Uberlastung der Intensivstationen verhindern, so wurden zu Beginn der
Pandemie Freiheitsbeschriankungen gleichermaflen gerechtfertigt, so insbeson-
dere Einreiseverbote oder auch die Aufenthaltsverbote fiir die Besitzer von
Ferienwohnungen — auch wenn in derartigen Fallen der Beitrag zum Infektions-
geschehen nicht ohne weiteres auf der Hand liegen diirfte.

ODb und in welchem Mafle staatliche Eingriffe tatsachlich dazu beitragen, die
Krise zu bewiltigen, ob sie also geeignet sind, die Eingriffsziele zu fordern, und
ob und in welchem Mafie sie hierzu erforderlich sind, dies zu beurteilen, ob-
liegt in allererster Linie den verantwortlich handelnden staatlichen Organen,
die mit dem Erlass der erforderlichen Regelungen und deren Umsetzung be-
traut sind. Angesichts der Konfrontation mit einer neuartigen, nicht hinrei-
chend einschatzbaren Risikolage sind ihnen weitreichende Beurteilungs- und

7 BVerfG, B.v.13.5.2020 — 1 BVR 1021/20 — Rdn. 9.

8 Zu Fallen einer gravierenden Verletzung der Menschenwiirde durch erzwungene Isolation
Sterbender s. z.B. Friedhelm Hufen, Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung von Besuchs-
und Ausgangsbeschrénkungen in Alten- und Pflegeheimen aus Anlass der COVId-19-
Pandemie, Rechtsgutachten, November 2020, S. 30.

9 BayVerfGH, E.v. 13.5.2020 — Vf. 34-VII-20 — Rdn. 14.

Entscheidungsspielraume einzuraumen — auch dies eine fiir Krisensituationen
kennzeichnende Ausgangslage. Wenn allerdings innerdeutsche Einreisever-
bote und Ausreisegebote mit der Gefahr einer Uberforderung des Kranken-
haussystems begriindet wurde, das aber selbst bei hohen Infektionszahlen wie
rund um Weihnachten noch mehr als 4000 freie Intensivbetten bereithalten
konnte, so relativiert dies nicht nur die Tragfédhigkeit der Begriindung, sondern
wirft auch Fragen nach weiteren, auch sachfremden Motiven auf, wie sie auch
im Stadt-Land-Konflikt im bayerischen Voralpenland im Winter 2020/2021
nicht von der Hand zu weisen sind.

Dass fiir die geforderte Gefahrenprognose den Risikobewertungen des Robert-
Koch-Instituts zentrale Bedeutung eine mafigebliche Rolle eingeraumt wird,
vgl. § 4 IfSG), ist nicht zu beanstanden.® Entsprechend zuriickhaltend agierte
die Rechtsprechung vor allem in den ersten Phasen der Pandemie, wenn auch
mitunter fehlende Kohdrenz der Mafinahmen beanstandend. Deren Recht-
mafligkeit ist damit in erster Linie und entscheidend eine Frage ihrer Verhilt-
nismafligkeit oder Angemessenheit. In der Sache lasst sich die Grundaussage
der Rechtsprechung hierbei nach wie vor auf den Satz verdichten: ,Gegeniiber
den Gefahren fiir Leib und Leben wiegen die Einschrankungen der personli-
chen Freiheit weniger schwer.“" Mag man dem auch im Grundsatz nicht
widersprechen, so bleibt die Priifung der Verhaltnismaf3igkeit doch in der
Abwigung defizitir — auch dies kennzeichnend fiir die Vorgehensweise in der
Krisensituation. Die Entscheidungsfindung orientiert sich im Fall der
Covid-Pandemie eindimensional an der unmittelbaren Zielvorgabe der
Bekdmpfung der Infektionszahlen, also der Eindimmung der unmittelbaren
Krisensymptome.

Dass bei den Mafinahmen im Zuge der Pandemie der so verstandene Gesund-
heitsschutz einseitig und abstrakt zum absolut vorrangigen Ziel erklart wurde,
dem sich alle anderen gleichermafien verfassungsrechtlich relevanten Belange
unterzuordnen hatten, dies wird mittlerweile auch aus verfassungsrechtlicher

10 BayVerfGH, E.v. 26.3.2020 — Vf. 6-VII-20 — Rdn. 16.
11 BVerfG, B.v. 7.4.2020 — 1 BVR 755/20 — Rdn. 11.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=IFSG&p=4

Sicht zusehends kritisch gesehen,™ ohne dass dies allerdings in der Recht-
sprechung bisher deutlichen Niederschlag gefunden hitte. Kontaktbeschréin-
kungen als Eingriffe im Interesse der physischen Gesundheit bedeuten haufig
eine erhebliche und oft irreparable Beeintriachtigung der auch verfassungs-
rechtlich gleichermaflen schutzwiirdigen seelischen Gesundheit, Isolation
kann den Menschenwiirdekern der Personlichkeitsrechte berithren. Ausgangs-
sperren etwa oder generelle Versammlungsverbote erfordern ebenso wie die
Schlieflung von Kindertagesstatten und der Verzicht auf schulischen Préasenz-
unterricht komplexe grundrechtliche Abwégungsentscheidungen, wie generell
Nebenfolgen oder ,Kollateralschaden® aus der rechtlichen Bewertung und
damit aus der Entscheidungsfindung nicht ausgeklammert werden diirfen.
Unter diese ,,Kollateralschaden® fallen fiir Friedenszeiten singulare 6konomi-
sche Schiden; bezeichneter Weise ist bei den Stiitzungsprogrammen der Euro-
paischen Union die Rede von einem ,Wiederaufbaufonds®, als ginge es um den
Wiederaufbau eines kriegszerstorten Landes. Nicht weniger schwerwiegend
als die 6konomischen Schéden ist der Verlust von Bildungschancen von Mil-
lionen von Kindern und Jugendlichen, sind psychische Stérungen und Trau-
mata.

Tatséchlich aber sind gerade in diesem Punkt erhebliche Defizite festzustellen.
Wiahrend die unmittelbaren Auswirkungen der Pandemie, also das eigentliche
Infektionsgeschehen, von Anfang an regelméaf3ig zumindest zahlenmaflig erfasst
wurden, fehlen fiir jene negativen Auswirkungen, soweit sie nicht als wirt-
schaftliche Verluste bezifferbar sind, hinreichende Erfahrungswerte, um sie in
die gebotene Abwigung einzustellen. Die erheblichen nachteiligen Auswirkun-
gen der Mafinahmen zur Eindimmung des Infektionsgeschehens sind erheb-
lich, und sie werden auch nicht dadurch abgemildert, dass die jeweiligen Maf3-
nahmen befristet sind. Darauf stellt allerdings die Rechtsprechung mafigeblich
fir die Gewichtung der Grundrechtseingriffe ab,”® damit effektiven Rechts-

12 Eindrucklich Friedhelm Hufen, Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung von Besuchs- und
Ausgangsbeschrankungen in Alten- und Pflegeheimen aus Anlass der COVId-19-Pande-
mie, Rechtsgutachten, November 2020.

13 BVerfG (K), B. v. 7.4.2020 — 1 BvR 755/20 — Rdn. 11 zu Ausgangsverboten; B.v. 10.4.2020
— 1B vQ 28/20 Rdn. 14 zum Verbot von Gottesdiensten als auflierordentlich schwerem

schutz letztlich verhindernd, wenn befristete Anordnungen wiederholt ver-
lingert werden. Eine Kette befristeter Anordnungen ist geeignet, den tatséch-
lichen Eingriffscharakter der Mafinahmen in ihrer Schwere zu verschleiern.
Wiederholende immer wieder gleichlautende Anordnungen lassen letztlich den
Ausnahmezustand als Normalzustand erscheinen. Und eben dies ist die Gefahr
der Notstandspolitik: dass der Ausnahmezustand zum Normalzustand wird.

2. Verfassungsrechtliche Grundsatzfragen: Demokratie
und Gewaltenteilung

Die Krise als Stunde der Exekutive - Krisenbewaltigung durch
Rechtsverordnung?

Wenn im Zuge der Corona-Pandemie das Erfordernis der Herstellung prakti-
scher Konkordanz verfehlt wurde, so war dies in der ersten Phase der Krisen-
bewiltigung schon deshalb hinzunehmen, weil hinreichende Erkenntnisse
sowohl iiber die Effizienz der Mafinahmen wie iiber deren Nebenwirkungen
zunéchst nicht oder nur bedingt verfiigbar waren. Dem hat auch die Recht-
sprechung durch Anerkennung weitreichender Beurteilungs- und Ermessens-
spielrdume Rechnung getragen. Mittlerweile allerdings sollten hinreichend
Daten vorhanden sein, um tragfdhige und rationale normative Entscheidungs-
programme zu entwickeln. Auch dies wurde versaumt. Wenn hoheitlichen
Eingriffen in Grundrechte keine verfassungsrechtliche Gesamtabwégung zu-
grundegelegt wurde, so lag — und liegt - dies maf3geblich auch an den ein-
schldgigen Rechtsgrundlagen, auf die die Mafinahmen gestiitzt werden." In
erster Linie ist dies das Infektionsschutzgesetz des Bundes (InfSchG). Auf
dessen Grundlage wurden intensive Freiheitsbeschrankungen im Wege von

Grundrechtseingriff; B. v. 9.4.2020 — 1 BvR 802/20 — Rdn. 13, 15; B.v. 11.11.2020 — 1 BVE
2530/20 — Rdn. 14: Freizeiteinrichtungen, Gastronomiebetrieb; s. auch ThirVerfGH, U.v.
1.3.2021 — 18/20 — Rdn. 399: Rechtsschutzbedirfnis auch bei auRer Kraft getretener be-
fristeter Verordnung.

14 Auf diese Zusammenhéange hat Oliver Lepsius aufmerksam gemacht, Recht und Politik
2020, 246 ff.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=2020-04-07&az=1BVR75520&ge=BVERFG
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=2020-04-09&az=1BVR80220&ge=BVERFG
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2020&n=5596&z=BECKRS&rn=13
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Allgemeinverfiigungen und vor allem von Rechtsverordnungen angeordnet,
also durch die Exekutive.

Das Instrumentarium des Gesetzes ist entsprechend seiner Zielrichtung aus-
schliefllich auf die Eindémmung des infektiosen Geschehens vor allem im
Wege herkdmmlicher Mafinahmen der Seuchenbekdmpfung ausgerichtet,
nicht aber auf die Bewiltigung einer umfassenden, alle Bereiche des indivi-
duellen wie des gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Lebens erfassenden
Krise. Hier ist nach unserem Verfassungsverstandnis der parlamentarische
Gesetzgeber gefordert, um die unterschiedlichen und vielfiltigen Belange, die
hier beriihrt sind und um insbesondere kollidierende Grundrechte in einen
schonenden Ausgleich nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz zu
bringen. Wihrend die gesetzesvollziehende Verwaltung im Fall des Infektions-
schutzgesetzes sich in ihren Entscheidungen an der bestméglichen Verwirk-
lichung der Ziele eben dieses Gesetzes orientieren wird, liegt es am parlamen-
tarischen Gesetzgeber, hier eine umfassendere Gesamtabwégung vorzunehmen
und sich insbesondere auch jener Grundsatzfragen anzunehmen, die sich dem
Gesetzgeber des Infektionsschutzrechts nicht in dieser Brisanz stellten.

Es sind dies grundsitzliche Fragen der Risikobewertung in einer Krisensitua-
tion, der Wertigkeit grundrechtlicher Schutzgiiter, des immer wieder neu aus-
zutarierenden Verhiltnisses von Freiheit und Sicherheit. In hohem Mafle
grundrechtsrelevante Entscheidungen wie Priorititen im Rechtsgiiterschutz
zu setzen, obliegt dem demokratisch legitimierten, parlamentarischen Gesetz-
geber — die Bestimmung der Reihenfolge der Impfungen gegen Corona im
Wege der Rechtsverordnung diirfte daher verfassungswidrig sein —, erst recht
dann, wenn die Impfung mit der Authebung von Freiheitseingriffen verbun-
den ist. Der komplexe Abwigungsvorgang kollidierender Rechtsgiiter in
schweren Krisenlagen kann auf der Verordnungsebene nicht geleistet werden,
das Priifprogramm des Verordnungsgebers ist nicht das des parlamentarischen
Gesetzgebers, und insbesondere die Risikobeurteilung der Verwaltung und
der von ihr beigezogenen Expertise — im Fall der Corona-Pandemie des
Robert-Koch-Instituts — vermag diese nicht zu leisten.

Das Parlament in der Krise: en quelque facon nul?

Wenn also von der Krise als der Stunde der Exekutive gesprochen wird, so
beschreibt dies die tatsdchlichen Gegebenheiten, nicht aber die verfassungs-
rechtlich begriindeten Zustindigkeiten. In der ersten Phase der Pandemie war
angesichts des ungesicherten Kenntnisstandes und der Eilbediirftigkeit des
Handelns auch diese Verlagerung der wesentlichen Entscheidungsbefugnisse
auf die Exekutive hinzunehmen. Nach dem Abklingen der ersten Welle jedoch
war im Sommer 2020 hinreichend Zeit, um die Mafinahmen zur Eindimmung
der Pandemie auf tragfihige gesetzliche Grundlagen zu stellen. Auch dies
wurde versaumt. So dehnte sich die ,,Stunde der Exekutive® iber Gebiihr, und
als es tiberraschend Herbst wurde und die befiirchtete ,,zweite Welle“ sich an-
bahnte, waren die maf3geblichen Akteure die gleichen wie in der ersten Welle:
»Landerchefs“ und Bundeskanzlerin entscheiden. Ein so im Grundgesetz nicht
vorgesehenes Gremium hat auf diesem Wege die Staatsleitung weitgehend an
sich gezogen. Die Krise ist also weiterhin die Stunde der Exekutive, Stimmen
der Parlamente sind kaum vernehmbar. Weiterhin erfolgen intensive Grund-
rechtsbeschriankungen auf generalklauselartiger Ermachtigungsgrundlage und
damit in deutlichem Widerspruch zum Vorbehalt des Parlamentsgesetzes fiir
grundrechtswesentliche Entscheidungen. Es verwundert, dass der Bundestag
die Entspannungsphase nach dem Abklingen der ersten Welle nicht genutzt
hat, um dieses verfassungsrechtliche Defizit zu beheben und kiinftige, dann
eben nicht mehr unvorhersehbare und deshalb nicht mehr auf Generalklauseln
zu stiitzende Schutzmafinahmen auf hinreichende formell-gesetzliche Grund-
lagen zu stellen.

Die Corona-Pandemie macht deutlich, was sich bereits in vorgehenden
Krisensituationen abzeichnete: Die Notwendigkeit flexibler und schneller
Reaktion insbesondere in frithen Phasen neuartiger Krisenlagen kann, dies
sollte als Erkenntnis aus der Coronakrise festgehalten werden, zu nicht nur
voriibergehenden Verschiebungen in der Tektur der Gewaltenteilung fithren,
wenn die Parlamente — Bundestag und Landtage - ihrer Verantwortung nicht
selbstbewusst nachkommen. Tatséchlich aber lief§ die Rolle des Parlaments wie
schon in der Finanzkrise, als alternativlose Losungskonzepte prisentiert wur-
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den, und auch der Migrationskrise 2015, als das Parlament vor ein fait accom-
pli gesellt wurde, an die Montesquieu — dort fiir die dritte Gewalt — zugeschrie-
benen Worte denken ldsst: ,,en quelque fagon nul.“ Zu Verwerfungen in der
grundgesetzlich vorgesehenen Kompetenzverteilung fiithrte die aktuelle Kri-
senlage zudem durch das im Grundgesetz an sich nicht vorgesehene Entschei-
dungsgremium der Konferenz der Regierungschefs und -chefinnen der Lander
und der Bundeskanzlerin und durch die zunehmende Konzentration der Ent-
scheidungsmacht auf das Bundeskanzleramt - auch dies ein sich wiederholen-
des Muster der Krisenbewiltigung. Mit den Eingriffen in die das System der
grundgesetzlichen Gewaltenteilung oder Funktionszuordnung werden we-
sentliche Sicherungen aufgegeben, die das Grundgesetz zum Schutz der Frei-
heit und zur Wahrung der Rechtsordnung vorgesehen hat, und Elemente einer
parakonstitutionellen Notstandsverfassung etabliert.

3. Freiheitlicher vs. fiirsorglicher Staat -
zum Staat-Blirgerverhaltnis

Wenngleich in der Coronakrise besonders ausgeprigt, ist eine gewisse Margi-
nalisierung der Parlamente kennzeichnende Begleiterscheinung einer staatli-
chen Krisenpolitik, die sich am Leitbild des Durchregierens orientiert und sich
als alternativlos versteht. Jedenfalls in den ersten Phasen der Corona-Pande-
mie stief$ dies gleichwohl auf hohe Akzeptanz und Zustimmung fiir den nicht
nur paternalistisch-flirsorglichen, sondern gleichermaflen strengen und stra-
fenden Staat — was sich auch in zunehmendem Denunzianteneifer duflerte.
Leitbild war der ,starke®, nicht zwingend der freiheitliche Staat. Eben dieser
»starke Staat” wird nun zusehends iiber die aktuelle Corona-Krise hinaus als
Leitbild fiir kiinftige Krisenlagen und dariiber hinaus propagiert. Ein ,,starker
Staat und starke staatliche und tiberstaatliche Institutionen mégen zur Kri-
senbewaltigung sachgerecht und erforderlich sein, sollten aber nicht schon
deshalb zum Normalfall werden. Wird das dezidierte Staatsvertrauen, das sich
im Ruf nach dem ,,starken Staat duflert, allerdings enttduscht, so kann dies
das Staat-Biirgerverhaltnis nachhaltig storen, wie das im Friithjahr 2021 zuneh-
mend deutlich vernehmbare Wort vom ,,Staatsversagen® belegt.

Die Orientierung am Leitbild des ,,starken Staats“ schlug sich auch nieder im
Gesetzesvollzug, der mitunter das Gespiir fiir Verhéltnismafligkeit vermissen
lief3, oft auch als willkiirlich empfunden werden musste. Die gelegentlich zu
beobachtende Diskrepanz zwischen der Stringenz im Einschreiten gegen den
individuellen, auch geringfiigigen Regelverstoff — das Lesen eines Buchs auf
der Parkbank - und dem Zuriickweichen gegeniiber massiven Rechtsbriichen,
wenn Widerstand zu erwarten ist (wie nicht selten bei Anti-Corona-Demons-
trationen) beriihrt rechtsstaatliche Prinzipien der Unverbriichlichkeit der
Rechtsordnung, die auch deren gleichmiflige Durchsetzung bedingt. Schlie-
flungsanordnungen gegeniiber Betrieben, die im Sommer 2020 sich - anders
als die Politik — auf eine zweite Welle vorbereitet und erheblich in Hygiene-
konzepte investiert hatten, beriihren rechtsstaatliche Prinzipien des Vertrau-
ensschutzes. Die unterschiedliche Behandlung verschiedener Branchen -
Stichwort Profisport — musste auf Unverstdndnis stofen, wie generell die
branchenmiflige Differenzierung in den unterschiedlichen Rechtsverord-
nungen vor dem Hintergrund des Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG mit-
unter willkiirlich erscheinen musste.

In der Krise wird Fithrungsstirke und Orientierung erwartet. Die Grenzen
zwischen Orientierungshilfe und staatlicher Bevormundung sind jedoch flie-
3end. Dies schlug sich besonders im Verlauf der Coronakrise im Staat-Biirger-
Verhaltnis nieder, mit der Konsequenz einer vormundgleich agierenden Re-
gierung, die ein unbeschwertes Weihnachtsfest als Belohnung fiir
Wohlverhalten in Aussicht stellte. In dieses Bild fiigt es sich, wenn die Schlag-
zeile einer iiberregionalen Zeitung wenige Monate spiter freudig verkiindet:
»Impfen soll belohnt werden® " Generell konnte in der Krisensituation der
Pandemie, und nicht erst in dieser, ein bemerkenswerter Gleichklang im me-
dialen und gouvernementalen Sprachgebrauch festgestellt werden. Dass vor
allem, aber nicht nur in den offentlich-rechtlichen Medien die Bereitschaft zu
kritisch-distanzierter Berichterstattung eher schwach ausgeprigt war, erinnert
an vorgehende Krisenlagen. Begleitend zur Coronakrise, trugen vor allem die
nahezu taglichen Schwerpunktsendungen, Brennpunkte und Talkrunden der

15 F.A.S. vom 28.2.2021 S. 1.
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Rundfunkanstalten dazu bei, ein latentes Klima der Besorgnis, der Angst, zu
erzeugen. Die Kultur der Angst verdrangt die Kultur der Freiheit — bereits in
der Klimadebatte wurde ja ein Klima der Angst gepflegt, nicht zuletzt durch
die von politischem wie medialem Wohlwollen begleiteten Aktionen der
Klima“aktivisten“ von Fridays for Future bis zu extinction rebellion, und deren
Aufforderung, man méoge gefélligst in Panik geraten, die von Presse und Rund-
funk ganz tiberwiegend zustimmend verbreitet und medial verstarkt wurde.
Auch hier zeichnen sich Parallelen ab in den Reaktionen auf die Corona-Pan-
demie und den Klimawandel - auch darin, das verfolgte Anliegen absolut zu
setzen.

4. Folgenbewaltigung
,Lockerungen® und ,Privilegien”

Der Begrenzung grundrechtlicher Freiheiten bei gleichzeitiger Konzentration
auf die Exekutive entspricht eine Entgrenzung staatlicher Hoheitsgewalt und
eine Abschwichung der freiheitssichernden Funktionen des Rechtsstaats. Dies
gilt nicht nur fiir die einschneidenden Mafinahmen mit dem Ziel einer Ein-
ddmmung des Infektionsgeschehens; dies gilt gleichermaflen fiir eine Riick-
nahme der Beschrinkungen. Wenn hierbei von , Lockerungen® die Rede ist,
die in Aussicht gestellt werden, so sollte dies nicht den Eindruck erwecken, es
stehe mehr oder weniger im Belieben der Regierungen, Betriebsschlieffungen,
Ausgeh- und Kontaktverbote anzuordnen und wieder zuriickzunehmen. Es
geht schlicht darum, ob Grundrechtseingrifte fortdauernd gerechtfertigt wer-
den kénnen, Freiheitsbeschrankungen zuriickzunehmen sind. ,,Lockerungen®
sind also kein Akt ,gewédhrender® Staatstatigkeit, fiir die tendenziell weitere
Ermessensspielrdume eréffnet sind. Sie bedeuten die Wiederherstellung des
grundrechtlichen Normalzustands und umgekehrt die Aufrechterhaltung der
Eingriffslage fiir diejenigen, die nicht in den ,,Genuss® der Lockerungen kom-
men. Hierfiir miissen daher die gleichen strengen Verhaltnismafligkeitskrite-
rien gelten, wie fiir die Anordnung der Beschrankungen, wie auch jene glei-
chermaflen strikte Gleichheitsbindung, wie sie fiir Eingriffsakte im Unterschied

zu Bereichen gewahrender Staatstitigkeit besteht. Ob dem die Vorgehensweise
von Bund und Liandern geniigt, darf mit guten Griinden in Frage gestellt wer-
den. So zeigt sich auch hier, wie durch verschleiernden Sprachgebrauch staat-
liche Eingriftsbefugnisse erweitert werden, der verfassungsrechtliche Aus-
nahmezustand zum Normalzustand wird.

Auch sog. ,,Lockerungen® werfen also Fragen von dridngender Grundrechts-
relevanz auf, die in den Grundziigen jedenfalls vom Gesetzgeber zu entschei-
den sind. Hier geht es nicht nur darum, das konkrete Gefdhrdungspotential
bestimmter Ortlichkeiten, einzelner Branchen oder einzelner Betriebe zu er-
mitteln und hierauf abgestimmt zu reagieren. Zu entscheiden sind auch grund-
sitzliche Fragen einer Grundrechtsdogmatik in Krisensituation. So entspricht
es gesicherter sicherheitsrechtlicher Dogmatik, zwischen Stérer und Nicht-
storer zu unterscheiden und letzteren, der sich innerhalb seiner Grundrechte
bewegt und keine zurechenbare Gefdhrdung verursacht, nur nachrangig in
Anspruch zu nehmen und ggf. zu entschiddigen. Wie aber der Gewerbetrei-
bende, dessen Betrieb ohne sein Zutun als potentielle Infektionsquelle ein-
gestuft wurde, zu behandeln ist, dies ist eine Frage auch von grundrechtlicher
Dimension und bedeutsam nicht zuletzt fiir Ausgleichs- oder Entschiddigungs-
anspriiche aus enteignungsgleichem oder aufopferungsgleichem Eingriff, in
Anwendung eines allgemeinen Aufopferungsgedankens.'® Die tradierte Stor-
erbegrifflichkeit ist hierauf nicht zugeschnitten. Auch hier ist der Gesetzgeber
gefordert.

Dies gilt mehr noch fiir die kontrovers erorterten sog. ,,Privilegien fiir Ge-
impfte“ Der Begriff ist irrefithrend. Es bedeutet kein Privileg, von seinen
Grundrechten Gebrauch machen zu diirfen; es sind dies auch keine ,neuen
Freiheiten®. Aus der jeweiligen individuellen Eingriffssituation betrachtet,
lassen sich Eingriffe aus Griinden des Infektionsschutzes dann nicht mehr
rechtfertigen, wenn vom Grundrechtstrager, Wirksamkeit der Impfungen
vorausgesetzt, keine Infektionsgefahr ausgehen kann. Es erscheint in hohem

16 In Analogie zum polizeirechtlichen Entschadigungsanspruchs des Nichtstorers, vgl. Baldus/
Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 2018 Rdn. 258 ff.
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Maf3e erklarungsbediirftig, will man hier weiterhin den Verzicht auf Freiheits-
gebrauch im Namen gesamtgesellschaftlicher Solidaritit zumuten. Es besteht
keine immanente Grundrechtsschranke einer gesamtgesellschaftlichen Soli-
daritétspflicht, die der Verbots- und Mafinahmenstaat einfordern diirfte. Die
Forderung, mit dem Impfpass ,,Lockerungen®, also die Authebung individuel-
ler Grundrechtseingriffe zu verbinden, ist aus dieser Perspektive begriindet.
Dagegen allerdings spricht, dass hierdurch die Ausiibung von Grundrechten
vom jeweiligen individuellen Gesundheitsstatus abhéngig gemacht wiirde.”
Und sie wiirde auch abhidngig gemacht von den Zufilligkeiten staatlicher
Impf,, strategien. Die Wahrnehmung von Freiheitsrechten wird dann in noch
hoherem Ausmaf3 zum Gegenstand staatlicher Zuteilung. Und auch hier gilt
es, einen Dammbruch zu vermeiden: verfassungsrechtliche Freiheiten an An-
forderungen zu kniipfen. Grundrechtliche Freiheit ist voraussetzungslose
Freiheit.

Finanzhilfen, Schuldenbremse und Schuldenaufnahme der EU

Nunmehr ist das Parlament in der Pflicht, wenn es darum geht, die wirtschaft-
lichen Folgen der Pandemie budgetar abzufedern. Dass die Schuldenbremse
des Grundgesetzes dem ersten ernsthaften Stresstest nicht standhalten wiirde,
war zu erwarten. Vorausschauend wurde immerhin in der grundgesetzlichen
Regelung eine Ausnahmeregelung eingefiigt fiir den Fall von ,Naturkatastro-
phen oder auflergewohnlichen Notsituationen, die sich der Kontrolle des
Staates entziehen®. Die Voraussetzungen dieser Ausnahmeregelung sind frag-
los gegeben. Sie erdffnet erhebliche, jedoch nicht unbegrenzte Spielrdume.
Nach Sinn und Zweck der Ausnahmeregelung soll sie der Bewiltigung der
Folgen eben jener aulergewohnlichen Notsituationen dienen. Erfordernisse
kausaler Zurechnung sollten also die Ausgaben- und Verschuldungsfreude
begrenzen, wenn es etwa um die ,,Rettung® bereits vor Corona spekulativ an
den Rand des Ruins gedriangter Unternehmen wie im Fall eines Warenhaus-
konzerns geht. Ohnehin ist der schon in vorangegangenen Krisensituationen
inflationér gebrauchte Begriff der ,,Rettung® ein typischer Fall von framing im

17 Volker Boehme-Neller, Corona-Pass und Grundgesetz, NVwZ 2020, 1570.

politischen wie publizistischen Sprachgebrauch. Denn er suggeriert das Bild
des Rettungsrings, den der Staat dem um sein Leben kimpfenden Hilferufen-
den zuwirft, der Rettung aus unverschuldeter Not und verbindet sich mit der
Vorstellung der unabweisbaren, ,,alternativlosen® moralischen Verpflichtung.

Stresssituationen konnen auch als Chance genutzt werden, um im Windschat-
ten der Krise nicht unmittelbar damit zusammenhingende Zielsetzungen zu
verfolgen, in der Erwartung, dann auf geringere Widerstinde zu stoflen. Dahin
zielen Vorschlége, die grundgesetzliche Schuldenbremse nicht nur fiir den un-
mittelbaren Zeitraum der Pandemie auszusetzen — obschon in der Sache man-
ches dafiir spricht, dass es wenig Sinn machen diirfte, sich umgeben von aus-
gaben- und verschuldungsfreudigen Mitgliedern der Euro-Zone einer Politik
des ,,Sparens® zu verschreiben. Daniel Stelter hat dies in seinem Beitrag ,,Co-
ronomics - Neustart nach dem Corona-Schock ausgefiihrt.”® Ohnehin steht
die Schuldenbremse des Grundgesetzes in einem bemerkenswerten Gegensatz
zur Largesse der Européischen Union. Programme zur Bewiltigung der Co-
ronakrise auf europaischer Ebene werden mittlerweile eher in Billionen be-
messen, als in Milliarden wie in der Finanzkrise, jedenfalls aber in Grof3en-
ordnungen, die die haushaltspolitische Gesamtverantwortung des Bundestags
anmahnen sollten. Das Anleihenprogramm PEPP bedeutet, wie eingangs er-
wiahnt, nichts anderes als dauerhafte monetére Staatsfinanzierung durch die
Europiische Zentralbank, die damit, ohne hierfiir demokratisch legitimiert zu
sein, ihr Mandat tiber die Grenzen des Zulissigen hinaus tiberdehnt. Dass die
extreme Geldpolitik der Europdischen Zentralbank die vielzitierte ,,Schere
zwischen arm und reich® gerade in Corona-Zeiten weiter 6ffnet, sei am Rande
erwihnt."”

18 Beobachtungen zur Zeit Nr. 21 — im Vorjahr.

19 Auf diese Auswirkungen verweist zu Recht das Bundesverfassungsgericht in einem Urteil
vom 5.5.2020 zum Anleihenkaufprogramm der EZB, dem PSPP, Az. 2 BvR 859/15, Rdn.
173; s. jetzt zur Corona-Pandemie den Kommentar von Markus Zydra, SZ vom 2.3.2021.
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I1l. PERSPEKTIVEN

Der schuldenfinanzierte Recovery Fonds von derzeit 750 Mrd. Euro verstofit
nicht nur gegen Art. 311 AEUV, wonach die Union sich aus Eigenmitteln zu
finanzieren hat, und er diirfte die Budgethoheit des Bundestags untergraben,
weil die Bundesrepublik erhebliche Haftungsrisiken eingeht, ohne hierauf Ein-
fluss zu haben, weil schliefllich die gemeinsame Schuldenaufnahme einen Ein-
stieg in eine Transferunion bedeutet, wie sie in den Vertrigen nicht vorgesehen
ist. Dass es auch darum geht, unter Berufung auf die aulergewohnliche Kri-
senlage der Corona-Pandemie verfassungs- und unionsrechtliche Hindernisse
zu umgehen, zeigt das in diesem Zusammenhang gefallene Wort vom ,,Hamil-
ton-Moment® fiir Europa, in historisch fragwiirdiger Parallele zur gemein-
samen Verschuldungsfihigkeit als Katalysator fiir die Vereinigten Staaten von
Amerika.?° Auch dies belegt beispielhaft: Krisenzeiten sind verfiihrerisch?
und verleiten zu Grenziiberschreitungen, in diesem Fall staatliche und supra-
nationale Institutionen zu Ausgabenfreude und Verschuldung. Sie verleiten zu
Grenziiberschreitungen durch Missachtung rechtlicher Grundlagen fiir staat-
liches Handeln. Auch auf diese Weise entsteht ein parakonstitutionelles Not-
standsrecht, verbunden mit erheblichem Machtzuwachs.

Krisenzeiten setzen die Hemmschwellen fiir hoheitliche Eingriffe herab und
verleiten dazu, den Sorgfaltsmafistab fiir die Rechtfertigung und Begriindung
zusehends intensiver und langfristiger individueller und gesellschaftlicher
Freiheit aus dem Blick zu verlieren.?? Das darf kein Dauerzustand werden.
Eine freiheitlich-rechtsstaatliche Ordnung hat ,,gerade in Stresssituationen
darauf zu achten, dass die Mittel der Krisen- oder Stressbewiltigung ohne
Ausnahme rechtsstaatliche Mittel sind.“?* Und sie hat darauf zu achten, dass

20 Darauf verweist Hans-Werner Sinn, z.B. im Handelsblatt vom 1.12.2020,

21 So Hans-Werner Sinn.

22 Hierzu NZZ in:
, abgerufen am 5.3.2021: ,mit immer schlampigerer Begriindung“-

23 Katrin Gierhake, Freiheit? — Freiheit!, in: Forschung und Lehre, 2021, S. 190 f.

Demokratie nicht beschidigt wird. Die Parlamente haben wihrend der Co-
rona-Krise und ebenso in vorangegangenen Krisensituationen das terrain
weitgehend der Exekutive iiberlassen. Aufgegebenes Terrain aber ist nur
schwer zuriickzugewinnen. Der freiheitliche Rechtsstaat steht auch jetzt vor
der Herausforderung, Freiheit und Sicherheit in Balance zu bringen. Dafiir
stehen die Parlamente in der Verantwortung. Sie diirfen nicht zuwarten, son-
dern miissen ihre Rolle in der parlamentarischen Demokratie des Grund-
gesetzes selbstbewusst, gestaltend und kontrollierend wahrnehmen - ange-
sichts der im Raum stehenden Grof3enordnungen auch fiir Ausgleichs- und
Entschadigungsleistungen. Die massiven strukturell bedeutsamen Eingriffe in
die Grundlagen der Européischen Union durch eine Transfer- und Schulden-
union aus Anlass (oder unter dem Vorwand) der Coronakrise allerdings diirf-
ten schwerlich umkehrbar sein. Kein Dauerzustand, keine ,,neue Normalitat®,
und auch keine Blaupause fiir kiinftige krisenhafte Situationen kénnen vor
allem aber die weitreichenden staatlichen Eingriffen in Wirtschaft und Gesell-
schaft und die intensiven Beschrinkungen grundrechtlicher Autonomie,
grundrechtlicher Privatheit und grundrechtlicher Freiheit sein.
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wurde zum 01.10.2016 emeritiert, 2020 endete sein Amt als Verfas-
sungsrichter.

Er ist neben seiner fortgesetzten wissenschaftlichen Tatigkeit weiter-
hin als Rechtsgutachter und Prozessvertreter tatig. Er verflgt Uber
Erfahrungen als Verfahrensbevollmachtigter in Verfahren vor dem
Bundesverfassungsgericht, den Verfassungsgerichten verschiedener
Lander, dem Bundesverwaltungsgericht, den Oberverwaltungsgerich-
ten und dem Europaischen Gerichtshof. So war bzw. ist er u.a. beteiligt
an den Verfahren um die Studiengeblhren als Vertreter der antrag-
stellenden Lander, um den Braunkohlentagebau Garzweiler als Ver-
treter der Bundesregierung, in den Verfassungsbeschwerdeverfahren
um den Europaischen Stabilitatsmechanismus und um das Anleihen-
programm der Europaischen Zentralbank als Vertreter der Beschwer-
defUhrer sowie in weiteren Verfassungsbeschwerdeverfahren u.a. flr
Bitkom. Derzeit vertritt er die Fraktion der ,Grinen” im Bayerischen
Landtag vor dem Bayerischen Verfassungsgerichtshof bei einer Klage

gegen die Novelle zum Bayerischen Polizeiaufgabengesetz und die
Landesregierung von Sachsen-Anhalt im Verfahren um den Rundfunk-
beitrag.

Von Prof. Dr. Degenhart liegen zahlreiche Veroffentlichungen vor. Er
ist u. a. Verfasser von Uber 300 Monographien und Aufsatzen aus allen
Teilbereichen des 6ffentlichen Rechts mit Schwerpunkten im Staats-
organisationsrecht, im Medienrecht, in Teilbereichen des Umwelt-
rechts. Zu seiner wissenschaftlichen Tatigkeit zahlt ferner die Tatigkeit
als Sachverstandiger in Anhdérungen verschiedener Landtage und des
Bundestags. In der NJW erscheint seine regelméaiige Kolumne ,Votum
Verfassungsrecht”.
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