Corona und der Schutz des Lebens

Zur Grundrechtsdebatte in der pandemischen
Ausnahmesituation

Von Jurgen Habermas

eit Beginn der Corona-Pandemie stellt sich demokratisch verfassten

Nationalstaaten — als den in erster Linie handlungsfadhigen Akteuren —
unter rechtsphilosophischen Gesichtspunkten vor allem eine Frage: Welche
Pflichten erlegen die Grundsatze einer liberalen Verfassung der Regierung
in einer solchen Situation auf und welche Handlungsspielraume haben sie
dabei gegentiber ihren Biirgern?

Die durch das Virus Sars-CoV-2 ausgeloste Pandemie ist, wie der Name
bereits besagt, ein Naturgeschehen, das sich global ausgebreitet hat, also
Leben und Gesundheit von Angehdrigen der species homo sapiens tiberall
auf dem Erdball bedroht. Unter biologischen Gesichtspunkten lasst sich die
Bekampfung der Pandemie als eine (freilich mit ungleichen Waffen gefiihrte)
Kriegfilhrung von Species gegen Species verstehen. In diesem ,Krieg"” gegen
das Virus werden dem Gegner allerdings keine Rechte zugeschrieben; daher
ist der Vergleich mit der militarischen Auseinandersetzung zwischen Natio-
nen nur von begrenztem Wert. Die beteiligten , Parteien” bewegen sich nicht
in einem geteilten sozialen Raum, beispielsweise dem des Volkerrechts; aber
wieim Krieg besteht das strategische Ziel in der méglichst schnellen Bezwin-
gung des Gegners bei moglichst geringen eigenen Verlusten.

Die deutsche Diskussion tber den richtigen Kurs der Pandemiebekamp-
fung wird dabei seit ihrem Beginn durch die Kontroverse zwischen den Ver-
teidigern strikter VorbeugungsmaBnahmen und den Firsprechern eines
libertdren Offnungskurses beherrscht. Einen interessanten blinden Fleck
bilden dabei die Konsequenzen einer unklaren Zielbestimmung der staat-
lichen Gesundheitspolitik und die unausgetragene rechtsphilosophische
Frage, ob der demokratische Rechtsstaat Politiken verfolgen darf, mit denen
er vermeidbare Infektions- und Todeszahlen in Kauf nimmt.

Auch wenn die Corona-Rechtsprechung mehr oder weniger im Sinne des
strengeren Regierungskurses geurteilt und stillschweigend einen prima
facie bestehenden Vorrang des staatlichen Gesundheitsschutzes in der Pan-
demie beriicksichtigt hat, fehlen daflir einstweilen Grundsatzurteile des

* Die Langfassung dieses Beitrages wird voraussichtlich 2022 in einem von Klaus Giinther und Uwe
Volkmann herausgegebenen Sammelband mit dem derzeitigen Titel , Freiheit und/oder Leben: Das
Abwaéagungsproblem der Zukunft?” im Suhrkamp Verlag erscheinen.
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Bundesverfassungsgerichts mit einer entsprechenden prinzipiellen Recht-
fertigung dieses Tenors. Diese Licke lenkt die Aufmerksamkeit auf die
besonderen Aspekte einer derartigen Ausnahmesituation wie der Bekamp-
fung einer Pandemie. Der Staat ist auf eine ungewoéhnliche Kooperation der
Bevolkerung angewiesen, die von allen Burgern starke Einschrankungen,
sogar von verschiedenen, ungleich belasteten Gruppen solidarische Leistun-
genverlangt. Und zwar muss er diese Solidarleistungen schon aus funktiona-
len Griinden rechtlich erzwingen diirfen.

Die Aporie zwischen Rechtszwang und Solidaritat ergibt sich daraus, dass
in der Pandemie eine in unserer Verfassung selbst zwischen den beiden
tragenden Prinzipien angelegte Spannung aufbricht — zwischen der demo-
kratischen Selbstermachtigung der Staatsburger zur politischen Verfolgung
kollektiver Ziele einerseits und der staatlichen Gewahrleistung subjektiver
Freiheiten andererseits. Beide Momente erganzen sich, solange es im Nor-
malzustand um die innere Reproduktion der Gesellschaft geht. Sie geraten
aber auBer Balance, sobald die auBerordentliche kollektive Anstrengung der
Abwehr einer ,von auflen” das Leben der Blirger bedrohenden Naturgefahr
von den Burgern Solidarleistungen erfordert, die tiber das tiblicherweise
bescheidene MaB an Gemeinwohlorientierung hinausgehen.

Die asymmetrische Beanspruchung der Biirgersolidaritat auf Kosten
gleichméaBig gewdhrleisteter subjektiver Freiheiten kann durch die Heraus-
forderungen einer Ausnahmesituation gerechtfertigt sein. Legitim ist sie
somit immer nur auf Zeit. Wie diese auBlerordentliche Autorisierung auch
ohne weitere Notstandsregelungen rechtsdogmatisch mit dem Grundgesetz
in Einklang zu bringen ist, soll am Ende dieser Erorterung stehen.

Sars-CoV-2 als globale Herausforderung fiir die nationalen Hauptakteure

Trotz der koordinierenden Tatigkeit internationaler Organisationen (wie
insbesondere der Weltgesundheitsorganisation) haben sich in der Corona-
Pandemie die Nationalstaaten als die eigentlich handlungsfahigen Akteure
bewadhrt. Nur in einer Hinsicht machte die Europdische Union eine bemer-
kenswerte Ausnahme: Die EU-Kommission hat fiir die Mitgliedstaaten die
Beschaffung und Verteilung des knappen Impfstoffes iibernommen und
damit wenigstens innerhalb der Grenzens ihres wirtschaftlich insgesamt
privilegierten Gebietes das Gefdlle verhindert, das sonst bei der Versorgung
mit lebensrettenden Medikamenten zwischen wirtschaftlich starkeren und
weniger starken Staaten eingetreten wdare. Im Allgemeinen entschieden
jedoch die einzelnen Nationalstaaten selbstdandig tiber die KrisenmafBnah-
men. Indem sie sich auch gegenseitig beobachteten, haben sie gegen das
Virus als den gemeinsamen Gegner jeweils eigene Strategien gewdhlt. Bis
zum Zeitpunkt der —letztlich nur durch Impfung erreichbaren — ,Herdenim-
munitat” erstrecken sich die strategischen Optionen in diesem Kampf tiber
einen breiten Spielraum. Wenn wir von der Selbstbindung demokratischer
Rechtsstaaten absehen, reicht das Spektrum dieser Handlungsalternativen
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von der Nichtintervention in das nattrliche Infektionsgeschehen und der
Inkaufnahme hoher Ubersterblichkeitsraten auf der einen Seite bis zu strik-
ten Auflagen des nach wissenschaftlicher Einschatzung moglichst effektiven
Gesundheitsschutzes der Bevolkerung mit dem Ziel einer moéglichst niedri-
gen Rate der epidemisch verursachten ,Ubersterblichkeit” auf der anderen
Seite.!

Im internationalen Vergleich zeichnet sich die Coronapolitik der deut-
schen Regierung(en) durch einen relativ strengen, wenn auch nicht konse-
quent durchgesetzten Kurs aus. Die von Angela Merkel verfolgte Politik der
Bundesregierung konnte sich dabei auf den mehr oder weniger einhelligen
Rat der wissenschaftlichen Experten sowie auf die Medienprasenz einzelner
hartnackiger Fachpolitiker (wie Karl Lauterbach) und einflussreicher Minis-
terprasidenten (wie Markus Séder) stiitzen. Von geringfligigen Schwankun-
gen abgesehen, ist dieser Regierungskurs von einer klaren Bevolkerungs-
mehrheit unterstiitzt worden. Allerdings lieB sich die Bundeskanzlerin bei
der Verfolgung dieser Linie aufgrund ihres pragmatisch-abwartenden Regie-
rungsstils vom vielstimmigen Einspruch der Ministerprasidentinnen und
Ministerprasidenten ohne zwingenden Grund zwei Mal bremsen — bis sie
schlieBlich angesichts der drastischen Folgen ihrer Fiihrungsschwéache ,die
Notbremse" gezogen hat. Wenn ich die 6ffentlich zuganglichen Informatio-
nen und Einschatzungen richtig deute, hatte eine strenger durchgehaltene
Vorbeugung gegen den Ausbruch der zweiten und der dritten ,Welle" der
Coronainfektionen sowohl weniger Tote als auch weniger lange anhaltende
Kontaktbeschrankungen und damit geringere 6konomische Einbufien erfor-
dert. Ob Regierung und Bevolkerung daraus fiir die Vermeidung einer vier-
ten Welle gelernt haben, steht dahin.

Wie in anderen Landern wurde die 6ffentliche Diskussion auch in der Bun-
desrepublik von den einschldagigen Themen beherrscht — von der jeweils
drohenden Uberlastung des Gesundheitssystems, von den vorbeugenden
Hygiene- und SchutzmafBnahmen, dem Nachschub an Hilfsmitteln wie Mas-
ken, Tests, vor allem von der Entwicklung, Zulassung, Verteilung, kurzum
der Verfigbarkeit der Impfstoffe. Eine genuin politische Dimension erhielt
die Debatte jedoch erst durch den Streit iiber die rechtliche Zuldssigkeit von
Strategien und MafBnahmen im Kampf gegen die Pandemie. Dabei wurden
allerdings die kontroversen Hintergrundannahmen, von denen sich die Ver-
teidiger und die Gegner von mehr oder weniger strikten Auflagen haben lei-
ten lassen, nicht deutlich deklariert.

In diesem Zusammenhang kann ich auf ein neues und fiir die nachste
Zukunft ernstlich beunruhigendes Phdnomen an dieser Stelle nicht genauer

1 Natirlich ist der Spielraum des staatlichen Gesundheitsschutzes vom Entwicklungsstand eines
Landes abhdngig — vom Fortschritt der medizinischen Wissenschaft wie dem Aufbau eines leis-
tungsfahigen Gesundheitssystems. Erst mit diesen Kapazititen kommen die staatlich mobilisier-
baren Vorsorge- und Behandlungsmoglichkeiten politisch zu Bewusstsein. Und erst in dem MaBe,
wie sich der gesundheitspolitische Spielraum erweitert, hat das frither als nattirlich geltende Risiko,
verletzt zu werden oder sich anzustecken und an einer Krankheit zu sterben, in vielen Féllen — und
so auch in der gegenwértigen Pandemie - seine schicksalhafte Unabwendbarkeit verloren. Erst
unter diesen Voraussetzungen wird die Politik der Nichtintervention, die dem Naturschicksal der
ungehinderten Verbreitung des Virus seinen Lauf ldsst, zu einer unter mehreren Optionen.
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eingehen —ich meine die politisch aggressive und verschworungstheoretisch
begrindete Verleugnung der pandemiebedingten Infektions- und Sterbe-
risiken. Wegen ihres rechtsradikalen Kerns sind die scheinliberal begriinde-
ten Proteste der Corona-Leugner gegen die vermeintlich konspirativen MaB-
nahmen einer angeblich autoritaren Regierung nicht nur ein Symptom fir
verdrangte Angste, sondern Anzeichen fiir das wachsende Potential eines
ganz neuen, in libertaren Formen auftretenden Extremismus der Mitte, der
uns noch langer beschaftigen wird.? In unserem Zusammenhang interessiert
mich ein anderer Aspekt, unter dem sich politische Lager im Streit tiber die
richtigen MaBnahmen der Pandemiebekdampfung ausgebildet haben, nam-
lich die Frage, ob der demokratische Rechtsstaat Politiken verfolgen darf, mit
denen er vermeidbare Infektionszahlen und damit auch vermeidbare Todes-
falle in Kauf nimmt.

Der Konflikt: Strengere oder laschere PraventivmaBnahmen?

In den Diskussionen tiber die geeigneten Strategien der staatlichen Gesund-
heitspolitik war von Anbeginn die Kritik der Wirtschaftsverbande und der
FDP an der Erforderlichkeit und Eignung der restriktiven VorbeugungsmaS@-
nahmen bestimmend fur die Profilierung gegensatzlicher politischer Lager.

Natiirlich kamen im Streit tiber die Wahl zwischen lascheren oder stren-
geren PraventivmaBnahmen zu Recht auch andere Interessen zur Sprache
— das breite Spektrum von Belastungen der besonders betroffenen Bevolke-
rungsgruppen von korperlich und psychisch gefahrdeten Kindern, Alten und
Vorerkrankten, von Schiilern und Eltern, von Berufen, die einem besonderen
Risiko ausgesetzt sind usw. Die vielstimmigen Einwadnde und Alternativvor-
schldge hatten klare normative MafBstdbe verlangt, anhand derer ihr Gewicht
beurteilt werden kann. Tatsdchlich aber ist die 6ffentliche Diskussion zum
verfassungsrechtlichen Kern dieser durchaus verstandlichen Kontroversen
nicht wirklich vorgedrungen. Wahrend sich die Verteidiger eines strengen
Regierungskurses auf die Pflicht des Staates zum Gesundheitsschutz der
Bevolkerung und den Rat der medizinischen Experten beriefen, haben die
Fursprecher der Lockerungslobby unter Berufung auf den 6ffentlichen Rat
juristischer Experten die grundrechtlich geschiitzten subjektiven Freiheiten
der Biirger gegen angeblich unnétige oder unverhaltnismaBige Eingriffe des
Staates eingeklagt.

Mich interessiert die Frage, ob die Pramisse dieser lautstarken Pole-
mik stimmt; denn in der o6ffentlichen Diskussion stiitzte sich die Kritik auf
die Annahme, dass es sich auch unter Bedingungen der Pandemie um eine
ganz normale Abwdgung des Rechts auf Leben gegen jene konkurrierenden
Grundrechte handelt, in die ja die MaBnahmen des staatlichen Gesund-
heitsschutzes tatsachlich tief eingreifen. Interessanterweise sind in den
ermidenden Talkshows tber die immer wieder gleichen Corona-Themen

2 Vgl den jlingsten Bericht des nordrhein-westfdlischen Verfassungsschutzes; dazu Reiner Burger,
Extremismus der Mitte, in: ,Frankfurter Allgemeine Zeitung" (FAZ), 23.6.2021.
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zwel grundsétzliche Fragen nicht ausdriicklich zur Sprache gekommen, die
den politischen Streit erst ins rechte Licht gertickt hatten — namlich weder
die Frage nach der eindeutigen Zielbestimmung der staatlichen Gesund-
heitspolitik noch die Frage nach dem Gewicht der medizinischen Expertise
unter dem rechtlich relevanten Aspekt der Ausnahmesituation einer solchen
Gesundheitskatastrophe.

Welches Ziel hat der staatliche Gesundheitsschutz?

Das Bundesverfassungsgericht sieht zwar das Ziel der staatlichen Pandemie-
bekampfung beildufig darin, die Zahl der an Corona Infizierten und, davon
abhdngig, die Zahl der an Corona Gestorbenen so gering wie moglich zu
halten. Aber in der politischen Offentlichkeit ist dieses Ziel bestenfalls im
Zusammenhang mit der konkreten Aufgabe erwahnt worden, die Behand-
lungskapazitdaten der Krankenhduser nicht zu tberlasten. Diese Belastbar-
keit des Gesundheitssystems wird bis heute stillschweigend als die ,rote
Linie" akzeptiert, die nicht tUberschritten werden darf und die auf diese
Weise zur Rechtfertigung hygienischer Einschrankungen dient. Demgegen-
uberist die Frage, ob sich diese Zielbestimmung zur Operationalisierung der
eigentlichen Aufgabe, namlich die Todesfdlle infolge von Corona-Infektio-
nen zu minimieren, iberhaupt eignet, nicht thematisiert worden.

Das Ziel, die Rate der auf Corona zuriickzufithrenden ,Ubersterblich-
keit" der Bevolkerung so niedrig wie moglich zu halten, deckt sich ja keines-
wegs mit dem Ziel zu verhindern, dass die Zahl der schwer erkrankten und
behandlungsbediirftigen Corona-Patienten die Grenze der vorhandenen
Betten und Beatmungsgerdte tiberschreitet. Das aber bedeutet faktisch eine
Verschiebung der Zielbestimmung, mit der die eigentlich entscheidende
Frage aus der politischen Offentlichkeit verdrangt worden ist: ob denn ein
demokratischer Verfassungsstaat bei der Verfolgung des Ziels der Pande-
miebekampfung tberhaupt das Recht hat, Politiken zu wéahlen, mit denen
er die vermeidbare Steigerung von Infektionszahlen und damit der wahr-
scheinlichen Anzahl von Sterbefdllen stillschweigend in Kauf nimmt. Es
bedarf jedenfalls keiner groBen Phantasie, um sich vorzustellen, wie 6ffentli-
che Diskussionen verlaufen waren, wenn diese Frage in den zahllosen Fern-
sehdebatten verhandelt und in der Presse nicht nur vereinzelt aufgenommen
worden wiére.3

Eine Herabstufung des Ziels der staatlichen Gesundheitspolitik von der
Minimierung der Infektionszahlen auf die Sicherung von Behandlungska-
pazitaten gewahrt der Abwagungspraxis der Gerichte einen groBeren Spiel-
raum.* Wenn sich die Erforderlichkeit einer staatlichen PraventivmaBnahme
auf das weitgesteckte Ziel bezieht, die Infektionszahlen zu minimieren, sind

3 Zuden Ausnahmen gehért Thomas Assheuer, Menschenopfer fiir den Kapitalismus, in: ,Die Zeit",
21.4.2020.

4 Dietrich Murswiek, Die Corona-Waage — Kriterien fiir die Priifung der VerhéaltnisméaBigkeit von
Corona-MaBnahmen, in: ,Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht”, 5/2021, S. 1-15, S. 3ff.
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nicht nur strengere Verhaltensvorschriften und Auflagen gerechtfertigt als
bei dem weniger anspruchsvollen Ziel, eine Uberlastung des Gesundheits-
systems zu verhindern. Vielmehr drangt sich beim Vergleich dieser Ziele
auch jene Grundsatzfrage auf, die tatsachlich im Hintergrund geblieben
ist: ob die Verfassung eines demokratischen Rechtsstaats die Regierung im
Hinblick auf das Minimierungsziel dazu verpflichtet, die Zahl der an Corona
Verstorbenen so niedrig wie moglich zu halten.

Nur wenn diese Verpflichtung nicht besteht, gewinnt die Regierung mit
der Inkaufnahme einer vorhersehbaren Zahl grundsatzlich vermeidbarer
Todestéalle auch einen gewissen Spielraum fiir die Berticksichtigung anderer
konkurrierender Rechtsanspriiche. Denn die alternativen Zielbestimmun-
gen stellen auch die Weichen fiir die gerichtliche Kontrolle staatlich verord-
neter Einschrankungen.’® Sobald das Gericht die Erforderlichkeit einer MaB-
nahme mit Bezug auf das anspruchsvolle Minimierungsziel prift, kénnte
es den Vorrang dieser Mafinahme nur gegen andernorts und anderweitig
Leben gefahrdende Nebenwirkungen ,aufrechnen”, aber nicht gegeniiber
Ansprichen aus konkurrierenden Grundrechten abwdagen. Vielmehr wiirde
sich die Abwdagungspraxis dann im Wesentlichen auf die Einschétzung der
Geeignetheit der kontroversen MafBnahme fiir das von vornherein als erfor-
derlich anerkannte Ziel beschranken miissen. Diese strengere Zielbestim-
mung wiirde fir die Corona-Rechtsprechung auf einen Prima-facie-Vor-
rang des Rechts auf Leben und Gesundheit vor allen tibrigen Grundrechten
hinauslaufen — auf einen Vorrang, den die Abwagungspraxis der Gerichte
in normalen Zeiten nicht kennt. Aus diesem Grunde wollen manche Verfas-
sungsrechtler in der Pandemie keine rechtlich relevante Ausnahmesituation
erkennen; sie pladieren dafiir, dem Recht auf Leben nur bei Gefahr der Uber-
schreitung der roten Linie der Auslastung vorhandener Behandlungskapazi-
tdten einen solchen Vorrang einzurdumen.

Die unklare Zielbestimmung der staatlichen Gesundheitspolitik berthrt
auch die andere Frage nach dem Status wissenschaftlicher Expertisen.
Medizinische Experten vergleichen die Erforderlichkeit und die Erfolgs-
wahrscheinlichkeiten verschiedener Mafinahmen und warnen, in ihrer Rolle
als politische Berater, die Politik vor den vorhersehbaren Konsequenzen der
Unterlassung oder Abschwachung der epidemiologisch empfohlenen MaS8-
nahmen. Natirlich hat auch in dieser Situation die beratende Wissenschaft
keinen direkten Durchgriff auf politische Entscheidungen; Politik und Ver-
waltung, die bei der Umsetzung vorbeugender Mafinahmen eine Vielfalt
praktischer Gesichtspunkte berticksichtigen miissen, behalten einen Spiel-
raum fur eine eigene Beurteilung des Rats von Experten (wobei diese sich
freilich nicht auf die naturwissenschaftlichen Griinde selbst erstrecken
darf). Andererseits hat die Politik bei der Gewichtung der medizinischen
Expertise auch nicht einfach freie Hand. Es ist vielmehr eine verfassungs-

5 Ebd, S. 3 Spalte 1: ,Die VerhaltnismaBigkeit Freiheiten einschrankender MaBnahmen ldsst sich
nur in Bezug auf das jeweils mit ihm verfolgte Gemeinwohlziel beurteilen. Die Uberlastung des
Gesundheitssystems (also vor allem die Uberlastung der Intensivstationen mit der Folge von Triage-
Situationen) zu vermeiden, ist ein anderes Ziel als die Minimierung der Zahl der Corona-Toten."

Blatter fiir deutsche und internationale Politik 9/2021



Corona und der Schutz des Lebens 71

rechtliche, inihrem Kern rechtsphilosophische Frage, ob die Regierung eines
Verfassungsstaates tiberhaupt das Recht hat, Politiken zu verfolgen, mit der
sie eine wissenschaftlich vorhersehbare, also nach menschlichem Ermessen
vermeidbare Steigerung der Infektions- bzw. Sterbezahlen in Kauf ndhme.

Eine Gruppe mafBgebender Verfassungsrechtler bejaht diese Frage, weil
diese mit der soeben behandelten rechtsdogmatischen Frage nach dem
Prima-facie-Vorrang des staatlichen Gesundheitsschutzes zusammen-
hangt: ,Selbstverstandlich ist das Recht auf Leben kein ,Supergrundrecht’,
[...] er [der Staat] darf sogar bewusst in Kauf nehmen, dass Menschen auf-
grund staatlicher Entscheidung von fremder Hand sterben.” In unserem
Fall wéren also die tédlichen Viren ,die fremde Hand".® Auf die Stichhaltig-
keit der dafiir angefiihrten Beispiele komme ich noch zuriick. In unserem
Zusammenhang geht es den Autoren um die ausnahmslose Gleichrangig-
keit aller Grundrechte: ,Gesundheit und Leben reihen sich in die Gewdhr-
leistungen (von Rechtsgilitern) ein, die das Grundgesetz so gut als méglich
zu schiitzen bemiiht ist, in einem standigen, diskutablen und revidierbaren
Prozess der Zuordnung, Abgrenzung, Hervorhebung und Zuriicksetzung."”
Dieser Grundsatz kann jedoch in der Pandemie nur Geltung behalten, wenn
der demokratische Rechtsstaat eine vermeidbare Ubersterblichkeit in Kauf
nimmt. Wie lasst sich diese Schwierigkeit auflosen?

Darf die Regierung staatsbiirgerliche Solidarleistungen erzwingen?

Die Parteigdnger einer libertaren Offnungspolitik stiitzen sich in der éffent-
lichen Diskussion auf die akademischen Stimmen, die einen wahrend der
Pandemie grundsdgtzlich zu beachtenden Vorrang des staatlichen Gesund-
heitsschutzes bestreiten. Andererseits spiegelt sich diese Lehrmeinung in
der bisher zu beobachtenden Rechtsprechung keineswegs wider. Soweit
die im Internet zuganglichen Daten Schliisse zulassen, haben die Gerichte
inzwischen performativ eine klare Antwort gegeben.

Auch wenn es anfanglich ein gewisses Hin und Her gegeben hat, haben
in der Bundesrepublik die Gerichte ganz uberwiegend Klagen gegen die
gesundheitspolitischen Eingriffe in die Grundrechte der Burger abgewiesen.
Aus den einschlagigen Urteilen lasst sich herauslesen, dass in der Pandemie
geeignete MaBinahmen des staatlichen Gesundheitsschutzes vor konkurrie-
renden Grundrechten Vorrang genieBen,® auch wenn in der Theorie bestrit-
ten wird, dass das Ziel der Pandemiebekampfung einen solchen Prima-
facie-Vorrang rechtfertigt. Nach Angaben des Richterbundes sind schon zu
Beginn der Pandemie im Friithjahr 2020 uber 600 einschlagige Gerichts-
entscheidungen ergangen, die in etwa neun von zehn Fallen die staatlichen
Auflagen bestatigt haben. Diese Tendenz hat sich im Laufe des Jahres 2020,
6 Hans Michael Heinig, Thorsten Kingren, Oliver Lepsius, Christoph Méllers, Uwe Volkmann,

Hinnerk WiBmann, Verfassungswissenschaft in Zeiten der Corona-Krise, in: ,Juristenzeitung”,

18.9.2020, S. 861-912, hier S. 864.

Ebd.
8 Diefolgenden exemplarischen Angaben sind das Ergebnis einer groben Internetrecherche.

~
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wahrenddessen mehr als 10000 Corona-Falle verhandelt worden sind, ver-
starkt, wie unter anderem am Beispiel von maBgebenden Entscheidungen
des nordrhein-westfdlischen Oberverwaltungsgerichts zu belegen ist. Das
Bundesverfassungsgericht hat bis zur sogenannten Notbremse und dariiber
hinaus alle Klagen und Eilantrage gegen gesetzliche Corona-Vorschriften
abgewiesen.?

Natirlich gibt es gegen das Vorgehen der Regierung rechtspolitische Ein-
wdande von Gewicht; so ist beispielsweise die Kritik an der (in solchen Not-
lagen allerdings nicht ungewdéhnlichen) Marginalisierung des Gesetzgebers
vonseiten einer Exekutive, die schnell handeln musste, teilweise berechtigt.
Der Bundestag hat sich das Heft starker, als es nétig gewesen ware, aus der
Hand nehmen lassen. Und sicher waren auch manche MafBnahmen trotz der
Erforderlichkeit ihres Ziels ungeeignet. Aber das ungeldste Problem, wie der
stillschweigend praktizierte Vorrang des staatlichen Gesundheitsschutzes
zurechtfertigen ist, verweist auf die besondere Situation, dass in der Bundes-
republik seinerzeit das Notstandsrecht auf den Kriegsfall und die militari-
schen Erfordernisse begrenzt worden ist, so dass eine Pandemie von diesen
Regelungen nicht erfasst wird. Fir diese Falle ist vielmehr das inzwischen
novellierte und erganzte Infektionsschutzgesetz zustandig. Ein einfaches
Gesetz kann dem Staat keine Notstandsbefugnisse einrdumen. Dieser muss
in Deutschland angesichts einer Pandemie die aulerordentlichen Herausfor-
derungen ohne pauschale Notstandsautorisierungen bewiltigen.!® Gleich-
zeitig ist aber die Regierung zur Eindammung der Ansteckungsgefahr auf
die Kooperation der ganzen Bevolkerung angewiesen. Und dabei greifen
die erforderlichen Beistandsleistungen nicht nur flachendeckend und tief in
viele verschiedene Grundrechte ein. Diese belasten vielmehr, indem sie tiber
die generellen, alle Burger gleichermaBen betreffenden Auflagen hinausge-
hen, verschiedene Gruppen auf jeweils spezifische Weise. Anhand der poli-
tischen Forderungen, der gerichtlichen Klagen und der staatlich gewahrten
Kompensationen sind diese unterschiedlichen, aber funktional notwendigen
Belastungen leicht zu identifizieren. Fur die rechtliche Beurteilung der Aus-
nahmesituation ist das ein wichtiger Gesichtspunkt.

Die Belastungen konnen in der Bevolkerung nicht gleichmaBig verteilt
werden, widersprechen also dem Gleichbehandlungsgrundsatz und greifen
vor allem so tief in die grundrechtlich gesicherten subjektiven Freiheiten ein,
dass sie unter normalen Umstanden — eben ohne den durch die Pandemie

9 Darunter war interessanterweise auch ein Eilantrag mit dem Ziel, eine Regelung fiir Triage-Situ-
ationen herbeizufiihren, den das BVerfG zu Recht abgewiesen hat, weil es schon aus moraltheoreti-
schen Griinden tiberhaupt keine verbindlichen Lésungen fiir tragische, also fiir solche Félle geben
kann, die moralisch ,schuldloses” Handeln ausschlieBen.

10 Neben einzelnen Verwaltungsgerichtsurteilen, die Corona-Verordnungen aufgehoben haben, ist es
wohl vor allem die fehlende Regelung solcher Ausnahmesituationen, die den baden-wiirttembergi-
schen Ministerprasidenten Winfried Kretschmann zu einem ungliicklichen VorstoB fiir die Einset-
zung einer Enquete-Kommission des Bundestages veranlasst haben, die iber situationsabhdngige
Ermoglichung ,allgemeiner Grundrechtseinschrankungen” beraten solle. Sein Motiv ist ebenso
berechtigt, wie der Vorschlag selbst juristisch in die Irre fithrt: ,Wenn wir frithzeitig MaBnahmen
gegen die Pandemie ergreifen, die sehr hart und zu diesem Zeitpunkt womdéglich unverhaltnisma-
Big gegeniiber den Biirgern sind, dann kénnen wir eine Pandemie schnell in die Knie zwingen."”
(FAZ vom 26.6.2021).
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aufgenotigten Vorrang des staatlichen Lebensschutzes — nur als grundsatz-
lich freiwillig erbrachte Solidarleistungen erwartet, vielleicht sogar gefordert
werden konnten, aber kaum gesetzlich verordnet werden durften. Aber weil
der Staat als der einzige kollektiv handlungsfahige Akteur die erforderlichen
MaBnahmen effektiv planen muss und diese nur auf dem Wege der arbeits-
teiligen Koordinierung der fiir einzelne Sektoren der Gesellschaft verschie-
denen Verhaltensvorschriften in der Gesamtheit der Bevolkerung organisie-
ren und durchsetzen kann, ist er schon aus funktionalen Griinden genétigt,
Solidarleistungen, die sonst nur angedacht werden koénnen, zwingend vorzu-
schreiben. Dieses Dilemma erklart auch die materiellen Kompensationen,
die der Staat im Rahmen des Mdglichen so fair wie moglich leistet. Die Kol-
lision zwischen der Verpflichtung zum Lebensschutz und konkurrierenden
Grundrechten, in die der Staat im aktuellen Fall eingreifen muss, resultiert
fir die Birger in selektiv verteilten Zumutungen an die Bereitschaft, Bei-
stand und Hilfe zu leisten.

Welche Konsequenzen ergeben sich fiir das Verfassungsrecht aus diesem
Dilemma? Die erwdahnten juristischen Stellungnahmen legen die Interpre-
tation nahe, dass die einfachgesetzliche Regelung dieses Katastrophenfalls
den Gerichten im Falle der vorliegenden Kollisionen zwischen staatlichem
Gesundheitsschutz und Eingriffen in eine Vielfalt von wichtigen Grund-
rechten nichts anderes erlaubt als die ubliche Praxis der Abwagung zwi-
schen Grundrechten, von denen keines gegentiber anderen privilegiert ist.
Damit erledigt sich aber nicht die Frage nach der Verpflichtung des Staates
zur Organisation staatsbiirgerlicher Solidarleistungen sowie die Frage nach
der Grenze ihrer rechtlichen Erzwingbarkeit. Auch wenn wir der Praxis der
Rechtsprechung in Corona-Féallen eine implizite Antwort entnehmen koén-
nen, fehlt die Explikation des MafBstabs fir Art und Umfang der Solidarleis-
tungen, die der demokratische Rechtsstaat seinen Biirgern in der Pandemie
zumuten darf. Und darf er diese auch strafbewehrt vorschreiben?

Darf die Regierung eine vermeidbare Steigung der Ubersterblichkeit in
Kauf nehmen?

Der wahrend der Pandemie von den Gerichten im Allgemeinen praktizierte
Vorrang des staatlichen Gesundheitsschutzes erklart sich nicht per se aus der
Notwendigkeit, dass der Staat die Pandemie nicht ohne den solidarischen
Beistand der Biirger bekdampfen kann. Denn normativ betrachtet, ergibt sich
ein solcher Vorrang erst unter der Voraussetzung, dass es mit der Verfassung
eines demokratischen Rechtsstaats unvereinbar ist, angesichts pandemi-
scher Herausforderungen eine vermeidbare Steigerung von ,naturwitich-
sigen” Infektions- und Todesraten in Kauf zu nehmen. Wir haben gesehen,
dass namhafte Verfassungsrechtler das sehr wohl fiir unbedenklich halten.
Allerdings tiberzeugen mich die dafiir angefiihrten Beispiele nicht.

So soll etwa die Bundesregierung im Falle der Ermordung des Arbeit-
geberprasidenten Hanns Martin Schleyer durch die RAF bewusst in Kauf
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genommen haben, ,dass Menschen aufgrund staatlicher Entscheidung von
fremder Hand sterben”.!! Zwar mag die Zuriickweisung der erpresserischen
Forderungen nach einem Austausch der RAF-Gefangenen fiir die Terroris-
ten ein Grund dafiir gewesen sein, so zu handeln, wie sie gehandelt haben;
aber die Regierung hat die Terroristen durch ihre Ablehnung keineswegs zu
dieser Konsequenz gendétigt. In diesem Fall lag kein ursdachlicher Zusam-
menhang vor, wie er dann vorldge, wenn die Regierung als voraussehbare
Folge ihrer eigenen politischen Entscheidungen eine vermeidbare Anzahl
individuell unbestimmter Erkrankungen und Todesfalle in Kauf nahme. Das
Verbot der Rettungsfolter verrat vielmehr die Logik, wonach es dem Staat
versagt ist, die Gefahrdung von Gesundheit und Leben eines Biirgers als
Folge eigenen politischen Handelns in Kauf zu nehmen. Wenn der Staat im
Falle eines Bankraubes das Leben von Geiseln nicht ohne die Gefadhrdung
des Lebens eines Geiselnehmers retten kann, greift er ein, um seiner Pflicht
zu genlgen, das Leben eines unschuldigen und aktuell schutzbedirftigen
Biirgers zu gewdahrleisten.

In unserem Zusammenhang kommt es tiberhaupt auf etwas anderes an.
Denn die Pflicht des Staates, das von dritter Seite bedrohte Recht einer Per-
son auf Leben und korperliche Unversehrtheit zu gewdhrleisten, bezieht
sich wie bei fast allen anderen Grundrechten auf die Rolle des Staates, die
Individualrechte seiner Biirger zu schiitzen. Demgegentiber ist das staatliche
Handeln bei der politischen Verfolgung kollektiver Ziele selbst an Pflichten
gebunden, unter anderem an die Pflicht, alle Strategien auszuschlie3en, bei
denen er Gefahr lauft, die wahrscheinliche Gefahrdung von Leben und kor-
perlicher Unversehrtheit einer vorhersehbaren Anzahl unschuldiger Burger
in Kauf zu nehmen, also selber zu verursachen.

Dementsprechend greift der Staat im Falle des ,finalen Rettungsschus-
ses” als der neutrale Hiiter des Rechts in einen lebensgefdhrlichen Streit
zwischen einzelnen Personen ein, wahrend er heute in der Rolle eines poli-
tischen Akteurs bei der Verfolgung kollektiver Ziele die Verantwortung fir
mogliche Nebenfolgen des eigenen Handelns tragt; in dieser Rolle hat er die
Pflicht, nach Moglichkeit alles zu vermeiden, was das Leben von Biirgern
aufs Spiel setzt. Denn die RechtmaBigkeit, an die das politische Handeln des
Verfassungsstaates gebunden ist, begriindet sich aus seinem eigenen, auf
Grundrechten basierten Rechtssystem. Dieses Recht deckt sich zwar weder
dem Inhalt noch der Form nach mit dem der Moral; bei weitem nicht alles,
was die Moral gebietet, findet Eingang in das Medium des Rechts, weil die-
ses nicht langer auf Pflichten, sondern auf subjektiven Rechten aufgebaut
ist. Andererseits darf jedoch nichts, was rechtlich geboten ist, gegen mora-
lische Gebote verstoBen. Das ergibt sich zwingend aus dem bemerkenswer-
ten Umstand, dass die Grundrechte, auf denen dieses Recht basiert, zwar die
Form subjektiver Rechte, aber einen moralischen Inhalt haben - sie zeichnen
sich ndamlich vor den tbrigen Rechtsnormen dadurch aus, dass sie mit Hilfe
moralischer Griinde allein gerechtfertigt werden kénnen.

11 Heinigu.a., a.a.O.
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Gleichwohl wehren sich die erwdahnten Verfassungsrechtler nicht ohne
Grund gegen eine Privilegierung des staatlichen Lebens- und Gesundheits-
schutzes; denn dieser verlangt von der Bevolkerung ungleich verteilte solida-
rische Leistungen, die nur um den Preis tiefer und unausgewogener Eingriffe
in eine erhebliche Anzahl konkurrierender Grundrechte durchzusetzen
sind. Der Prima-facie-Vorrang eines Rechts, und sei es noch so hochrangig
wie das auf Leben und Gesundheit, blockiert — fiir die Dauer einer solchen
Katastrophe — die vorbehaltlose Abwagung zwischen allen grundsatzlich
gleichméaBige Berticksichtigung beanspruchenden Grundrechten, obwohl
die staatlich sanktionierte Gewdahrleistung der Grundrechte in ihrer Gesamt-
heit die Raison d'étre des Rechtsstaates ist.

Der demokratische Rechtsstaat ist keine moralische Anstalt, sondern ein mit
Mitteln des modernen Zwangrechts verfasstes Gemeinwesen. Es gehort zum
intrinsischen Sinn der rechtsstaatlichen Verfassung, dass sich die Biirger als
individuelle Angehoérige nach allgemeinen Gesetzen genau die Rechte gegen-
seitig zugestehen und legal gewdhrleisten, die den Kern ihrer jeweils eigenen
subjektiven Freiheiten bilden. Dies ist letztlich auch der Grund, warum die
ungleichmaBig verteilten Einschrankungen und Leistungen, mit denen der
Staat in der Pandemie seine Biirger belastet, auch dann, wenn sie aus funktio-
nalen Griinden verordnet werden miissen, von Haus aus den eigentiimlichen
Charakter eines freiwilligen Beitrags des Einzelnen zur kollektiven Bewalti-
gung einer von allen befurworteten politischen Aufgabe behalten!

Solidaritat des Staatsbiirgers und Privatautonomie der Rechtsperson

Am intrinsisch freiwilligen Charakter dieser Leistung dndert die Hiille des
Rechtszwangs, in die der erwartete Solidarbeitrag eingekleidet wird, nichts.
Eine Solidaritdatserwartung unterscheidet sich von einer moralischen Pflicht,
die der Adressat, ohne Ansehung nachteiliger Folgen fiir sich selbst, befol-
gen soll; sie ist auch keine ethische Wertorientierung, die Freunde, Fami-
lienmitglieder oder Nachbarn, also Angehorige eines informellen sittlichen
Lebenszusammenhanges miteinander teilen. Das solidarische Verhalten,
das Staatsburger voneinander erwarten dirfen, wird vielmehr getragen von
dem reziproken Vertrauen auf die Bereitschaft des anderen, sich in Zukunft
ebenso zu verhalten, sobald sich eine dahnliche Situation mit anderer Rollen-
verteilung ergeben sollte. Wie alle normativen Bindungen uberbriickt auch
die Solidaritdt einen Zeitenabstand; aber sie griindet sich auf die Erwar-
tung eines reziproken Verhaltens, zu dem der andere in einer unbestimmten
Zukunft bereit sein wird.

Die Aporie zwischen Rechtszwang und Solidaritat ergibt sich daraus, dass
in der Pandemie eine in der Verfassung selbst angelegte Spannung zwischen
den beiden tragenden Verfassungsprinzipien aufbricht —zwischen der Volks-
souverdanitat einerseits und der Herrschaft der Gesetze, die subjektive Frei-
heiten gleichmaBig gewdahrleistet, andererseits. Freilich manifestiert sie sich
in Ausnahmesituationen nicht in Gestalt jener von Tocqueville herausgear-
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beiteten Spannung zwischen demokratischem Mehrheitswillen und unver-
duBerlichen subjektiven Rechten. Angesichts einer ungewohnlichen akuten
Herausforderung der kollektiven Handlungsfahigkeit des Staates wird viel-
mehr die Gemeinschaft der Staatsbiirger in besonderem Mafle beansprucht;
dadurch entsteht eine Asymmetrie zu den selbstbezogenen Anspriichen, zu
denen sich dieselben Biirger in ihrer Rolle als privatautonome Rechtsgenos-
sen im Besitze ihrer grundrechtlich gewdhrleisteten subjektiven Freiheiten
berechtigt fithlen. Es ist nun wichtig zu sehen, dass diese beiden Momente
mit der Grindung der Verfassung, also im Akt der urspriinglichen demokra-
tischen Vergemeinschaftung, eine fortwirkende Verbindung eingehen; denn
alle folgenden Generationen setzen diesen Griindungsakt fort, indem sie das
Recht zur Auswanderung ausschlagen. Damit bekraftigen sie implizit ihre
Zustimmung zur Verfassung und verpflichten sich, unter jeweils verander-
ten historischen Umstdanden den normativen Gehalt der geltenden Verfas-
sungsprinzipien angemessen auszuschopfen.

Was in unserem Zusammenhang interessiert, ist der Umstand, dass in die-
ser Bereitschaft beides gleichurspriinglich angelegt ist: Einerseits enthalt die
im Grindungsakt und dessen Fortsetzung implizit bezeugte Bereitschaft
zum politischen Zusammenleben auch das Bekenntnis zu der Solidaritat, die
sie sich als Biirger ihres politischen Gemeinwesens tiber das hinaus schul-
den, wozu sie in ihrer Rolle als private Rechtsgenossen verpflichtet sind. Das
manifestiert sich unter anderem darin, dass eine Demokratie schon bei jeder
normalen Wahl von ihren Biirgern ein Moment gemeinwohlorientierten Han-
delns, in wie kleiner Dosierung auch immer, erwarten muss. Andererseits ist
das wesentliche politische Ziel der urspriinglichen Vereinigung die Grin-
dung einer staatlich sanktionierten Rechtsordnung, die allen Blirgern genau
jene subjektiven Freiheiten gewdhrleistet, die sie sich demokratisch selber
gegeben haben. Dadurch gewinnt jede Person eine rechtlich gesicherte
Sphare privater Autonomie, innerhalb deren sie ohne irgendeine Verpflich-
tung zu kommunikativer Rechenschaft tun und lassen kann, was sie will.

Dieses komplementdre Verhdltnis zwischen der Selbstermachtigung der
Staatsbirger zur Gemeinsamkeit des politisch autonomen Handelns einer-
seits und der privaten Freiheit der Rechtspersonen, zu tun und zu lassen, was
sie wollen, andererseits, wird jedoch in Ausnahmesituationen gestért. Und
zwar immer dann, wenn der Staat zur Bewaltigung einer aulergewohnli-
chen kollektiven Anstrengung tiber das tibliche MaB hinaus auf Solidarleis-
tungen seiner Blirger angewiesen ist.

In der Pandemie ist es der Vorrang des staatlichen Gesundheitsschutzes,
der zum Nachdenken tiber das Verhaltnis von Politik und Recht notigt. Wah-
rend das Recht das Medium zur Gewadhrleistung subjektiver Freiheiten ist, ist
die Politik das Mittel der kollektiven Zielverwirklichung, das in der Ausnah-
mesituation Vorrang beansprucht. Dann miissen freilich die Biirger auf die
Stabilitat der Verfassung vertrauen durfen — also darauf, dass die Regierung
das gesundheitspolitisch begriindete Regime der gesetzlich verordneten
Solidaritatsleistungen nicht tiber die aktuelle Gefahrensituation hinaus ver-
stetigt; denn in der komplementaren Erganzung und gegenseitige Stabilisie-
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rung der beiden Verfassungsprinzipien liegt das Geheimnis jenes demokra-
tischen Rechtsstaates, der durch politische Vergemeinschaftung der Burger
zugleich deren Individualisierung ermoglicht.

Ohne die Moglichkeit der Riickversicherung des zwingenden Rechts in
der Solidaritdt der Biirger kann der demokratische Rechtsstaat keinen politi-
schen Bestand haben. Demgegentiber muss der Staat im Kriegs- oder Katas-
trophenfall, oder wenn es sich wie in der Pandemie um eine Herausforderung
vonseiten unbeherrschter Naturprozesse handelt, gegen eine von aulen kon-
tingent einbrechende und das Kollektiv — als ganzes oder in Teilen — tiber-
waltigende Gefahr auBerordentliche und gegebenenfalls asymmetrisch
beanspruchte solidarische Krafte der Burger aufbieten.

Dann freilich sind diese auBerordentlichen Solidarleistungen der Biirger
als solche kaum noch zu erkennen. Zwar werden sie immer noch als staats-
burgerlicher Beitrag zu einer demokratisch beschlossenen kollektiven
Anstrengung anerkannt; aber sie verlieren ihren freiwilligen Charakter, weil
sie vom Staat, wenn auch mit gesetzlicher Ermdachtigung, schon allein aus
funktionalen Griinden mit Rechtszwang ,erhoben” werden miissen. An der
Legitimitat dieser zwingend vorgeschriebenen Solidarleistungen ist kein
Zweifel, wenn ein vom Gesetzgeber legitimierter Wille dartiber entscheidet,
welchen Biirgern welche Belastungen zugemutet werden mussen, um nicht
eine vermeidbare Steigerung von Infektions- und Todesraten in Kauf neh-
men zu mussen.

Wie ist der Vorrang des staatlichen Lebens- und Gesundheitsschutzes zu
verstehen?

Bei Betrachtung der aktuellen Ausnahmesituation ist ebenso wenig daran zu
zweifeln, dass der Staat die auBerordentliche kollektive Anstrengung der Biir-
ger mit einem tempordren Riickfall unter das rechtliche Niveau reifer Demo-
kratien erkauft. Da nun das Grundgesetz fiir den Fall einer solchen Ausnah-
mesituation keine Notstandsregelungen kennt, bleibt noch die Frage, ob und
wie sich der zeitlich begrenzte Prima-facie-Vorrang des staatlichen Lebens-
und Gesundheitsschutzes auf rechtsdogmatischem Wege begriinden lasst.

Ich kann in dieser Hinsicht, da ich kein Jurist bin, nur eine Anregung
geben. Die Grenze, die die Personlichkeitsrechte in der Pandemie an gesetz-
lich vorgeschriebenen Solidarleistungen finden, dirfte kaum mit einem aus
dem Individualrecht auf Leben und koérperliche Unversehrtheit abgeleiteten
staatlichen Lebensschutz gerechtfertigt werden kénnen. Denn der Auslo-
ser fiir die Intervention des Staates ist nicht die Gefahrdung von Leben und
Gesundheit eines jeweils bestimmten Individuums, sondern ein statistisch
abzuschatzendes Infektions- und Sterberisiko fur die Bevolkerung im Gan-
zen, das den Staat zum Handeln nétigt.

Nach meiner Vorstellung aktiviert eine solche Gefahrnicht ein bestimmtes
Personlichkeitsrecht, sondern ruft in Erinnerung, wozu ein auf Menschen-
rechte basiertes staatliches Regime tiberhaupt eingerichtet worden ist. In der
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Tradition des Vernunftrechts sollte dieses Ziel plastisch mit dem Ubergang
vom Natur- zum Gesellschaftszustand beschrieben werden. Fir Hobbes
ist der gewaltsame Tod das gréBte Ubel, fiir Locke sind es die Gefahren fiir
Leben, Freiheit und Eigentum; die Staatsgewalt soll also mit dem Rechtszu-
stand die Sicherheit und den Bewegungsspielraum aller Personen und des
gesellschaftlichen Verkehrs im Ganzen gewdhrleisten. Rousseau und Kant
moralisieren und verrechtlichten die zunachst empiristisch begriffenen Gro-
Ben der politischen Macht und der Rechtsperson, so dass fortan die rechtliche
Anerkennung und der rechtlich gewdhrleistete Schutz der Autonomie und
Wiirde aller Personen als der Kern eines Menschenrechtsregimes bestimmt
wird. So bilden denn auch die Menschenwiirde und die zwingende Verbind-
lichkeit der Grundrechte den Inhalt von Artikel 1 des Grundgesetzes der
Bundesrepublik Deutschland. Er verbiirgt die Unantastbarkeit der Wiirde
jedes Menschen und die UnverauBerlichkeit der Menschenrechte als Grund-
lage jeder menschlichen Gesellschaft. Das ist der normative Kern einer
Lebensform, die im Medium des Rechts Individuierung durch politische Ver-
gemeinschaftung gewdahrleisten soll.

Diese vernunftrechtliche Sublimierung des Sinns der politischen Verge-
meinschaftung schlieBt aber den handfesten Schutz der physischen Unver-
sehrtheit des Menschen als Basis der Unantastbarkeit der Menschenwtiirde
der Person ein — die eine impliziert die andere: Man kann nicht die Wiirde
einer Person schiitzen wollen und deren Physis versehren lassen. Die im ers-
ten Satz des Grundgesetzes gewdhrleistete Unantastbarkeit der Menschen-
wiirde bliebe ein flatus vocis, wenn sich diese nicht in Personen aus Fleisch
und Blut — als Tragern von Grundrechten — verkorperte. Daher setzen die in
den folgenden Artikeln 2ff. im einzelnen genannten Grundrechte, die die
Unantastbarkeit der Wiirde der Person ausbuchstabieren, die Schutzwiirdig-
keit des Lebens dieser Person voraus. Diese begriffliche Implikation kommt
freilich in ihrer distinkten, vom Personlichkeitsrecht der einzelnen Per-
son auf Leben (Art.2, Abs.2) unterschiedenen Bedeutung einer staatlichen
Schutzpflicht erst in dem MaBe zu Bewusstsein, wie der Fortschritt der medi-
zinischen Wissenschaft und die Entwicklung eines hochkomplexen und leis-
tungsfahigen Gesundheitssystems die staatlich mobilisierbaren Vorsorge-
und Behandlungsmoglichkeiten radikal erweitert haben. Dieser Umstand
wirft die rechtsdogmatische Frage auf, wie man den Wortlaut des Grundge-
setzes verstehen will: ob man die Pflicht des Staates zum Lebensschutz sei-
ner Biirger wie bisher indirekt (und wie sich heute zeigt, auf missverstand-
liche Weise) als , Aktivierung" aus Artikel 2, Absatz 2, Satz 1 begriindet, oder
ob man diese mit Hinweis auf eine historische Entwicklung, die auf geltende
normative Gehalte ein neues Licht wirft und wesentliche Konsequenzen die-
ser Entwicklung heute erst sichtbar macht, als begriffliche Implikation aus
Artikel 1, Absatz 1, Satz 2 ableitet.!2 Die derart fiir den Zeitraum der Pande-
mie gerechtfertigten MaBnahmen konnten wohl nur von Corona-Leugnern
als Auswuchs einer Biopolitik verteufelt werden.

12 Diese Interpretation des staatlichen Lebensschutzes als Implikation des gebotenen Schutzes der
menschlichen Wiirde haben Klaus Giinther und ich gemeinsam entwickelt; in: ,Die Zeit", 7.5.2020.
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