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Die Denormalisierung
des Alltags

Die Pandemie aus verfassungsrechtlicher Sicht

| STEPHAN RIXEN | Verfassungsrechtliche Mal3stabe be-
grenzen die staatlichen MaBnahmen der Pandemieregulierung. Zentral ist dabei
die ,VerhaltnismaRigkeit” Kann man in einem demokratischen Verfassungsstaat
auch Grundrechte beschranken? Ist das verfassungsrechtlich Zulassige auch

politisch klug? Eine Analyse.

ie aktuelle Lage erinnert an
D den Beginn der Pandemie im

Mairz 2020, an die Lage zu
Weihnachten 2020 und an die Situation
zu Ostern 2021. Wir erleben eine kau-
gummiartig sich hinziehende Denorma-
lisierung des Alltags. Dass die politisch
Verantwortlichen nach gut 21 Monaten
COVID-19-Pandemie viel gelernt hét-
ten, ware zu wiinschen, ist aber kaum
zu glauben. Auf die verfassungsrechtli-
chen Mal3stdbe, die die Pandemieregu-
lierung dirigieren, ist immerhin Verlass.
Stimmt das?

Das Prinzip der Verhiltnis-

maRigkeit
Zum Zauberwort der Pandemie ist das
VerhaltnisméRigkeitsprinzip avanciert.
Eine staatliche MaBnahme der Pande-
mieregulierung ist verhéaltnismaRig,
wenn sie geeignet, erforderlich und an-
gemessen (zumutbar) ist. ,Geeignet®
bedeutet, das gewdhlte Regelungsin-
strument muss die Erreichung des Re-
gelungsziels fordern konnen. Das Wort
Lkonnen“ ist wichtig, weil es dem Staat
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einen gewissen Spielraum dabei l&dsst
festzulegen, wie ein von ihm verfolgtes
Regelungsziel erreicht werden kann.
,Erforderlich meint, dass es Kkein
gleich wirksames, aber milderes Mittel
gibt, kraft dessen sich das Regelungsziel
erreichen ldasst. Auch insoweit hat der
Staat, namentlich der parlamentarische
Gesetzgeber oder ein administrativer
Normgeber, der eine Rechtsverordnung
erldsst, einen Einschdtzungsspielraum,
der es ihm gestattet, auf der Basis we-
nigstens vertretbarer Wirkungsannah-
men und -zusammenhédnge zu agieren.

Das Kriterium ,Angemessenheit®
soll schlieBlich verhindern, dass die in
Rede stehende staatliche Malnahme
das Grundrecht {ibermdfRig beschréankt.
Hierbei kommt es auf eine Giiterabwa-
gung an, die das Gewicht des verfolgten
Regelungsziels einerseits und die Be-
deutung des in Rede stehenden Grund-
rechts im konkreten Anwendungskon-
text andererseits in den Blick nimmt.
Die Abwégung sollte versuchen, beide
Groflen in eine ,praktische Konkor-
danz“ zu bringen (so das bekannte
Wort des fritheren Richters des Bundes-
verfassungsgerichts Professor Konrad
Hesse), die beiden moglichst groRe ef-
fektive Geltung verschafft. Dieses Kri-
terium, fiir dessen Anwendung - anders
als bei der Geeignetheit und der Erfor-
derlichkeit - nach iiberwiegender Auf-
fassung kein Einschétzungsspielraum
besteht, wirkt gleichsam als ,letzte Auf-
fanglinie“, die regulatorische Mal3losig-
keiten, die auf den vorherigen Stufen
noch nicht moniert wurden, herausfil-
tern soll.

Die Rede von verhéltnismaRigen
Beschrankungen ergibt allerdings nur
Sinn, wenn Grundrechte iiberhaupt be-
schrankt werden diirfen. Grundrechte
sind - von der Menschenwiirde abgese-
hen (Artikel 1 Absatz 1 Grundgesetz) —
keine absoluten Grollen, sondern ihre
Schutzintensitdt kann minimiert wer-
den, was freilich gerechtfertigt werden
muss, vor allem durch Erwédgungen zur
VerhiltnisméRigkeit. Dahinter steht die
Vorstellung, dass Grundrechte die
Staatstétigkeit in erster Linie moderie-
ren und disziplinieren, aber nicht stop-
pen sollen. Zugleich wird anerkannt,
dass Regulierung - das konkrete Austa-
rieren gegenldufiger Interessen, das zur
Auswahl bestimmter Steuerungsinstru-
mente fiihrt - keine mathematisch pra-
zise Aufgabe ist, sondern gewisse Tole-
ranzen bei der politischen Gestaltung
erfordert.

Es kann also, verfassungsrechtlich
betrachtet, mehrere gleich ,richtige“
Losungen geben, die politisch unter-
schiedlich klug erscheinen mogen, aber
jedenfalls verfassungsrechtlich vertretbar
sind. Dass Dinge aus gutem oder weni-
ger gutem Grund anders gesehen wer-
den konnen, ist ein Erkennungszeichen
der Demokratie. Es relativiert die Bin-
dung des Gesetzgebers an die Grund-
rechte (Artikel 1 Absatz 3 Grundgesetz),
denn diese wirkt gewissermaflen mit ei-
nem demokratietheoretisch motivierten
Vorbehalt. Anders formuliert: Die
SWirkkraft der Grundrechte muss ,,in
der Formensprache eines demokrati-
schen Verfassungsstaates zur Geltung
kommen“ (Kersten/Rixen, Der Verfas-
sungsstaat in der Corona-Krise, 2021).
Demokratie steht also nicht von vorn-
herein als potenziell grundrechtsfeind-
lich unter Verdacht, sondern ist im Ge-
genteil ein Weg, Grundrechten effektive
Geltung zu verschaffen, ohne dass es
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dafiir immer nur einen richtigen Weg
gibt. Diese demokratietheoretisch be-
griindete Relativierung der Grund-
rechtsbindung, die zum Programm der
Verhéltnismafigkeitspriifung gehort,
wird gerade in nicht-juristischen Dis-
kursen {iiber Grundrechte zu wenig
wahrgenommen.

Bundesnotbremse, Impfpflicht

und Distanzlehre
Wenn aber der Mal3stab die Vertretbar-
keit ist und nicht eine vorgeblich glas-
klare Wahrheit, dann ist - gerade in ei-
ner volatilen Krise, in der permanent
vorldufige Entscheidungen getroffen
werden miissen - sehr vieles verfas-
sungsrechtlich zuléssig, ohne dass damit
schon entschieden wire, ob eine Mak-
nahme politisch klug ist. Je multipolarer
und komplexer die Abwagungen sind,
desto weniger ist das politische Ergebnis
verfassungsrechtlich punktgenau vorge-
geben. Das gestattet auch weitgehende
MalRnahmen wie die ,,Bundesnotbrem-
se“, ,3G“ (genesen, geimpft, getestet)
oder ,2G“ (genesen, geimpft), soweit
sie sich, was immer im Detail zu priifen

ist, am Leitfaden des VerhiltnismaRig-
keitsprinzips legitimieren lassen.

Auch berufsbezogene Impfpflichten
konnen zum Schutze vulnerabler Per-
sonen gerechtfertigt sein, wenn die An-
nahme vertretbar ist, dass andere Mal3-
nahmen nicht taugen, um Menschen,
die zum Beispiel in der Pflege oder in
Einrichtungen des Gesundheitswesens
tdtig sind, zur Impfung zu bewegen. Al-
lerdings ist eine Impfpflicht nur so viel
wert, wie sie effektiv durchsetzbar ist.
Ohne Klarheit iiber die personalrechtli-
chen Folgen der Impfverweigerung
wird die Impfpflicht ein stumpfes
Schwert bleiben. Sie wére eine unzu-
mutbare Belastung, wenn Impfverwei-
gerern nicht klar vor Augen gefiihrt
wird, was die rechtlichen Folgen ihres
Verhaltens sind. Impfverweigerer haben
zwar keinen Anspruch darauf, dass ihre
zur Willkiir mutierte , Freiheit®, andere
in Gefahr zu bringen, respektiert wird.
Sie diirfen aber vom Rechtsstaat erwar-
ten, dass er ihre Verantwortungslosigkeit
in verldsslich vorhersehbarer Weise
sanktioniert.

Und die Hochschulen? Dass sie in

der Pandemie derart wenig in den Fo-
kus der politisch Verantwortlichen ge-
raten sind, ist primér kein verfassungs-
rechtliches Problem. Hier diirfte eher
der Stellenwert tertidrer Bildung im po-
litischen Diskurs deutlich werden. Hun-
derttausende Lehrende und Millionen
Studierende haben in einer Mischung
aus Fatalismus, Bequemlichkeit und
ausgepragtem Vorsichtsdenken akzep-
tiert, dass die Lehr-, Lern- und For-
schungsfreiheit zur Freiheit geworden
ist, Zoom und andere Videokonferenz-
formate zu nutzen. Die anhaltende De-
normalisierung der Lebens- und Denk-
verhiéltnisse an den Hochschulen steht
exemplarisch fiir die Frage, ob wir dau-
erhafte Verschiebungen der Normali-
tatsvorstellungen erleben, die erst noch
reflexiv und emotional eingeholt und
als ,,normal“ anerkannt werden miissen.
Die Grundrechte des Grundgesetzes
schirmen diese Suche nach neuen Ant-
worten gegen Malilosigkeiten ab. Ge-
bote des guten Lebens, die uns letzte
Wahrheiten zur Pandemiepolitik auch
an den Hochschulen bescheren, sind
sie nicht.
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