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Jahrestagung 2022

Zu ihrer Jubildumstagung war die Vereinigung der deutschen Staats-
rechtslehrer im Jahr 2022, ein Jahrhundert nach der Griindungsveranstal-
tung in Jena, in die Freie Hansestadt Bremen eingeladen. Dies war eine
Premiere, da in Bremen noch nie zuvor eine Tagung stattgefunden hatte.
Zugleich war es ein groBer Gliicksfall, da die Stadt Bremen aufgrund ihrer
Weltoffenheit, ihrer Verbundenheit mit der hanseatischen Tradition und
ihrer Experimentierfreude mit Neuem ein idealer Austragungsort fiir eine
Tagung war, bei der es galt, das Erinnern an die Vergangenheit mit dem
Blick auf schwierige Herausforderungen der Gegenwart zu verbinden. In
Ansprachen und Diskussionen wurde der bewegten Geschichte der Staats-
lehrervereinigung mit ihrem hoffnungsvollen Auftakt in der Weimarer
Republik, mit ihrer 12-jahrigen Unterbrechung in der Zeit des National-
sozialismus, mit den Nachwehen der Diktatur und mit den Auseinander-
setzungen um die 68er-Bewegung gedacht. Immer prisent in den Gespré-
chen waren aber auch die gegenwértigen Krisen aufgrund von Pandemie,
Angriffskrieg Russlands auf die Ukraine, Verschlechterung der Energiever-
sorgung und fehlender Kompromissfindung zum Schutz des Klimas — allen
war bewusst, dass es vieles, was man fiir selbstverstidndlich gehalten hatte,
neu zu denken galt.

Heinrich Triepel hatte 1922 bei der Griindung der Staatsrechtslehrerver-
einigung den Wunsch geédufert, die Beratungen mdchten ,,an jeder Stelle
getragen sein von dem festen Willen, der Auslegung des geltenden Rechts
sowohl wie den Vorschligen fiir die Entwicklung unseres o6ffentlichen
Rechts die Rechtsidee und, was dasselbe ist, die Gerechtigkeit zugrunde-
zulegen.” Diesen hohen Anspruch galt es auch ein Jahrhundert spater noch
einzulosen.

Mit dem Tagungsthema ,,Verfasste Freiheit“ wurden Grundfragen zum
Verhéltnis Staat — Individuum zum Gegenstand der Beratung gemacht —
Selbst- und Fremdbestimmung, Zugehorigkeit und Partizipation, Zivilge-
sellschaft und Selbstverwaltung. Die Vorstandsmitglieder Ekkehart Reimer
und Frank Schorkopf leiteten die Debatten, die, ebenso wie die Referate,
im vorliegenden Band abgedruckt sind. Zum ersten Mal seit dem Beginn
der Pandemie im Jahr 2020 war es wieder moglich, ohne einschrankende
Hygienemafnahmen in Prisenz zusammenzukommen und auf ein hybrides
Format zu verzichten. Die Teilnahme von 340 Mitgliedern, 18 Gésten und
38 Begleitpersonen zeigte, dass der Tagungsbetrieb wieder zur Normalitét
zuriickzukehren beginnt. Die Organisation lag in den Hénden des koop-
tierten Vorstandsmitglieds Claudio Franzius, der mit seinem Engagement,
seinem Ideenreichtum bei der Detailgestaltung und seinem personlichen
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Einsatz fiir das Wohl der Giste entscheidend zum Gelingen der Tagung bei-
trug. Ein besonderes Lob gebiihrt ihm wegen der Wahl des beriihmten Bre-
mer Konzertsaals ,,Die Glocke®, der eine eindrucksvolle Kulisse fiir Refe-
rate und Diskussion darstellte.

Inoffiziell begann die Tagung bereits am Abend des 4.10.2022 mit der
BegriiBung der 21 neu in die Vereinigung aufgenommenen Mitglieder aus
Deutschland, Osterreich, der Schweiz, Spanien und Frankreich zusammen
mit ihren Mentorinnen und Mentoren.

Bei der Mitgliederversammlung am Mittwoch wurde einer groflen Zahl
Verstorbener gedacht — Dietrich Pirson, Erhard Denninger, Manfred Bal-
dus, Peter Selmer, Michael Sachs, Knut Ipsen, Peter Badura, Prodromos
Dagtoglou, Andreas Musil, Wolfgang Mantl, und Hans Meyer. Die Vereini-
gung wird ihnen ein ehrendes Andenken bewahren.

Wie gewohnt tagten vor der Mitgliederversammlung die drei Gesprachs-
kreise. Der von Daniel Thym und Heiko Sauer geleitete Gespriachskreis
,Europa riickt zusammen: wie eng und wie nachhaltig? war interdis-
ziplindr zusammengesetzt und zog auch die historische Perspektive mit
ein. Eingeleitet wurde die Diskussion von Kiran Patel vom Historischen
Seminar der Universitdit Miinchen mit einem Referat zum Thema ,,Krise
als Chance? Historische Perspektiven auf die ,,ever closer union®. Anu-
scheh Farahat trug vor zur Frage ,, Transferunion: Solidaritdt in der Haus-
halts- und Wihrungspolitik®; Sebastian Graf von Kielmansegg befasste
sich mit der Frage der AuBeren Sicherheit unter dem Titel ,,Auf dem Weg
zum sicherheitspolitischen Akteur?“. Der Gespréichskreis ,,Grundlagen des
Offentlichen Rechts* nahm sich unter der Leitung von Matthias Jestaedt,
Anna-Bettina Kaiser und Ralf Goschner der Frage nach der ,,Wissenschaft-
lichen Verfassungsrechtspolitik® an; dazu sprachen Brun-Otto Bryde, Mar-
tin Nettesheim und Laura Miinkler. Die Impulsreferate zum Thema ,,Kiinst-
liche Intelligenz* (KI) in der o6ffentlichen Verwaltung® im von Thomas
Mann geleiteten Gesprachskreis Verwaltung hielten Margit Seckelmann
und Christoph Krénke.

Der Ladies’ Lunch fand nunmehr zum dritten Mal statt. Die Tatsache,
dass 51 Kolleginnen daran teilnahmen, zeigt, dass er sich als Forum fiir
den Informations- und Meinungsaustausch bewihrt hat und zum festen
Bestandteil der Tagung geworden ist.

Das Begleitprogramm fiihrte die Besucherinnen und Besucher nicht nur
mit einer ausgedehnten Stadtfiihrung durch Bremen und zu einer Wein-
probe in den Ratskeller, sondern auch in die nihere Umgebung der Stadt
mit einer Schifffahrt zum Bunker Valentin und einem Ausflug zur Kiinstler-
kolonie Worpswede.

Die Abendveranstaltungen waren dem Anlass der 100-Jahrfeier entspre-
chend glanzvoll. Jutta Giinther, die Rektorin der Universitdt Bremen, emp-
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fing die Mitglieder der Staatsrechtslehrervereinigung am ersten Abend der
Tagung im Metropol Theater.

Beim Festakt in der Oberen Rathaushalle am 6.10.2022 zog der Biirger-
meister der Stadt Bremen Andreas Bovenschulte seine Zuhorerinnen und
Zuhorer mit seinen Ausfiihrungen, bei denen er personliche Erfahrungen
auf Assistententagungen mit allgemeinen Betrachtungen verband, in seinen
Bann. Die Ansprache des Bundesprisidenten mit einer kritischen Wiirdi-
gung der Staatsrechtslehrervereinigung wurde per Video iibertragen. Die
Festrede hielt der Miinchener Historiker Andreas Wirsching zuom Thema
,Die Zukunft der Demokratie”. Im Mittelpunkt des Festakts stand die Vor-
stellung des Jubildumsbandes ,,Streitsache Staat“, den drei der Herausge-
ber, Ewald Wiederin, Andreas Kley und Christian Waldhoff vorstellten.
Zudem gab es ein von Pascale Cancik moderiertes literarisches Panel zum
Thema ,,Der Wort-Schatz des Staatsrechts. Ein Gesprach mit Literaten* mit
Oliver Diggelmann, Maximilian Steinbeis und Georg M. Oswald.

Die Musik zu der Festveranstaltung hatte Gerd Winter mit Blick darauf,
was 1922 in Jena hitte gespielt werden konnen, ausgesucht. Seine Wahl
fiel auf das 1902/1903 komponierte impressionistische Streichquartett von
Maurice Ravel und drei experimentierfreudige Stiicke von Erwin Schulhoff
aus den Jahren 1923/1924 — Czeka, Serenata und Tarantella. Es musizierten
Mitglieder der Deutschen Kammerphilharmonie Bremen.

Der festliche Abschlussabend fand in der Kunsthalle Bremen statt.

Zum Gelingen der Tagung haben sehr viele beigetragen, an erster Stelle
Claudio Franzius und sein Team. Gedankt sei an dieser Stelle aber auch
Frank Schorkopf und seinen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern fiir die
sorgfiltige Redaktion des vorliegenden Bandes.

Koln, den 20.11.2022 Angelika Nufiberger






Videogruf3botschaft
von Bundesprisident Frank-Walter Steinmeier
anlésslich des Festaktes der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer e.V.
zu ihrem 100-jéihrigen Bestehen
am 6. Oktober 2022 in Bremen

Sehr geehrte Frau Nullberger,
meine sehr verehrten Staatsrechtslehrerinnen und Staatsrechtslehrer,
meine verechrten Damen und Herren!

Statt Thnen eine Videobotschaft zu senden, wire ich heute lieber zu Thnen
nach Bremen gekommen, und das gleich aus zwei Griinden: Zum einen
ist das hundertste Jubildum der Griindung IThrer Vereinigung natiirlich ein
besonderer Anlass fiir den Bundesprésidenten, Thre Tatigkeit zu wiirdigen —
denn der Staat, seine Institutionen und sein Recht sind der Gegenstand, mit
dem Sie sich wissenschaftlich und oft auch dariiber hinaus in der Praxis
auseinandersetzen. Zum anderen fiihle ich mich Kraft meiner eigenen Bio-
graphie dem Staats- und Verfassungsrecht und der Verfassungsgeschichte in
besonderer Weise verbunden.

Anlass fiir die Griindung Threr Vereinigung in Berlin im Jahre 1922 war
der Wunsch nach einer — ich zitiere Thren Griinder Carl Heinrich Triepel —
»in den Noten der Gegenwart dringend erwiinschten und trotz vielfacher
Gegensitze in wissenschaftlicher Methode und politischer Anschauung
moglichen Arbeitsgemeinschaft”. Die Initiatoren suchten — so wiirden wir
modern formulieren — eine Plattform, auf der Vertreter unterschiedlicher
Positionen mdglichst rational und wissenschaftlich fundiert iiber alle aktu-
ellen Fragen und Entwicklungen des Staatsrechts miteinander sprechen
konnten. Diese Idee ziindete! Auf den Tagungen in den Weimarer Jahren
setzten sich die Staatsrechtslehrer mit Grundfragen auseinander, die fiir die
junge Republik wesentlich waren. Bis heute ist es spannend, manche Refe-
rate und Diskussionen nachzulesen. Einige Themen haben ihre Aktualitét
bis heute nicht eingebiiit. Indes: Die Weimarer Republik scheiterte nicht
zuletzt daran, dass es zu wenige Demokratinnen und Demokraten gab, und
auch unter den Staatsrechtslehrern fanden sich zu wenige offensive Unter-
stiitzer der Weimarer Demokratie.

Mit der Machtergreifung der Nationalsozialisten fanden die Tagungen
der Vereinigung nicht mehr statt. Manche ihrer Mitglieder wurden Opfer
nationalsozialistischer Diskriminierung oder Verfolgung, andere arrangier-
ten sich mit dem neuen Regime oder engagierten sich gar in unerhértem
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Mafe fiir die Diktatur. Auch wenn die Vereinigung als solche einer Verstri-
ckung in den Nationalsozialismus entging, so wirkten nicht wenige ihrer
Mitglieder am nationalsozialistischen Unrechtsregime mit. Sie haben sich
mit diesem Kapitel Threr Geschichte und dem Handeln vieler Threr Mit-
glieder wihrend der Zeit des Nationalsozialismus auf einer Tagung im Jahr
2000 deutlich kritisch auseinandergesetzt.

Unter dem Grundgesetz lebte die Vereinigung wieder auf. Trotz nicht
weniger personeller Kontinuititen zur NS-Zeit gab es einen Neuanfang.
Anders als nach dem Ersten Weltkrieg gab es keine Ankniipfungspunkte
an das Rechts- und Verfassungssystem des untergangenen politischen
Systems, das sich vollstindig delegitimiert hatte; und iiber die Verstri-
ckungen mancher Mitglieder — so charakterisiert es Horst Dreier — wurde
milde geschwiegen. Inhaltlich haben Sie sich auf Ihren Jahrestagungen von
Anfang an vom Bonner Grundgesetz mit seinen freiheitlichen, rechts-, bun-
des- und sozialstaatlichen Grundprinzipien inspirieren lassen. Es ist Thnen
stets gelungen, dringende Fragen des Staatsrechts und des gesamten 6ffent-
lichen Rechts in den Berichten aufarbeiten zu lassen und abschlieend zu
diskutieren, und zwar durchaus kontrovers. Auch aktuelle politische Ent-
wicklungen beschéftigen Sie, etwa in den Referaten nach der Wiederver-
einigung auf der Sondertagung in Berlin im Jahre 1990 oder die Rolle von
»Staat und Gesellschaft in der Pandemie® auf der Wiener Tagung im ver-
gangenen Jahr.

Thre Vereinigung ist von vormals 80 bis 100 Mitgliedern mittlerweile
auf rund 800 Mitglieder angewachsen. Mir wurde berichtet, dass manch
einer von Thnen diese GroBe bedauert, weil sich nicht mehr alle Mitglie-
der personlich kennen wiirden; dass der Austausch nicht mehr so intensiv
sei und zwangsldufig in den Diskussionen nicht mehr jeder Mann und jede
Frau zu Wort kommen kénne. Gleichwohl habe ich den Eindruck, dass Ihre
jahrliche Tagung im Herbst fiir den wissenschaftlichen Diskurs im 6ffentli-
chen Recht nach wie vor ein ,,Muss® ist und deren Ergebnisse stets mit gro-
Bem Interesse wahrgenommen werden. Dabei ist es auch fiir mich beson-
ders bedeutsam, dass die Vereinigung nicht allein auf die Bundesrepublik
beschrinkt ist, sondern die Staats- und Verfassungsrechtlerinnen aus Oster-
reich und der Schweiz aufnimmt. Denn Verfassungsrecht ist eine kulturelle
Errungenschaft, und der deutsche Kulturraum ist nicht auf die Bundesre-
publik beschriankt. So wie uns selbstverstandlich Inszenierungen des Burg-
theaters oder des Filmfests in Locarno interessiert, spielen etwa Diskussio-
nen in der Schweiz iiber direkte Demokratie oder {iber das Verhéltnis von
Bund und Lindern des Foderalismus in Osterreich auch hierzulande eine
Rolle und werden intensiv verfolgt. Die von IThrer Vereinigung ausgehenden
DenkanstoB3e greifen damit weit liber das bundesrepublikanische 6ffentli-
che Recht hinaus.
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Hierzulande setzen Sie wichtige Impulse fiir das Staats- und Verwal-
tungsrecht und tragen insbesondere zur 6ffentlichen Reflexion bei. Dabei
ist es sicher hilfreich, dass viele von Ihnen iiber den universitdren Bereich
hinaus das offentliche Recht auch in der Praxis anwenden — als Richterin-
nen und Richter, in der Verwaltung oder auch in der Prozessvertretung.

Deshalb bin ich der festen Uberzeugung, dass die Vereinigung der Deut-
schen Staatsrechtslehrer, der inzwischen ja auch deutlich mehr Staatsrechts-
lehrerinnen angehdren als zu meiner Zeit an der Universitit, ein besonders
wichtiger und unverzichtbarer wissenschaftlicher Zusammenschluss ist.

Ich gratuliere Thnen von Herzen zum 100-jdhrigen Bestehen, wiin-
sche Thnen fiir die ndchsten 100 Jahre alles Gute — und fiir Thre Tagung
intensive Diskussionen, neue Erkenntnisse und einen fruchtbaren
Gedankenaustausch.

Alles Gute, herzlichen Dank und viele Griile nach Bremen!

Frank-Walter Steinmeier






Die Zukunft der Demokratie

Festvortrag von Andreas Wirsching, Miinchen®

Stellt man die Frage nach der Zukunft der Demokratie, dann sind Staats-
rechtslehrer und -lehrerinnen in einer privilegierten Position. Wie niemand
anders kennen sie die konkrete Verfasstheit und die Wirkmechanismen
des demokratischen Staates. Aus dieser Kenntnis konnen sie extrapolieren
und Probabilititen dariiber berechnen, welche Folgen welches rechtliche
Normengefiige flir die Zukunft der Demokratie haben konnte. Und wenn
sie zugleich auch Verfassungsrichter oder -richterinnen sein sollten, dann
haben sie sogar die Mdglichkeit, selbst die Zukunft der Demokratie zu
beeinflussen — mit manchmal weit wegweisenden Urteilen. Die umfangrei-
che Jubildumsschrift der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer zu
ihrem 100. Griindungstag legt ein eindrucksvolles Zeugnis ab von diesen
Kernkompetenzen der Zunft.!

Wir werden sehen, dass die deutschen Staatsrechtslehrer ein untriigliches
Sensorium fiir die relevanten Zukunftsfragen der Demokratie hatten und
haben. Praktisch alle Problemkomplexe, von denen gleich zu sprechen sein
wird, sind auf den thematischen Jahrestagungen der Vereinigung eingehend
erortert worden. Deren Berichte sind daher auch Teil der Demokratiege-
schichte und eine exzellente Quelle fiir Historiker.

Wenn sich allerdings Historiker iiber die Zukunft gedufBert haben — und
sie taten (und tun) das sehr oft — dann lagen sie hiufig falsch. Die Vorstel-
lung, man konne die Zukunft aus der Geschichte deduzieren, und dies am
besten mit wissenschaftlichen Methoden, war (und ist) eine gefdhrliche
Mlusion fiir riickwartsgewandte Propheten.

Trotzdem wiirde ich die Frage nach der Zukunft nicht stellen, wenn ich
nicht fest davon iiberzeugt wire, dass die Kenntnis und Analyse der Ver-

* Die Vortragsform wurde im Wesentlichen beibehalten.

U Pascale Cancik/Andreas Kley/Helmuth Schulze-Fielitz/Christian Waldhoff/Ewald Wie-
derin (Hrsg.) Streitsache Staat. Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 1922—
2022, 2022.
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gangenheit zwar kein Zukunftswissen erzeugt, aber doch ein historisches
Orientierungswissen, das fiir den ja letztlich immer dunklen Blick in die
Zukunft sehr niitzlich, ja eigentlich unentbehrlich ist.

Blicken wir also in die Geschichte, dann stellen wir zundchst fest:
Demokratie ist einer der wirkungsmachtigsten Bewegungsbegriffe der
modernen Geschichte. Lange bevor iiberhaupt klar war, wie ein demokra-
tisches Regierungssystem auf Dauer aussehen konnte, weckte doch schon
allein der Begriff immense Hoffnungen? — und das gilt bis heute. Entschei-
dend war — und ist — das universale Versprechen, das die Demokratie in
sich trigt. Sie suggeriert den Menschen, in ihrer Freiheit einander gleich zu
sein — zumindest vor dem Gesetz, kiinftig aber vielleicht auch in sozialer
Hinsicht. Und einander gleich zu sein, bedingt die Gleichheit der Interes-
sen und damit die Ausdehnung des zugrundeliegenden Prinzips.® Ebenso
verhielt es sich mit dem beriihmtesten Griindungsdokument der modernen
Demokratie — der Déclaration des Droits de [’homme et du Citoyen vom
August 1789. Zusammen mit Freiheit und Gesetz wurde ,,démocratie® im
politischen Sprachkorpus Frankreichs nach 1789 zu einem der haufig ver-
wendeten Begriffe.* Universal gedacht, transzendierte das in ihr enthal-
tene Versprechen Grenzen und Sprachen, Volker und Kulturen — einerseits
zumindest.

Andererseits, und das wissen wir sehr gut, zog die Erkldrung vom
August 1789 auch klare Grenzen. Das betraf nicht nur die vielzitierte
Abwesenheit der Menschen- und Biirgerrechte fiir Frauen und Sklaven.
Auch und vor allem betraf das die Rolle der Nation. Le principe de toute
Souveraineté réside essentiellement dans la Nation — so lautete der Arti-
kel 3 der Déclaration des Droits de I’homme. Und so bemerkenswert das
von der Revolution etablierte universalistische Droit du Sol auch war,> so
rasch offenbarten sich doch die partikularen Krifte, die die Revolutionire
mit dem Appell an die Nation weckten und die sie schon bald nicht mehr
zu bandigen wussten. Es ist eine Grundtatsache der modernen Geschichte,
dass sich die Demokratie zusammen und in Auseinandersetzung mit dem
Nationalstaat entwickelt.

Auch die Franzdsische Revolution erlaubte daher von Beginn an kontra-
diktorische Lesarten. Wer sich 1789 die politische Zukunft als biirgerlich-

2 Siehe Hans Maier/Reinhart Koselleck Art. Demokratie, in: Otto Brunner/Werner
Conze/Reinhart Koselleck (Hrsg.) Geschichtliche Grundbegriffe. Historisches Lexikon zur
politisch-sozialen Sprache in Deutschland, Bd. 1, 1972, 821-899, hier v.a. 847-852.

3 Vgl. Niklas Luhmann Die Weltgesellschaft (1971), in: Ders. Soziologische Aufklarung,
Bd. 2: Aufsitze zur Theorie der Gesellschaft, 2005, 63 (63).

4 Raymonde Monnier Démocratie et Révolution frangaise, in: Mots. Les langages du
politique 59 (1999), 47-68.

5 Rogers Brubaker Citizenship and Nationhood in France and Germany, 1992.
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liberale Demokratie in Form einer parlamentarischen Monarchie vorstellte,
musste die Zeit seit 1793 als gewalttrichtige dérapage empfinden — als
,Entgleisung® der Revolution, wie es der franzdsische Historiker Frangois
Furet genannt hat.® Je nach Lesart miindete diese Entgleisung in der rous-
seauistischen Tugenddiktatur a la Robespierre und Saint-Just, in die ,,tota-
litire Demokratie” a la Jacob Talmon’ oder im aggressiven Chauvinismus,
von dem zum Beispiel die Marseillaise keineswegs frei war.

Doch lieBen sich das universale Versprechen der Demokratie und die
partikulare Dynamik der souverdnen Nation nicht miteinander verséhnen?
Mussten nicht die Volker zundchst aus ihren partikularen Kriften schopfen
— aus ihrer Liebe zum Vaterland und dessen Freiheit —, um sich der inter-
nationalen Gemeinschaft der Biirger anschliefen zu kdnnen? So jedenfalls
empfahl es Rousseau mit Blick auf die Polen.? In eine dhnliche Richtung
stieB Ludwig Bérne im Vormirz mit seiner beriihmten liberalen Metapher
vom Volkerfrithling, konstituiert durch nationale Einheit, politische Frei-
heit und internationale Verbundenheit. Polenbegeisterung und Philhellenis-
mus schienen den Takt vorzugeben fiir einen gleichsam linken, inter- und
transnationalen Patriotismus. Wenn die Nation zu sich und ihren Freiheits-
traditionen fand — wiirden dann nicht nationaler Partikularismus und demo-
kratischer Universalismus Hand in Hand gehen in eine gemeinsame und
hellere Zukunft?

Wir sehen im Riickblick schirfer als viele Zeitgenossen, dass dieses
Hand-in-Hand-Gehen auf einer entscheidenden historischen Voraussetzung
beruhte: Es bedurfte ndmlich eines gemeinsamen Gegners, gegen den sich
die Zukunftshoffnungen von Demokratie und Nation gemeinsam richten
konnten. Und dieser Gegner waren die Monarchien des Ancien Régime —
wie in Frankreich die Bourbonen, in Deutschland die Fiirstenwelt des Alten
Reichs, international der russische Zarismus und die osmanische Despotie.
Mangelte es an der Alteritdt solcher Gegenbilder, dann blieb das demo-
kratische Zukunftsversprechen gleichsam allein mit der Vdlkerwelt und
ihren Spannungen, und die Konflikte zwischen den Nationen drohten die
Oberhand zu gewinnen. Das deutete sich schon 1848 in der Frankfurter
Paulskirche an, als der liberale Abgeordnete Wilhelm Jordan vom ,,gesun-
den Volksegoismus® sprach und die Deutschen fiir wertvoller hielt als die
Polen. Der liberal-demokratische Aufbruch der Paulskirche war bereits
kontaminiert durch den aufkeimenden Nationalismus.’

% Frangois Furet/Denis Richet Die Franzosische Revolution, 1968 (zuerst frz. 1965).

7 Jacob L. Talmon Die Urspriinge der totalitdren Demokratie, 1961.

8 Siehe Monnier Démocratie et Révolution frangaise, 1999, 54.

 Franz Wigard (Hrsg.) Stenographischer Bericht {iber die Verhandlungen der deutschen
constitutierenden Nationalversammlung zu Frankfurt am Main, Bd. 2, 1848, 1145; Chris-
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Nun muss man weder dem Hegel’schen Weltgeist anhdngen, noch unkri-
tisch Samuel Huntingtons Theorie der ,,Drei Wellen* der Demokratisierung
iibernehmen,'® um von gréBeren Trends in der Geschichte sprechen zu
konnen. So stand das ganze lange 19. Jahrhundert in der einen oder ande-
ren Weise unter dem Einfluss der Amerikanischen und der Franzdsischen
Revolution. Thre demokratischen Zukunftsversprechen waren Teil eines
michtigen Sendungsbewusstseins, das freilich erst im Ersten Weltkrieg
seinen Katalysator und Kulminationspunkt zugleich fand. In seinem Ver-
lauf kldrten sich die ideologischen Fronten. Zwischen dem sogenannten
,»Westen“!! mit seinem von Woodrow Wilson ausgegebenen Ziel, ,,making
the world safe for democracy®,!? einerseits und den halbautoritidren Regi-
men der vier Kaiserreiche von Berlin bis Petrograd, von Konstantinopel bis
Wien andererseits schob sich der Keil des demokratischen Anspruchs. In
Ostmittel- und Siidosteuropa trieben der Kriegsausgang und die staatlichen
Sezessionen die Nationsbildungen katalytisch, gewaltsam und romantisch
voran. Und in den Pariser Vorortvertragen setzten die Alliierten das westli-
che Modell durch: Ausdehnung des Wahlrechts, Demokratisierung der Par-
lamente und das volle Biirgerrecht fiir Minderheiten.'?

Im geschlagenen Deutschland zog die Verfassunggebende National-
versammlung in Weimar nicht nur einen dicken Strich unter die autori-
tdre Vergangenheit des Kaiserreichs, sondern feierte sich selbst als die
Verkorperung der Demokratie. ,,Diese Nationalversammlung ist nicht nur
das Symbol der deutschen Demokratie, sie ist die deutsche Demokratie
selbst, wie es der sozialdemokratische Alterspréasident Wilhelm Pfannkuch
formulierte.'

Eben dies ist der historische Augenblick, in dem sich die deutschen
Staatsrechtslehrer 1922 unter Heinrich Triepel zusammenfanden.!> Sie
taten das, um sich gemeinsam als Zunft fiir die Zukunft zu wappnen, und
das war die Herausforderung der pluralistischen Demokratie. Nicht zufal-
lig galt daher die wahrscheinlich bedeutsamste Jahrestagung der Weimar

tian Pletzing Vom Volkerfriihling zum nationalen Konflikt. Deutscher und polnischer Nati-
onalismus in Ost- und WestpreuB3en 18301871, 2003.

10 Samuel D. Huntington The Third Wave. Democratization in the Late Twentieth Cen-
tury, 1993.

11 Vgl. hierzu die Beitridge in: Riccardo Bavaj/Martina Steber (Hrsg.) Zivilisatorische
Verortungen. Der ,,Westen® an der Jahrhundertwende (1880-1930), 2018.

12 Hierzu zeitgenossisch-kritisch Charles A. Ellwood Making the World Safe for Demo-
cracy, in: The Scientific Monthly 7 (1918), 511 ff.

13 Vgl. Andreas Wirsching Verfassung und Verfassungskultur im Europa der Zwischen-
kriegszeit, in: Ders. Demokratie und Gesellschaft. Historische Studien zur europiischen
Moderne, 2019, 177 ff.

14 Verhandlungen Nationalversammlung, Bd. 326, 1. Sitzung vom 6.2.1919, 4.

15 Hierzu Christoph Schonberger in: Streitsache Staat (Fn. 1), 3.
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Republik, ndmlich die im Jahre 1926, der Frage nach der Gleichheit in der
Demokratie.!¢ Tatséchlich schien 1919 die Zukunft des européischen Kon-
tinents eine demokratische zu sein. Der britische Jurist und Politiker James
Bryce spekulierte 1921 iiber die Frage, ,,ob der Trend zur Demokratie, der
jetzt so weithin sichtbar ist, ein natiirlicher, sich aus einem allgemeinen
Gesetz des sozialen Fortschritts speisender Trend* sei.!”

Wie wir wissen, zerschellte dieser Trend sehr bald an der Masse der
nationalistisch-partikularen Anspriiche und Tendenzen des europdischen
Kontinents. Bis zum Ende der 1930er Jahre erfolgte eine massive Gegen-
bewegung, beginnend mit Mussolinis Marsch auf Rom, tiber die national-
sozialistische Machteroberung bis hin zu Pilsudskis autoritirem Regime
in Polen und Francos Sieg im Spanischen Biirgerkrieg. Am Vorabend des
Zweiten Weltkriegs war der Grofiteil der europdischen Demokratien in
autoritére, faschistische und totalitdre Regime transformiert worden.

Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer selbst hat es zwar
bekanntlich zwischen 1933 und 1949 nicht gegeben. Aber es gab natiirlich
auch die ,,Summe ihrer Mitglieder”, von denen sich ,,zahlreiche in vielfal-
tiger Weise mit dem Nationalsozialismus eingelassen haben“!® — anders
gesagt: der Demokratie keine Zukunft mehr gaben und geben wollten. Es
ehrt die Vereinigung, dass sie sich in jiingerer Zeit dieser ihrer eigenen
Geschichte ohne Tabus gestellt und sie auch griindlich untersucht hat.!®

Nach 1945 erhielt die Demokratie eine neue Gestalt. Das unter ameri-
kanischer Fiihrung vorangetriebene demokratische Zukunftsversprechen
verkorperte nun einen nie dagewesenen universalistischen Anspruch. Die
Griindung der Vereinten Nationen und ihre Allgemeine Menschenrechts-
erklarung vom 10. Dezember 1948 kodifizierten erstmals den Grundsatz,
wonach die Menschenrechte allgemeine und weltweit giiltige Grundrechte
waren. ,,Alle Menschen sind frei und gleich an Wiirde und Rechten gebo-
ren” — so erklang der Artikel 1 der Erklarung wie ein fernes Echo auf 1789.

16 Erich Kaufmann Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsver-
fassung Bericht, VVDStRL 3 (1926), 2 ff.; Hans Nawiasky Der Einfluss des Steuerrechts
auf die Begriffsbildung des 6ffentlichen Rechts, VVDStRL 3 (1926), 25 ff.

17 James Bryce Modern Democracies, Bd. 1, 1921, 12: ,,The question whether the trend
towards democracy, now widely visible, is a natural trend, due to a general law of social
progress.*

18 So das Vorwort zu Streitsache Staat, VI.

19 Horst Dreier Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit des Nationalsozialismus,
VVDStRL 60 (2001) 9 ff. u. Walter Pauly Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit des
Nationalsozialismus, VVDStRL 60 (2001), 73 ft.; vgl. Andreas Kley Die Vereinigung in der
Zeit des Nationalsozialismus und ihre Auflosung, in: Streitsache Staat (Fn. 1), 39 ff.; Jan
Thiessen ,,Selbstgerechtigkeit ist graBlich®. Der Umgang der Staatsrechtslehrervereinigung
mit der NS-Vergangenheit, in: Streitsache Staat (Fn. 1), 697 ff.
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Die Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte der Vereinten Nationen
beeinflusste nicht nur den Parlamentarischen Rat und die Grundrechte-
artikel des Grundgesetzes?’; sie wurde in fast fiinfzig Sprachen iibersetzt,
und mehr als achtzig Staaten fiihrten den 10. Dezember als Tag der Men-
schenrechte ein.?! Seitdem, zundchst mit Riickschlagen, dann aber seit den
1990er und 2000er Jahren mit starkem Riickenwind spielt der Rekurs auf
universal giiltige Menschenrechte eine zentrale Rolle in der internationalen
Politik.

Nicht wenige Mitglieder der Vereinigung der Staatsrechtslehrer enga-
gierten sich auch praktisch fiir die Menschenrechte, insbesondere als Rich-
ter bzw. Richterin am Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte. Auch
hat sich die Vereinigung mehrfach mit der schwierigen Frage beschif-
tigt, wieweit die Universalitdt der Menschenrechte in der Praxis tatsdch-
lich reicht: etwa wie sich im Grundgesetz das Verhiltnis von universalen
Grundrechten und nationalstaatlicher Demokratie angesichts der groflen
Migrationsbewegungen seit den 1980er Jahren darstellt. Die Diskussionen
dariiber auf den Jahresversammlungen sind hoch interessant, ohne dass sie
die grundsitzliche Spannung, die in dieser Frage liegt, autheben kdnnen.?

Im heutigen Denken gehdren Demokratie und Menschenrechte zusam-
men, und das heiflit zugleich: Die sich im Gehéduse des Nationalstaats ent-
faltende Demokratie besitzt eine universale Substanz. Unwiderstehlich
weist sie tiber die nationalen Grenzen hinaus, und st63t sich doch bestindig
an diesen Grenzen.

I1.

Ich habe diesen Ausflug in die Geschichte der modernen Demokratie
unternommen, um etwas Grund zu gewinnen fiir meinen zweiten Gedan-
kengang. Er gilt der unausweichlichen Frage, wo wir heute stehen. Wie
konnte die Zukunft unserer Demokratie aussehen? Ist sie gefdhrdet — von
innen wie von auflen? Wird sie sich stabilisieren oder transformieren — und
wenn ja wie und wohin? Oder hat sie sich schon so weit verdndert, dass
wir der politischen Regimenlehre neue Typen hinzufligen miissen wie zum

20 Daniel Eberhardt Der Einfluss der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte auf
die Grundrechtsberatungen des Grundgesetzes im Parlamentarischen Rat, Menschen-
RechtsMagazin 32 (2009), 162 ff.

2l Jan Eckel Die Ambivalenz des Guten. Menschenrechte in der internationalen Politik
seit den 1940ern, 2014, 101.

22 Siehe etwa Ulrike Davy Aus dem Schatten ins Licht: Zum Verhéltnis von Sozialstaat
und Rechtsstaat, in: Streitsache Staat (Fn. 1), 381 (401).
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Beispiel Colin Crouchs ,,Postdemokratie” oder Viktor Orbans ,illiberale
Demokratie®“??

Dass wir heute solche Fragen stellen, ja sie stellen miissen, zeugt davon,
dass wir binnen einer Generation zwei weltgeschichtliche Wendungen
erlebt haben. 1990 schien es fiir einen historischen Augenblick so, als ob
sich in einer einzigen historischen Kulmination eine neue universale und
Ordnung zunichst in ganz Europa, spéter auch weltweit wiirde durchset-
zen konnen. Der grofle, urspriinglich universalistisch gedachte Anlauf des
Kommunismus war gescheitert. Stattdessen schien ein gleichsam Wilso-
nianisches Zeitalter angebrochen zu sein: eine friedliche Globalherrschaft
von Freiheit, liberaler Demokratie und Marktwirtschaft.2* Im November
1990 riefen die KSZE-Staaten mit der Charta von Paris ,,ein neues Zeital-
ter der Demokratie, des Friedens und der Einheit™ aus. Die 24 Staaten, die
diesen Vertrag unterzeichneten (darunter die USA und die Sowjetunion),
verpflichteten sich auf das ,,unerschiitterliche Bekenntnis zu einer auf Men-
schenrechten und Grundfreiheiten beruhenden Demokratie, Wohlstand
durch wirtschaftliche Freiheit und soziale Gerechtigkeit und gleiche Sicher-
heit fiir alle unsere Lander*.?* Fiir die Zukunft schien diese neue Ordnung
mit ihren universal gedachten und zugleich stark normativen Leitideen eine
geradezu hegemoniale Stellung erreicht zu haben.

Dem entsprach es, wenn das Zeitalter der Demokratie — wie der fran-
z0sische Historiker Jacques Ranciére 1992 formulierte — ,,selbst in den
Augen derer, die sie verachteten und bekdmpften, das soziale Schicksal der
modernen Politik geworden war“.?¢ Heute, mehr als drei Jahrzehnte spi-
ter, mitten in der schon sprichwdrtlich gewordenen neuen ,,Zeitenwende®,
befinden wir uns in einer geradezu umgekehrten Situation. Die letzte uns
bekannte Welle der Demokratisierung, die in den 1970er Jahren begann
und 1989/90 ihren Hohepunkt erreichte, ist gebrochen. Schon die jugosla-
wischen Nachfolgekriege wirken riickblickend wie ein Paradigma kiinfti-
ger nationalistisch-partikularer Herausforderungen der neuen, in der Charta

2 Colin Crouch Postdemokratie, 13. Aufl. 2017. Zum Begriff der ,,illiberalen Demokra-
tie” bereits frith: Fareed Zakaria The Rise of Illiberal Democracy, in: Foreign Affairs 76
(1997), 22 ff. In jiingster Zeit hat Viktor Orban den Versuch unternommen, den Begriff ein-
zufiihren. Damit versucht er, den eigenen nationalistischen Autoritarismus ideologisch
durch die historisch und politisch inaddquate Trennung von Liberalismus und Demokratie
zu untermauern. Vgl. Krisztina Koenen Orbanismus in Ungarn. Urspriinge und Elemente
der ,Illiberalen Demokratie*, Osteuropa 65 (2015), 33 ff.

24 Mit langfristiger Perspektive hierzu G. John Ikenberry Liberal Leviathan. The Ori-
gins, Crisis, and Transformation of the American World Order, 2011.

25 Charta von Paris fiir ein neues Europa, Paris 1990, 1, abrufbar unter: <https://www.
bundestag.de/resource/blob/189558/21543d1184c11627412a3426e¢86a97cd/charta-data.
pdf> (Stand 17.11.22).

26 Zit. bei Monnier (Fn. 8), 48.
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von Paris gezeichneten europdischen Ordnung. Und es ist bezeichnend,
dass die Europder nicht in der Lage waren, diesen Konflikt aus eigenen
Kriften zu befrieden, sondern es hierfiir erst der Intervention der Amerika-
ner bedurfte.?’

Seitdem haben sich weltweit die Gegenbewegungen verbreitet und sie
tirmen sich heute zu einer veritablen Welle gegen die Demokratie auf.
So zeichnet zum Beispiel der Freedom House Index des Jahres 2022 ein
diisteres Bild. Die globale Freiheit sieht sich demnach mit einer ,,gewalti-
gen Bedrohung® konfrontiert. ,,In der ganzen Welt verstirken die Feinde
der Demokratie [...] ihre Attacken. [...]. Und auch in den lang-etablierten
Demokratien haben innenpolitische Krifte die Schwéchen ihrer Regie-
rungssysteme ausgenutzt, um die Innenpolitik zu verzerren und Hass,
Gewalt und ziigellose Macht voranzutreiben.“?® Hinzuzufligen wére noch,
dass alle Gesellschaften in den demokratischen Léndern geféhrlich tief
gespalten sind. Okonomische, politische und vor allem kulturelle Bewe-
gungskrifte greifen ineinander und erzeugen Unzufriedenheit, diffusen Pro-
test, ja Wut. Frithere Wahlen in den USA, in Grof3britannien und in Frank-
reich haben das sichtbar gemacht. Und die jiingsten Wahlen in Schweden
und vor allem in Italien, wo eine bekennende Neo-Faschistin die stirkste
parlamentarische Kraft anfiihrt und Regierungschefin wurde, zeugen wei-
terhin davon.

Wiederholt sich also Geschichte? Muss sich die universalisierende
Kraft der Demokratien erneut erschopfen gegeniiber den neuen, aber aus
der Geschichte so gut bekannten Anfeindungen gewalttitiger Partikularis-
men? Zihlen die diisteren Erfahrungen des 20. Jahrhunderts nichts mehr?
In diesen Fragen liegt die politische Herausforderung unserer Zeit. Und
mir scheint, wir haben zu lange darauf vertraut, dass die Gefahrdungen der
Demokratie denn doch irgendwie und irgendwann bald wieder verschwin-
den? Leider aber lehrt die Geschichte der demokratischen Wellen und
Gegenwellen das Gegenteil: Die feindlichen Kréifte gehen nicht einfach
weg; geboten ist vielmehr die robuste Verteidigung der demokratischen
Freiheit. Und ich meine, dass sich in den heutigen Zukunftsaussichten der
Demokratie aus der Geschichte durchaus bekannte Potenziale mit ganz
neuen Herausforderungen verbinden.

Ich mochte daher jetzt weniger liber die Ursachen der jiingsten Entwick-
lungen sprechen, die wohl in einer komplexen Gemengelage von Globali-

27 Vgl. hierzu Andreas Wirsching Der Preis der Freiheit. Geschichte Europas in unserer
Zeit, 2012, 121 ff.

28 Sarah Repucci/Amy Slipowitz The Global Expansion of Authoritarian Rule, in Free-
dom in the World 2022, 1, abrufbar unter: <https://freedomhouse.org/sites/default/
files/2022-02/FIW_2022 PDF Booklet Digital Final Web.pdf> (Stand 3.10.2022).
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sierung, wirtschaftlicher Status- und kultureller Identitdtsunsicherheit zu
suchen sind. Vielmehr will ich konkret danach fragen, welche Mdglichkei-
ten sich angesichts der gegenwértigen Herausforderungen erdffnen konn-
ten, um die Zukunft der Demokratie zu gestalten. Dabei folge ich drei the-
senhaften Gedankengingen.

Erstens: Die Vertreter und Anhénger der westlichen Demokratie miis-
sen sich kiinftig wieder stdrker zu ihren aufklérerischen Wurzeln und ihrem
universalen Anspruch bekennen, als sie dies in der jiingsten Vergangenheit
getan haben. Sie sollten dies tun trotz, aber freilich im klaren Bewusstsein
all jener historischer Dilemmata, die damit verbunden sind.

Das gilt zundchst fiir die gegenwirtig dramatischste, in ihren Grund-
zligen aber aus dem 19. Jahrhundert bekannte Frontstellung. Der sich
abschlieende, auf die Fiktion eines zu purifizierenden Ethnos griindende
Nationalismus wird sich immer gegen die universalisierenden Krifte der
freiheitlichen Demokratie wenden. So ist der russische Angriff auf die
Ukraine ein Ausweis der noch nicht abgeschlossenen russischen Nations-
bildung.?® Seit 1991 wird diese getrdnkt mit dem Gift des Irrendentismus
und dem Empfinden, eine ungerechtfertigte Demiitigung erlitten zu haben.
Wir werden gegenwirtig Zeugen, wie dramatisch schnell eine hierauf auf-
bauende Diktatur errichtet und die Freiheit zerstort werden kann.

Aber auch die demokratische Gesellschaft verdndert sich in der Zeit
der Individualisierung und der weltweiten Migration. Sie erzeugt aus sich
selbst heraus neue Dilemmata — etwa zwischen individueller Freiheit und
Toleranz einerseits und dem Anspruch auf kulturelle Differenz andererseits.
Besonders sichtbar wird dies im Bereich der Religion und ihrer Pluralisie-
rung. So diskutierten die Staatsrechtslehrer auf ihrer Versammlung im Jahre
2000 intensiv iiber die verfassungsrechtlichen Folgen, die sich aus dem
raschen Wandel der religiosen Gewissheiten in der modernen Gesellschaft
ergaben: Ein Wandel, der, wie damals festgehalten wurde, ,,nach Jahrzehn-
ten relativer und nur selten gestdrter Ruhe [eintrat], in denen es sich der
Staat und die etablierten Religionen unter dem weiten und bequemen Bal-
dachin des Grundgesetzes doch relativ gemiitlich gemacht haben.*3°

Die Debatten hieriiber, die im Kern eine immer wieder neu aufgelegte
Debatte iiber den Multikulturalismus sind, werden nun schon seit mehre-
ren Jahrzehnten ausgetragen; und es scheint nicht gerade so, als verloren
sie an Schérfe. Im Gegenteil: Muss man nicht den Eindruck gewinnen, dass
sich der demokratische Meinungs- und Deutungskampf in einen veritablen
Kulturkampf verwandelt angesichts der zahlreichen wechselseitigen Kla-

29 Siehe hierzu Andreas Kappeler Ungleiche Briider. Russen und Ukrainer vom Mittelal-
ter bis zur Gegenwart, 2017.
30 So Michael Brenner Staat und Religion, VVDStRL 59 (1999), 265 ff.
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gen liber Cancel Culture und Identitétspolitik, {iber ideologisch-westlichen
Eurozentrismus und das vorgebliche Nichtzulassen von Differenz? Der
erbitterte Streit um die diesjdhrige Documenta Fifteen ist nur das jiingste
Beispiel hierfiir.

Dahinter verbirgt sich zundchst all das, was sich unter den Sammelbe-
griff des Postkolonialismus subsumieren lasst. Die postkolonialen Iden-
titdtskonstruktionen bestreiten den universalistischen Diskurs der westli-
chen Demokratien. Sie argwohnen, er tendiere zur quasi-kolonialistischen
Exklusion, bedrohe die eigene Identitit und iibe eine Macht aus, deren
Opfer sie bereits geworden sind oder sie erneut werden kdnnten.

Ahnlich verhilt es sich mit dem michtigen gesellschaftlichen Trend zur
Individualisierung und Subjektzentrierung.?' Dieser Trend ist auch durch
juristische Entscheidungen flankiert und sogar verstirkt worden — man
denke zum Beispiel nur an das Urteil des Bundesverfassungsgerichts von
2017 zum Personenstandsgesetz. In der Rechtswissenschaft wird der Kom-
plex inzwischen — so zum Beispiel 2020 auf dem Kongress der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer — unter dem Begriff des ,,Grundrechtsin-
dividualismus® verhandelt. Inwiefern dieser moglicherweise iiberdehnt
werden konne, beziehungsweise wieweit Grundrechte auch ,,Phdnomene
kollektiver Ordnung® darstellen, scheint mir eine spannende und aktuelle
rechtswissenschaftliche, aber auch politisch-kulturelle Frage zu sein.*

Nun ist es vollig unbestritten, dass die Demokratie im globalen Zeit-
alter neue kulturelle Spannungen auszuhalten hat. Das entspricht ihrer
Geschichte, die von Beginn an von Ambiguitidt gekennzeichnet war. Und
ein entsprechendes Mal} an Ambiguitétstoleranz miissen Demokraten auf-
bringen. Legitim und notwendig bleibt auch die Kritik am historischen
Umgang des Westens mit seinen Kolonien und seinen Minderheiten im
Namen einer rassistisch und sozialdarwinistisch unterlegten Zivilisations-
doktrin. Zugleich aber muss die Frage erlaubt sein, wieweit die systema-
tischen und haufig miteinander konkurrierenden Konstruktionen alter wie
neuer, in jedem Fall aber partikularer Identitdten die Allgemeinverbind-
lichkeit des aufklarerischen Universalismus unterminieren — und das zum
Schaden der Demokratie.

Identitét ist ja ein hochst problematischer Begriff. Essentialisiert man
ihn und schiebt ihn in den Panzer einer starren, moglicherweise rechtlich
normierten Zuschreibung oder auch Selbstzuschreibung, so wird er anti-
emanzipativ wirken. Die Individuen werden dann in ihre immer wieder neu

31 Pars pro toto: Andreas Reckwitz Die Gesellschaft der Singularititen. Zum Struktur-
wandel der Moderne, 5. Aufl. 2018.

32 Stefan Muckel Wandel des Verhiltnisses von Staat und Gesellschaft — Folgen fiir
Grundrechtstheorie und Grundrechtsdogmatik, VVDStRL 79 (2020), 245 (251 f.).



Die Zukunft der Demokratie 23

konstruierten Identitdten eingesperrt; oder sie begeben sich in die selbst
gewihlte Gefangenschaft ihrer eigenen Geschichte — sei sie postkolonialen
oder religiosen, ethnischen oder regionalen, geschlechtlichen oder anderen
Zuschnitts.

Wenn wir daher {iber die Zukunft der Demokratie sprechen, muss daran
erinnert werden, dass nach ihrem eigenen Verstdndnis die Freiheit universal
und unteilbar ist. Wenn sie sich selbst nicht infrage stellen will, dann darf
sie auch vor nationalistischen, individualistischen oder kulturellen Schran-
ken nicht Halt machen. Vielleicht wird man einwenden, dass einer solchen
Haltung ein ahistorisch-normativer Begriff der Demokratie zugrunde liege,
der seine Maflstibe aus der Gegenwart beziehe. Ich wiirde dem entgegen-
halten, dass gerade in Deutschland der Wertrelativismus des Historismus
dazu beigetragen hat, die Weimarer Demokratie zu schwéchen. Wenn man
die Demokratie als blo historisch kontingent begreift, dann legt man die
Axt an ihre historische Legitimation. Daher sollten Demokraten aus ihrer
eigenen Geschichte heraus den Mut zu einem gewissen Mall an Norma-
tivitdt aufbringen. Und indem sie dies tun, haben sie ein unwiderlegbares
historisches Argument auf ihrer Seite: Die Geschichte des 20. Jahrhundert
lehrt uns nédmlich, dass es eine erstrebenswerte Alternative zur Demokratie
nicht gibt. Jede denkbare Alternative stellt, das sollten wir wissen, immense
Freiheits- und am Ende auch Wohlfahrtskosten in Rechnung.

Und wann sollten wir das besser erkennen als gerade heute? Tatsdchlich
konnte die gegenwirtige Krise in gewisser Weise weiterfithrend sein. Die
Herausforderung, ja das Mit-Fiien-Treten aller demokratischen — und {ibri-
gens auch nationalen — Freiheitswerte durch Putins Russland stérken das
Selbstbewusstsein der Demokratien.

Ich komme zweitens zu einem weiteren Gedankengang: Er betrifft das
Problem der politischen Willensbildung und das Prinzip der parlamenta-
rischen Reprisentation. Nun wird diese Frage schon seit den historischen
Anfingen des Parlamentarismus kontrovers diskutiert und nicht erst seit
Rousseaus Bonmot, das englische Volk wihne zwar, frei zu sein, tdusche
sich aber darin, da es nur alle sieben Jahre, ndmlich bei den Wahlen, frei
sei, ansonsten aber in Knechtschaft lebe.?> Im Zeitalter der Individualisie-
rung und der multiplen Identitdtskonstruktionen wird die Reprisentation
aber wieder schwieriger und umstrittener. Wenn strittige Politikfelder als
,,Uberlebensfragen deklariert werden, wie Anfang der 1980er Jahre die

3 Vgl. insgesamt Dominik Geppert/Andreas Wirsching Krise der Reprasentation? Eine
Gegenwartsbestimmung des Parlamentarismus aus historischer Perspektive, in: Andreas
Biefang/Dominik Geppert/Marie-Luise Recker/Andreas Wirsching (Hrsg.) Parlamentaris-
mus in Deutschland. Von 1815 bis zur Gegenwart, 2022, 417 ff.
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Auseinandersetzung um die Nachriistung®* oder heute die Klimapolitik, ste-
hen sie ganz grundsitzlich der Représentation entgegen. Aktivisten ketten
sich dann an, kleben sich fest, hungern vor dem Reichstag, oder kleiden
sich wie in Frankreich in gelbe Westen und bestreiten schlichtweg die Legi-
timitét demokratischer Wahlen.

Dahinter steht, so meine ich, eine langfristige Verschiebung der Ich-
Umwelt-Relation und vielleicht sogar eine Art stiller Verfassungswandel.
Denn zunehmend herrscht die Auffassung, die gewihlten Repridsentanten
seien vor allem dafiir da, die individuellen Interessen ihrer Wihler zu ver-
treten. Und wenn der Gewdhlte fiir mich unmittelbar nicht erkennbar Gutes
tut, dann stimmt etwas nicht und er verliert an Legitimitdt. Damit wird —
wie iibrigens auch in den Diskussionen um eine Quotierung der Abgeord-
neten — ein altes Missverstdndnis des Reprisentationsprinzips wiederbelebt,
als ob ndmlich mit der parlamentarischen Repréisentanz ein direktes Mandat
verbunden sei.

Umgekehrt steigt der Druck auf viele Amts- und Mandatstriger, sich
,»an der Basis® — und sei es an der eigenen Parteibasis — riickzuversichern.
Wer aber glaubt, sich permanent riickversichern zu miissen, der wird am
Ende handlungsunfihig. Notwendig ist es vielmehr, auch unbequeme, aber
als wahr und richtig erkannte politische Inhalte konsequent zu vertreten
— ohne den Blick auf Umfragen und ohne Riicksicht auf Presse und Par-
teitaktik. Denn iiberzeugen und erfolgreich sein kdnnen am Ende nur die
Politikerinnen und Politiker, die personlich fiir etwas einstehen, was in der
Sache durchaus umstritten ist, von einer meist knappen Mehrheit aber als
der richtige Weg erkannt oder zumindest gebilligt wird. Schlaglichtartig
deutlich wurde das im September 2022, als Annalena Baerbock versicherte,
sie wolle die Ukraine dauerhaft unterstiitzen, ,,egal, was meine deutschen
Wihler denken®.?> Absehbar fithrte das zu einem populistischen Shitstorm
gegen die AuBBenministerin, aber sie nahm sich damit blo das Recht, das
ihr in einer parlamentarischen Demokratie zusteht.

Insofern hat die gegenwirtige Mehrfachkrise auch in dieser Beziehung
das Potenzial, die Demokratie zu stirken. Dabei kann die Zukunft der deut-
schen Demokratie jedoch nicht in der Einfiihrung plebiszitirer Elemente
auf Bundesebene liegen. Der damit zusammenhingende Problemkreis der
direkten Demokratie und die Legitimationsvermittlung im Parteienparla-
mentarismus sind klassische Themen der Vereinigung Deutscher Staats-

34 Dazu Andreas Wirsching Abschied vom Provisorium. Geschichte der Bundesrepublik
Deutschland 1982-1990, 2006, 98 ff.

35 Hierzu Christina Howelhans ,,Egal was meine Wihler denken®: Warum Baerbock kri-
tisiert wird, WDR v. 2.9.2022, abrufbar unter: https://www 1.wdr.de/nachrichten/baerbock-
waehler-zitat-ukraine-russland-sanktionen-energiepreise-100.html (Stand 7.11.2022).
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rechtslehrer. Sie wurden und werden kontrovers diskutiert wie zum Bei-
spiel auf der Jahrestagung 2012, die sich ausdriicklich mit den ,,Elementen
direkter Demokratie als Entwicklungsperspektive® beschéftigte.3

Nach meinem Eindruck hat die Gesamtthematik inzwischen etwas an
Relevanz verloren. Selbstverstdndlich bedeutet das keineswegs, dass sich
nicht neue kommunikativ-partizipative Formate der Biirgerbeteiligung ent-
wickeln lassen. Wichtiger ist indes das entschlossene, glaubwiirdige und
konsistente Handeln der Politikerinnen und Politiker. Und hierfiir sollte
das Prinzip der parlamentarischen Repréisentation mit ihrem freien Mandat
auf Zeit wieder besser ins Bewusstsein gehoben werden. Dann kdnnen wir
auch die irrefiihrenden Neologismen wie ,,Postdemokratie” oder ,,illiberale
Demokratie* dorthin tun, wo sie hingehdren, ndmlich in den Experimentier-
kasten derer, die an die Zukunft der Demokratie nicht mehr glauben wollen.

Das Thema des entschlossenen und glaubwiirdigen Handelns bringt
mich zu meinem dritten und letzten Gedankengang, und da miissen wir
auch von Versdumnissen demokratischer Politik sprechen. Denn die
Zukunft der Demokratie hangt auch und besonders an ihrer Fahigkeit, Pro-
bleme zu 16sen. Am Beispiel der Weimarer Republik zeigt sich eindrucks-
voll, dass es nicht unbedingt darauf ankommt, dass die gro3e Mehrheit der
Wihlerinnen und Wiéhler iiberzeugte Demokraten sind.’” Gewahlt wird
nicht primér aufgrund abstrakter Uberzeugungen. Mindestens ebenso wich-
tig — wenn nicht sogar wichtiger — ist die Funktionalitit des demokratischen
Regierungssystems. Bricht das Vertrauen in die Problemldsungskapazitit
der Demokratie ein, dann leidet die Zustimmung zu ihr und kann am Ende
ihre Zukunft gefdahrden.

Die gegenwirtig grofite Herausforderung fiir die Zukunft der Demokra-
tie liegt in dieser Hinsicht wohl darin, die staatliche Daseinsvorsorge fiir
die Biirgerinnen und Biirger zu gewéhrleisten. Und hier besteht ein gewal-
tiger Nachholbedarf. Heute beobachten wir ja, wie Politik und Institutionen
geradezu hektisch versuchen, verlorene Steuerungskapazitit wiederzuge-
winnen. Die Ursachen fiir die prekére Situation sind leicht auszumachen.
Sie liegen zum einen natiirlich in dem tiberméfBigen energiepolitischen Ver-
trauen, das dem russischen Diktator in der Vergangenheit entgegengebracht
wurde — und das, obwohl man es durchaus hétte besser wissen kdnnen.
Zum anderen aber erhalten wir jetzt die Quittung fiir die irrige Vorstellung,

36 Dazu Markus Mostl Elemente direkter Demokratie als Entwicklungsperspektive, in:
VVDStRL 72 (2012), 356 ff. und Margarete Schuler-Harms Elemente direkter Demokratie
als Entwicklungsperspektive, in: VVDStRL 72 (2012), 417 ff.

37 Vgl. hierzu Andreas Wirsching ,,Vernunftrepublikanismus® in der Weimarer Republik.
Neue Analysen und offene Fragen, in: ders. (Hrsg.) Demokratie und Gesellschaft, 2019,
193 ft.
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man konnte politisch und fiskalisch unbequeme Entscheidungen umge-
hen, indem man sie an den Markt delegiert. Auch in Deutschland hat das
neoliberale Credo, wonach es nichts Besseres gebe als den Markt, viel zu
lange als politisches Feigenblatt fungiert. Natiirlich war, vor allem in Zeiten
knapper Kassen, die Versuchung grof3, immer weitere Bereiche 6ffentlicher
Daseinsvorsorge dem Markt und seinen Privatinteressen zu iiberlassen. Das
reduzierte fiir Amts- und Mandatstrdger den Zwang, politisch entscheiden
und zu einer akzeptierten Losung kommen zu miissen. Im Einklang mit der
Hegemonie dkonomischer Lehrmeinungen liel sich damit in den 1990er
und frithen 2000er Jahren ganz gut leben. Die ideologische Vorstellung
vom fiir alle Zwecke immer guten Markt entlastete die demokratische Poli-
tik von schwierigen, komplexen Steuerungsaufgaben. Aber dem Ansehen
ihrer Représentanten hat dies massiv geschadet.

Der Unwille, fiir politisch unbequeme Entscheidungen einzustehen, ist
denn auch hauptsichlich verantwortlich fiir den schédlichen Riickzug des
demokratischen Staates aus Kernbereichen der Daseinsvorsorge. Die Fol-
gen von Privatisierung und Entstaatlichung betreffen insbesondere das
Gesundheits- wie das Verkehrswesen, die Energiewirtschaft wie auch die
Sicherheitspolitik. Und sensibel, wie sie ist, hat sich die Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer dieses Themas auch schon ausfiihrlich ange-
nommen — so auf der Tagung 2009 in Graz, die unter dem Titel ,,Gemein-
wohl durch Wettbewerb?* stand und deren Band eine instruktive Lektiire
bietet.

Mehr als drei Jahrzehnte — durch die Européische Union stark angetrie-
bene — Privatisierungs- und Entstaatlichungspolitik®® haben jedenfalls in
weiten Bereichen der offentlichen Infrastruktur eine prekér-hybride Situa-
tion geschaffen. Die Leistungserbringer sind zwar privat — oder sollen so
agieren, als ob sie privat wiren wie die Deutsche Bahn AG. Da es sich aber
um die offentliche Infrastruktur und damit um hoheitliche Rechte handelt,
mussten neue Aufsichtsbehorden eingerichtet werden wie die Bundes-
netzagentur, das Eisenbahn-Bundesamt oder das Bundesaufsichtsamt fiir
Flugsicherung. In allen diesen Bereichen hat der Staat massiv an Hand-
lungsfahigkeit eingebiifit. So teilte die Bundesnetzagentur Anfang Okto-
ber 2022 iiber die gut gefiillten Gasspeicher mit: ,,Das gespeicherte Gas
ist in weiten Teilen Eigentum von Gashédndlern und -lieferanten, die hau-
fig europaweit agieren.* Fiir Deutschland reserviert seien die Reserven also
nicht, sie konnten von allen nationalen und internationalen Unternehmen,
die im deutschen Gasmarkt registriert sind, gekauft werden. Entscheidend

38 Vel. hierzu: Gary S. Schaal/Matthias Lemke/Claudia Ritzi (Hrsg.) Die Okonomisie-
rung der Politik in Deutschland. Eine vergleichende Politikfeldanalyse, 2014; 7im Engart-
ner Staat im Ausverkauf. Privatisierung in Deutschland, 2016.
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sei, wer den Hochstpreis biete.3® Das ist ein gutes Beispiel dafiir, wie die
Krise an allen Ecken und Enden die Dysfunktionalitidt der Entstaatlichung
sichtbar macht. Es gehort daher zu den wichtigsten Zukunftsaufgaben der
Demokratie, im Bereich der 6ffentlichen Infrastruktur und Daseinsvorsorge
staatliche Handlungssouverdnitit und damit Problemldsungskompetenz
zurlickzugewinnen.
sfeskoskeosk

Ich komme zum Schluss und fasse zusammen: Als wichtigste Zukunfts-
dimension der Demokratie haben wir das Bekenntnis zu ihren universalen
Kréften und zur unteilbaren Freiheit identifiziert — dies freilich immer im
Bewusstsein der historisch eingeschriebenen Antinomien des demokra-
tischen Prinzips zwischen Universalismus und partikularen Kriften. Aber
eine solche, gleichsam ,,wertebasierte demokratische Politik ist nur die
eine Seite der Medaille. Auf der anderen Seite stehen eine legitime poli-
tische Willensbildung und die effiziente Erflillung staatlicher Kernfunkti-
onen. Auch wenn tiber alles dieses nicht wenig Kritisches gesagt werden
kann und muss, so wissen wir doch, dass die Demokratie einen einzigarti-
gen Vorteil hat: Sie ist ein lernendes und damit hochst resilientes System.
Fehlentwicklungen koénnen nicht ungeschehen gemacht, aber sie kdnnen
erkannt und korrigiert werden. Von Mehrheiten legitimierte Losungen kon-
nen, wenn sie sich als nicht zielfithrend erweisen, auch wieder von ande-
ren Mehrheiten zuriickgezogen werden. In solchen Lernprozessen spielen
Staatsrechtslehrerinnen und -lehrer eine zentrale Rolle. Und dass wir, wie
ich glaube, gerade mittendrin sind in einem solchen Lernprozess, mag uns
fiir die Zukunft der Demokratie zuversichtlich stimmen.

39 Abrufbar unter: <https://www.ad-hoc-news.de/wirtschaft/die-bundesregierung-weiss-
nicht-welcher-anteil-des-eingespeicherten-gases/63087072/> (Stand 7.11.2022).
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I. Das Ausgangsproblem

Fragen der Selbst- und Fremdbestimmung ist im Kontext moderner
Gesellschaften kaum zu entgehen. Ob es etwa um Beihilfe zum Suizid, um
die Eintragung der geschlechtlichen Identitdt in das Personenstandsregister
oder um den Nachweis einer Impfung geht,! ob die Grenzen des kirchli-
chen Arbeitsrechts oder die der Integration unserer nationalstaatlichen Ver-
fassungsordnung in einen supranationalen ,,Staatenverbund“ zu bestimmen
sind,? ob Individuen, Institutionen, einzelne soziale Felder, gesellschaftli-
che Gruppen oder ganze Volker den Bezugspunkt bilden:3 In Frage steht

! Vgl. BVerfGE 153, 182 — Suizidhilfe; BVerfGE 147, 1 (19) — Geschlechtsidentitit;
BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 27.04.2022 — 1 BvR 2649/21 — Impfnachweis
(COVID-19); BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 21.07.2022 — 1 BvR 469/20 — Impf-
nachweis (Masern). Zur Impfproblematik mit Bezug auf die Covid-19-Pandemie nédher
Jens Kersten/Stefan Rixen Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 2. Aufl. 2021, 164 ff.;
sowie in rechtsvergleichender Perspektive den Beitrag von Hellen Keller i. d. Bd.

2 Vgl. BVerfGE 137, 273 — Katholischer Chefarzt; BVerfGE 123, 267 — Lissabon.

3 Vgl. zur Vorstellung von individueller Freiheit als ,,Selbstbestimmung iiber den eige-
nen Lebensentwurf und seinen Vollzug™ BVerfGE 63, 343 (357) — Rechtshilfevertrag; dazu
etwa Hasso Hofinann Menschenrechtliche Autonomieanspriiche. Zum politischen Gehalt
der Menschenrechtserklarungen, JZ 1992, 165; aus philosophischer Sicht Volker Gerhardt
Selbstbestimmung. Das Prinzip der Individualitit, 2. Aufl. 2018. Zum kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrecht etwa Konrad Hesse Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und Religi-
onsgemeinschaften, in: Joseph Listl/Dietrich Pirson (Hrsg.) Handbuch des Staatskirchen-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, 1. Bd., 2. Aufl. 1994, 521. Zur Rede von der
Eigengesetzlichkeit” sozialer Felder mit Bezug auf die Kunst BVerfGE 30, 173 (190) —
Mephisto, sowie mit Blick auf die Wissenschaft BVerfGE 35, 79 (112 f.) — Hochschul-
Urteil; BVerfGE 43, 242 (247) — Universititsgesetz Hamburg; und BVerfGE 57, 70 (96) —
Universititsgesetz Hessen. Die Formulierung findet sich bereits bei Smend in seinem
Staatsrechtslehrerreferat 1927; vgl. Rudolf Smend Das Recht der freien Meinungsduflerung,
in: ders. Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsitze, 2. Aufl. 1965, 89 (106). Spe-
ziell mit Bezug auf das Recht und die Unterscheidung von Auto- und Heteronomie als
Grundcharakteristika verschiedener Rechtsmodelle Robert Cover Obligation. A Jewish
Jurisprudence of the Social Order, in: Martha Minow/Michael Ryan/Austin Sarat (Hrsg.)
Narrative, Violence, and the Law. The Essays of Robert Cover, 1993, 239; in historischer
Sicht Joachim Riickert Autonomie des Rechts in rechtshistorischer Perspektive, 1988, und
Nils Jansen Recht und gesellschaftliche Differenzierung. Fiinf Studien zur Genese des
Rechts und seiner Wissenschaft, 2019, 25 ff.; zur aktuellen Situation aus deutscher Sicht
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stets die Abgrenzung von Selbst- und Fremdbestimmung oder, meist syno-
nym verstanden, von Auto- und Heteronomie.*

Zugleich jedoch zeigt jede einfache Gespréchssituation, wie prekér diese
Abgrenzung ist. Denn jede Kommunikation nimmt denjenigen, an den sie
gerichtet ist, unmittelbar in Anspruch. Sie verlangt von ihm eine Reaktion,
die der Angesprochene nicht verweigern kann, weil noch die Verweigerung
selbst eine solche Reaktion bildet.> Umgekehrt vollzieht jeder, der selbst
eine Kommunikation beginnt, einen Akt im doppelten Wortsinn, ndmlich
eine Selbstexposition, mit der er sich dem fremden Blick, dem fremden
Ohr, dem fremden Urteil aussetzt und tliberlédsst.® Wer spricht, stellt einen
Anspruch. Aber er wird ebenso sehr selbst in Anspruch genommen.” Jeder

etwa die Beitrdge in Christian Bumke/Anne Rothel (Hrsg.) Autonomie im Recht. Gegen-
wartsdebatten tiber einen rechtlichen Grundbegriff, 2017. Zum Gruppenschutz etwa Nicola
Wenzel Das Spannungsverhiltnis zwischen Gruppenschutz und Individualschutz im Vo6l-
kerrecht, 2008, v.a. 95 ff. Zum Selbstbestimmungsrecht der Volker in historischer Perspek-
tive Jorg Fisch Das Selbstbestimmungsrecht der Volker. Die Domestizierung einer Illusion,
2020; speziell zum Selbstbestimmungsrecht des deutschen Volkes Helmut Quaritsch Das
Selbstbestimmungsrecht des Volkes als Grundlage der deutschen Einheit, in: HStR XI,
3. Aufl. 2013, § 229.

4 Wenn das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zur Suizidbeihilfe wieder-
holt von einer ,,autonomen Selbstbestimmung® spricht (vgl. BVerfGE 153, 182, Ls. 1b u.6.
— Suizidhilfe), scheint es mit der Bildung dieses Syntagmas zwar eine der neuen Wendung
zugrundliegende Differenz vorauszusetzen. Worin diese jedoch liegen sollte, bleibt unklar;
die Entscheidung bestimmt das Syntagma nicht néher (etwa im Sinn einer differentia speci-
fica), sondern verwendet beide Begriffe im Ubrigen weitgehend gleich. Zur Problematik
néher Wolfram Hofling Autonome Selbstbestimmung — und was nun? Kritische Anmerkun-
gen und rechtspolitische Fragen zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts zu § 217 StGB,
in: Zeitschrift fiir medizinische Ethik 66 (2020), 245. Unbeschadet der grundsitzlich beste-
henden Moglichkeit einer genaueren Differenzierung (vgl. dazu etwa die Nw. u., Fn. 20)
diirfte es sich demnach in der Praxis bei derartigen Wendungen in der Tat meist um ,,Pleo-
nasmen‘* handeln (so Nils Grosche Selbstbestimmung in der liberalen Demokratie als ver-
fassungsrechtliche Verhiltnisbestimmung, DVBI. 2022, 1118 [1118 Anm. 9]).

S Vgl. Paul Watzlawick/Janet H. Beavin/Don D. Jackson Menschliche Kommunikation.
Formen, Storungen, Paradoxien, 13. Aufl. 2017, 58 ff.

6 Vgl. zu diesem Begriff des Akts und der Exposition bereits /no Augsberg Elemente
einer Theorie des expositiven Rechts, 2021, 8; sowie ders. Rechtsakte. Anmerkungen zum
pouvoir prostituant, in: Kerstin Wilhelms/Stefan Arnold (Hrsg.) Schau-Prozesse. Gericht
und Theater als Bithnen des Politischen, 2022, 171.

7 Vgl. Hermann Lang Die Sprache und das UnbewuBte. Jacques Lacans Grundlegung
der Psychoanalyse, 1986, 55 f.: ,,In Sprache, in ein Gespréch sich einfiigen, heif3t sich einer
Universalitdt unterordnen, bedeutet Erhebung zur hoheren Allgemeinheit wechselseitiger
Anerkennung, fordert Verzicht auf den eigenen Narzimus“. Zu den ethischen Konsequen-
zen dieser Situation die Beitrige in Bernhard Waldenfels/Iris Ddrmann (Hrsg.) Der
Anspruch des Anderen. Perspektiven einer phanomenologischen Ethik, 1998.
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Sprechakt ist in diesem Sinn zumal eine Sprechpassion.® Kein Beharren auf
der Originalitét der eigenen Rede kann daran etwas dndern. Im Gegenteil:
Noch die Insistenz auf der Eigenstindigkeit des Gesagten fiihrt auf einen
allgemeinen Befund zuriick, der gerade den Anspruch auf Individualitit als
iberindividuellen Topos bestimmt.® Autonomie ist die mafigebliche Norm
fiir das Individuum in der modernen Gesellschaft.!” Sie wird damit ihrer-
seits zu einem Anspruch, an dem sich das Individuum messen lassen muss,
an dem es eben deshalb aber auch scheitern (und wegen dieses Scheiterns
dann in die Depression abrutschen) kann.!

Vor diesem Hintergrund ist Autonomie nur noch als ein in sich wider-
spruchsvolles Konzept vorzustellen, das heilit als ein Konzept, das gegen
sich selbst und dadurch zugleich gegen die Vorstellung eines in sich

8 Vgl. zu dieser Unterscheidung Werner Hamacher Bemerkungen zur Klage, in: Illit
Ferber/Paula Schwebel (Hrsg.) Lament in Jewish Thought. Philosophical, Theological, and
Literary Perspectives, 2014, 89 (97). Stellt man diese Differenz in Rechnung, muss die
Analyse, statt sich allein auf die Beschreibung performativer Effekte zu konzentrieren (vgl.
dazu fiir den rechtlichen Bereich etwa Ralph Christensen/Kent Lerch Performanz. Die
Kunst, Recht geschehen zu lassen, in: Kent D. Lerch (Hrsg.) Die Sprache des Rechts,
Bd. 3: Recht vermitteln. Strukturen, Formen und Medien der Kommunikation im Recht,
2005, 55; ausfiihrlich Sabine Miiller-Mall Performative Rechtserzeugung. Eine theoretische
Anndherung, 2012), auch die afformative Dimension des Sprechens betonen. Dazu grundle-
gend Werner Hamacher Afformativ, Streik, in: Christiaan L. Hart Nibbrig (Hrsg.) Was
heiBt ,,Darstellen*?, 1994, 340. Zu den Konsequenzen eines solchen Perspektivwechsels
aus rechtlicher Sicht Augsberg Elemente einer Theorie des expositiven Rechts (Fn. 6).

® Vgl. zur historischen Genese dieses Befunds, im Sinn entsprechender ,,Wandlungen
der Wir-Ich-Balance®, bereits Norbert Elias Die Gesellschaft der Individuen, 1987, 207 ff.;
mit Blick auf die Gegenwart ferner Norbert Bolz Die Konformisten des Andersseins. Ende
der Kritik, 1999; Andreas Reckwitz Die Gesellschaft der Singularititen. Zum Strukturwan-
del der Moderne, 2017.

10 Vgl. Alain Ehrenberg Das Unbehagen in der Gesellschaft, 2011, 17.

' Vgl. zur Depression als ,,Krankheit einer Personlichkeit, die versucht, nur sie selbst zu
sein“, Alain Ehrenberg Das erschopfte Selbst. Depression und Gesellschaft in der Gegen-
wart, 2008, 14. Zum Zusammenhang von Depression und Autonomie ferner ders. Das
Unbehagen in der Gesellschaft (Fn. 10), 17: ,,Bei einem Lebensstil, der durch die traditio-
nelle Disziplin geprégt ist, gehorte die Frage, die sich fiir jedermann stellte, zu einem ,neu-
rotischen® Typus: Was darfich tun? Bestimmt jedoch der Bezug zur Autonomie die Geister,
wird die Vorstellung, daf3 jeder aus eigener Kraft es zu etwas bringen kann, indem er aus
eigenem Antrieb Fortschritte macht, zu einem Ideal, das in unsere Alltagsgebrauche ein-
dringt, gehort die Frage, die sich fiir jedermann stellt, zu einem ,depressiven‘ Typus:
Besitze ich die Fihigkeit, es zu tun? Die neurotische Schuld ist offensichtlich kaum ver-
schwunden, sondern hat die Gestalt der depressiven Unzuldnglichkeit angenommen.* In
dieser Lesart ist die Depression nicht nur die Diagnose einer individuellen Psychopatholo-
gie. Sie sagt zugleich etwas iiber den Zustand der gegenwirtigen Gesamtgesellschaft und
der Stellung des Einzelnen in ihr aus. ,,Sie zeigt uns anhand eines Mangels, wie die neue
Ordnung des In-der-Welt-seins funktioniert™ (Jean-Claude Kaufinann Wenn ICH ein ande-
rer ist, 2010, 206).
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geschlossenen Selbst tiberhaupt Einspruch einlegt.!> Die so geldufige und
scheinbar so sicher handhabbare Distinktion zwischen Selbst- und Fremd-
bestimmung lésst sich danach nicht 1dnger halten. An die Stelle der vorgeb-
lich klaren Differenz tritt eine eigentiimliche Verflechtung. Statt um Auto-
oder Heteronomie geht es um Auto-Hetero-Nomie.!3

Doch was heif3it das genauer? Wie lésst sich diese Lage ndher erkldren?
Und was folgt aus ihr fiir die Idee einer liberalen Demokratie?

II. Ein erster Losungsansatz: Selbstbestimmung und
Fremdbestimmung in der liberalen Demokratie als verfasste
Freiheit

1. Die Spannung zwischen Selbst- und Fremdbestimmung

Allzu kompliziert scheinen die Dinge nédher betrachtet allerdings gar
nicht zu liegen. Selbst- und Fremdbestimmung benennen offensichtlich
einen Gegensatz, bei dem die Gegensitzlichkeit aus der unterschiedlichen
Rolle des jeweils eingesetzten Herrschaftssubjekts resultiert. Wahrend in
der einen Konzeption Herrschaftssubjekt und -objekt zusammenfallen,
sind sie in der anderen dissoziiert. Herrschaft wird in diesem zweiten Fall
von dem der Herrschaft unterworfenen Einzelnen als etwas ihm gegeniiber
Fremdes, AuBeres, und deswegen als Belastung empfunden. Dementspre-
chend besitzt das Begriffspaar dem {iblichen Verstindnis zufolge nicht
nur einen rein deskriptiven Gehalt, der jene strukturelle Differenz als sol-
che notiert. Wenigstens implizit steckt in der Gegeniiberstellung vielmehr
auch eine Wertung und damit verbunden eine Teleologie: Die als proble-
matisch angesehene Fremdbestimmung soll sukzessive durch die positiver
bewertete Selbstbestimmung ersetzt werden.!'* Der Wandel von der Fremd-

12 Vgl. zu dieser traditionellen Vorstellung kritisch etwa Rodolphe Gasché The Tain of
the Mirror. Derrida and the Philosophy of Reflection, 1986, 13 ff.

13 Vgl. dazu ndher mit Bezug auf die kantische Moralphilosophie /no Augsberg ,Das
moralische Gefithl in mir. Zu Kants Konzeption menschlicher Freiheit und Wiirde als
Auto-Heteronomie, JZ 68 (2013), 533; sowie Werner Hamacher Heterautonomien. — One 2
Many Multiculturalisms, in: Burkhard Liebsch/Dagmar Mensik (Hrsg.) Gewalt Verstehen,
2003, 157 (181 ff.). Zum Problem mit Bezug auf den moglicherweise unumgénglichen
Zusammenhang zwischen Autonomie und Anerkennung ferner Alexander Garcia Diittmann
Zwischen den Kulturen. Spannungen im Kampf um Anerkennung, 1997, 214 f.

14 Vgl. entsprechend etwa Martin Seel Sich bestimmen lassen. Ein revidierter Begriff
von Selbstbestimmung, in: ders. Sich bestimmen lassen. Studien zur theoretischen und
praktischen Philosophie, 2002, 279 (279): ,,Die Befreiung des Menschen von fremder
Bestimmtheit ist eines der dltesten Motive der Philosophie. In grundsétzlich unwigbaren
Umsténden sein Leben gleichwohl aus eigener Kraft und eigener Orientierung zu fithren —
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zur Selbstbestimmung ist demzufolge gleichbedeutend mit einem Akt der
Emanzipation des Subjekts. Indem das Subjekt sich aus iiberkommenen,
namentlich religiosen Vorstellungswelten, Bindungen an klassische, typi-
scherweise paternale Autoritétsfiguren und alten Vorurteilen 16st,'® erstarkt
es endlich vom unmiindigen zum miindigen Subjekt.!¢ Der Ubergang von
der Fremd- zur Selbstbestimmung fallt danach zusammen mit der Fahig-
keit des Subjekts, den eigenen Kréften zu vertrauen. Der traditionelle Name
dieses Prozesses lautet Aufkldrung.!”

Dabei ist jedoch klar, dass diese Aufklarung nicht ohne ihre eigene Dia-
lektik zu haben ist.!® Die vollendete Emanzipation droht in ihr Gegenteil
umzuschlagen, das scheinbar nur noch sich selbst gehorchende, keinem

darin ist seit jeher der Kern eines gelingenden Lebens gesehen worden.” Speziell zur
gegenwartigen Konjunktur des Selbst und seiner Herrschaft ferner Bernhard Waldenfels
Sozialitdt und Alteritét. Modi sozialer Erfahrung, 2015, 14: ,,Das Selbst ist groBgeschrieben
in Form einer moralischen und politischen Autonomie und inzwischen auch in der systemi-
schen Form einer Autopoiesis. Wer einem Heteron das Wort redet, scheint in den Zustand
unmiindiger Abhéngigkeit zuriickzukehren und sich gleichsam wieder auf allen vieren zu
bewegen, statt aufrecht voranzuschreiten. Ahnlich die Diagnose bei Martin Teising Selbst-
bestimmung zwischen Wunsch und Illusion. Eine psychoanalytische Sicht, 2017, 11 ff;;
und Ehrenberg Das Unbehagen in der Gesellschaft (Fn. 10). Exemplarisch fiir eine derar-
tige offenbar fiir die Gegenwart charakteristische Sichtweise etwa Axe/ Honneth Desinte-
gration. Bruchstiicke einer soziologischen Zeitdiagnose, 1994, 25. Aus juristischer Sicht zu
einer entsprechenden Entwicklungslinie Josef Franz Lindner i. d. Bd.

15 Vgl. zum Zusammenhang dieser Phdnomene im Sinn einer ,,Ableitung“ der ,,religio-
sen Bediirfnisse* aus der ,,infantilen Hilflosigkeit und der durch sie geweckten Vatersehn-
sucht” Sigmund Freud Das Unbehagen in der Kultur, in: ders. Gesammelte Werke,
Bd. XIV: Werke aus den Jahren 1925-1931, 4. Aufl. 1968, 419 (430).

16 Vel. zu einer entsprechenden Entwicklungsgeschichte mit Bezug auf das Individuum
etwa Ralf Poscher Menschenwiirde, in: Matthias Herdegen u.a. (Hrsg.) Handbuch des Ver-
fassungsrechts. Darstellung in transnationaler Perspektive, 2021, § 17, Rn. 3 ff. Zur Dialek-
tik dieses Emanzipationsprozesses, dem eine Identifikation mit der Autoritétsfigur voraus-
gehen muss, Theodor W. Adorno Erziehung zur Miindigkeit 1969, in: ders. Erziehung zur
Miindigkeit. Hrsg. v. Gerd Kadelbach, 1971, 133 (139 ft.). Dazu néher Ino Augsberg Erzie-
hung zur (Werte-)Miindigkeit. Adornos Radiogesprache mit Hellmut Becker revisited, in:
A. Katarina Weilert (Hrsg.) ,,Werteerziehung™ durch die Schule — staatliche Bildungs- und
Erziehungsziele in interdisziplindrer Reflektion, 2023 (i.E.).

17 Vgl. Immanuel Kant Beantwortung der Frage: Was ist Aufklarung? (zitiert nach ders.
Werke, hrsg. v. Wilhelm Weischedel, Bd. VI: Schriften zur Anthropologie, Geschichtsphilo-
sophie. Politik und Padagogik, 1964, 51).

18 Vgl. Max Horkheimer/Theodor W. Adorno Dialektik der Aufklarung. Philosophische
Fragmente, in: Max Horkheimer Gesammelte Schriften, hrsg. v. Alfred Schmidt u. Gunze-
lin Schmid Noerr, Bd. 5: ,Dialektik der Aufkldrung® und Schriften 1940-1950, 11. Zu einer
anderen Kehrseite des Prozesses mit Bezug auf die digitalen Plattformen in der Gegenwart
Michaela Ott Dividuationen. Theorien der Teilhabe, 2015, 25: , Individualisierung wird
[...] als Marktstrategie, Individualitit als Zielgrole moglichst kleinteiliger kapitalistischer
Erfassung und Einpreisung durchsichtig.*
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fremden Befehl mehr unterstellte Subjekt zum pathologisch narzisstischen
Individuum zu depravieren.'® Geboten erscheint daher eine bestimmte Stra-
tegie der MaBigung, die das Individuum wieder in seine soziale Umwelt
einbettet und es aus dieser heraus und mit Bezug auf sie versteht, so wie
umgekehrt diese soziale Umwelt die Individuen als solche beriicksichtigen
muss, sie also nicht von vornherein nur als Mitglieder der Gemeinschaft
verstehen darf. Nach beiden Seiten hin — der Selbst- wie der Fremdbestim-
mung — muss also eine Verabsolutierung vermieden, ein goldener Mittel-
weg gefunden werden.20

2. Liberale Demokratie als verfasste Freiheit

Ein solcher Weg liegt offenbar jedenfalls fiir den politisch-juridischen
Bereich vor: in Gestalt der Konzeption einer liberalen Demokratie im All-
gemeinen und ihrer Ausgestaltung durch die grundgesetzliche Konzeption
im Besonderen.?! Das demokratische Verfahren bezeichnet danach ein
Ineinandergreifen von Fremd- und Selbstbestimmung: Es gewihrleistet
eine kollektive Selbstbestimmung, die fiir den Einzelnen die Moglichkeit
zur Mitsprache in politischen Angelegenheiten bedeutet.?? Die Individuen
zahlen fiir ihre Teilnahme an dieser kollektiven Selbstbestimmung aber
den Preis einer erforderlichen Unterwerfung unter den in jenen Prozessen
schlieBlich zustande gekommenen Mehrheitswillen.?* Der liberale Charak-

19 Vgl. zum Problem néher (mit Bezug auf Donald Trump) Eric L. Santner Untying
Things Together. Philosophy, Literature, and a Life in Theory, 2022, 87. Zur Frage ,,Auto-
nomie oder Autismus?* Gerhardt Selbstbestimmung (Fn. 3), 454 ff.

20 In diese Richtung zielt auch die Konzeption einer ,,relationalen®, das heifit die Selbst-
bestimmung des Individuums relativ zu seiner sozialen Umwelt verstehenden Autonomie.
Vgl. dazu etwa als kritischen Uberblick zur Debatte Johann S. Ach/Bettina Schone-Seifert
»Relationale Autonomie®. Eine kritische Analyse, in: Claudia Wiesemann/Alfred Simon
(Hrsg.) Patientenautonomie. Theoretische Grundlagen — Praktische Anwendungen, 2013,
42. Zu einer strukturell vergleichbaren Konzeption auf allgemeinerer Ebene ferner Anna
Katharina Mangold Relationale Freiheit. Grundrechte in der Pandemie, in: VVDStRL 80
(2021), 7 (11 ftf.).

21 Vgl. in diesem Sinn etwa Grosche Selbstbestimmung in der liberalen Demokratie als
verfassungsrechtliche Verhéltnisbestimmung (Fn. 4).

22 Vgl. zu dem aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG abgeleiteten ,,Anspruch des Biirgers auf
demokratische Selbstbestimmung™ aus jiingerer Zeit etwa BVerfG, Beschl. v. 9.2.2022 —
2 BVR 1368/16, Rn. 146 — CETA, mit Verweis auf die eigene st. Rspr.

23 Vgl. ndher etwa Peter Hdiberle Das Mehrheitsprinzip als Strukturelement der freiheit-
lich-demokratischen Grundordnung, JZ 1977, 241; Werner Heun Das Mehrheitsprinzip in
der Demokratie. Grundlagen — Struktur — Begrenzungen, 1983; Horst Dreier Das Majori-
titsprinzip im demokratischen Verfassungsstaat, in: ders. Idee und Gestalt des freiheitli-
chen Verfassungsstaats, 2014, 125; aus jiingerer Zeit ausfiihrlich Niels Magsaam Mehrheit
entscheidet. Ausgestaltung und Anwendung des Majoritdtsprinzips im Verfassungsrecht des
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ter des Gesamtgeschehens gleicht diese Spannung dann wieder etwas aus;
er sorgt dafiir, dass die Ausiibung des Mehrheitswillens den Schutz der
individuellen Selbstbestimmung nie ganz aus dem Blick lassen darf, son-
dern immer auf ihn orientiert bleibt.2*

Die das Zusammenspiel von Fremd- und Selbstbestimmung ermdgli-
chende, den materiellen Gedanken der liberalen Demokratie umsetzende
Struktur ldsst sich in diesem Sinn als ,verfasste Freiheit” bezeichnen.?
Sie verweist auf ein Modell, in dem auf der einen Seite Selbstbestimmung
nicht Selbstherrlichkeit meint und Freiheit nicht Willkiir heif3t, weil sie an
der Freiheit des Anderen, des Mitmenschen, ihre Grenze findet,2° in dem

Bundes und der Lander, 2014. Kritische Perspektiven bspw. in den Beitrdgen in Bernd
Guggenberger/Claus Offe (Hrsg.) An den Grenzen der Mehrheitsdemokratie. Politik und
Soziologie der Mehrheitsregel, 1984.

24 Dementsprechend bestimmt das Bundesverfassungsgericht schon in seiner frithen
Rechtsprechung die ,,freiheitlich-demokratische Grundordnung® als ,.eine Ordnung, die
unter Ausschluf} jeglicher Gewalt- und Willkiirherrschaft eine rechtsstaatliche Herrschafts-
ordnung auf der Grundlage der Selbstbestimmung des Volkes nach dem Willen der jeweili-
gen Mehrheit und der Freiheit und Gleichheit darstellt® (BVerfGE 2, 1 [1, Ls 2; 12 f.] —
SRP-Verbot). Ahnlich etwa jetzt Grosche Selbstbestimmung in der liberalen Demokratie
als verfassungsrechtliche Verhéltnisbestimmung (Fn. 4). Zur ,,Wechselwirkung* von Mehr-
heitswillen und individuellen Freiheitsrechten naher Frank Schorkopf Menschenrechte und
Mehrheiten, Za6RV 82 (2022), 19. Auf der grundrechtlichen Ebene entspricht dieser
Gesamtkonzeption das verfassungsgerichtliche Verstdndnis der Menschenwiirde, denn
deren Garantie soll ,,die Vorstellung vom Menschen als einem geistig-sittlichen Wesen
zugrunde[liegen], das darauf angelegt ist, in Freiheit sich selbst zu bestimmen und sich zu
entfalten” (BVerfGE 45, 187 [227] — Lebenslange Freiheitsstrafe). Zu einer radikalen Kon-
sequenz dieser Perspektive jetzt Isa Bilgen Verantwortungsvoller Parentalismus. Der Staat
im Dienst der Selbstbestimmung, DOV 2022, 840 (848): ,.Da Selbstbestimmung in der
Menschenwiirde wurzelt und damit Verfassungsgut vom hochsten Rang ist, muss der Staat
Fremdbestimmungspotentiale auf allen gesellschaftlichen Ebenen und in allen Lebensberei-
chen ausmerzen.* Naher zu der verfassungsgerichtlichen Vorstellung (und ihrer Kritik) /no
Augsberg Konigsweg: Wiirde als Autonomie, in: Rolf Groschner/Stephan Kirste/Oliver W.
Lembcke (Hrsg.) Wege der Wiirde. Philosophenwege — Rechtswege — Auswege, 2022, 67.

25 Vgl. entsprechend etwa, mit Bezug v.a. auf die Funktion der Grundrechte, Hans Hein-
rich Rupp Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, in: HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 31
Rn. 34 ff; dhnlich Rolf Gréschner Das Uberwachungsrechtsverhiltnis. Wirtschaftsiiberwa-
chung in gewerbepolizeilicher Tradition und wirtschaftsverwaltungsrechtlichem Wandel,
1992, 93: ,.als verfaBte Freiheit kann Freiheit nicht die ,natiirliche‘ Freiheit im Sinn einer
bestimmten Naturrechtslehre sein, sondern muf} sie Freiheit im Plural rechtlicher Freiheiten
sein.” Aus politologischer Sicht, mit Bezug auf Thomas Paine, Peter Graf Kielmansegg Die
Grammatik der Freiheit. Acht Versuche iiber den demokratischen Verfassungsstaat, 2013, 7:
,Politische Freiheit, wenn sie denn allen zuteil werden soll, gibt es nur als in Regeln
gefasste, als verfasste Freiheit.“

26 Vgl. dazu, gegen die Idee des ,,isolierten und selbstherrlichen Individuums* gewendet
die Vorstellung der ,,gemeinschaftsbezogenen und gemeinschaftsgebundenen Person® her-
vorhebend, BVerfGE 50, 290 (353 f.) — Mitbestimmung. Zur Kritik an dieser Judikatur
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auf der anderen Seite aber ebenso wenig Fremdbestimmung bedeutet, dass
das Individuum nur als herrschaftsunterworfenes Subjekt (also als buch-
stabliches sub-iectum?”) in Erscheinung tritt. Den Individuen ist vielmehr
die Beteiligung an jener Herrschaft garantiert.?

3. Zwischenfazit

Rechtsstaat und Demokratie, einmal in ihrer kongenialen ,,Gleich-
urspriinglichkeit® erkannt,?® benennen danach nicht langer nur Gegensétze.
Sie bilden Komplementdrphdnomene innerhalb der Gesamtkonstruktion
,,Verfassung®3® die dergestalt Fremd- und Selbstbestimmung miteinander
versohnt. Case closed.

nédher unten, Fn. 34. Dem verfassungsgerichtlichen Modell zumindest nahe steht dagegen
die Annahme, statt um die Verwirklichung einer ,,absolute[n] Selbstbestimmung aller Biir-
ger™ miisse es darum gehen, ihre ,,Verantwortungsfahigkeit zu fordern® (so Bilgen Verant-
wortungsvoller Parentalismus [Fn. 24], 847).

27 Vgl. entsprechend zur Subjektivierung qua ,.assujetissement, die unterwerfende Sub-
jektwerdung®, Didier Eribon Gesellschaft als Urteil. Klassen, Identititen, Wege, 2017, 38.
Zu einem &dhnlichen Subjekt- und Subjektivierungsbegriff auch Judith Butler Psyche der
Macht. Das Subjekt der Unterwerfung, 2001.

28 Vgl. fiir die Situation unter dem Grundgesetz priagnant BVerfGE 5, 85 (204 f.) —
KPD-Verbot: ,.Der Mensch ist [...] eine mit der Fahigkeit zu eigenverantwortlicher Lebens-
gestaltung begabte ,Personlichkeit’. [...] Er wird [...] als fahig angesehen, und es wird ihm
demgemal abgefordert, seine Interessen und Ideen mit denen der anderen auszugleichen.
[...] Fiir den politisch-sozialen Bereich bedeutet das, da3 es nicht gentigt, wenn eine Obrig-
keit sich bemiiht, noch so gut fiir das Wohl von ,Untertanen® zu sorgen; der Einzelne soll
vielmehr in moglichst weitem Umfange verantwortlich auch an den Entscheidungen fiir die
Gesamtheit mitwirken.“ Zur historischen Entwicklung dieses Gedankens Diethelm Klippel
VerfaBite Freiheit. Die Entdeckung der Freiheitsrechte als Verfassungsprinzip im 18. und
19. Jahrhundert, in: Paul-Joachim Heinig u.a. (Hrsg.) Reich, Regionen und Europa in Mit-
telalter und Neuzeit. Festschrift fiir Peter Moraw, 2000, 149.

2 Vgl. Jiirgen Habermas Faktizitit und Geltung. Beitridge zur Diskurstheorie des Rechts
und des demokratischen Rechtsstaats, 5. Aufl. 1997, 109 ff., v.a. 134 f. Zum Problem etwa
auch Georg Lohmann Demokratie und Menschenrechte, Menschenrechte und Demokratie,
in: Jahrbuch fiir Recht und Ethik 19 (2011), 145. Zu Habermas wie Lohmann, mit Bezug
auf die Unterscheidung privater und politischer Autonomie, ferner Alexander Somek
Gleichheit und politische Autonomie, in: Falk Bornmiiller/Thomas Hoffmann/Arnd Poll-
mann (Hrsg.) Menschenrechte und Demokratie. Festschrift Georg Lohmann, 2013, 207.

30 Vgl. zum ,,inneren Zusammenhang zwischen demokratischer Rechtsgestaltung und
Grundrechtsschutz Horst Dreier Dimensionen der Grundrechte. Von der Wertordnungsju-
dikatur zu den objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalten, 1993, 36 ff. Zu einem entspre-
chenden Harmonisierungsansatz ferner etwa Isabelle Ley Drittwirkung als Erstwirkung?
Die Bedeutung der Unterscheidung zwischen o6ffentlichem Recht und Privatrecht fiir die
Grundrechtstheorie, ARSP 108 (2022), 412 (442 f.). Kritisch gegeniiber derartigen
Losungsansitzen dagegen etwa (v.a. mit Bezug auf Habermas und Rawls) Chantal Mouffe
The Democratic Paradox, 2005, 8 f., 80 ff.
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Aber ist die Problematik damit wirklich erschopft? Oder konnte es
sein, dass die Angelegenheit doch komplizierter ist, als es in diesem ersten
Zugriff erscheinen mag?

III. Erste Komplikation: Selbst-Bestimmung

1. Fragestellung

An den Anfang einer entsprechenden Untersuchung lédsst sich eine Beob-
achtung zum soeben skizzierten Verstindnismodell stellen. Die genannte
Gegeniiberstellung von Selbst- und Fremdbestimmung impliziert offenkun-
dig, dass in beiden Fillen das ,,Selbst™ als Adressat der Bestimmung schon
existiert. Es geht der Bestimmung demnach notwendig voraus, unabhingig
davon, ob es dann als ihr Objekt oder Subjekt fungiert. Eine erste Kompli-
kation konnte demgegeniiber die Perspektive umkehren und fragen, ob es
nicht eine vorgéngige Selbst-Bestimmung qua Bestimmung des Selbst im
Sinne des doppelten Genitivs geben muss, das heiflt nicht nur als Genitivus
subiectivus, sondern auch als Genitivus obiectivus. Es ginge also, um eine
berithmte Formulierung zu variieren, nicht nur um die Bestimmung des
Selbst als Selbst,’! sondern um die (von jener Formel gerade zuriickgewie-
sene) Bestimmung zum Selbst.

Im Fokus des so formulierten Ansatzes liegt dann nicht nur das sozio-
logische Problem des Verhéltnisses von Individuum und Gesellschaft, also
die Frage, ob man eher, im Sinne Durkheims, die Gesellschaft als Bedin-
gung des Individuationsprozesses oder, wie es einer stirker angelsich-
sischen Tradition entsprechen mag, das Individuum als Bedingung der
Vergesellschaftung begreift und die einschldgigen Prozesse entsprechend
einordnet.?? Denn in dieser Hinsicht lieBe sich noch von lediglich unter-
schiedlichen Facetten oder Ausgestaltungen des Selbst sprechen, etwa als

31 Vgl. so mit Bezug auf die ontogenetische menschliche Entwicklung BVerfGE 39, 1
(37) — Schwangerschaftsabbruch I; BVerfGE 88, 203 (252) — Schwangerschaftsabbruch I1.

32 Vgl. zu der Durkheim’schen Sicht dhnelnden Ansétzen, die die institutionellen Vor-
aussetzungen von Individualitdt hervorheben, etwa Cornelius Castoriadis Gesellschaft als
imagindre Institution. Entwurf einer politischen Philosophie, 1984, 515: ,,Das Individuum
ist keine Frucht der Natur [...]; es ist gesellschaftliche Schopfung und Institution. Ferner
Kaufmann Wenn ICH ein anderer ist (Fn. 11), 11: ,,Eine der zentralen Thesen dieses Buches
ist, dass das Individuum ganz und gar keine stabile, homogene Einheit ist, sondern, im
Gegentelil, in einem stédndigen Wandel begriffen. [...] Dieser innere Wandel héngt [...] mit
einem Spiel duBerer Krifte zusammen, die das Individuum in Spannung versetzen. Wir
sind nichts ohne die Institutionen, die uns tragen, und die Kontexte, die uns umgeben.*
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Relation von individuellem und kollektivem Selbst.3? Erst recht nicht geht
es um einen Kompromiss zwischen beiden Alternativen, beispielsweise
in dem Sinn, in dem die frilhe Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, in einer iiberaus bedenklichen Terminologie, von einem ,,Men-
schenbild“ des Grundgesetzes erzdhlt und dieses in einer Art Auflosung
der behaupteten Spannung zwischen den angefiihrten Polen ,,Individuum*
und ,,Gemeinschaft (also gerade nicht: Gesellschaft) verortet hat.’* In
Frage steht etwas Anderes, Grundsitzlicheres: der Status des seiner selbst
bewussten, autonomen Subjekts.?

Dass dieser Status von der Staatsrechtswissenschaft unzureichend
beachtet und bedacht wird, war bereits der Vorwurf, den Niklas Luhmann
vor fast sechzig Jahren an die deutsche Grundrechtsdogmatik adressierte.
Im Kern, so Luhmann, sei das Grundrechtsdenken in einer scholastischen
Substanzmetaphysik steckengeblieben; aus dieser miisse es nun — 1965 —
endlich befreit werden.3® Dieser Vorwurf bleibt auch dann relevant, wenn

3 Vgl. dazu wiederum die Vertreter des Konzepts der ,relationalen Autonomie®
(s. Fn. 20).

3 Vgl. BVerfGE 4, 7 (15 f.) — Investitionshilfe; ebenso etwa BVerfGE 45, 187 (227) —
Lebenslange Freiheitsstrafe, und BVerfGE 50, 290 (353 f.) — Mitbestimmung. Zu Recht
iiberaus kritisch dazu Helmut Ridder Die soziale Ordnung des Grundgesetzes. Leitfaden zu
den Grundrechten einer demokratischen Verfassung, 1975, 74, 154. Ahnlich jetzt wieder
BVerfG, Beschl. des Ersten Senats v. 21.07.2022 — 1 BvR 469/20, Rn. 70 — Impfnachweis
(Masern), wo von der ,,s0zialen Gemeinschaft* die Rede ist. Allg. zur Problematik Michael
Zichy Menschenbilder. Eine Grundlegung, 2017. Aus juristischer Sicht Christian Bumke
Menschenbilder des Rechts, JOR 57 (2009), 125; Judith Froese Der Mensch in der Wirk-
lichkeit des Rechts. Zur normativen Erfassung des Individuums durch Kategorien und
Gruppen, 2022, 342 ff.; sowie die Beitrdge in Andreas Funke/Klaus Ulrich Schmolke
(Hrsg.) Menschenbilder im Recht, 2019.

35 Vgl. zu diesem klassischen Subjektbegriff etwa Jean-Luc Nancy singulér plural sein,
2004, 71: ,,Ein Subjekt im klassischen Sinn des Begriffs unterstellt nicht nur seine eigene
Unterschiedenheit vom Objekt seiner Représentation oder Beherrschung; es unterstellt
zumindest ebenso sehr seine eigene Unterschiedenheit von anderen Subjekten, deren
Selbstheit [...] sich von seinem eigenen Umkreis der Représentation oder Beherrschung
unterscheiden 1dBt.“ Zu Nancys eigenem Ansatz ndher unten IV. Zur — wechselvollen —
Geschichte der Subjektivitit etwa Peter Biirger Das Verschwinden des Subjekts. Eine
Geschichte der Subjektivitdt von Montaigne bis Barthes, 1998.

36 Vgl. Niklas Luhmann Grundrechte als Institution. Ein Beitrag zur politischen Soziolo-
gie, 2. Aufl. 1974, 58. ,,Als Substanz ist der Mensch zunichst er selbst. Das aber bedeutet,
daf die soziale Natur des Menschen erst nachtraglich hinzugedacht werden kann. Man mag
ihre Wichtigkeit und Unausweichlichkeit noch so sehr unterstreichen, sie wird doch immer
nur als Bedingung seiner Lebenshaltung, als Schranke seiner Selbstentfaltung oder als idea-
listische bzw. normative Uberformung seiner existentiellen Personlichkeit zur guten, richti-
gen Personlichkeit gesehen; aber nicht als konstituierende Sphére seiner Individualitét
selbst™.
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man Luhmanns eigene Konzeption ihrerseits statt als wirkliche Uberwin-
dung eher als eine eigentiimliche Ubertragung des subjektphilosophischen
Modells ansieht.?” Denn damit verschirft sich die Problematik nur zuséitz-
lich: Ist das entsprechende Paradigma in der Tat so unausweichlich, dass
keinerlei Alternative vorstellbar erscheint? Oder konnte es sein, dass eine
genauere theoretische Bestimmung des Subjekts, dessen Grundstruktur in
der klassischen transzendentalphilosophischen Sicht die Bedingung der
Moglichkeit aller Erkenntnis bilden soll, seinerseits auf weitere, dem Sub-
jekt selbst zugrundeliegende Bedingungen der Moglichkeit verweist? Muss
man vielleicht sogar noch einen Schritt weitergehen und das transzenden-
tale Schema in Richtung einer a-transzendentalen Figur aufsprengen?38

37 Vgl. etwa Manfred Frank Die Unhintergehbarkeit von Individualitit. Reflexionen
tiber Subjekt, Person und Individuum aus Anlaf3 ihrer ,postmodernen‘ Toterklarung, 1986,
12: Es sei nicht zu sehen, ,,wie die Rede von ,selbstreferentiell geschlossenen Systemen®
ohne expliziten oder impliziten Rekurs aufs Modell selbstreflexiver Subjektivitdt auskom-
men kann.*

38 Dabei ist der a-transzendentalen Ansatz in einem dhnlichen Sinn zu verstehen wie
Hamachers Konzept des Afformativen, das heifit nicht allein im negativen Sinn eines
Alpha privativum: ,,Afformativ ist nicht aformativ, nicht die Negation des Formativen.
Afformanz ,ist* das selber formlose Ereignis der Formierung, dem alle Formen und alle
performativen Akte ausgesetzt bleiben. (Das lateinische Prifix ad- markiert die Eroff-
nung einer Handlung, und zwar einer Handlung der Er6ffnung, wie, passenderweise, in
affor, anreden, ansprechen, zum Beispiel beim Abschied. — In afformativ muf} freilich
auch ein von ihm her verstandenes aformativ mitgehort werden.) (Hamacher, Afforma-
tiv, Streik [Fn. 8], 360). Entsprechendes wie fiir das Verhiltnis von Transzendentalitét
und A-Transzendentalitit oder von Performanz und Afformanz liele sich dann auch mit
Blick auf eine weitere Unterscheidung sagen: die Differenzierung zwischen Konzeptio-
nen, die die Notwendigkeit der Inszenierung oder der Theatralizitdt sozialer Prozesse
betonen, und Ansitzen, die diese Notwendigkeit zwar ebenfalls sehen, aber dabei zumal
auf der Doppeldeutigkeit des erforderlichen Aus-Stellens insistieren: als Exhibition wie
als Deaktivierung. Zum ersten Ansatz allg. etwa Erika Fischer-Lichte Performance,
Inszenierung, Ritual. Zur Klarung kulturwissenschaftlicher Schliisselbegriffe, in: Jiirgen
Martschukat/Steffen Patzold (Hrsg.) Geschichtswissenschaft und ,,performative turn®.
Ritual, Inszenierung und Performanz vom Mittelalter bis zur Neuzeit, 2003, 33; mit spe-
ziellem Bezug auf das Recht ferner Cornelia Vismann Medien der Rechtsprechung, 2011;
sowie die Beitrdge in Laura Miinkler/Julia Stenzel (Hrsg.) Inszenierung von Recht.
Funktionen — Modi — Interaktionen; und Kerstin Wilhelms/Stefan Arnold (Hrsg.) Schau-
Prozesse. Gericht und Theater als Biithnen des Politischen, 2022. Zum zweiten Ansatz
ndher Augsberg Elemente einer Theorie des expositiven Rechts (Fn. 6), 59 ff.; ders.
Rechtsakte (Fn. 6); ders. Nach der Vorstellung, in: Stefan Arnold/Kerstin Wilhelms
(Hrsg.) Schau-Prozesse. Inszenierungen in Theater und Recht, 2023 (i.E.).
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2. Die Konstitution des Subjekts
a) Wie der Mensch zur Welt kommt

Ein erster Hinweis zu dieser Fragestellung ldsst sich ausgerechnet bei
jenem Autor finden, der iblicherweise als Kronzeuge fiir die moderne
Konzeption des autonomen Subjekts aufgerufen wird. Im § 28 seiner
,Rechtslehre beschéftigt sich Kant mit dem, was spéter als die ,,Natalitdt™
des Menschen philosophisch Karriere machen sollte.’® Kant geht es hier
genauer gesagt um den Status des neugeborenen Menschen im Verhéltnis
zu seinen Eltern; er legt Wert auf die Feststellung, dass das neugeborene
Kind kein bloBes ,,Gemdchsel“ der Eltern, sondern eine eigenstindige
Person und als solche der elterlichen Verfliigungsbefugnis immer schon
grundsétzlich entzogen ist.** Bemerkenswerterweise verldsst er sich dabei
aber nicht auf die sonst als stets zuverldssiges Joker-Argument verwen-
dete Sphirentrennung, die sauber zwischen dem Menschen als Vernunft-
und als Sinnenwesen, also als homo noumenon und homo phaenomenon,
unterscheidet.*! Im Akt der Geburt lassen sich die beiden Sphéren viel-
mehr offenbar nicht so klar wie sonst auseinanderhalten. Die in Anschlag
gebrachte Rhetorik eines eigentiimlichen Transferprozesses, die die Person
als nur in diese Welt ,heriiber gebracht™ beschreibt, kann nicht verdecken,
dass die Existenz des autonomen Subjekts mit einem Akt der Heteronomie
beginnt. Kant schreibt:

da das Erzeugte eine Person ist, und es unmoglich ist, sich von der Erzeugung eines
mit Freiheit begabten Wesens durch eine physische Operation einen Begriff zu machen:
S0 ist es eine in praktischer Hinsicht ganz richtige und auch notwendige Idee, den Akt
der Zeugung als einen solchen anzusehen, wodurch wir eine Person ohne ihre Einwilli-
gung auf die Welt gesetzt, und eigenmaéchtig in sie heriiber gebracht haben®.4

Diese Perspektive spitzt sich weiter zu, wenn der ,,Akt der Zeugung*
nicht nur auf den biologischen Aspekt reduziert wird, sondern — in einer
Art re-enactment der Differenz phdnomenal-noumenal — auf die Institu-
ierung des Subjekts durch seine Integration in jene symbolische Ordnung

39 Vgl. Hannah Arendt Vita activa. Vom titigen Leben. Erw. Neuausgabe, hrsg. v. Tho-
mas Meyer, 2. Aufl. 2021, 25 ff. Daran anschlieend etwa Jiirgen Habermas Die Zukunft
der menschlichen Natur. Auf dem Weg zu einer liberalen Eugenik?, 2001, 101 ff.

40 Vgl. Immanuel Kant Die Metaphysik der Sitten. Erster Teil. Metaphysische Anfangs-
griinde der Rechtslehre, § 28, B 111 f. (zitiert nach ders. Werke, hrsg. v. Wilhelm Weische-
del, Bd. IV: Schriften zur Ethik und Religionsphilosophie, 1956, 303 [393 f.]).

41 Vgl. zusammenfassend etwa Immanuel Kant Die Metaphysik der Sitten. Zweiter Teil.
Metaphysische Anfangsgriinde der Tugendlehre, § 3, A 65 (zitiert nach ders. Werke, hrsg. v.
Wilhelm Weischedel, Bd. IV: Schriften zur Ethik und Religionsphilosophie, 1956, 501
[5507).

42 Kant Metaphysik der Sitten. Rechtslehre, § 28, B 112 (Fn. 40, 393 f.).
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geachtet wird, die die an sich bedeutungslose Wirklichkeit erst zur sinnhaft
erfahrbaren Welt werden ldsst.*> Von dem ersten freudigen Ausruf ,,Es ist
ein Midchen!™ an wird das neugeborene Kind mit Bedeutungen versehen,
die nicht etwa an ihm einfach abzulesen sind, sondern die als performative
Zuschreibungen innerhalb eines bereits bestehenden Kontexts von Bedeu-
tungsmustern fungieren.*

Die Pointe der entsprechenden Beobachtung liegt dabei darin, diese
Muster zugleich nicht als etwas gegeniiber der individuellen Personlichkeit
bloB AuBerliches, von ihr daher wahlweise auch Abzulehnendes oder nach
Belieben zu Modifizierendes zu begreifen. Eine solche Figur von Selbstbe-
stimmung bliebe nicht nur jener Substanzmetaphysik verhaftet, die bereits
Luhmann moniert hatte. Es dréngte sich vielmehr der Verdacht auf, dass sie
zumal am Modell (um nicht zu sagen: am kapitalistischen Ideologem) des
,miindigen Verbrauchers® orientiert ist, der aus einem bestehenden Waren-
angebot angeblich frei auswihlen kann.

Dieser Verdacht soll das mogliche Leiden eines Subjekts, dem die Iden-
tifikation mit dem ihm vorgegebenen Selbstmodell — ,,Es ist ein Junge!* —
nicht gelingt, nicht etwa kleinreden. Ganz im Gegenteil erscheint das
Ausmal} dieses Leids erst dann wenigstens erahnbar, wenn Problembe-
schreibung und Problemldsung nicht ldnger in Analogie zu Kauf und
Umtausch einer Ware oder dem nun buchstdblich genommenen Ideal des
self-made man konzipiert werden.** Denn nun erst wird klar, dass nicht

4 Vgl. zum Begriff der symbolischen Ordnung — im Riickgriff auf Lacan — etwa Pierre
Legendre Die Narbe. An die Jugend, die begierig sucht... Rede vor Studenten iiber Wissen-
schaft und Unwissen, in: ders. Vom Imperativ der Interpretation. Fiinf Texte, 2010, 11 (53):
,,Der Begriff der symbolischen Ordnung, der heute ganz geldufig gebraucht, in seiner Tie-
fendimension aber nicht verstanden wird, bedeutet, dass das sprechende Tier mit der Welt
eine Beziehung unterhilt, die auf der Zweiheit Identitat/Alteritit beruht und dass jedes Sub-
jekt mit sich selbst in einem ebenso gearteten Verhiltnis steht. Nach dieser Erlduterung
konnen wir sagen, dass das Symbolische die Vorstellung eines Zwangs enthalt, der fiir die
sprachliche Struktur charakteristisch ist.” Aus rechtstheoretischer Perspektive zu diesem
Begriff etwa Karl-Heinz Ladeur Postmoderne Rechtstheorie. Selbstreferenz — Selbstorgani-
sation — Prozeduralisierung, 2. Aufl. 1995, 32 f. Zur Unterscheidung von Welt und Wirk-
lichkeit Erich Rothacker Zur Genealogie des menschlichen BewuBtseins. Eingeleitet und
durchgesehen von Wilhelm Perpeet, 1966, § 11.

# Vgl. Santner Untying Things Together (Fn. 19), 158 f. Ahnlich bereits Judith Butler
Das Unbehagen der Geschlechter, 1991, 48: ,Innerhalb des iiberlieferten Diskurses der
Metaphysik der Substanz erweist sich [...] die Geschlechtsidentitit als performativ, d.h., sie
selbst konstituiert die Identitét, die sie angeblich ist. In diesem Sinne ist die Geschlechts-
identitét ein Tun, wenn auch nicht das Tun eines Subjekts, von dem sich sagen lieBe, dal3 es
der Tat vorangeht.” Aus juristischer Sicht zum Ganzen nédher Froese Der Mensch in der
Wirklichkeit des Rechts (Fn. 34), 271 ff.

4 Vgl. zum Problem auch Christoph Tiircke Natur und Gender. Kritik eines Machbar-
keitswahns, 2021.
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zunichst kérperlose, aber eben deswegen im Ubrigen intakte Subjekte suk-
zessive einen mit Bedeutung aufgeladenen Leib zugewiesen bekommen.*¢
Die Subjekte sind vielmehr von vornherein nur als inkorporierte Subjekte
vorzustellen.4’

Eine derartige weitergehende Betrachtung ldsst sich insbesondere aus
einer psychoanalytisch informierten Sicht nidher begriinden. Aus dieser Per-
spektive ist namentlich jene geldufige Abgrenzung nicht lidnger zu halten,
die die Differenz von Eigenem und Fremdem, von Ego und Alter Ego, mit
der Unterscheidung zwischen Innen und AuBen gleichsetzen will.*® Die
einschldgigen Fronten verflechten sich vielmehr miteinander. Das Selbst
ist danach nicht zunichst einmal gegeben, um sich dann in einem weiteren
Schritt gegen die Zumutungen einer andrdngenden Auflenwelt zur Wehr zu
setzen. Es ist selbst das Ergebnis einer (Ur-)Verdringung,* die die Unter-
scheidung von Innen und Auf3en unterlduft.>

4 Eher gilt das Umgekehrte: ,,unsere Identitit [...] [kann] niemals eine vollendete sein
[...], weil ich mir selbst immer bis zu einem gewissen Grad duflerlich bleibe™ (so Kite
Meyer-Drawe Leiblichkeit und Sozialitdt. Phanomenologische Beitrdge zu einer padagogi-
schen Theorie der Inter-Subjektivitit, 2. Aufl. 1987, 134, mit Bezug auf Merleau-Ponty).

47 Der Korper des Menschen ist in diesem Sinn nicht ausschlieBlich, wie man mit einer
auf eine terminologische Unterscheidung des Apostels Paulus zuriickgreifenden Erldute-
rung Eric Santners sagen konnte, soma, das meint hier: nicht nur biologischer Organismus.
Der menschliche Korper ist zumal sarx, mit Bedeutung aufgeladenes, ja sogar tiberladenes
Fleisch. Eine moderne Theorie des Subjekts nach Santner muss demnach iiber eine ledig-
lich materialistische Betrachtungsweise hinausgehen. Sie muss zumal auf dem ,sarxisti-
schen® Charakter des Materialismus insistieren. Vgl. dazu ndher Santner Untying Things
Together (Fn. 19), 3 f., 44 f., 72 f. Zu Santners Konzept des “flesh” ferner ders. The Royal
Remains. The People’s Two Bodies and the Endgames of Sovereignty, 2011; ders. The
Weight of All Flesh. On the Subject-Matter of Political Economy. With Commentaries by
Bonnie Honig, Peter E. Gordon, Hent de Vries, 2016, 23. Zur Frage der Bestimmung der
geschlechtlichen Identitét als einer wesentlich sozialen (nicht rein individuellen) Kategorie
auch Andreas Funke i. d. Bd.

4 Vgl. etwa Freud Das Unbehagen in der Kultur (Fn. 15), 424 f.

4 Vgl. zum Begriff in seiner urspriinglichen Bestimmung néher Sigmund Freud Die
Verdrangung, in: ders. Gesammelte Werke, Bd. X: Werke aus den Jahren 1913-1917, 248
(250); zu seiner weiteren Deutung im obigen Sinn Santner Untying Things Together
(Fn. 19), 73 f.

30 Prégnant spricht Jacques Lacan von der ,,Extimitét als der ,,intime[n] Exterioritat*
im Unterschied zur blofen Innerlichkeit (vgl. Jacques Lacan Die Ethik der Psychoanalyse.
Das Seminar. Buch VII, 1996, 171). Sphiarenmodelle, die den Schutz der ,,Personlichkeit™
entlang dem Schema ,,von auflen nach innen* abschichten und entsprechend graduell
gewichten wollen (vgl. etwa BVerfGE 80, 367 [373 f.] — Tagebuch; 124, 43 [69 f.] —
Beschlagnahme von Emails), erscheinen demgegeniiber wiederum als allzu statisch und
daher inaddquat gegeniiber dem Problem, das sie eigentlich bewaltigen sollen.
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b)  Sprache als Paradigma

Dass das Selbst keineswegs immer schon als Selbst besteht, sondern als
Selbst allererst, wie in ein Amt, eingesetzt, investiert werden muss,>! wird
nirgends deutlicher als im Bereich der Sprache. ,,Personliches und Subjek-
tives gibt es nur®, so formuliert entsprechend der franzosische Soziologe
Alain Ehrenberg, ,,weil es zunichst eine Welt von kohérenten, unpersonli-
chen Bedeutungen gibt, ohne die die Subjektivitit schlichtweg nicht arti-
kulierbar wire.”>> Noch das Verhiltnis des Selbst zum eigenen Selbst ist
nicht unmittelbar gegeben, sondern durch sprachliche Strukturen vermit-
telt.>® Erst sie stellen die Begriffe zur Verfiigung, die bendtigt werden, um
sich selbst als Selbst begreifen zu konnen. In die Sprache und damit in die
Grundstruktur des sprechenden Lebewesens ist eine Spaltung eingetragen,
die wiederum die schlichte Gegeniiberstellung von Innen und Aufen, Auto-
und Heteronomie, unterlduft. Denn diese Spaltung ist nichts, was dem
Subjekt von auflen als eine Art Unheil widerfdhrt. Sie konstituiert das Sub-
jekt.>* Selbst-Bestimmung des Individuums muss demnach heiflen, dass das
Individuum zum Dividuum prézisiert wird.>>

Sprachphilosophische Analysen haben diese Spannung, die in der Spra-
che und damit im sprechenden Subjekt liegt, schon lange notiert.>® Nament-
lich Schleiermachers ,Hermeneutik™ ldsst sich als ein prignanter Beleg

Sl Vgl. zu dieser Investitur und den Folgen ihres moglichen Scheiterns Eric L. Santner
My Own Private Germany. Daniel Paul Schreber’s Secret History of Modernity, 1996.

52 Ehrenberg Das Unbehagen in der Gesellschaft (Fn. 10), 20 f.

53 Vgl. pragnant Pierre Legendre Uber die Gesellschaft als Text. Grundziige einer dog-
matischen Anthropologie, 2012, 15: ,,Die Welt ist dem Menschen nicht anders gegeben als
durch die Sprache, die ihn von den Dingen und von sich selbst trennt.*

54 Vgl. Alenka Zupanci¢ Das Reale einer Illusion. Kant und Lacan, 2001, 31 ff., mit dem
Hinweis, dass das Subjekt demgeméil die Spaltung nicht tiberwinden, sondern sie nur ent-
weder annehmen oder verdringen kann.

3 Vgl. zum Begriff des Dividuums und des Dividuellen ndher Oft Dividuationen
(Fn. 18), 11 ff., mit Bezug v.a. auf Gilles Deleuze Das Bewegungsbild. Kino 1, 1989, 129
u. 138; ferner Waldenfels Sozialitdt und Alteritdt (Fn. 14), 433, mit Verweis auf Friedrich
Nietzsche Menschliches, Allzumenschliches, Nr. 57, in: ders. Werke. Kritische Gesamtaus-
gabe, hrsg. v. Giorgio Colli u. Mazzino Montinari, Bd. [V/2: Menschliches, Allzumenschli-
ches. Erster Band. Nachgelassene Fragmente 1876 bis Winter 1877-1878, Berlin 1967,
3 (74) (der sich dabei auf die ,,Moral als Selbstzertheilung des Menschen® bezieht).

36 Genauer konnte man sagen: Diese Analysen haben besagte Spannung schon lange vor
jener Bewegung notiert, die spéter als /inguistic turn bezeichnet wurde und damit offenbar
eine Kehrtwende gegeniiber den bis dahin geldufigen Auseinandersetzungen suggerieren
sollte. Der besagte furn bildet in dieser Perspektive demnach eher eine Riickkehr zu einer
bereits einmal etablierten Tradition, an die die moderneren Debatten wieder ankniipfen
konnen. Gemeint sind damit nicht nur frithromantische Konzeptionen, die einer um
strenge Wissenschaftlichkeit bemiihten Sicht dhnlich verddchtig erscheinen mogen wie
die psychoanalytischen Befunde. Einschlidgige Bestimmungen finden sich vielmehr auch



Selbstbestimmung und Fremdbestimmung in der liberalen Demokratie 45

fiir die entsprechende Einsicht zitieren. Denn Schleiermacher verweist in
seinen Analysen auf eine charakteristische Doppelbewegung der Sprache.
Er beschreibt Sprache einerseits als ein dem Sprechenden gegeniiber eigen-
timlich unabhéngiges Geschehen, das sich eben deswegen nicht durch den
Sprechenden, sondern gewissermallen nur in ihm ereignet. Andererseits
aber bedarf Sprache doch dieses speziellen Ortes. Sie bleibt in ihrer einzig-
artigen Ereignishaftigkeit auf das konkrete sprechende Subjekt angewiesen.

,Hiernach ist jeder Mensch auf der einen Seite ein Ort, in welchem sich eine gegebene
Sprache auf eine eigenthiim/iche Weise gestaltet, und seine Rede ist nur zu verstehen aus
der Totalitdt der Sprache. Dann aber auch ist er ein sich stetig entwikelnder Geist, und
seine Rede ist nur als eine Thatsache von diesem im Zusammenhange mit den tibrigen.*’

Entscheidend daran ist zundchst der Hinweis darauf, dass die Sprache
dem Sprecher in gewisser Hinsicht vorausgeht und ihm aus diesem Grund
immer fremd bleiben muss. Sprachkrisen im Sinne der Erfahrung, dass
beim Sprechen (oder vielleicht genauer: beim Versuch des Sprechens) dem
Sprecher die Worter ,,wie modrige Pilze™, im Mund zerfallen, sind in die-
ser Hinsicht nicht blo3 Ausdruck von décadence und ennui, das heil3t einer
spezifischen Stimmung am fin de siécle, die die gewohnte Sicherheit im
Umgang mit der Welt und deren sprachlicher Erfassung plétzlich erschiit-
tert und morsch und modrig erscheinen lésst.’® Sie sind Ausdruck des kri-
senhaften Charakters der Sprache iiberhaupt.

c¢) Von der Transzendentalitit zur A-Transzendentalitdit

Vielleicht noch wichtiger an Schleiermachers Bestimmung ist aber
etwas Anderes, weniger manifest Ersichtliches. Dieses Andere kann als
Ankniipfungspunkt genommen werden, um das bislang offenbar zugrunde
gelegte transzendentale Schema, das nach den Bedingungen der Moglich-

bei Autoren, die mit weniger Misstrauen rechnen diirfen, also fester zum Kanon des als
zitierfahig Anerkannten zéhlen.

ST Friedrich Daniel Ernst Schleiermacher Vorlesungen zur Hermeneutik und Kritik.
Hrsg. v. Wolfgang Virmond, in: ders. Kritische Gesamtausgabe. Im Auftrag der Berlin-
Brandenburgischen Akademie der Wissenschaft und der Akademie der Wissenschaften zu
Gottingen hrsg. v. Giinter Meckenstock u.a. Zweite Abteilung. Vorlesungen, Bd. 4, 2012,
121. Zu Schleiermachers Hermeneutik, vor allem mit Bezug auf das Verhéltnis von Spra-
che und Denken, naher Ino Augsberg ,,...und mach nicht Babel draus. Hermeneutik nach
Luther, in: Weimarer Beitrige. Zeitschrift fiir Literaturwissenschaft, Asthetik und Kultur-
wissenschaft 63 (2017), 485 (498 ft.).

38 Vgl. entsprechend als literarischer locus classicus Hugo von Hofmannsthal Ein Brief,
in: ders. Samtliche Werke, Bd. XXXI: Erfundene Gesprache und Briefe, hrsg. v. Ellen Rit-
ter, 1992, 45 (48 f.). Aus zeitgendssischer philosophischer Sicht dhnlich Georg Simmel Der
Begriff und die Tragddie der Kultur, in: ders. Gesamtausgabe Bd. 12: Aufsdtze und
Abhandlungen 1909-1918, Bd. I, 2011, 194 (212).
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keit von Subjektivitit fragt und diese naher bestimmt, in das bereits ange-
deutete andere, a-transzendentale Verfahren umschlagen zu lassen. Dem
transzendentalen Ansatz bleiben danach auch noch all jene Perspektiven
verpflichtet, die darauf verweisen, dass dem Subjekt als Bedingung seiner
Moglichkeit notwendig etwas Anderes als das Subjekt vorausgeht — seien
es biologische Gegebenheiten, etwa in Gestalt der unzédhligen Mikroor-
ganismen, Bakterien und Viren, die jeden einzelnen Menschen nicht nur
bewohnen, sondern ihn bis in sein Genom hinein bestimmen, seien es tech-
nologische Bedingungen, die die Grenzen unserer Selbst- und Fremdwahr-
nehmung verschieben.” Das a-transzendentale Verfahren geht iiber diese
Logik einer Ermoglichungsrelation dagegen nicht nur noch einmal hin-
aus. Es sprengt sie. Dass die Sprache als ,, Totalitdt™ erfahren werden muss,
verweist jetzt darauf, dass selbst diese Totalitét niemals ausreicht, um die
Sprachkrise als strukturelles Merkmal zu iiberwinden. Ohne eine externe
Instanz, die die Ubereinstimmung von Zeichen und Bezeichnetem, von
Sprache und Welt, garantiert, bleibt nicht nur das Verhiltnis des sprechen-
den Lebewesens zur Welt konstitutiv unsicher.®® Die erforderliche Tota-
litat der Sprache selbst zerfdllt, weil niemals als sicher ausgemacht gelten
kann, ob Sprache nur iiber sich oder iiber etwas Anderes, Nicht-Sprachli-
ches, aber in seiner nicht-sprachlichen Existenz wieder nur durch Sprache

3 Vgl. Ott Dividuationen (Fn. 18), 13 ff. Pragnant zu weiteren entsprechenden Vorbe-
dingungen ferner etwa Meyer-Drawe Leiblichkeit und Sozialitit (Fn. 46), 14: ,,In unserem
faktischen Existieren ergibt sich nicht die Frage nach sozialem oder individualem Sein;
denn wir sind nie ganz Ich und nie ganz Nicht-Ich. Zwar erfahren wir uns als Aktionszen-
tren, doch gleichzeitig kénnen wir nie vollstidndig tiber die Situation, in der wir handeln,
verfligen. Unser ausdriickliches und absichtsvolles Denken und Tun sind fundiert in zum
grofBen Teil anonymen interpersonalen Vollziigen, wie z.B. Sitten und Gebréuchen, Sprache
der Zeit und des Landes, politischen und 6konomischen Strukturen, die unseren Hand-
lungsspielraum konstituieren und eingrenzen. Auf der anderen Seite sind diese iiberindivi-
duellen Beziige niemals in der Lage, ginzlich unsere Individualitit zu ersetzen, solange wir
uns als Aktionszentren oder auch als Leidende verstehen bzw. als solche handeln.” Im deut-
schen rechtswissenschaftlichen Bereich sind derartige Vorbedingungen von (Rechts-)Sub-
jektivitdt v.a. von Karl-Heinz Ladeur und Thomas Vesting untersucht worden. Zu Ladeurs
Ansatz, den er seit der Dissertation iiber ,,Rechtssubjekt und Rechtstruktur. Versuch iiber
die Funktionsweise der Rechtssubjektivitdt® (1978) immer weiter ausgebaut hat, jetzt im
instruktiven Uberblick Mansoor Koshan Iuris concordia discors. Teil I Das Wissen des
Rechtssubjekts, in: Ino Augsberg (Hrsg.) Der Staat der Netzwerkgesellschaft. Karl-Heinz
Ladeurs Verstindnis von Staat und Gesellschaft, 2023, 65; zu Vestings Perspektive zuletzt
Thomas Vesting, Gentleman, Manager, Homo Digitalis. Der Wandel der Rechtssubjektivitat
in der Moderne, 2021.

%0 Vgl. zur Feststellung des entsprechenden Problems etwa Ludwig Wittgenstein Das
Blaue Buch, in: ders. Schriften Bd. 5: Das Blaue Buch. Eine Philosophische Betrachtung.
Zettel, 2. Aufl. 1982, 7 (52).
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Ansprechbares spricht.5! Es ist also gerade ein Uberschuss an Bedeutung,
der zugleich einen Mangel an Bedeutung hervorruft. Die innerste Bedin-
gung der Moglichkeit der Sprache ist auf diese Weise zumal die Bedingung
ihrer Unmoglichkeit: eben jene Krise der Sprache, die deren AbschlieSung
zur Totalitdt verhindert.

3. Zwischenfazit

Das Subjekt wird demzufolge nicht nur dadurch zum Subjekt, dass es
in eine ihm vorgingige, als Bedingung der Moglichkeit seiner Existenz
fungierende und in diesem Sinn transzendentale symbolische Ordnung ein-
gesetzt wird. Dieser Akt der Einsetzung ist vielmehr von einem konstituti-
ven — oder vielleicht miisste man genauer sagen: destitutiven — exzessiven
Mangel bestimmt, der die vollstdndige Investitur von vornherein scheitern
lasst.92 Auf eben diesen Mangel, einen Exzess des Nicht, der als solcher
niemals gewusst und bewusst eingeholt werden kann, zielt die Rede von
der Urverdrangung, die dergestalt das Subjekt als Folge seiner eigenen
Unmdglichkeit entstehen ldsst.

Der so charakterisierte Prozess entzieht sich der als Alternative verstan-
denen Bezeichnung als Selbst- oder Fremdbestimmung. Er ist weder in das
eine noch in das andere Register einzutragen, weil er beiden Moglichkeiten
zugrunde liegt und sie beide zugleich unterlduft.

IV. Zweite Komplikation: Mit-Bestimmung

1. Fragestellung

Demgegeniiber setzt eine zweite denkbare Komplikation etwas anders
an. Sie zielt auf das, was zwischen Selbst- und Fremdbestimmung und
ebenso zwischen individueller und kollektiver Bestimmung liegt. Statt um

61 Vgl. zu dieser Unklarheit etwa Paul de Man Metaphor (Second Discourse), in: ders.
Allegories of Reading. Figural Language in Rousseau, Nietzsche, Rilke, and Proust, 1979,
135 (152). Hieran anschlieend aus rechtstheoretischer Sicht /no Augsberg Die Lesbarkeit
des Rechts. Texttheoretische Lektionen fiir eine postmoderne juristische Methodologie,
2. Aufl. 2020, 32 ff.

92 Santner Untying Things together (Fn. 19), 143 u.6., spricht in diesem Zusammenhang
auch von einer ,,surplus scarcity”. Vgl. zur entsprechenden Bewegung der Subjektivierung
auch a.a.0., 208: “To repeat my fundamental claim, the void of knowledge the encystance
of which is constitutive of subjectivity is already out there; the space of meaning is already
without it, already mit ohne was. Subjectivization is just the process of encysting (on) that
‘without’ within.”
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ein Selbst- wie Fremdbestimmung unterlaufendes a-transzendentales Nicht
geht es ihr um ein beiden vorausliegendes Mit.

2. Die Neubestimmung des Mitseins
a) Ontologischer Grundansatz

Diese Perspektive hat, in Auseinandersetzung mit den fiir sein gesamtes
Unternehmen als grundlegend, aber zugleich als bloBe ,,Skizze™ bezeich-
neten Ausfithrungen Heideggers zum ,,Mitsein in ,,Sein und Zeit*,% ins-
besondere Jean-Luc Nancy entwickelt.®* Nancy will erklaren, warum das
cartesianische ,,ego sum®, mit dem einer iiblichen Einordnung zufolge die
moderne Subjektphilosophie beginnt,® préziser als ,,ego cum* verstanden
werden muss.® Er verweist darauf, dass Sein immer schon Mitsein bedeu-
tet, weil so etwas wie Sinn — auch der Sinn von Sein — nie anders denn
als geteilter Sinn, also im Miteinander, verstanden werden (und das heif3t:
selbst sein) kann.®” Das Miteinander ist dabei nicht als diffuse, indifferente
Gemeinschaft zu lesen. Es muss in der Spannung eines ,,Mit-ein-ander*
verstanden werden.%®

Genauer gesagt geht es damit weder um eine in diese oder jene Rich-
tung erfolgende Vorrangrelation zwischen dem Einen und dem Anderen,
noch gar um eine zwischen beiden Positionen sich vollziehende dialekti-

93 Vgl. Martin Heidegger Sein und Zeit, 17. Aufl. 1993, §§ 25-27. Dazu etwa Mark
Michalski Fremdwahrnehmung und Mitsein. Zur Grundlegung der Sozialphilosophie im
Denken Max Schelers und Martin Heideggers, 1997, 141 ff.

% Vgl. Nancy singular plural sein (Fn. 35), 76, 143 f. Zu Nancys Ansatz als einer
,».S0zi0-Ontologie ndher etwa die Beitrdge in Kurt Rottgers (Hrsg.) Plurale Sozio-Ontolo-
gie und Staat. Jean-Luc Nancy, 2018.

% Vgl. entsprechend etwa die Einordnung bei Georg Wilhelm Friedrich Hegel Vorlesun-
gen iiber die Geschichte der Philosophie. Dritter Band, in: ders. Samtliche Werke, hrsg. v.
Hermann Glockner, Bd. 4, 4. Aufl., 1965, 328: ,,Wir kommen eigentlich jetzt erst zur Philo-
sophie der neuen Welt, und fangen diese mit Cartesius an. Mit ihm treten wir eigentlich in
eine selbststandige Philosophie ein, welche weil3, dafl sie selbststindig aus der Vernunft
kommt, und daf} das SelbstbewuB3tseyn wesentliches Moment des Wahren ist. Hier, konnen
wir sagen, sind wir zu Hause, und konnen, wie der Schiffer nach langer Umherfahrt auf der
ungestiimen See ,Land‘ rufen; Cartesius ist einer von den Menschen, die wieder mit Allem
von vorn angefangen haben; und mit ihm hebt die Bildung, das Denken der neueren Zeit
an.”

% Vgl. Nancy singuldr plural sein (Fn. 35), 60.

7 Vgl. Nancy singular plural sein (Fn. 35), 20, 54, 148 f. Zum Verhiltnis von Mit und
Sein auch a.a.O., 59: ,,Wenn das Sein Mit-sein ist, dann ist im Mit-sein das ,Mit‘ das, was
das Sein ausmacht, es wird diesem nicht hinzugefiigt. [...] Also nicht das Sein zuerst, dem
dann ein Mit hinzugefiigt wird, sondern das Mit im Zentrum des Seins.*

% Vgl. Nancy singulér plural sein (Fn. 35), 14, 44 (im frz. Orig.: ,,|’étre-les-uns-avec-
les-autres).
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sche Bewegung. Das Mit liegt sowohl dem Einen als auch dem Ande-
ren — und damit ebenso der Idee des ,,Selbst als ein Anderer<“®® — voraus.
Selbst- wie Fremdbestimmung miissen beide im Licht einer vorgéngigen
Mit-Bestimmung gelesen werden. ,,Das ,Sich‘, ,sich® im allgemeinen,” so
Nancy, ,findet mit statt, bevor es fiir sich-selbst und/oder fiir den Anderen
stattfindet.“7 Weder das Selbst als solches noch das Fremde als solches
konnten begriffen werden, wenn nicht zuvor schon die sie ausmachende
Differenz gegeben wire, das Zwischen, das sie in ihre jeweilige Position
verweist. Noch die Erfahrung der Einzelheit des Selbst impliziert das zuvor
erschlossene Mit; ohne dieses wire nicht einmal ein solus ipse denkbar.”!

Aber diese Implikation des Mit ist keine aktive Voraus-Setzung. Die
Bedingung der Moglichkeit aller unterschiedlichen Positionierungen bil-
det selbst keine Position.”> Als eine jeder Position, das heifit allem Setzen
und Bestimmen vorausgehende ,,Prd-Position im strengen Sinn ist das Mit
vielmehr préziser als ,,Dis-Position* zu verstehen.”> Mit dieser Bestimmung
entzieht Nancy den gesamten Vorgang dem transzendentalphilosophischen
Schema und riickt ihn stattdessen in die Ndhe eines wiederum a-transzen-
dentalen Prozesses.

b)  Konkretisierungsperspektiven

Was dergestalt zundchst in den luftigen, vielleicht sogar etwas eisi-
gen Hohen einer neu auszuarbeitenden (Fundamental-)Ontologie ent-
wickelt wird — Nancy verortet sein eigenes Vorhaben ausdriicklich im
Vorfeld der statuierten Notwendigkeit, ,,Sein und Zeit“ neu schreiben zu
miissen’® —, ldsst sich entsprechend auch auf etwas handfestere, gewis-
sermaflen ontische Fragestellungen beziehen und anhand dieser ndher
plausibilisieren. Der Grundsatz bleibt dabei allerdings derselbe: Es geht

9 Vgl. Paul Ricoeur Das Selbst als ein Anderer, 1996.

70 Nancy singular plural sein (Fn. 35), 72.

71 Vgl. Nancy singulér plural sein (Fn. 35), 58, 71 f., 76, 105.

72 Vgl. Nancy singular plural sein (Fn. 35), 101.

73 Nancy Singulér plural sein (Fn. 35), S. 71 f.: ,,Ein einzelnes Subjekt konnte sich nicht
einmal bezeichnen und sich auf sich selbst als Subjekt beziehen. Ein Subjekt im klassi-
schen Sinn des Begriffs unterstellt nicht nur seine eigene Unterschiedenheit vom Objekt
seiner Reprisentation oder Beherrschung; es unterstellt zumindest ebenso sehr seine eigene
Unterschiedenheit von anderen Subjekten, deren Selbstheit [...] sich von seinem eigenen
Umkreis der Reprisentation oder Beherrschung unterscheiden 14Bt. Das Mit ist also die
Unterstellung des ,sich® im allgemeinen. Aber es ist eben gerade nicht mehr eine zugrunde-
liegende Unterstellung oder Supposition im Modus der infiniten Auto-Prasupposition der
subjektiven Instanz. Wie es die syntaktische Funktion des Mit anzeigt, ist es die Pra-Posi-
tion der Position im allgemeinen, und das macht derart seine Dis-Position aus.*

74 Vgl. Nancy singulér plural sein (Fn. 35), 52 f,, 143 f., 157 f.
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wiederum darum, das ,,Mit*“ nicht als bloe Mitte zwischen den beiden
Polen Selbst- und Fremdbestimmung zu beschreiben, sondern als das Zwi-
schen, das sich in beide Richtungen zugleich austrigt und damit beide Sei-
ten aus-ein-ander-hélt.

In einem ersten Zugriff lieen sich dementsprechend Verbindungslinien
zu bestimmten anderen Konzeptionen ziehen, die zwar ihrerseits immer
noch vorwiegend theoretisch orientiert sind, aber doch deutlich konkre-
ter ansetzen.” Stellt man in Rechnung, dass das von Nancy in den Blick
genommene ,,Mit-Sein“ ausdriicklich nicht nur intersubjektive Bezie-
hungen, sondern ebenso die Subjekt-Objekt-Relation umfassen soll, also
Mitsein hier nicht langer auf ,,Mitdasein“ im Sinne der Co-Existenz mit
anderen Menschen beschriankt ist,’0 ergeben sich Verkniipfungsmoglich-
keiten, die etwa in die Richtung von Akteur-Netzwerk-Theorien”” oder
von animal rights-Bewegungen’® deuten. Wenn die Mit-Bestimmung einen

75 Ankniipfend an die frilheren Beschreibungen zu dem Selbst- wie Fremdbestimmung
subvertierenden Geschehen der Sprache liele sich eine derartige theoretische Parallele zur
Mit-Bestimmung etwa in jenem ,,Schreiben im Medium* erkennen, das Roland Barthes
herausgearbeitet hat. Vgl. Roland Barthes Schreiben, ein intransitives Verb?, in: ders. Das
Rauschen der Sprache (Kritische Essays IV), 2006, 18; dazu naher Hayden White Schrei-
ben im Medium, in: Hans Ulrich Gumbrecht/K. Ludwig Pfeiffer (Hrsg.) Schrift, 1993, 311
(v.a. 317 f.). Im Fokus steht dabei nicht das Schreiben in einem bestimmten (Kommunika-
tions-)Medium und die Frage, in welchem Mafle dieses Medium das Schreiben mitbeein-
flusst, also inwiefern, einem beriihmten Nietzsche-Wort zufolge, ,,unser Schreibzeug an
unseren Gedanken* mitarbeitet. Statt um diese spezielle, gewissermafBlen materielle Media-
litdt geht es Barthes um ein grammatisches Phidnomen, das im Altgriechischen mogliche
Medium als drittes Genus zwischen den aktiven und passiven oder den transitiven und
intransitiven Verbformen. Ein mediales Schreiben in diesem Sinn bezeichnet demnach
einen weder rein aktivisch noch rein passivisch zu verstehenden Akt. Es ist also genauer
genommen tberhaupt kein blofler Schreibakt, sondern damit zumal ebenso eine Schreib-
passion, die in diesem ,,damit zumal“ aber die Grenze zwischen Schreiber und Geschriebe-
nem nicht einfach verwischt. Sie verweist vielmehr darauf, wie beide, Akt und Passion, aus
dem medialen Schreiben allererst hervorgehen.

76 Vgl. zu Heideggers Theorie des Verhéltnisses zwischen Mensch und Tier Martin Hei-
degger Die Grundbegriffe der Metaphysik. Welt — Endlichkeit — Einsamkeit (Wintersemes-
ter 1929/30), Gesamtausgabe, Bd. 29/30, hrsg. v. Friedrich-Wilhelm von Herrmann, 1983.
Dazu néher Maria Agustina Sforza Sein und Leben. Zur Andersheit des Tieres bei Heideg-
ger, 2022.

77 Vgl. Bruno Latour Eine neue Soziologie fiir eine neue Gesellschaft. Einfithrung in die
Akteur-Netzwerk-Theorie, 2007.

78 Vgl. etwa Sue Donaldson/Will Kymlicka Zoopolis. A Political Theory of Animal
Rights, 2013; Natalie Thomas Animal Ethics and the Autonomous Animal Self, 2016; Mark
Rowland Can Animals Be Persons?, 2019. Aus der deutschen Debatte etwa die Beitrdge in
dem Sonderheft ,,Tiere und Recht”, Rechtswissenschaft 7 (2016), 325-488, v.a. Anne
Peters Vom Tierschutzrecht zu Legal Animal Studies: Forschungsdesiderate und -perspekti-
ven, ebd., 325; ausfiihrlich Malte Gruber Rechtsschutz fiir nichtmenschliches Leben. Der
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derart umfassenden, die gesamte Umwelt einbeziehenden Ansatz benennt,
konnten zudem technologische Erweiterungen des eigenen Weltzugangs
mit aufgenommen werden.” Auch der Umgang mit elektronischen devices
und die Prolongation der eigenen Existenz in den sozialen Medien hinge
danach von einem vorgingigen Verstindnis unseres Mit-ein-ander-seins ab.
Generalisiert man die hier anklingende Relevanz von Medien fiir unser sich
notwendig mitteilendes Mitsein, zeigen sich schlielich auch Verbindungen
zu jenen Arbeiten zur Medialitit des Rechts, die innerhalb der deutschen
juristischen Debatte insbesondere Thomas Vesting, Cornelia Vismann und
Fabian Steinhauer vorgelegt haben.®0

c)  Sich bestimmen lassen

Damit ist die ,,ontische” Ebene der Mit-Bestimmung aber noch lange
nicht erschopft. In einem nachsten Konkretisierungsschritt lassen sich wei-
tere Phdnomene zeigen, die verdeutlichen, dass zwischen der bipolaren
Entgegensetzung von Selbst- und Fremdbestimmung eine Zwischenform
besteht, die wiederum weit mehr als ein bloBer Kompromiss ist, weil sie
das Zwischen selbst ausmacht. Zwischen dem aktiven Bestimmen und dem

moralische Status des Lebendigen und seine Implementierung in Tierschutz-, Naturschutz-
und Umweltrecht, 2006; sowie Saskia Stucki Grundrechte fiir Tiere. Eine Kritik des gelten-
den Tierschutzrechts und rechtstheoretische Grundlegung von Tierrechten im Rahmen einer
Neupositionierung des Tieres als Rechtssubjekt, 2016. Zu noch weitergehenden Ansétzen,
auch ,,natural objects” nicht nur als Schutzobjekte, sondern -subjekte anzuerkennen, Jens
Kersten Die Notwendigkeit der Zuspitzung. Anmerkungen zur Verfassungstheorie, 2020,
73 ft.

79 Vgl. etwa die Beitrdge in Erich Horl (Hrsg.) Die technologische Bedingung. Beitridge
zur Beschreibung der technischen Welt, 2011. Aus juristischer Sicht zu einer entsprechend
zu vollziehenden Neukonzeption des nicht langer individualistisch und am Eigentumspara-
digma orientiert, sondern netzwerkadidquat zu konstruierenden Rechts auf ,,informationelle
Selbstbestimmung* Thomas Vesting Das Internet und die Notwendigkeit der Transforma-
tion des Datenschutzes, in: Karl-Heinz Ladeur (Hrsg.) Innovationsoffene Regulierung des
Internet, 2003, 155; Karl-Heinz Ladeur Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung:
Eine juristische Fehlkonstruktion?, DOV 2009, 45. Allg. zu normativen Konsequenzen
neuartiger Mensch-Maschine-Kombinationen ferner etwa Jens Kersten Die maschinelle
Person — neue Regeln fiir den Menschenpark?, in: Arne Manzeschke/Fabian Karsch (Hrsg.)
Roboter, Computer und Hybride. Was ereignet sich zwischen Menschen und Maschinen?,
2016, 89; sowie, in gewissermaflen umgekehrter Richtung, die Beitrdge in Malte-Christian
Gruber/Jochen Bung/Sascha Ziemann (Hrsg.) Autonome Automaten. Kiinstliche Korper
und artifizielle Agenten in der technisierten Gesellschaft, 2014.

80 Vgl. Thomas Vesting Die Medien des Rechts, 4 Bde.: Sprache, 2011; Schrift, 2011;
Buchdruck, 2013; Computernetzwerke, 2015; Vismann Medien der Rechtsprechung
(Fn. 38); Fabian Steinhauer Vom Scheiden. Geschichte und Theorie einer juristischen Kul-
turtechnik, 2015.
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passiven Bestimmtwerden liegt danach ein Sich-Einlassen auf den Prozess
des Bestimmens: das Sich-bestimmen-Lassen.®!

Sich bestimmen lassen meint in diesem Sinn einen gelasseneren
Umgang mit dem Problem, dass jede Selbstbestimmung, wie absolut auch
immer sie sich ausgeben mag, sowohl von dem, was sie bestimmen will, als
auch von dem Bestimmen selbst mitbestimmt wird. Schon das theoretische
Bestimmen muss sich, wenn es erfolgreich sein will, auf das zu bestim-
mende Objekt einlassen und sich nach ihm richten — wer etwa die Perso-
nen in einem Raum zéhlen will, muss seinen Blick entsprechend schweifen
lassen.8? Jeder Lernprozess bildet dementsprechend eine Verschleifung von
Selbst- und Fremdbestimmung, jede Erziehung wird von ihrer Dialektik
heimgesucht.®® Schérfer noch: Jede Bestimmung schldgt notwendig schon
aufgrund ihres bestimmenden Charakters, das heifit, wenn sie als Bestim-
mung ernst genommen wird, in Fremdbestimmung des Bestimmenden um.
Eine autonome Entscheidung, die sich als zeitlich stabil, also nicht als blof3
punktuelle Willkiir darstellt, bindet den Entscheider selbst und transfor-
miert eben damit Auto- in Heteronomie.®* Entscheidungen, auch und gerade
scheinbar autonom getroffene, haben Konsequenzen, die die Entscheider
zu ertragen haben — und sei es dadurch, dass sie ihre friihere Entscheidung
ausdriicklich revidieren und korrigieren miissen.®> Eine selbstbestimmte
Entscheidung ist in diesem Sinn nicht nur dadurch fremdbestimmt, dass sie

81 Vgl. Seel Sich bestimmen lassen (Fn. 14). Zum ,,Sich einlassen* auch ders. Kleine
Phidnomenologie des Lassens, in: ders. Sich bestimmen lassen. Studien zur theoretischen
und praktischen Philosophie, 2002, 270 (274 f.).

82 Vgl. Seel Sich bestimmen lassen (Fn. 14), 287, 289 f. Ahnlich in praktischer Hinsicht
Bernhard Waldenfels Ordnung im Zwielicht, 1987, 45 f.: ,Werden Handlungen nicht
bereits zurechtgestutzt, so bietet sich im Umgang mit den Dingen durchaus die Moglich-
keit, auf Anforderungen und Verlockungen der Dinge einzugehen, ein Zusammenspiel zu
erproben, Verletzungen zu riskieren. Handlungen lassen sich demgemaf nicht nur danach
beurteilen, ob sie gelungen oder richtig sind, sondern auch danach, ob wir einer Sache oder
einer Aufgabe gerecht geworden sind, ob wir ihre Moglichkeiten genutzt und entfaltet oder
bewahrt haben und ob wir mit ihr zurecht gekommen sind.*

8 Vgl. Theodor W. Adorno Erziehung — wozu?, in: ders. Erziehung zur Miindigkeit.
Hrsg. v. Gerd Kadelbach, 1971, 105 (108).

84 Vgl. (mit Bezug auf die Verfassunggebung) Horst Dreier Gilt das Grundgesetz ewig?
Fiinf Kapitel zum modernen Verfassungsstaat, 2009, 29: ,,Der Zeitfaktor macht aus Selbst-
bindung Fremdbindung, aus Autonomie Heteronomie.“ Aus verwaltungsrechtlicher Sicht
lieBe sich insbesondere an die Selbstbindung der Administrative im Bereich der zunéchst
nicht dem Gesetzesvorbehalt unterworfenen Leistungsverwaltung denken. Dazu etwa die
Referate von Dieter H. Scheuing, Wolfgang Hoffmann-Riem und Bernhard Raschauer
Selbstbindungen der Verwaltung, in: VVDStRL 40 (1981), 153, 187, 240.

85 Positiv gewendet heifit das: ,,Praktische Festlegungen haben immer auch die Bedeu-
tung einer Festlegung darauf, wovon wir bestimmt sein — und damit: uns weiterhin oder
kiinftig bestimmen /assen — wollen (Seel Sich bestimmen lassen [Fn. 14], 288).
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beispielsweise nur einmal im Jahr wieder gedndert werden kann. Sie ist es
als Entscheidung strukturell immer schon, selbst wenn sie jederzeit gedn-
dert werden konnte. Die Figur der Selbstbestimmung verweist in dieser
Perspektive auf eine Aporie: Wenn das Selbst wirklich etwas bestimmt, also
eine Entscheidung trifft, die den Namen verdient, schldgt diese Entschei-
dung eben aufgrund ihres Entscheidungscharakters in Fremdbestimmung
um.? Wenn das Selbst dagegen ganz bei sich bleiben und jenes Umschla-
gen in Heteronomie um jeden Preis verhindern will, kann es keine Ent-
scheidung mehr treffen. Autonomie wird zu Anomie.®’

Das Sich-bestimmen-Lassen sieht in dieser Situation kein auswegloses
Dilemma. Es erkennt darin lediglich die Notwendigkeit, sich in der Selbst-
zugleich auf die Fremdbestimmung einzulassen, also mit einem Wort: die
Mit-Bestimmung als solche anzunehmen.®® Dazu gehort dann auch, dass
das Selbst ebenso wenig wie in seinem Bestimmen als solchem auch in
dessen Ausrichtung jemals vollig isoliert ist. Jeder Widerstand gegen eine
Norm orientiert sich zugleich an dieser.® Mit einer alten, bereits im Romer-

86 Anders formuliert: Die Selbstgesetzgebung schliefit notwendig eine ,,Spaltung des
Subjekts in Gesetzgeber und Untertan“ ein. Vgl. in diesem Sinn Bernhard Waldenfels
Schattenrisse der Moral, 2006, S. 25, 103. Eine entsprechende Spaltung oder Verdopplung
des Subjekts wird auch in der Annahme vorausgesetzt, dass ,,man sich selber das eigene
Gesetz nicht geben kann ohne die Anerkennung, dafl man eben dies getan hat (so Garcia
Diittmann Zwischen den Kulturen [Fn. 13], 214). Das zeigt zugleich, warum eine intersub-
jektive — und nicht eine gewissermaflen intra- und damit zugleich kontrasubjektive — Aner-
kennungstheorie dieser Situation nicht nur nicht hinreichend Rechnung trigt, sondern sie
sogar verdeckt. Zur Inaddquanz einer anerkennungstheoretischen Rekonstruktion des recht-
lichen Geschehens zudem, aus der Binnenperspektive des Hegel’schen Systems heraus,
Christian Krijnen Hegels Rechtsphilosophie als spekulativer Idealismus, in: Ino Augsberg
u.a. (Hrsg.) Rechtsphilosophie nach Hegel. 200 Jahre ,,Grundlinien der Philosophie des
Rechts®, 2023 (i.Vorb.).

87 Vgl. Waldenfels Sozialitat und Alteritat (Fn. 14), 402: ,,Selbstgesetzgebung geschieht
entweder nach Gesetzen, die ihr vorgegeben sind, dann ist sie nicht im radikalen Sinn auto-
nom; oder sie geschieht frei von Gesetzen, dann ist sie nicht im radialen Sinn auto-nom,
sondern a-nom.” Zu einem dhnlichen Befund aus juristischer Sicht Thomas Vesting Staats-
theorie. Ein Studienbuch, 2018, 167.

8 Vgl. Seel Sich bestimmen lassen (Fn. 14), 294 f.: ,selbstbestimmt lebt nur, wer in der
Lage ist, sich durch die eigenen Entscheidungen tatsdchlich binden zu lassen*.

8 Darin liegt zugleich ein grundsitzliches Problem jeder noch so berechtigten Kritik an
bestimmten bestehenden Verhdltnissen. Die Kritik droht gerade aufgrund ihrer Berechti-
gung und der daraus entstehenden Sicherheit strukturell in das zuriickzufallen, was sie
inhaltlich zu Recht scharf zuriickweist: ,,Die Gefahr einer solchen Kritik, die das ,allge-
meine Bewufitsein® als ein ,homophobisches®, ,rassistisches‘ und ,kulturkonservatives® gei-
Belt, besteht darin, daB3 ihre Berufung auf die Entlarvung des Herrschaftswissens die Herr-
schaft lediglich verldngert. Wo Aufklidrung zur eifrigen Einiibung des Identifizierens
verkiimmert, wird sie zu einer rituellen und mechanischen Handlung, die selbstindiges
Denken vereitelt und verbietet™ (4lexander Garcia Diittmann Uneins mit Aids. Wie liber
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brief konstatierten Dialektik ldsst sich sogar noch weitergehend festhalten,
dass bisweilen erst die Kenntnis des Verbots den Wunsch nach seiner Uber-
tretung weckt.”

3. Zwischenfazit

Sich bestimmen lassen heifit danach in dem schonen Doppelsinn, der
dieser deutschen Wendung zu eigen ist, dass etwas ,,mit unserem Willen

3

geschieht“.' Der darin liegende Verweis darauf, wie sehr Auto- und Hete-
ronomie auch in Gestalt der Mit-Bestimmung ineinander verwickelt sind,
darf natiirlich nicht zur Legitimation despotischer, das heif3it sich selbst
absolut setzender Fremdbestimmung missbraucht werden. Er verdeutlicht
jedoch etwas Anderes: Die vielleicht problematischste Form der Hetero-
nomie konnte nicht in der ausdriicklich als solche erlebten und erlittenen
Fremdherrschaft bestehen. Sie konnte vielmehr darin liegen, in einer Feti-
schisierung der Selbstbestimmung nicht nur das unumgéngliche, sondern
auch das dariiber hinausgehende reale Ausmal} der Fremdbestimmung zu
verdrangen, indem das fremde Sollen zum eigenen Wollen hypostasiert
wird.”?

einen Virus nachgedacht und geredet wird, 1993, 86). Zu dieser Gefahr und der moglichen
Reaktion in Form einer Doppelbewegung — unbedingte Solidaritdt mit den Diskriminierten
und zugleich Skepsis gegeniiber einem neuen ,,Kult des Identitiren” und einem ,,Narzif3-
mus der Minderheiten — auch Jacques Derrida/Elisabeth Roudinesco Woraus wird Mor-
gen gemacht sein? Ein Dialog, 2006, 42 f. Von hier aus liee sich zudem eine gewisse
Verbindungslinie zu jener Perspektive zichen, die nicht das Minoritir-Sein, sondern das
Minoritér-Werden vertritt. Dazu naher Gilles Deleuze/Félix Guattari Kafka. Fiir eine kleine
Literatur, 1976, 37 f.; dies. Kapitalismus und Schizophrenie. Tausend Plateaus, 1992, 147 f.

% Vgl. Rom. 7.7; dazu Lacan Die Ethik der Psychoanalyse (Fn. 50), S. 104.

o1 Seel Sich bestimmen lassen (Fn. 14), 293.

9 An den so bestimmten Verdacht liee sich ein pun anschlieBen, mit dem Lacan seine
Formel vom ,,nom-du-pére, also dem Namen und, homophon dazu, auch dem Nein des
Vaters, in seinem Spéatwerk um eine dritte, quasi-homophone Variante erweitert hat. ,,Le
nom du pére* meint danach auch: ,,les non-dupes errent®, die Nicht-Getduschten irren sich.
Wer sich seiner Sache ganz sicher ist, etwa deshalb, weil er sich mit ,,der* Vernunft und
der Wissenschaft im Bunde meint, ist eben deswegen der Fremdbestimmung doch noch
keineswegs entronnen. Er geht ihr nur auf andere Weise auf den Leim. Vgl. dazu ndher
Jacques Lacan Séminaire XXI: Les non-dupes errent (1973-74) (abrufbar unter <http://
staferla.free.fr/S21/S21%20NON-DUPES....pdf> [Stand 12.11.2022]); als instruktiver
Uberblick zum Ganzen Hans-Dieter Gondek Der Name-des-Vaters — ein Theorem der
Lacan’schen Psychoanalyse, in: Thomas Vesting/Stefan Korioth/Ino Augsberg (Hrsg.) Im
Namen des Vaters. Gesetz — Geschlecht — Familie, 2022, 40. Zu konkreten Beispielen einer
entsprechend problematischen Verschleifung von Wollen und Sollen /no Augsberg Safer
Lex. A(uto)nomie als Normativititsmodell, in: Roland Broemel/Simone Kuhlmann/Arne
Pilniok (Hrsg.) Strukturen der Forschung: Entwicklungsdynamiken und Perspektiven der
(Rechts-)Wissenschaft, 2023, 57. Zu den einschldgigen Problemen eines nudging ferner die
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V. Schlussfolgerungen: Selbst-Bestimmung und Mit-Bestimmung
in der liberalen Demokratie als verfasste Freiheit

Beide Komplikationen verdeutlichen demnach, dass sich eine scharfe
Distinktion zwischen Selbst- und Fremdbestimmung nicht durchhalten
lasst. Die scheinbar eindeutigen Alternativen miissen vielmehr zur komple-
xeren Figur einer Auto-Hetero-Nomie verflochten werden. Wahrend dabei
die Selbst-Bestimmung primér auf die individuelle Selbstbestimmung zielt,
aber so, dass sie diese zur dividuellen prézisiert, geht es der Mit-Bestim-
mung um eine Dimension, die sowohl der Differenz von Eigenem und
Fremdem als auch dem Unterschied zwischen Individuum und Kollektiv
vorausliegt.

Im Unterschied zu dem eingangs zuerst vorgestellten Modell, das aus-
driicklich eine verfassungsrechtliche Losung flir das Ausgangsproblem
bieten wollte, wurden die beiden Komplikationen in ihrer bisherigen Dar-
stellung aber noch nicht explizit auf politische Formen der Selbstbestim-
mung bezogen. Diese Problematik bleibt demnach noch zu klaren. In Frage
steht die Relevanz der Selbst- und Mit-Bestimmung in der (liberalen)
Demokratie.

1. Demokratische Selbst- und Mit-Bestimmung

Auf den ersten Blick konnte man meinen, dass der demokratische Pro-
zess vor allem eine enge Verwandtschaft zu dem Vorgang der Selbstbestim-
mung aufweist. Danach geht es hier darum, ein kollektives Selbst zu for-
men, indem die Vielzahl der individuellen Stimmen zu der einen Stimme
des demokratischen Souverins, also zur Stimme ,,des Volkes®, transfor-
miert wird.”> Demokratische Mitbestimmung meint in diesem Kontext
offenbar, dass idealiter Fremd- und Selbstbestimmung konvergieren, weil
Herrscher und Beherrschte identisch werden.®* Weil dieses Ideal nicht voll-

Beitrdge von Hellen Keller und Josef Franz Lindner i. d. Bd.; zur Weiterentwicklung des
Konzepts des ,,Paternalismus® zum ,,Parentalismus® ferner Bilgen Verantwortungsvoller
Parentalismus (Fn. 24).

9 Vgl. zur Figur der ,,Einheit des deutschen Volkes als Triager des Selbstbestimmungs-
rechts” etwa BVerfGE 144, 20 (265 Rn. 693) — NPD-Verbotsverfahren, mit Verweis auf
BVerfGE 77, 137 (151) — Teso, wo allerdings das volkerrechtliche Selbstbestimmungsrecht
im Zentrum steht. Zur ,,Selbstbestimmung des Volkes* im Rahmen der ,,freiheitlich-demo-
kratischen Grundordnung® aber zudem BVerfGE 144, 20 (203 Rn. 531) — NPD-Verbotsver-
fahren. Zum Problem der Bestimmung des Volkes ndher /no Augsberg Schmitt-Lektiiren.
Vier Versuche tiber Carl Schmitt, 2020, 100 ff.

% Vgl. etwa Hans Kelsen Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl. 1929 (2. Neu-
druck 1981), 14: , Demokratie bedeutet Identitdt von Fithrer und Gefiihrten, von Subjekt
und Objekt der Herrschaft, bedeutet Herrschaft des Volkes iiber das Volk.“ Insofern iiber-
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umfénglich verwirklicht werden kann, miissen Verfahren entwickelt wer-
den, die zumindest die Partizipation an der zugleich immer wieder neu zu
verteilenden Herrschaft gewédhrleisten.®> In der hier ankniipfenden Debatte
geht es dann nur noch darum, wie, auf welche Weise, dieses Ziel am besten
zu erreichen ist.%

Genauer betrachtet legen die skizzierten Analysen zur Selbst- und Mit-
Bestimmung aber bereits ein anderes Ziel und dementsprechend auch
anders gestaltete Verfahren zu dessen Erreichung nahe. Danach kann es
der demokratischen Selbst-Bestimmung nicht lediglich darum gehen, ein
in sich geschlossenes, nunmehr kollektives Selbst zu formen.®” Statt dem
Phantasma einer derartigen Einheit nachzujagen und zur Aufrechterhal-
tung des entsprechenden Wunschbildes alle ihm entgegenlaufenden sozi-
alen Widerspriiche moglichst weitgehend zu verdridngen, miisste es einer
neu gefassten Form demokratischer Selbst-Bestimmung um etwas Anderes
gehen.”® Eine solche Selbst-Bestimmung miisste nicht nur den urspriingli-
chen exzessiven Mangel bedenken, der der Spaltung des Subjekts zugrunde
liegt. Sie miisste ebenso fragen, inwieweit sich dieser Mangel im Verlauf
der demokratischen Prozesse in anderen Miangeln gewissermaf3en fortsetzt.
Sie miisste also darauf achten, warum die Schliefung zum Kollektiv-Selbst

einstimmend Carl Schmitt Verfassungslehre, 6. Aufl. 1983, 234, der als ,,Definition der
Demokratie* bestimmt: ,,Demokratie ist Identitdt von Herrscher und Beherrschtem, Regie-
renden und Regierten, Befehlenden und Gehorchenden.” Zu einer kritischeren Betrachtung
dieses identitiren Ansatzes bereits Ernst-Wolfgang Bockenforde Demokratische Willensbil-
dung und Représentation, in: HStR III, 3. Aufl. 2005, § 34, Rn. 2 f.

% Vgl. entsprechend etwa BVerfGE 144, 20 (203 Rn. 531) — NPD-Verbotsverfahren, wo
zur Bestimmung der vom Grundgesetz etablierten freiheitlich-demokratischen Grundord-
nung eine ,rechtsstaatliche Herrschaftsordnung auf der Grundlage der Selbstbestimmung
des Volkes nach dem Willen der jeweiligen Mehrheit und der Freiheit und Gleichheit™
genannt wird. Zu dieser Formel auch schon die Nw. o., Fn. 24.

% Vgl. insbesondere zur Debatte um die Vor- und Nachteile von direkter und indirekter
Demokratie ausfiihrlich die Berichte zum Thema ,,Elemente direkter Demokratie als Ent-
wicklungsperspektive von Margarete Schuler-Harms und Markus Méstl in: VVDStRL 72
(2013), 355 und 466. Ferner etwa Andreas L. Paulus Direkte Demokratie wagen. Moglich-
keiten und Grenzen direkter Demokratie im Grundgesetz, in: Michael Bauerle/Philipp
Dann/Astrid Wallrabenstein (Hrsg.) Demokratie-Perspektiven. Festschrift fiir Brun-Otto
Bryde zum 70. Geburtstag, 2013, 273.

97 Vgl. Nancy singulér plural sein (Fn. 35), 119 f.

% Vgl. zu entsprechenden post-identitiren oder auch ,radikalen Demokratiekonzeptio-
nen im instruktiven Uberblick etwa Oliver Marchart Die politische Differenz. Zum Denken
des Politischen bei Nancy, Lefort, Badiou, Laclau und Agamben, 2010; Uwe Hebekus/Jan
Vélker Neue Philosophien des Politischen, 2012; sowie die Beitrdge in Dagmar Comtesse
u.a. (Hrsg.) Radikale Demokratietheorie. Ein Handbuch, 2019. Aus juristischer Sicht zum
Ganzen ndher Steffen Augsberg Gleichheit angesichts von Vielfalt als Gegenstand des phi-
losophischen und des juristischen Diskurses, in: VVDStRL 78 (2019), 7 (45 ft.).
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nicht gelingt. Sie miisste fragen, welche Ausschliisse welcher Teile der
Gesellschaft — genauer: der Teile, die niemals als solche, das heif3t als Teile
eines Ganzen wirklich anerkannt waren —, erst jene Imago des nur noch
mit sich selbst identischen Herrschaftssubjekts ermoglichen.”® Statt den
Glauben an das heile, einheitliche Ganze des politischen Korpers zu pfle-
gen, miisste eine selbst-bestimmte Demokratie auf die Wunden verweisen,
die die SchlieBung zum heilen Ganzen verhindern; und statt diese Wunden
oberfldchlich zuzupflastern oder zuzundhen, miisste die demokratische
Selbst-Bestimmung die Wunde offenhalten. !

Aber das Offenhalten der Wunde, das Bewusstsein fiir den Mangel als
solchen, kann doch wiederum nur im Gegenhalt zur Vorstellung von ein-
heitlicher Geschlossenheit gelingen. Es setzt damit diese Vorstellung als
Fiktion voraus und erfordert daher zumal ihre symbolische Reprisenta-
tion.!! Man mag fragen, ob nicht diese symbolische Représentation einer
Einheit, die zugleich als erforderlich und doch niemals wirklich gegeben
erkannt und anerkannt ist,'92 die primédre Funktion des rechtlichen Kon-
strukts ,,Verfassung bildet.!0?

Ebenso wenig wie Selbst-Bestimmung Konstitution des demokratischen
Kollektivsubjekts meint, kann Mit-Bestimmung hei3en, lediglich die Betei-
ligung an diesem Konstitutionsprozess zu organisieren. Statt das demo-
kratische Verfahren weitgehend als ein 6konomisches Verteilungsproblem
zu verstehen, bei dem es darum geht, dass jeder Einzelne sein mdglichst
,gerecht™ zugeschnittenes Stiick vom gro3en Kuchens erhilt, und auf diese

% Vgl. in diese Richtung etwa Jacques Ranciére Das Unvernehmen. Politik und Philo-
sophie, 2002, v.a. 21. Dazu ndher Nabila Abbas Jacques Ranciére, in: Comtesse u.a. (Hrsg.)
Radikale Demokratietheorie (Fn. 98), 388.

100 Vel. dhnlich Kersten Die Notwendigkeit der Zuspitzung (Fn. 78), 128: ,,die demokra-
tische Antwort auf das Problem souverdner Macht liegt nicht darin, es zu verdecken, son-
dern auszustellen und so auf die Frage der Legitimitit zu 6ffnen.* Zu einem demgegeniiber
noch erweiterten Begriff der Ausstellung naher Augsberg Rechtsakte (Fn. 6).

101 Vgl. Nancy singuldr plural sein (Fn. 35), 96: ,,Das gesellschaftliche Sein verweist
jetzt auf keinerlei innere oder hohere Einheit mehr, die sich seiner annimmt. Seine Einheit
ist schiere Symbolik: Sie ist gdnzlich Mit. Das gesellschaftliche Sein ist das Sein, das ist,
indem es sich gegeniiber mit sich selbst, erscheint: Es ist Mit-Erscheinung /com-paru-
tion] .

102 Vel. allg. Ladeur Postmoderne Rechtstheorie (Fn. 43), S. 111: ,,Einheit [ist] [...] nur
noch als Produkt von Differenzen denkbar*.

103 Vgl. in diese Richtung Thomas Vesting Ende der Verfassung? Zur Notwendigkeit der
Neubewertung der symbolischen Dimension der Verfassung in der Postmoderne, in: ders./
Stefan Korioth (Hrsg.) Der Eigenwert des Verfassungsrechts. Was bleibt von der Verfas-
sung nach der Globalisierung?, 2011, 71 (77 ff.). Allg. zum symbolischen Charakter der
Verfassung etwa Hans Vorlinder Die Verfassung als symbolische Ordnung. Perspektiven
einer kulturwissenschaftlich-institutionalistischen Verfassungstheorie, in: Michael Becker/
Ruth Zimmerling (Hrsg.) Politik und Recht, 2006, 229.
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Weise eine bestimmte Teilung zu zementieren, ginge es der Mit-Bestim-
mung um etwas Anderes. Wenn das Mitsein auf die allen Positionen vor-
ausliegende Dis-Position verweist,!** miisste die Mit-Bestimmung eher die
Fortsetzung der Teilung bedeuten.!%

2. Liberale Selbst- und Mit-Bestimmung

Von der genannten Dis-Position aus betrachtet lieBe sich auch der spe-
zielleren Bestimmung einer dezidiert ,liberalen” Demokratie eine Deutung
geben, die gegeniiber der iiblichen Betonung der rechtsstaatlich-individu-
alschutzorientierten Sichtweise eine andere, zumindest zuséitzliche Facette
dieser Bestimmung hervorhebt. Statt den liberalen Ansatz in der Hervorhe-
bung des Individuums und des Individuationsprozesses zu sehen, und darin
dann wahlweise eine Stirke oder ein Problem auszumachen,!%¢ miisste es
einem solchen Ansatz nunmehr darum gehen, den Dividuationsprozess zu
unterstreichen, der zu der Fokussierung auf das Individuum — im Unter-

104 Vgl. zum Zusammenhang der Dis-Position und einer Konzeption von Gleichheit, die
sich nicht auf eine ,egalitdre Forderung, begriindet in der gattungsmafigen Identitat®,
begrenzt, Nancy singulir plural sein (Fn. 35), 50 f.

105 Vgl. zur Relevanz des Teilungsgeschehens mit Bezug auf die founding fathers in den
sich konstituierenden Vereinigten Staaten von Amerika schon Hannah Arendt Uber die
Revolution, 1963, 344 f. Bestimmten modernen Untersuchungsansétzen wie namentlich der
Governance-Perspektive (vgl. etwa Claudio Franzius Governance und Regelungsstruktu-
ren, VerwArch 2006, 186), die in ihren avancierten Formen weniger einer blofen Plurali-
sierung der Akteursrollen als vielmehr einem eigenen spezifischen Desubjektivierungsmo-
dell folgen (vgl. Hans Heinrich Trute/Wolfgang Denkhaus/Doris Kiihlers Governance in
der Verwaltungsrechtswissenschaft, Die Verwaltung 37 [2004], 451 [460], mit Verweis auf
Renate Mayntz Governance Theory als fortentwickelte Steuerungstheorie?, in: Gunnar
Folke Schuppert [Hrsg.] Governance-Forschung, 2005, 11; Gunnar Folke Schuppert Staat
als Prozess. Eine staatstheoretische Skizze in sieben Aufziigen, 2010, 118), wire demnach
nicht schon aus diesem Grund die hinreichende demokratische Legitimation abzusprechen
(vgl. zu entsprechenden Bedenken etwa Helga Nowotny/Giuseppe Testa Die glasernen
Gene. Die Erfindung des Individuums im molekularen Zeitalter, 2009, 93 f. Ahnlich skep-
tisch schon mit Bezug auf die Steuerungstheorie Oliver Lepsius Steuerungsdiskussion, Sys-
temtheorie und Parlamentarismuskritik, 1999, 3 f.). Die Diskussion miisste hier vielmehr
erst anfangen.

106 Vgl. etwa Ridder Die soziale Ordnung des Grundgesetzes (Fn. 34), der einen ,,genui-
nen Liberalismus® (a.a.O., 63) von einem Verstdndnis von ,liberal” abgrenzt, das ,.hierzu-
lande [...] kraft nationalliberalen Erbes bereits unheilvoll auf die fatale ,Freiheitlichkeit*
des Jargons schnoddriger status quo-Apologetik getrimmt™ (a.a.O., 60) worden sein soll.
Aus der Diskussion der jiingeren Zeit etwa Ludger Heidbrink Postliberalismus. Zum Wan-
del liberaler Gesellschaften und demokratischer Politik, in: Renate Martinsen (Hrsg.) Ord-
nungsbildung und Entgrenzung. Demokratie im Wandel, 2015, 87; aus juristischer Perspek-
tive Christoph Mollers Freiheitsgrade. Elemente einer liberalen politischen Mechanik,
2020.
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schied zu Staat, Gemeinschaft, Gesellschaft etc. — gefiihrt hat, aber eben
deswegen zugleich bei diesem nicht stehenbleiben muss. ,,Liberal” meint
in diesem Sinn vor allem, dass Grof3formeln wie ,,Gemeinwohl®, ,,6ffent-
liches Interesse® oder ,,Gerechtigkeit™ ihres durch den jeweiligen Singular
ausgedriickten Alleinvertretungsanspruchs entkleidet und in ihrem struk-
turell notwendig — also unabhidngig vom konkreten Inhalt — ideologischen
Charakter aufgewiesen werden. Weil schon die angeblich von ihnen refe-
renzierten Einheiten als solche nicht existieren, kann es erst recht keine
Position geben, von der aus eine derartige Bestimmung mit Recht erfolgen
konnte. 07

Mit Oliver Marchart wire in diesem Sinn anzunehmen, dass die Ant-
wort auf ,,die ,Postdemokratisierung* der heutigen Demokratien nicht etwa
mehr Gemeinsinn“!%® heiflen kann. Geboten ist stattdessen ,,mehr Sinn fiir
die Heterogenitit der eigenen Identitdt und die Fragilitit der eigenen Fun-
damente, also mehr Selbstentfremdungssinn.“!® Nur scheinbar paradox
kann der iiber die notorisch instabile Ich-Identitdt als Letztbezug hinausrei-
chende Dividuationsprozess nicht nur zu ,,multiplen Identititen®,!'* sondern
auch zu neuen Konjunktionen fiihren, die ihrerseits stets instabil bleiben
miissen, aber eben deswegen, im Zerfall, wiederum neue Verkniipfungen
ermoglichen.!!'! An diesen Befund lieBe sich etwa ankniipfen, um den spe-
zifischen Mehrwert des klassischen Modells der ,,reprasentativen Demokra-
tie” gerade durch seine Abweichung gegeniiber anderen, noch stirker dem
Identitéitsparadigma verpflichteten Konzeptionen zu erldutern.!!?

107 Vgl. in diese Richtung etwa Karl-Heinz Ladeur Negative Freiheitsrechte und gesell-
schaftliche Selbstorganisation. Zur Erzeugung von Sozialkapital durch Institutionen, 2000,
152: ,,Eine liberale Verfassungstheorie muf3 von vorneherein auf den Vorrang von Differenz
vor Einheit setzen und kann nicht akzeptieren, dafl es einen privilegierten 6ffentlichen Ort
gibt, von dem aus die Gesellschaft als ganze gesehen werden kann.*

198 Marchart Die politische Differenz (Fn. 98), 362 f. Zur ,,Postdemokratisierung™ néher
Colin Crouch Postdemokratie, 2008.

199 Marchart Die politische Differenz (Fn. 98), 363. Zu entsprechenden Grenzen einer
(im Ubrigen im Ansatz berechtigten) Kritik der Entfremdung auch Nancy singuldr plural
sein (Fn. 35), 89.

110 Vgl. dazu den Beitrag von Andreas Funke i. d. Bd.

11 Vgl. Ott Dividuationen (Fn. 18), 59, die demgeméaB den Begriff des Dividuellen als
einen ,,Vorgang disjunktiver Konjunktion® bestimmt.

12 Vgl. zu derartigen Konzeptionen und ihrer Problematik néher Schorkopf Menschen-
rechte und Mehrheiten (Fn. 24), 32 ff.; speziell zur Problematik der Parititsgesetzgebung
ferner Andreas Funke i. d. Bd. Sehr deutlich ferner Kersten Die Notwendigkeit der Zuspit-
zung (Fn. 78), 131: ,,Es geht im parlamentarischen Regierungssystem darum, demokratisch
zu wihlen und nicht demographisch zu zéhlen. Identitétspolitische Quotierungen des Deut-
schen Bundestags sind letztlich Ausdruck eines politischen Neo-Substanzialismus, der mit
dem Reprisentations- und Diversitdtsprinzip verfassungsrechtlich nicht zu vereinbaren ist.
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3. Ver-fasste Freiheit

Eine auf diese Weise umgestellte Perspektive auf Selbst- und Fremd-
bestimmung hat schlieBlich auch Konsequenzen fiir das Verstindnis des
Konzepts ,,verfasste Freiheit“. Die Verfassung kann danach nicht linger
nur eine Art Ring oder Reifen sein, der wie bei einem Fass den ansonsten
auseinander zu bersten drohenden Inhalt zusammenhélt.!'3 Die Verfassung
muss zwar einerseits garantieren, dass die Idee der Einheit fortexistiert.!!
Sie muss aber ebenso darauf bestehen, dass die von ihr selbst symbolisierte
Einheit immer wieder unterlaufen wird. Sie erfiillt ihre Aufgabe daher nur
im Doppelsinn des Prifixes ,,ver-*, das sowohl eine Verstirkung als auch
eine Negation umfassen kann.!!?

Eine auf Auto-Hetero-Nomie im Sinn des Zusammenhangs von Selbst-
und Mit-Bestimmung eingestellte Sicht miisste demnach nicht nur die ver-
fasste im Sinn der zusammengefassten, zusammengehaltenen, geordneten
Freiheit betonen. Sie miisste ebenso auf der ver-fassten Freiheit insistieren,
die das Aufbrechen dieser Zusammenfassung vollzieht. Das heiflt nicht,
dass eine klassische ,Integrationslehre”!'® einfach durch eine neuartige
Desintegrationslehre zu ersetzen ist. Zu bedenken bleibt jedoch, was der
Integration immer schon zugrunde liegt und sie deswegen einerseits erfor-
derlich macht, andererseits ihre totalitdre SchlieBung unterlauft.!!”

Die Rede von der Ver-fassung deutet schlielich aber noch auf etwas
Anderes. Sie meint nicht nur ein reflexiv gewordenes, die Bedingungen

13 Vgl. in diesem Sinn etwa Dreier Dimensionen der Grundrechte (Fn. 30), 54: , Die
moderne Verfassung westatlantisch-kontinentaleuropdischer Priagung [...] bildet selbst die
umfassende Grundlage des Gemeinwesens, konstituiert und eint es.*

114 Vgl. Vesting Ende der Verfassung? (Fn. 103), 77 ff. Ahnlich zur Figur einer zwar
nicht langer ,,substantiell“ gegebenen, aber innerhalb der einzelnen Bereiche der Gesell-
schaft, insbesondere im politischen System, gleichwohl ,reprasentierten” Einheit Udo Di
Fabio Herrschaft und Gesellschaft, 2018, 9 ff. v.a. 16.

15 Vgl. Jacob Grimm/Wilhelm Grimm Deutsches Worterbuch, Bd. 25, 1956, Art. ver,
Sp. 51 (54). Zu dieser Doppeldeutigkeit und ihren moglichen verfassungstheoretischen
Konsequenzen bereits /no Augsberg Verfassung als Text und Versprechen, Rechtstheorie 47
(2016), 183; ders. Global Law Before the State? On Canon Law as a Transnational Regime,
Journal of Law and Society 45 (2018), 270 (283 ff.).

116 Vel. Rudolf Smend Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders. Staatsrechtliche
Abhandlungen und andere Aufsitze, 2. Aufl. 1965, 119; als knappe eigenhdndige Zusam-
menfassung ders. Integrationslehre, in: ders. Staatsrechtliche Abhandlungen und andere
Aufsitze, ebd., 475. Dazu néher Stefan Korioth Integration und Bundesstaat. Ein Beitrag
zur Staats- und Verfassungslehre Rudolf Smends, 1990, 97 ff. Zum Problem aus aktuellerer
Sicht etwa die Beitrdge in Hans Vorldnder (Hrsg.) Integration durch Verfassung?, 2002.

117 Vgl. zu einer entsprechenden Lesart von Smend Vesting Staatstheorie (Fn. 87),
150 ff. Zur Gefahr der totalitdren und damit proto-faschistischen SchlieBung klassisch
Hans Kelsen Der Staat als Integration. Eine prinzipielle Auseinandersetzung, 1930.
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seiner eigenen Erzeugung selbst festlegendes und in diesem Maf3e selbst-
bestimmtes Recht.!!8 Sie meint zumal ein Recht, das sich in eben dieser
Bewegung selbst Grenzen setzt, indem es in seiner Selbstbestimmung auf
etwas Anderes als Recht setzt. Ver-fasstes Recht ist also kein nach auflen
moglichst hermetisch abgedichtetes Recht. Es ist ein Recht, in das das
Nicht-Recht als Pfahl im Fleische hineinragt.'!?

Ein solches Recht geht sogar noch iiber das Fremd- und Selbstbestim-
mung subvertierende Konzept der Auto-Hetero-Nomie hinaus. Es verweist
auf das Andere der Bestimmung iiberhaupt. Es insistiert auf dem, was
jedem nomos gegeniiber notwendig fremd — heteron — bleiben muss. Ver-
fassung heift Recht als Heter-Auto-Nomie.!?

118 Vgl. in diesem Sinn etwa Dieter Grimm Die Verfassung im Prozess der Entstaatli-
chung, in: ders. Die Zukunft der Verfassung II. Auswirkungen von Europdisierung und
Globalisierung, 2012, 67 (76); grundlegend Niklas Luhmann Verfassung als evolutiondre
Errungenschaft, Rechtshistorisches Journal 9 (1990), 176; ders. Politische Verfassungen im
Kontext des Gesellschaftssystems, Der Staat 12 (1973), 1 (1. Teil) und 165 (2. Teil). Ahn-
lich aus historischer Sicht etwa Barbara Stollberg-Rilinger Verfassungsgeschichte als Kul-
turgeschichte, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte — Germanistische
Abteilung 127 (2010), 1 (v.a. 11 f.).

19 Vgl. zu diesem Problem naher die Beitrdge in Ino Augsberg/Steffen Augsberg/Ludger
Heidbrink (Hrsg.) Recht auf Nicht-Recht. Rechtliche Reaktionen auf die Juridifzierung der
Gesellschaft, 2020. Zu dogmatischen Konsequenzen dieser Idee mit Bezug auf die Men-
schenwiirde /no Augsberg in: Peter Michael Huber/Andreas VoBkuhle (Hrsg.) GG,
8. Aufl. 2023, Art. 1 Rn. 61 (i.E.).

120 Vgl. zu diesem Begriff bereits, allerdings mit etwas anderer Akzentuierung, Hama-
cher Heterautonomien (Fn. 13).



Leitsdtze des Referenten iiber:

Selbstbestimmung und Fremdbestimmung
in der liberalen Demokratie

1. Theorie

1. Das Ausgangsproblem

(1) Die Abgrenzung von Selbst- und Fremdbestimmung spielt in einer
Vielzahl verfassungsrechtlicher Fille eine entscheidende Rolle.

(2) Gleichzeitig zeigt jede einfache Gesprdchssituation, wie prekdr
diese Abgrenzung ist.

(3) An die Stelle der vorgeblich klaren Differenz tritt damit eine eigen-
tiimliche Verflechtung: Auto-Hetero-Nomie.

1I.  Ein erster Losungsansatz: Selbstbestimmung und Fremdbestimmung
in der liberalen Demokratie als verfasste Freiheit

1. Die Spannung zwischen Selbst- und Fremdbestimmung

(4) Einer anderen Perspektive erscheinen die Dinge klarer. Danach ist
von der Fremd- zur Selbstbestimmung tiberzugehen. Nur die Verabsolutie-
rung der Selbstbestimmung gilt es zu vermeiden.

2. Liberale Demokratie als verfasste Freiheit

(5) Diese Verhinderung der Verabsolutierung leistet die liberale Demo-
kratie als verfasste Freiheit. Sie verséhnt nicht nur individuelle und kol-
lektive Selbstbestimmung miteinander, sondern damit zumal Selbst- und
Fremdbestimmung.

3. Zwischenfazit
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III. Erste Komplikation: Selbst-Bestimmung

1. Fragestellung

(6) Eine erste Komplikation dieser Sicht betrifft die Frage nach der
Selbst-Bestimmung. Sie zielt auf die Bestimmung des Selbst zum Selbst.

2. Die Konstitution des Subjekts
a) Wie der Mensch zur Welt kommt

(7) Ein Hinweis hierzu ldsst sich bei Kant finden. Seine Beschreibung
des Geburtsakts macht deutlich, dass die Existenz des autonomen Subjekts
mit einem Akt der Heteronomie beginnt.

(8) Das gilt erst recht, wenn man anerkennt, dass das Subjekt erst durch
seine Integration in eine symbolische Ordnung konstituiert wird.

(9) Dabei sind die Subjekte, statt sukzessive einen mit Bedeutung auf-
geladenen Leib zugewiesen zu bekommen, von vornherein als inkorporierte
Subjekte vorzustellen.

b)  Sprache als Paradigma

(10) Insbesondere die Sprache zeigt, dass das Selbst als Selbst allererst,
wie in ein Amt, eingesetzt werden muss.

(11) In die Sprache ist eine Spaltung eingetragen, die dem Subjekt nicht
nur von aufsen als Unheil widerfihrt. Sie konstituiert das Subjekt.

¢) Von der Transzendentalitdit zur A-Transzendentalitdit

(12) Uber die nach den Voraussetzungen der Subjektivitit fragende
transzendentale Perspektive hinausgehend ldsst sich auch eine a-transzen-
dentale Denkbewegung versuchen.

(13) Diese Bewegung geht davon aus, dass die Totalitdt der Spra-
che, die das Sprechen und damit das sprechende Lebewesen ermdglicht,
zugleich notwendig und unmaoglich ist.

(14) Das Subjekt wird demzufolge nicht nur dadurch zum Subjekt, dass
es in eine ihm vorgdngige symbolische Ordnung eingesetzt wird. Der Akt
der Einsetzung ist von einem Mangel bestimmt, der die Investitur von vorn-
herein scheitern ldsst. Das Subjekt entsteht als Folge der Unmdglichkeit
seiner Existenz.

3. Zwischenfazit
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1IV.  Zweite Komplikation: Mit-Bestimmung

1. Fragestellung

(15) Eine weitere Komplikation zielt auf etwas, das zwischen
Selbst- und Fremdbestimmung und zugleich beiden voraus liegt: die
Mit-Bestimmung.

2. Die Neubestimmung des Mitseins
a)  Ontologischer Grundansatz

(16) Weder das Selbst noch das Fremde kénnen begriffen werden, wenn
nicht zuvor schon die Differenz gegeben ist, die sie in ihre jeweilige Posi-
tion weist. Eben hierauf zielt das ,, Mit *.

(17) Als Bedingung der Méglichkeit aller Positionierungen bildet das
Mit selbst keine Position. Als jeder Position vorausgehende ,, Prd-Position
ist es prdziser als ,, Dis-Position* zu verstehen.

b)  Konkretisierungsperspektiven

(18) Von diesem Mit-Sein aus lassen sich Verbindungslinien zu anderen
theoretischen Konzeptionen ziehen, etwa zu Akteur-Netzwerk-Theorien, ani-
mal rights-Ansdtzen oder Arbeiten zur Medialitdit des Rechts.

¢)  Sich bestimmen lassen

(19) Zwischen dem aktiven Bestimmen und dem passiven Bestimmtwer-
den liegt ein weiteres Phdnomen: das Sich-Einlassen auf den Prozess des
Bestimmens als Sich-bestimmen-Lassen.

(20) Jede Bestimmung schligt aufgrund ihres bestimmenden Charakters
in Fremdbestimmung des Bestimmenden um.

(21) Selbstbestimmung verweist so auf eine Aporie: Wenn das Selbst
etwas bestimmt, schligt seine Entscheidung in Fremdbestimmung um.
Wenn das Selbst dagegen ganz bei sich bleiben und das Umschlagen in
Heteronomie verhindern will, kann es keine Entscheidung mehr treffen.

3. Zwischenfazit

(22) Das Sich-bestimmen-Lassen ldsst sich auf diese Situation ein. Sich
bestimmen lassen heifit daher, dass etwas ,,mit unserem Willen geschieht*.

(23) Die problematischste Form der Heteronomie kann darin liegen,
das reale Ausmaf3 der Fremdbestimmung zu verdringen, indem das fremde
Sollen zum eigenen Wollen hypostasiert wird.
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V. Schlussfolgerungen: Selbst-Bestimmung und Mit-Bestimmung in der
liberalen Demokratie als verfasste Freiheit

(24) Beide Komplikationen verdeutlichen die Unmdglichkeit einer
scharfen Distinktion zwischen Selbst- und Fremdbestimmung. Die schein-
baren Alternativen miissen zur komplexeren Figur einer Auto-Hetero-
Nomie verflochten werden.

1. Demokratische Selbst- und Mit-Bestimmung

(25) Einer demokratischen Selbst-Bestimmung kann es nicht darum
gehen, ein in sich geschlossenes, nun kollektives Selbst zu formen. Sie muss
darauf achten, warum die Schlieffung zum Kollektiv-Selbst misslingt.

(26) Das setzt aber voraus, dass Einheit weiterhin als Vorstellung erhal-
ten und symbolisch reprisentiert wird. Eben das leistet die Verfassung.

(27) Auch Mit-Bestimmung meint etwas Anderes als Beteiligung an der
Konstitution des kollektiven Selbst. Statt nur Anteile zu verteilen, muss die
Mit-Bestimmung die Teilung selbst fortsetzen.

2. Liberale Selbst- und Mit-Bestimmung

(28) Diese Sicht hat Konsequenzen fiir das Verstdndnis von ,,liberal*.
Es geht nun darum, den Dividuationsprozess zu unterstreichen, der zu der
Fokussierung auf das Individuum gefiihrt hat, aber bei diesem nicht stehen-
bleiben muss.

3. Ver-fasste Freiheit

(29) Die Verfassung muss zwar garantieren, dass die Idee der Einheit
Sfortexistiert. Sie muss als Verfassung aber ebenso gewdhrleisten, dass die
von ihr selbst symbolisierte Einheit immer wieder unterlaufen wird.

(30) Eine auf Auto-Hetero-Nomie eingestellte Sicht muss demnach nicht
nur die verfasste im Sinn der zusammengefassten Freiheit betonen. Sie
muss ebenso auf der ver-fassten Freiheit insistieren, die das Aufbrechen
dieser Zusammenfassung vollzieht.

(31) Ver-fasstes Recht ist kein nach aufsen méglichst hermetisch abge-
dichtetes Recht. Es ist ein Recht, in das das Nicht-Recht hineinragt.

(32) Ein solches Recht geht noch iiber das Konzept der Auto-Hetero-
Nomie hinaus. Es verweist auf das Andere der Bestimmung iiberhaupt.
Ver-fassung heifst Recht als Heter-Auto-Nomie.
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I. Einleitung

1. Untersuchungsgegenstand und -methode

Die Selbstbestimmung wurde in der Covid-Pandemie radikal in Frage
gestellt. Die MaBinahmen waren einschneidend und haben praktisch alle
gesellschaftlichen Bereiche betroffen. Die epidemiologischen Unwégbar-
keiten spiegelten sich in stdndig d&ndernden Maflnahmenpaketen. Unter den
vielen moglichen Aspekten fokussiere ich auf die Frage einer Impfpflicht.

Was auf der verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Ebene schon fast
unmdglich nachzuverfolgen ist,! wird zum Albtraum im rechtsvergleichen-
den Kontext. Man weiss schlicht nicht, wie man mit der Gesetzes- und
Verordnungsflut umgehen soll.? Ich verarbeite die Rechtsprechung aus den
folgenden Lindern: Deutschland, Osterreich und die Schweiz sowie Frank-
reich und Italien, weil die Impfregime und die Rechtsprechung dieser Lén-
der kontrastreich sind.?

Der Fokus liegt auf der vergleichenden Analyse der klassischen Grund-
rechtsbeschrankungen der personlichen Freiheit, der korperlichen und
geistigen Integritdt und indirekt der Bewegungsfreiheit. Nicht genauer
untersucht habe ich Fragen der Rechtsgleichheit (z.B. Priorisierung der
Impfungen bei knappem Impfstoff,* Anerkennung von Impfnachweisen aus

I Manchmal haben auch die Antragstellenden Miihe, im Rechtsmittel genau zu zitieren,
welchen Erlass in welcher Form sie anfechten, vgl. etwa Verfassungsgerichtshof,
6.10.2021, V 86/2021-19, Rn. 53, abrufbar unter <https://www.ris.bka.gv.at>.

2 Die damit einhergehende Machtverschiebung zu Gunsten der Exekutive ist von ver-
schiedenen Stimmen kritisiert worden, siehe hinten Fn. 60.

3 Es ist ohne Weiteres davon auszugehen, dass die funf untersuchten Lénder zu den
«liberalen Demokratien» im Sinne des Titels zdhlen. Die Auswahl ist von weiteren Fakto-
ren gepragt: Sie fokussiert auf Europa und ist durch meine Sprachkenntnisse beschrinkt;
vor allem bei den Urteilen erschien es unerlésslich, dass sie in der Originalsprache verar-
beitet werden konnten. Ausgeklammert bleiben auch Impfauflagen von privaten Arbeitge-
bern gegeniiber ihren Arbeitnehmern, z.B. bei Fluggesellschaften.

4 Zu dieser Frage in Frankreich beispielsweise Marie Mesnil La vaccination contre le
covid-19 au prisme des libertés, Journal de Droit de la Santé et de 1’Assurance Maladie,
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dem Ausland oder verschiedene Massnahmenkonzepte im Bereich Kultur
und Religion,> etc.) und spezifisch datenschutzrechtliche Probleme (z.B.
die Aufbewahrungsdauer von Gesundheitsdaten®).

Erstaunlicherweise gibt es keinen Konsens iiber die Definition von
Impfpflicht.” Impfobligatorien konnen verschiedentlich ausgestaltet wer-
den — direkt als Pflicht zur Impfung oder indirekt iiber eine Nachweis-
pflicht oder Verkniipfung mit negativen Konsequenzen bei Nichtbefolgung
(wie Bussgeld oder faktischer Ausschluss vom o6ffentlichen Leben);? sie
konnen nur fiir bestimmte Personengruppen gelten oder zeitlich beschrinkt
sein. Je nachdem konnen sich andere Anforderungen an ihre Verfassungs-
missigkeit ergeben, die im Folgenden verglichen und analysiert werden
sollen. Besonderes Augenmerk soll hierbei auf das Austarieren von Selbst-
und Fremdbestimmung gelegt werden.

2. Vom Schock iiber die Erniichterung zur Covid-Fatigue

Im Dezember 2019 wurden die ersten Covid-19-Fille in China identifi-
ziert; im Marz 2020 rief die WHO die Pandemie aus. Alle Staaten Europas
reagierten mit teils einschneidenden Mallnahmen auf die Ausbreitung des
Virus. Neben dem Schutz der Bevolkerung vor Infektionen stand auch die
Aufrechterhaltung der Gesundheitsversorgung im Vordergrund, die durch
die rasant anwachsende Zahl von schwer Erkrankten auf den Intensivstatio-
nen vor dem Kollaps stand.® Die Pandemie verlief nicht gradlinig, sondern

2021, 72 (74 f.), abrufbar unter <https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-03358897> (Stand
7.9.2022).

5 Zur Verfassungswidrigkeit einer Blankoausnahme fiir religiése Veranstaltungen bei
einem weitgehenden Verbot von kiinstlerischen Darbietungen siche etwa Verfassungsge-
richtshof, 30.6.2022, V 312/2021-15, Rn. 56 ff.

6 Vgl. dazu Conseil constitutionnel, 11.5.2020, no. 2020-800, Rn. 73 f., abrufbar unter
<https://www.conseil-constitutionnel.fr>.

7 Kerstin Vokinger/Noah Rohner Impfobligatorium und Impfzwang — eine staatsrechtli-
che Wiirdigung, recht 2020, 257 (260), m.w.H. auf die verschiedenen Ansétze in der Litera-
tur. Vgl. zum angloséchsischen Rechtskreis Emma Cave Voluntary vaccination: the pande-
mic effect, Legal Studies 37 (2017), 279 (285 ff.).

8 In der Schweiz beispielsweise darf eine allfillige Impfpflicht nicht mit Zwang durch-
gesetzt werden, vgl. Thomas Gdchter/Marianne Kaufmann Impfpflicht fiir Gesundheitsper-
sonal, Pflegerecht 2013, 213 (216); Roger Rudolph Pandemie und Impfobligatorium fiir das
Gesundheitspersonal. Dargestellt am Beispiel der Pandemischen Grippe HINI1 2009
(,,Schweinegrippe®), ARV 2010, 1 (10).

9 Aussagekriftig fiir den Ernst der Situation ist die Ubersterblichkeit. Die Zahlen pro
100.000 Einwohner fiir die untersuchten Lander laut WHO im Zeitraum 2020 und 2021
sind fiir den Vergleich interessant: Frankreich 63, Italien 133, Deutschland 116, Osterreich
66, Schweiz 47. Obwohl das Maflnahmenregime in der Schweiz insgesamt (nicht nur auf
die Tmpfpflicht bezogen) weniger streng war als in Italien, Deutschland und Osterreich,
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in Wellen.!® Ein unaufhaltsames Ping-Pong-Spiel von Virusmutationen und
MaBnahmen dominierte die Jahre 2020 bis 2022. Wihrend in den ersten
drei Wellen vor allem Mafinahmen im Vordergrund standen, die die Bewe-
gungsfreiheit und den Kontakt beschriankten, wurden von der vierten Welle
an auch Impfobligatorien eingefiihrt. Dass man der Pandemie erst relativ
spat mit Impfobligatorien Herr zu werden versuchte, liegt am Umstand,
dass der Impfstoff erst entwickelt, zugelassen und dann im groffen Umfang
produziert werden musste.!! Wahrend in den ersten Wellen die MaBnahmen
relativ gut eingehalten wurden, zeigte sich spitestens seit der vierten Welle
eine spiirbare Ermiidung.

Bei der Impfung stellte sich ab November/Dezember 2021 eine gewisse
Erniichterung ein: Wéhrend man bis dahin grofle Hoffnungen auf die ver-
schiedenen Impfstoffe — allen voran auf die mRNA-Technologie — setzte,
musste man feststellen, dass neue Virusvarianten den Immunschutz leich-
ter umgehen konnten, was wiederum die Fallzahlen in die Hohe schnellen
lie. Immerhin nahm aber die Zahl der schwer Erkrankten nicht iiberpro-
portional zu. Mittlerweile ist eine Covid-Fatigue eingetreten. Nun riickt die
Selbstbestimmung wieder in den Vordergrund.

verzeichnet die Schweiz insgesamt eine tiefere Ubersterblichkeit, WHO, Global excess
mortality associated with COVID-19 (modelled estimates), 5.5.2022, abrufbar unter
<https://www.who.int/data/ sets/global-excess-deaths-associated-with-covid-19-modelled-
estimates™> (Stand 7.9.2022).

Aufschlussreich ist auch der Hinweis, dass Deutschland pro Kopf der Bevolkerung drei
Mal so viele Intensivbetten hat als die Schweiz, zitiert gemdss Interview mit Klaus Stohr in
der NZZ vom 13.7.2022.

10 Wobei riickblickend nicht immer klar erscheint, wie man die einzelnen Wellen num-
merierte.

' Fiir die internationale Dimension dieser Herausforderung vgl. Armin von Bogdandy/
Pedro A. Villarreal The Role of International Law in Vaccinating Against Covid-19: App-
raising the COVAX Initiative, Za6RV 81 (2021), 89 ff.; Pedro A. Villareal COVID-
19-Impfstoftbeschaffung, in: Jan Bergmann (Hrsg.) Handlexikon der Europiischen Union,
6. Aufl. 2022, 240. Im Vergleich zu anderen Impfstoffen erfolgt die Entwicklung und Pro-
duktion in Windeseile, vgl. etwa den Hinweis des Consiglio di Giustizia amministrativa per
la regione Sicilia, 16.3.2021, n. 01272/2021, Rn. 17.1, abrufbar unter <https://www.giusti-
zia-amministrativa.it>, wonach es 28 Jahre brauchte, um den Impfstoff gegen Windpocken
zu realisieren. Die Covid-Impfung alleine deswegen verfassungsrechtlich anzuweifeln,
greift m.E. aber zu kurz, a.A. Philippe Ségur Sur la licéité d’une obligation vaccinale anti-
covid, Révue des droits et libertés fondamentaux, 2021, abrufbar unter <http:/www.
revuedlf.com/droit-administratif/sur-la-liceite-dune-obligation-vaccinale-anti-covid/>
(Stand 7.9.2022). Ahnlich wie hier Caroline Lantero Sur la licéité d*une obligation vacci-
nale anti-covid-2, Révue des droits et libertés fondamentaux, 2021, abrufbar unter <http://
www.revuedlf.com/droit-administratif/sur-la-liceite-dune-obligation-vaccinale-anti-
covid-2/> (Stand 7.9.2022).
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3. Erkenntnisgewinn aus der Rechtsvergleichung

Alle untersuchten Lander gehdren dem ,.civil law-Rechtskreis® an.!
Inhaltlich verfiigen die Impfregelungen iiber strukturelle Ahnlichkeiten.
Der Rechtsschutz in den untersuchten Lindern ist unterschiedlich ausge-
staltet.!? Unterschiedlich ist auch, ob und inwiefern die hochsten Gerichte
die EMRK in ihre RechtméBigkeitspriifung einbeziehen.'* Die jeweili-

12 Im o6ffentlichen Recht zeigen sich die Grenzen der rechtsvergleichenden Analyse auf-
grund der sozio-6konomisch und politisch unterschiedlichen Rechtsordnungen besonders
deutlich, weshalb der Vergleich verwandter Rechtsordnungen als die fruchtbarste Methode
erscheint, Georgios Trantas Die Anwendung der Rechtsvergleichung bei der Untersuchung
des offentlichen Rechts, 1998, 55; vgl. Uwe Kischel Rechtsvergleichung, 2015, §1 Rn. 68,
72 ff., § 7 Rn. 231 ff.

13 Zum Beispiel kann das BVerfG Parlamentsgesetze nach ihrem Inkrafttreten auf vier
Wegen auf ihre Verfassungsmaissigkeit iiberpriifen (abstrakte und konkrete Normenkont-
rolle, Rechtssatzverfassungsbeschwerde, Urteilsverfassungsbeschwerde). Dahingegen
wurde dem Conseil constitutionnel erst mit der Verfassungsreform von 2008 und der Ein-
filhrung der question prioritaire de constitutionnalité (QPC) die Kompetenz der Verfas-
sungsmassigkeitskontrolle a posteriori tibertragen. Die QPC erdffnet Instanzgerichten die
Mbglichkeit, ein entscheidungserhebliches Gesetz dem Conseil constitutionnel zur Uber-
priifung auf seine Verfassungsmissigkeit vorzulegen, wodurch die QPC-Ahnlichkeit zur
konkreten Normenkontrolle vor dem BVerfG aufweist. Ein entscheidender Unterschied
besteht aber darin, dass in Deutschland jedes Gericht zur Vorlage berechtigt und verpflich-
tet ist, sofern es von der Verfassungswidrigkeit einer Norm iiberzeugt ist. Hingegen sind im
Rahmen der QPC nur die Hochstgerichte (den Conseil d’Etat oder die Cour de Cassation)
zur Vorlage an den Conseil constitutionnel berechtigt, unteren Gerichten steht folglich kein
direkter Zugang zur Verfassungsgerichtsbarkeit offen. Entscheiden die Hochstgerichte sich
gegen eine Vorlage an den Conseil constitutionnel, besteht dagegen weder ein Rechtsmittel
noch eine andere Anfechtungsmoglichkeit, Matthias Jestaedt Verfassungsgericht ist nicht
gleich Verfassungsgericht. Vergleichende Beobachtungen zum franzgsischen Conseil cons-
titutionnel und zum deutschen Bundesverfassungsgericht, JZ 10 (2019), 473 (478 t.); Oli-
vier Jouanjan Conseil constitutionnel und Bundesverfassungsgericht: zwei verschiedene
Modelle der europdischen Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Michael Stolleis (Hrsg.) Herz-
kammern der Republik. Die Deutschen und das Bundesverfassungsgericht, 2011, 137
(145 f)); Nikolaus Marsch Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Nikolas Marsch/Yoan Vilain/
Mattias Wendel (Hrsg.) Franzosisches und Deutsches Verfassungsrecht, Ein Rechtsver-
gleich, 2015, § 6 Rn. 63 ff. Ausfiihrlich dazu Olivier Jouanjan Verfassungsrechtsprechung
in Frankreich, in: IPE VI, § 99 Rn. 93 ff.

14 Der Osterreichische Verfassungsgerichtshof priift wie auch das Bundesgericht die
EMRK mit, nicht so aber das deutsche Bundesverfassungsgericht. Die Corte Costituzionale
zieht die EMRK ebenfalls als Priifungsmafstab in ihre Rechtsprechung mit ein, siche dazu
Davide Paris Der Einfluss von Unionsrecht und der EMRK auf die nationale Verfassungs-
gerichtsbarkeit, in: IPE VII, § 120 Rn. 26. Hingegen ist Frankreich Teil der Rechtsordnun-
gen, in denen das Verfassungsgericht nur die Verfassungsmassigkeit, nicht aber die Kon-
ventionsméBigkeit von Gesetzen priift, Marsch (Fn. 13), § 6 Rn. 55 f. Kommt es zu einer
Verurteilung durch den EGMR, scheint der Conseil constitutionnel seine Rechtsprechung
jedoch nachtriglich an jene des EGMR anzupassen, Paris (Fn. 14), § 120 Rn. 26. Ahnli-
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gen obersten Gerichte und Verfassungsgerichte stehen je in einer anderen
Rechtstradition, vor allem was ihre Begriindungsstile und ihr Selbstver-
stindnis angeht. Diese Unterschiede sind aber fiir unseren Vergleich nicht
zentral, weil der Fokus auf den Argumenten fiir oder gegen einen selbstbe-
stimmten Umgang mit der Krankheit liegt.

4. Selbst- und Fremdbestimmung bei einer Impfpflicht

Im Folgenden sollen die verschiedenen Formen der Impfobligatorien
in den untersuchten Landern kurz vorgestellt werden. Weil die Impfpflicht
haufig Teil eines Gesamtpakets Thema in der VerhéltnisméBigkeitsprifung
ist, werden die Impfobligatorien in den Kontext der Pandemiemafinahmen
gestellt.!> Man wollte mit der Impfung gerade andere, hértere Maflnahmen
verhindern.!¢

II. Die Regelungen in der Ubersicht

1. Allgemeines

Die internationalen und europdischen Vorgaben der hier verglichenen
Staaten bewegen sich im selben Rahmen. Da ist als erstes Art. 12 Abs. 1
des Internationalen Paktes iiber die wirtschaftlichen, sozialen und kultu-
rellen Rechte, der die Vertragsstaaten verpflichtet, ein Recht an kdrperli-
cher und geistiger Gesundheit progressiv zu verwirklichen.!” Eine &hnli-

ches spiegelt sich auch in der durch die Verfassungsreform revidierten Verfahrensordnung
wider, wobei sich der Conseil constitutionnel bei der Ausarbeitung der Regeln fiir das Ver-
fahren der questions prioritaires de constitutionnalité deutlich bemiihte, die Rechtspre-
chung des EGMR zum fairen Verfahren zu beachten, Paris (Fn. 14), § 120 Rn. 33 m.w.H.
Zur Verfassungsreform siehe auch vorne Fn. 13.

15 Der osterreichische Verfassungsgerichtshof spricht ausdriicklich von den einzelnen
MaBnahmen als ineinandergreifende Komponenten eines Gesamtkonzepts, Verfassungsge-
richtshof, 6.10.2021, V 86/2021-19, Rn. 85.

16 Wie etwa verschirfte Hygienevorschriften, Maskenpflicht, Kontaktbegrenzungen,
Homeoffice, Lockdowns, Grenz- und SchulschlieBungen, Massentests, etc.

17 Vgl. dazu Eibe Riedel The Right to Health under the ICESCR. Existing Scope, New
Challenges and How to Deal with It, in: Andreas von Arnauld/Kerstin von der Decken/Mart
Susi (Hrsg.), The Cambridge Handbook of New Human Rights, Recognition, Novelty, Rhe-
toric, 2020, 107 (113). Konkreter erwéhnt der internationale Pakt tiber die wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte in Art. 12 Abs. 2 lit. ¢) und d) einerseits die Pflicht der
Staaten, die erforderlichen MaBinahmen zur Vorbeugung, Behandlung und Bekdmpfung
epidemischer, endemischer, Berufs- und sonstiger Krankheiten zu ergreifen, und anderer-
seits die Voraussetzungen zu schaffen, die fiir jedermann im Krankheitsfall den Genuss
medizinischer Einrichtungen und &rztlicher Betreuung sicherstellen. Der Sozialausschusses
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che Formulierung kennt auch die Européische Sozialcharta!®, die in ihrem
Art. 11 (3) die Staaten dazu verpflichtet, so weit wie moglich Maflnahmen
zu ergreifen, um epidemischen, endemischen und anderen Krankheiten vor-
zubeugen. Der Européische Ausschuss fiir soziale Rechte hat diese Bestim-
mung dahingehend ausgelegt, dass «die Staaten ein hohes Maf} an Immuni-
sierung gewéhrleisten» miissen.!?

Die Frage, inwieweit Impfregime mit der EMRK vereinbar sind, hat
den EGMR mehrfach beschiftigt, allen voran im Fall Vavfi¢ka and Others
v. the Czech Republic?®. Das Urteil betraf zwar nicht eine Impfung gegen
Covid-19, sondern eine obligatorische Impfung gegen mehrere Kinder-
krankheiten. Das Urteil der Grossen Kammer erging aber inmitten der

hat diese Vorgaben in seinem General Comment Nr. 14 in dem Sinne konkretisiert, dass es
zu den vergleichbaren Priorititen eines Staates gehort, MaBnahmen zur Vorbeugung,
Behandlung und Kontrolle epidemischer und endemischer Krankheiten zu ergreifen, Uni-
ted Nations Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment
Nr. 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12 ICESCR),
2.5.2016, UN Doc. E/C.12/2000/4, Rn. 44.

¥ Von allen untersuchten Staaten ratifiziert auler der Schweiz (Stand 19.7.2022).

19 Médecins du Monde — International v. Frankreich, Kollektivbeschwerde Nr. 67/2011,
Rn. 160. Zu erwihnen wire auch die Oviedo-Konvention (ratifiziert von Frankreich, der
Schweiz, nicht aber von Osterreich, Deutschland und Italien (Stand 19.7.2022), die in
Art. 5 die freie und informierte Zustimmung bei jedem medizinischen Eingriff vorsieht. Da
dieses Erfordernis aber in allen untersuchten Rechtsordnungen auch auf nationaler Ebene
besteht, spielt diese Konvention fiir unsere Untersuchung keine weitere Rolle. Fiir die
Schweiz Art. 28 Abs. 2 ZGB. Gemal standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts erfiil-
len arztliche Eingriffe, auch wenn sie medizinisch indiziert und kunstgerecht durchgefiihrt
worden sind, immer den objektiven Tatbestand der (schweren oder einfachen) Korperver-
letzung, wenn sie ,,in die Korpersubstanz eingreifen (z.B. bei Amputationen) oder mindes-
tens voriibergehend die korperliche Leistungsfiahigkeit oder das korperliche Wohlbefinden
des Patienten nicht nur unerheblich beeintriachtigen oder verschlechtern®, BGE 124 IV 258,
E. 2. Durch die Einwilligung entfillt jedoch in der Regel (nachtraglich) die Rechtswidrig-
keit, siche dazu Marcel Alexander Niggli/Carola Gohlich in: Marcel Alexander Niggli/
Hans Wiprachtiger (Hrsg.) Basler Kommentar zum Strafrecht I, 4. Aufl. 2019, Vor Art. 14
Rn. 16, 50 f.; dhnliches gilt in Osterreich, vgl. § 1299 ABGB sowie der Beschluss des
OGH, 8 Ob 628/92, 12.11.1992; fiir Deutschland § 630d BGB; fiir Frankreich Art. 16-3
Code civil; fiir Italien Art. 1 Abs. 2 und 3 Gesetz 219/17.

20 Vaviicka and Others v. the Czech Republic, no. 47621/13 u.a., Grosse Kammer,
8.4.2021. Siehe auch Fenech v. Malta, no. 19090/20, 1.3.2022, Rn. 19 ff. zu den Materia-
lien des Europarates zur Covid-Pandemie. Auf die Anfechtung des «pass sanitaire» in
einem franzosischen Fall ist der EGMR nicht eingetreten, Zambrano c. France,
no. 41994/21, 21.9.2021. Auch eine Beschwerde zur Uberpriifung der Impfpflicht fiir
Angehorige der Feuerwehr hat der EGMR fiir unzuldssig erklért, weil die nationalen
Rechtsmittel nicht ausgeschopft worden waren, Thevenon c. France, no. 46061/21,
13.9.2022.
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Covid-19-Pandemie. Die sorgfiltige Urteilsbegriindung darf sicher auch
vor diesem Hintergrund interpretiert werden.?!

Bereits vor Ausbruch der Covid-Pandemie kannten alle untersuchten
Staaten eine beschrinkte Impfpflicht fiir gewisse Erkrankungen, z.B. zur
Vorbeugung von Kinderkrankheiten,?? sowie eine Haftungsklausel in den

2l In Bezug auf das legitime Ziel, das mit Pflichtimpfungen verfolgt wird, wies der
EGMR darauf hin, dass Impfungen dem Schutz der individuellen und der offentlichen
Gesundheit dienen. Sie wiirden nicht nur die Gesundheit derjenigen schiitzen, die geimpft
wurden, sondern auch die derjenigen, die nicht geimpft werden und sich nur auf die
Herdenimmunitit verlassen konnen, um geschiitzt zu werden, Vaviicka and Others v. the
Czech Republic, no. 47621/13 uv.a., Grosse Kammer, 8.4.2021, Rn. 272. Die Impfpflicht
beinhalte somit den Wert der sozialen Solidaritit, da zum Schutz derjenigen, die nicht
geimpft werden konnten, von der allgemeinen Bevolkerung verlangt wurde, ein Mindestri-
siko in Form einer Impfpflicht zu tragen (Rn. 279, 306). Dariiber hinaus verwies der
EGMR auf einen allgemeinen Konsens unter den Vertragsparteien der EMRK in Bezug auf
die Impfung als eine der erfolgreichsten und kosteneffizientesten Gesundheitsmafinahmen
(Rn. 273) und hob hervor, dass die Vertragsparteien eine positive Verpflichtung haben, das
Leben und die Gesundheit der ihrer Hoheitsgewalt unterliegenden Personen zu schiitzen
(Art. 2 und 8 EMRK) (Rn. 220, 282).

Obwohl der EGMR anerkannte, dass einige Lénder versuchten, die auf dem Spiel ste-
henden Interessen durch freiwillige Impfprogramme zu schiitzen, vertrat er in der Rechtssa-
che Vavricka die Auffassung, dass die Vertragsparteien iiber einen breiten Ermessensspiel-
raum verfiigen, um zu entscheiden, ob der Schutz der individuellen und der 6ffentlichen
Gesundheit die Auferlegung einer Impfpflicht erfordere (Rn. 278, 280). In jedem Fall miis-
sen Pflichtimpfungen verhdltnisméssig sein, und der EGMR hat bei der Beurteilung meh-
rere Elemente beriicksichtigt: die Sicherheit und Wirksamkeit der Impfstoffe und die Frage,
ob diese von den Behorden kontinuierlich tiberwacht werden; das Vorhandensein von Aus-
nahmen von der Impfpflicht, z.B. fiir Personen mit medizinischen Kontraindikationen; ob
die Impfung erzwungen werden kann; welche Art von Sanktionen gegen diejenigen ver-
héngt werden, die gegen die Verpflichtung verstoBen; ob die Kosten fiir die Impfung von
der offentlichen Krankenversicherung iibernommen werden; und schliesslich, ob eine Ent-
schiddigung fiir Gesundheitsschiden, die durch eine Pflichtimpfung entstanden sind, vorge-
sehen ist. Der EGMR hat damit ein detailliertes Raster fiir die Verhdltnisméssigkeitsprii-
fung, wie sie auf der internationalen Ebene erfolgt, vorgegeben (Rn. 290 ff.).

2 Fir die Schweiz galt phasenweise eine obligatorische Pockenimpfung, siche dazu
Lorenz Langer Impfung und Impfzwang zwischen personlicher Freiheit und Schutz der
offentlichen Gesundheit, ZSR 2017, 87 (92 ft.); vgl. auch ausfiihrlich zur historischen Ent-
wicklung Vokinger/Rohner Impfobligatorium (Fn. 7), 257 ff. Das am 1.3.2020 in Kraft
getretene deutsche Masernschutzgesetz schreibt vor, dass alle Kinder ab dem vollendeten
ersten Lebensjahr einen ausreichenden Schutz vor Masern nachweisen konnen miissen.
Grundlage dafiir ist § 20 Abs. 9 IfSG. Diese Pflicht gilt ebenso fiir gewisse Personen, wel-
che nach 1970 geboren sind (Personen, die in Gemeinschaftseinrichtungen tdtig sind, Asyl-
bewerber und Flichtlinge), sieche dazu Stephan Rixen Die Impfpflicht nach dem Masern-
schutzgesetz, NJW 2020, 647. Zudem besteht in Deutschland eine besondere Impfpflicht
fiir Soldaten nach § 17a Abs. 2 S. 1, 2 SG; vgl. allgemein zu den geltenden Impfpflichten in
Deutschland Christian Richter VerfassungsméBigkeit einer allgemeinen Impfpflicht gegen
das SARS-CoV-2, Unter Beriicksichtigung einer etwaigen Schutzpflicht, NVwZ 4 (2022),
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entsprechenden Gesetzen fiir Impfschidden.?*> Mit Ausnahme des Osterrei-
chischen Verfassungsgerichtshofs hatten sich in allen Landern die hdchsten
Gerichte zu diesen dlteren Impfobligatorien gedullert.*

204 (205 f.); Martin Mrosk Die Pflicht zum Impfen — Vernunft und Verantwortung, 2019, 1
(16 ft.). Die Impfpflichten gegen Pocken, Poliomyelitis (iibertragbare Kinderlahmung)
sowie Tuberkulose wurden in Osterreich bereits Anfang der Achtziger bzw. Zweitausender
Jahre ersatzlos aufgehoben, Alexander Langbauer Das Osterreichische Impfwesen unter
besonderer Beriicksichtigung der Schutzimpfung, 2010, 36 f. und 38 f. Durch das Legge
Decreto 73/2017, welches spéter in das Gesetz 119/2017 iiberfiihrt wurde, stieg die Anzahl
der obligatorischen Impfungen fiir Personen bis 16 Jahre in Italien von vier auf zehn, was
durch die Corte Costituzionale als verfassungskonform befunden wurde, siehe dazu hinten
Fn. 73, abrufbar unter <https://www.cortecostituzionale.it>. In Frankreich gelten verschie-
dene Impfpflichten fiir Kinder, Gesundheitspersonal, Studierende und Bestatter. Die rele-
vanten Bestimmungen dazu finden sich in Art. L3111-1 bis L3111-11 Code de la santé pub-
lique. Der Conseil constitutionnel erkannte dabei bereits 2015 die Impfpflicht beziiglich
Poliomyelitis (iibertragbare Kinderlahmung), Diphtherie und Tetanus als verfassungskon-
form, Conseil constitutionnel, no. 2015-458, 20.3.2015. Bei den Impfungen fiir Kinder sind
die Regime in Frankreich und Italien vergleichbar, siche Anna laura Palmieri Le régime
juridique des vaccinations obligatoires en France et Italie, Les blogs pédagogoiques,
20.10.2022, abrufbar unter <https://blogs.parisnanterre.fr/article/le-regime-juridique-des-
vaccinations-obligatoires-en-france-et-en-italie> (Stand 20.8.2022).

23 Fur die Schweiz Art. 64 EpG; fiir Deutschland § 60 IfSG; fiir Frankreich Art. L
3111-9 code de la santé publique; fiir Italien Art. 1 Gesetz 210/1992; fiir Osterreich § 1
Impfschadengesetz. Vgl. auch den EGMR zur Tragung von allfilligen Impfschiaden bei
einem nichtobligatorischen Impfregime, Baytiire c. Turquie, no. 3270/09, 12.3.2013 (unzu-
lassig rationae materiae).

24 Fiir die Schweiz z.B. BGE 50 I 334 (Pockenimpfung), BGE 99 Ia 747 (Diphterieimp-
fung). In einem im Jahre 2020 ergangenen Entscheid entschied das Bundesgericht, dass im
Falle der Uneinigkeit der Eltern hinsichtlich der Masernimpfung ihrer Tochter iiber die
Durchfithrung dieser MasBnahme die zustindige Behorde in pflichtgemidsser Ausiibung
ihres Ermessens entscheiden kann, BGE 146 III 313. In Deutschland stufte das BVerwG
bereits mit Urteil vom 14.7.1959 die allgemeine Impfpflicht gegen Pocken auf Grundlage
des Reichsimpfgesetzes vom 8.4.1874 als verfassungskonform ein, BVerwG, NJW 1959,
2325. Die Antrige zweier Familien auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gegen die seit
dem 1.3.2020 geltende Impfpflicht gegen Masern wurde vom BVerfG mit Beschluss vom
11.5.2021 zuriickgewiesen, BVerfG, NJW 2020, 1946; die VerfassungsmiBigkeit der
Masernimpfpflicht schlieBlich bejaht, vgl. Fn. 110. Sodann hat das BVerwG im Dezember
2020 die militdrischen Basisimpfungen (gegen Tetanus, Diphtherie, Keuchhusten und
andere bekannte Krankheiten) als verfassungskonform eingestuft, BVerwG, COVuR 2021,
96, BVerwG Beschl. v. 22.12.2020 — 2 WNB 8.20. Fiir Frankreich siche das vorne
erwihnte Urteil in Fn. 22. Nebst dem bereits erwihnten Urteil (Fn. 22) duferte sich die
Corte Costituzionale in der Vergangenheit bereits 6fter zu verschiedenen Impfobligatorien,
z.B. erklirte sie in den Urteilen vom 14.6.1990, 307/1990 bzw. vom 15.4.1996, 118/1996,
ein Gesetz, welches eine Pflichtimpfung gegen Poliomyelitis vorsah, als verfassungswidrig,
da es keine Entschadigung fir Impfschdaden vorsah. Hingegen wurde 2019 ein regionales
Gesetz, wonach Angestellte im Gesundheitswesen, die iiber keine Influenzaimpfung ver-
fiigten, von bestimmten Krankenhausabteilungen ausgeschlossen werden konnen, als ver-



76 Helen Keller

In allen Staaten verfiigt der Bund resp. der Zentralstaat jedenfalls iiber
eine Teilkompetenz fiir die Einfiihrung einer Impfpflicht.> Wenn also die
allgemeinen Covid-Maflnahmen je nach Gliedstaat, Region oder Depar-
tement unterschiedlich sein konnten, so galten die Impfregime immer
landesweit.

2. Deutschland

Nach unterschiedlich langen Lockdown-Phasen haben die deutsche Bun-
desregierung und die Regierungen der Lander Vorschriften fiir den Wieder-
eintritt in das 6ffentliche Leben erlassen mit Impf-, Genesungs- und Testbe-
scheinigungen. Die spezifischen Anforderungen schwankten zwischen der
3G-Strategie (geimpft, genesen oder getestet), 2G-Strategie (geimpft oder
genesen) und 2G+-Strategie (geimpft oder genesen mit einem zusitzlichen
Test; letzterer war nicht erforderlich fiir Personen, die eine Auffrischungs-
impfung erhalten hatten). Vor allem die Anforderungen 2G und 2G+ fiihr-
ten dazu, dass man sich faktisch impfen lassen musste, da ein Test allein

fassungskonform eingestuft. Die Corte Costituzionale vertrat die Auffassung, dass die
Regionalverwaltung mit dieser Mafinahme lediglich ihren allgemeinen Verpflichtungen als
Arbeitgeber nachkommt, die Sicherheit am Arbeitsplatz zu gewihrleisten, Corte Costituzio-
nale, 17.4.2019, 137/2019, abrufbar unter <https://www.cortecostituzionale.it.>.

25 Fiir Osterreich Art. 10 Abs. 1. Z 12 Bundes-Verfassungsgesetz. Fiir eine Ubersicht
iiber die Kompetenzverteilung in Osterreich s. Fabian Gamper Stets umstritten — die Zulis-
sigkeit einer Impfpflicht, DRdA-infras 3 (2021), 249 (250 f.); Anja Krasser Zur grund-
rechtlichen Zuldssigkeit einer Impfpflicht, RAM 2020, 136 (136); Langbauer Impfwesen
(Fn. 22), 30. Fiir Deutschland Art. 72, 74 Abs. 1 Nr. 19 GG, wonach der Bund die konkur-
rierende Gesetzgebungskompetenz fiir Massnahmen gegen ,,gemeingeféhrliche oder tiber-
tragbare Krankheiten* innehat, worunter auch Impfpflichten fallen; Christoph Degenhart
in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 74 Rn. 85. Daneben regelt § 20
Abs. 6 IfSG, in Ausiibung dieser Kompetenz, eine Verordnungserméchtigung vorrangig des
Bundes zur Einfithrung von Impfpflichten; s. dazu auch Christian Richter Verfassungsma-
Bigkeit einer allgemeinen Impfpflicht gegen das SARS-CoV-2, NVwZ 2022, 204 (205 f.).
Fiir die Schweiz sieht das Epidemiengesetz vor, dass der Bund in der besonderen Lage eine
institutsspezifische oder fiir bestimmte Gruppen definierte Impfpflicht einfithren konnte
(Art. 6 Abs. 2 lit. d) EpG); ansonsten sind die Kantone zustindig, sofern eine erhebliche
Gefahr besteht (Art. 20 EpG); in einer ausserordentlichen Lage wire der Bundesrat befugt,
eine Impfpflicht fiir das ganze Land erlassen (Art. 7 EpG); im Detail vgl. Vokinger/Rohner
Impfobligatorium (Fn. 7), 264 ff. Fiir Italien Art. 117(3) Costituzione della Repubblica Ita-
liana (konkurrierende Gesetzgebungskompetenz von Staat und Regionen fiir den Gesund-
heitsschutz); daneben besteht nach Art. 77 der Verfassung die Moglichkeit fiir die Regie-
rung, per Notstands-Dekret eine Impfpflicht einzufiihren, s. dazu auch Sofia Palmieri/Tom
Goffin De Jure and De Facto: An Overview on the Italian Measures on Compulsory Vacci-
nation, European Journal of Health Law 29 (2022), 151 (155 ff.). Fir Frankreich
Art. L3111-1 Code de la santé public (Zustiandigkeit des Gesundheitsministers).
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nicht mehr ausreichte, um ohne bedeutende Einschrankungen am o6ffentli-
chen Leben teilzunehmen.

Am 10.12.2021 wurde dem Infektionsschutzgesetz (IfSG) § 20a hinzu-
gefligt. Mit der neuen Bestimmung wurde eine sektor- oder institutsspezi-
fische Impfpflicht eingefiihrt, die vorschreibt, dass alle Beschéftigten medi-
zinischer Einrichtungen (z.B. in Krankenh&usern und bei Rettungsdiensten)
ihrem Arbeitgeber bis zum 15.3.2022 einen Nachweis iiber die vollstdn-
dige Impfung, die Genesung oder eine medizinische Kontraindikation fiir
die Impfung vorlegen miissen. Ist dies nicht der Fall, muss der Arbeitgeber
das Gesundheitsamt benachrichtigen, das den Zugang des Mitarbeiters zum
Arbeitsplatz aussetzen kann.2®

Eine Anfechtung der einrichtungsspezifischen Impfpflicht blieb vor dem
Bundesverfassungsgericht erfolglos.?’” Das Bundesverfassungsgericht hatte
es abgelehnt, die Impfpflicht im beschleunigten Verfahren auszusetzen.
Schon in dieser Entscheidung stellte das Bundesverfassungsgericht fest,
dass die Einfiihrung einer Impfpflicht fiir bestimmte Berufe oder Institute
keine grundlegenden verfassungsrechtlichen Bedenken aufwerfe. Bei der
Beurteilung der VerhéltnismaBigkeit der moglichen Aussetzung argumen-
tierte das Bundesverfassungsgericht, dass der Antragsteller, wenn die Rege-
lung in Kraft tritt, entweder von der Arbeit dispensiert sei oder sich impfen
lassen miisse, wobei die Wahrscheinlichkeit eines Impfschadens sehr gering
sei. Die sehr geringe Wahrscheinlichkeit schwerwiegender Folgen der Imp-
fung wird also durch die wesentlich hohere Wahrscheinlichkeit einer Sché-
digung von Leib und Leben gefdhrdeter Personen aufgewogen. Nur an der
VerfassungsmaBigkeit der doppelt dynamischen Verweisung im Impfgesetz
(Bestimmtheitsgrundsatz) dusserte das Bundesverfassungsgericht Zweifel;
diese wurde durch den Gesetzgeber per 19.3.2022 angepasst.

Auch das Impfobligatorium fiir Angehdrige der Bundeswehr ist vom
Bundesverwaltungsgericht fiir rechtens erkldart worden. Die allgemeine
Regelung des Bundesministeriums der Verteidigung vom 24.11.2021, mit
der die Schutzimpfung gegen Covid-19 in die Liste der fiir alle aktiven Sol-
datinnen und Soldaten verbindlich Basisimpfungen aufgenommen worden
ist, sei formell und materiell rechtmafig.?®

26 Ab dem 16.3.2022 miissen neue Arbeitnehmer diesen Nachweis vor Beginn der
Beschiftigung erbringen, andernfalls darf die Person nicht eingestellt werden. Die Vollimp-
fung gemil § 20a IfSG folgt der Einschitzung der Robert-Koch- und Paul-Ehrlich-Insti-
tute. Diese haben eine Zwei-Dosen-Impfpflicht vorgesehen. Gemiss § 20a Abs. 1 S. 2 IfSG
sind Ausnahmen nur in medizinisch begriindeten Fillen zuldssig.

27 Vgl. hinten IV.3.a) und b).

2 BVerwG 1 WB 2.22 und 1 WB 5.22, Beschluss vom 7.7.2022, Urteilsbegriindung
noch ausstehend (Stand 7.9.2022). Das Bundesverwaltungsgericht rechtfertigte das Impfob-
ligatorium unter anderem mit den engen Arbeitsverhéltnissen im Militér (z.B. in Fahrzeu-
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Im Vergleich vor allem mit der Schweiz herrschten in Deutschland hiu-
fig einschneidendere MaBinahmen. Im Gegenzug wurde von den Rechts-
schutzmoglichkeiten in Deutschland 6fter Gebrauch gemacht als in anderen
Léandern.?

3. Frankreich

In Frankreich wurden die MaBnahmen zur Bekdmpfung der Pandemie
schrittweise ausgebaut. Nach einer Phase von relativ strengen Kontakt- und
Ausgangsverboten griffen die Behdrden zu Gesundheits- und Impfpissen
(,,passe sanitaire”) und verordneten eine Impfpflicht fiir eine Reihe von
Berufsgruppen. Insbesondere das Gesundheitspersonal, Feuerwehrleute,
Angehorige der Zivilschutzberufe und Studierende der Gesundheitsberufe
mussten ab August 2021 einen vollstandigen Impf- oder Genesungsnach-
weis vorlegen (Artikel 12-13 des Gesetzes 2021-1040 vom 5.8.2021).3°
Die Nichteinhaltung der Maflnahme wurde mit der Aussetzung des Arbeits-
verhéltnisses (ohne Lohnfortzahlungspflicht) sanktioniert.

Frankreich erreichte im Januar 2022 eine Impfrate von fast 77% der
Gesamtbevolkerung.3! Diese relative hohe Impfrate wurde als Rechtferti-
gung verwendet, um den Zugang fiir Personen iiber 16 Jahren zu Sport-,
Kultur- oder Freizeiteinrichtungen oder -veranstaltungen, Restaurants
und Bars, grossen Einkaufszentren und offentlichen Fernverkehrsmitteln
von einem ,,passe vaccinal“ (Impfausweis) abhingig zu machen (Gesetz
2022-46). Die neue Regelung, die durch das Dekret 2022-51 des Premier-
ministers vom 22.1.2022 umgesetzt wurde, verlangte von Personen, die
in Einrichtungen und Veranstaltungen des Sport-, Kultur- oder Freizeit-

gen, Schiffen und Flugzeugen) und durch das Gemeinschaftsleben in Kasernen, das mit
einem erhohten Risiko der Verbreitung von iibertragbaren Krankheiten einhergeht. Gemaf3
§ 17a Soldatengesetz sei jeder Soldat verpflichtet, sich im Interesse der militérischen Auf-
tragserfiilllung gesund zu erhalten und &rztliche MaBnahmen zur Verhiitung iibertragbarer
Krankheiten gegen seinen Willen zu dulden.

2 Vgl. auch die statistischen Angaben zum Hérteindizes in Fn. 36. Im Friihjahr 2022
beriet der Bundestag iiber verschiedene Antrage zum Thema Impfpflicht, unter anderem
iiber eine Impfpflicht fiir tiber 50-Jahrige oder eine allgemeine Impfpflicht fiir Erwachsene.
Eine Ausweitung der Impfpflicht auf alle Personen eines bestimmten Alters scheiterte
jedoch im April 2022 im Bundestag.

30 Vgl. dazu auch die Einschitzung des Conseil d’Etat (commission permanente), Avis
sur un projet de loi relatif a la gestion de la crise sanitaire, no. 403.629, séance du 19 juillet
2021. Fiir eine Zusammenfassung der Rechtsprechung des Conseil d’Etat zu Einzelfragen
in diesem Gesetz sieche die Zusammenfassung in Thevenon c. France, (Fn. 20) § 38ff.

31 Die Impfrate (vollstdndig geimpfter Personen) im Vergleich am 28.1.2022: Italien:
77.56%; Frankreich: 76.42%; Deutschland: 73.61%; Osterreich: 72.74%; Schweiz 68.09%,
abrufbar unter <https://ourworldindata.org/covid-vaccinations> (Stand 28.1.2022).
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bereichs arbeiten, einen Nachweis der Impfung, der Genesung oder einer
medizinischen Kontraindikation fiir die Impfung.

Der Conseil constitutionnel hat sich zu diesen Zugangsschranken in
zwei Entscheidungen geduflert. In der ersten Entscheidung bejahte er die
VerfassungsméaBigkeit der berufsspezifischen Impfpflicht.>> Sowohl die
berufsspezifische Impfpflicht als auch die Impfnachweispflicht hielt er fiir
verfassungskonform. Er differenzierte dann aber im zweiten Entscheid zwi-
schen den beiden Regelungen in Bezug auf die Frage, ob das Gesetz zum
»passe vaccinal® einer allgemeinen Impfpflicht gleichkomme. Die Pflicht
zur Vorlage des ,,passe vaccinal® fiir bestimmte Tétigkeiten im Allgemeinen
beinhalte kein Impfmandat, weil geniigend Ausnahmen vorgesehen seien,
die berufs- und einrichtungsbezogenen Impfpflicht dagegen schon, da das
Arbeitsverhéltnis ohne einen Impfnachweis ausgesetzt wiirde.>* Die Nicht-
kontrolle der Impfnachweise ist strafbewehrt.*

4.  Italien

Italien wurde von der ersten Covid-Welle hart getroffen.’> Die Mafnah-
men in diesem Land sind deshalb besonders rigoros ausgefallen. Sowohl
die Kontaktbeschrankungen wie auch die SchulschlieBungen waren stren-
ger und dauerten langer als beispielsweise in der Schweiz.3¢ Auch die Aus-
weitung des Covid-Zertifikates (,,green pass rafforzato* und dann ,,super
green pass™) flir die Teilnahme an weiten Teilen des 6ffentlichen Lebens
(z.B. Einkaufen, offentlicher Verkehr, Freizeit- und Kulturbereich — ein-
schliesslich religioser Versammlungen) war umfassender als in den ande-
ren Lindern — und kam meiner Meinung nach einer faktischen Impfpflicht

32 Conseil constitutionnel, 5.8.2021, no. 2021-824.

33 Conseil constitutionnel, 21.1.2022, no. 2022-835, Rn. 29. In beiden Fillen bestatigte
der Conseil constitutionnel die grundsitzliche Verfassungsmafigkeit der Maflnahme, die in
Anbetracht der verfiigbaren wissenschaftlichen Erkenntnisse nicht offensichtlich ungeeig-
net war, das angestrebte Ziel der Pandemiebekédmpfung zu erreichen.

34 Zum drakonischen Charakter der Strafen siche hinten IV.4.d).

35 Das lisst sich anschaulich an der Ubersterblichkeitsrate am 29.3.2020 aufzeigen: Ita-
lien: 86%; Frankreich 36%; Schweiz: 26%; Osterreich: 6%; Deutschland 1%, abrufbar
unter <https://ourworldindata.org/excess-mortality-covid> (Stand 28.1.2022).

3¢ Das ldsst sich mit dem sogenannten Hérteindex der Massnahmen veranschaulichen,
der eine Reihe von Covid-MaBinahmen in den verschiedenen Léandern vergleicht. Hértein-
dex am 1.3.2022 fiir Deutschland: 41.67; Osterreich: 45.37; Italien: 38.89; Frankreich:
17.59; Schweiz: 14.81. Der Index misst die Schul- und ArbeitsplatzschlieBungen, Verbot
von Offentlichen Veranstaltungen, Versammlungsbeschrankungen, 6ffentliche Informations-
kampagnen, Einschrankungen der Bewegungsfreiheit sowie Reisebeschrankungen, abruf-
bar unter <https://ourworldindata.org/policy-responses-covid> (Stand 1.3.2022).
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sehr nahe.’” Ohne einen einfachen Zertifikatsausweis (,,basic green pass®),
der ein negatives Testergebnis, einen Genesenenstatus oder eine Impfung
bescheinigt, war es lediglich noch moglich, essentielle Verrichtungen in der
Offentlichkeit zu unternchmen, wie beispielsweise den Einkauf in Super-
mairkten oder Apotheken. Schon der Besuch beim Friseur war ohne einen
einfach Zertifikatsausweis nicht mehr moglich.’® Mit dem Legge Decreto
172/2021 wurde insbesondere das Beniitzen des Offentlichen Verkehrs an
die Voraussetzung eines ,,super green pass® gekniipft, d.h. dem Nachweis
einer vollstdndigen Impfung oder einer Genesung bei Ungeimpften.

Der italienische Staat weitete aber auch die eigentliche Impfpflicht
immer starker aus.’®> Wihrend in einem ersten Schritt vor allem Personen
in Gesundheitseinrichtungen betroffen waren (Legge Decreto 44/2021),
wurde diese auf Schulpersonal, die Sicherheitskrifte und Geféngnisinsas-
sen (Legge Decreto 176/2021) und schlieBlich grundsitzlich auf alle Per-
sonen iiber 50 Jahre ausgeweitet (Legge Decreto 1/2022). Das Ziel dieser
MafBnahme war es, eine Bevolkerungsgruppe von ca. 2.5 Millionen Perso-
nen systematisch impfen zu lassen.*

Im Vergleich zu anderen Léndern wurde diese breite Impfpflicht recht
gut befolgt und fiihrte im Ergebnis auch zu einer Erhhung der Impfrate.*!
Die verschiedenen Erlasse sind gerichtlich durch den italienischen Staats-

37 Vgl. fiir die einzelnen Phasen der Pandemiebekdmpfung und die Auswahl der Mafi-
nahmen Stefano Civitarese Matteucci et al. Italy: Legal Response to Covid-19, in: Jeff
King/Octavio LM Ferraz et al. (Hrsg.) Oxford Constitutional Law, 21.4.2022, 63. Ahnlich
in der Einschétzung auch Sofia Palmieri/Tom Goffin De Jure and De Facto: An Overview
on the Italian Measures on Compulsory Vaccination, European Journal of Health Law 29
(2022), 151 (159 und 164).

38 Verfassungsvergleichend bemerkenswert das Urteil des Osterreichischen Verfassungs-
gerichtshofes, der ab einer bestimmten Dauer von Zugangsbeschrankungen den Besuch
beim Friseur als Teil der Grundbediirfnisse qualifizierte, 30.6.2022, V 3/2022-19, Rn. 57 ff.

3 Zur Entwicklung im Einzelnen siche Sofia Palmieri/Tom Goffin Italian Measures on
Compulsory Vaccination (Fn. 37), 157 ff. Alle instituts- und berufsspezifischen Impfobliga-
torien aufler im Gesundheitswesen sind per 1.9.2022 aufgehoben worden.

40 Die Impfpflicht betraf grundsitzlich alle Personen, unabhidngig von ihrer Nationalitét
und einem allfélligen Eintrag im italienischen Gesundheitssystem. Diese allgemeine Impf-
pflicht galt bis zum 15.6.2022 und war bei Zuwiderhandlung mit einer administrativen
Strafe verkniipft. Zu den Details Sofia Palmieri/Tom Goffin Italian Measures on Compul-
sory Vaccination (Fn. 37), 162.

4l Die Erhohung der Impfrate ist statistisch vor allem fiir frithere Impfobligatorien
belegt, vgl. etwa Fortunato D’Ancona/Claudio D’Amario/Fransesco Maraglino/Giovanni
Rezza/Stefania lannazzo The Law on Compulsory Vaccination in Italy: an Update 2 Years
after the Introduction, 26 Euro Surveill. 24 (2019); Daniel Lévy-Bruhl/Laure Fonteneau/
Sophie Vaux/Anne-Sophie Barret/Denis Antona/lIsabelle Bonmarin/Didier Che/Sylvie Que-
let/Bruno Coignard Assessment of the Impact of the Extension of Vaccination Mandates on
Vaccin Coverage After 1 Year, France, 2019, 26 Euro Surveill. 24 (2019).
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rat und den Verfassungsgerichtshof iiberpriift worden. Bei der selektiven
Impfpflicht betont der italienische Staatsrat, dass diese dem Schutz der
Arbeitnehmerinnen sowie dem Schutz der schwichsten und verletzlichsten
Gruppen dient. Er rechtfertigt diese Impfpflicht u.a. mit dem Hinweis auf
die Solidaritdt.*> Die Frage der grundsétzlichen Verfassungsmafigkeit der
institutsspezifischen Impfpflicht ist vor der Corte Costituzionale hdngig.*?

5. Osterreich

Im Jahr 2021 hat Osterreich mehrere MaBnahmen ergriffen, darunter
die Einfiihrung eines ,,griinen Passes®, der den Nachweis einer Impfung,
einer Genesung oder eines Tests erbrachte. Angesichts der damals immer
noch steigenden Fallzahlen und der Belastung der Krankenhduser wurden
die Anforderungen verschirft, indem man von der 3G- zur 2G-Strategie
iiberging. Damit wurde die Bevolkerungsgruppe, die weder gegen Covid-
19 geimpft noch davon genesen war, von weiten Teilen des offentlichen
Lebens ausgeschlossen. Ab dem 15.11.2021 wurde sogar eine landesweite
Ausgangssperre fiir die nicht geimpfte Bevolkerung verhédngt, die anschlie-
Bend bis Ende Januar 2022 verldngert wurde. Diese Mafinahme ist im Ver-
gleich zu den anderen untersuchten Léndern einzigartig. Der Verfassungs-
gerichtshof hat die Zuldssigkeit des Lockdowns fiir Ungeimpfte bejaht.*

Am 5.2.2022 trat in Osterreich das Covid-19-Impfpflichtgesetz in
Kraft,¥ das urspriinglich bis zum 31.1.2024 hétte gelten sollen, aber im

4 Vgl. hinten Fn. 98 ff.

4 Die Corte Costituzionale muss sich zur institutsspezifischen Impfpflicht im Medizi-
nalwesen duflern. Betroffen ist ein Student im Pflegefachberuf, der ein Praktikum hitte
absolvieren missen, fiir das ein Impfnachweis erforderlich war. Die institutsspezifische
kostenlose Impfpflicht umfasst alle im Gesundheitswesen titigen Personen, eine Ausnahme
ist nur aus medizinischen Griinden vorgesehen. Der Verwaltungsrat der Provinz Sizilien
formuliert in seiner Vorlage an die Corte Costituzionale Bedenken an der Verfassungsma-
Bigkeit der Impfpflicht. Der Vorlagebeschluss aus Sizilien weist insbesondere auf folgende
Punkte hin: ein mangelndes Monitoringsystem bei den Impfungen, eine unzureichende
Regelung der Triage bei Impfungen und auf die ,,logische und juristische Unvereinbarkeit™
einer freien, vorgingigen und informierten Zustimmung zur Impfung, wenn diese gesetz-
lich grundsitzlich obligatorisch erklédrt wird. Die Corte Costituzionale soll deshalb diese
Impfpflicht auf ihre Vereinbarkeit mit den Artikeln 3, 4, 32, 33, 34 und 97 der italienischen
Verfassung priifen. Die Vorlage wurde vom Consiglio die Giustizia amministrativa per la
Regione Sicilana eingereicht, die Vorlage wurde am 22.3.2022 publiziert.

4 Verfassungsgerichtshof, 30.6.2022, V 3/2022-19, Rn. 37 ff. und 46 ff.

4 Fir eine ausfiihrliche Priifung der grundrechtlichen Zuldssigkeit einer Impfpflicht in
Osterreich Krasser Impfpflicht (Fn. 25). Fiir eine Ubersicht iiber die verfassungsrechtlichen
Vorgaben und die historische Entwicklung der diversen Impfobligatorien s. Gamper Impf-
pflicht (Fn. 25), 249 (249 ft.).
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Folgenden suspendiert und schlieBlich ganz aufgehoben wurde.*® Es war
vorgesehen, dass jede Person iiber 18 Jahren mit Wohnsitz in Osterreich
vollstindig (einschlieBlich Auffrischungsimpfungen) gegen Covid-19
geimpft sein miisse.’

Das Gesetz sollte in drei Phasen umgesetzt werden. In der ersten Phase
(vom Inkrafttreten des Gesetzes am 5.2. bis zum 15.3.2022) hitten alle
Einwohner Osterreichs Gelegenheit gehabt, die vorgeschriebene Impfung
zu absolvieren. In der zweiten Phase (vom 15.3. bis zum ersten Impfter-
min, der per Regierungsverordnung hétte festgelegt werden miissen) wire
die Nichtbeachtung der Impfpflicht als Ordnungswidrigkeit betrachtet wor-
den. In Ermangelung eines zentralen Registers hitte die Polizei Kontrol-
len durchfiihren und die Verwaltung iiber Verstdsse informieren sollen; die
Verwaltungssanktionen hatten von 600 € bis auf maximal 3600 € ansteigen
konnen.

Die dritte Phase schlieBflich hitte mit dem ersten Impftermin, der von
der Regierung festgelegt worden wire, begonnen. Von diesem Zeitpunkt
an wiren die Impfdaten in ein zentrales Register eingetragen worden. Auch
das Sanktionssystem wire gedndert worden. Anstelle von Ad-hoc-Buf3gel-
dern durch die Polizei sollte die Einhaltung der Vorschriften anhand dieses
Registers tiberpriift werden, wobei nicht geimpfte Personen an die Impf-
pflicht erinnert und bei Nichtbeachtung mit einem Bufigeld belegt werden
sollten.

Das Impfpflichtgesetz sah die Einsetzung eines vierkopfigen Experten-
ausschusses vor, der den Gesundheitsminister bei der Umsetzung des Impf-
stoffmandats beraten sollte. Nachdem dieser Ausschuss die Einfiihrung der
allgemeinen Impfpflicht fiir nicht opportun erachtet hatte, wurde das Impf-
pflichtgesetz zuerst sistiert und dann im Juli 2022 aufgehoben.*

46 Zur Vorgeschichte dieses Erlasses Verfassungsgerichtshof, 23.6.2022. G 37/2022,
Rn. 194 ff.

47 In der Verordnung sind die Impfintervalle sowie die anerkannten Impfstoffe festge-
legt. Von der Impfpflicht ausgenommen sind schwangere Personen, Personen, die aus
medizinischen Griinden nicht geimpft werden konnen, und — fiir einen Zeitraum von 180
Tagen — Personen, die von Covid-19 genesen sind (auch wenn sie vorgéngig geimpft wor-
den waren).

4 Am 8.3.2022 stellte dieser Expertenausschuss fest, dass die ndchste Infektionswelle
wahrscheinlich bereits im Herbst 2022 stattfinden wiirde und dass die Auffrischungsdosen
daher im September und Oktober verabreicht werden sollten. Daher war der Ausschuss der
Ansicht, dass die Anwendung der allgemeinen Impfpflicht im Mérz 2022 nicht zum richti-
gen Zeitpunkt erfolgen wiirde. Obwohl sie grundsétzlich fir Personen geeignet gewesen
wire, die weder geimpft wurden noch sich von Covid-19 erholt haben, war der Experten-
ausschuss der Ansicht, dass eine neue Bewertung fiir diese Gruppe zu einem spéteren Zeit-
punkt erfolgen miisse. Am 9.3.2022 folgte die Osterreichische Regierung dem Vorschlag
des Ausschusses und verschob die Anwendung des Impfstoffmandats.
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Obwohl das Impfschutzgesetz schon sistiert war und man absehen
konnte, dass der Gesetzgeber es bald aufheben wiirde, trat der Verfassungs-
gerichtshof auf eine Beschwerde dagegen ein. Er bejahte die Verfassungs-
méaBigkeit der Impfpflicht. Eine zentrale Rolle spielte dabei § 19 Abs. 2
COVID-19-Impfgesetz, der durch eine Verordnungserméichtigung eine
hochstmogliche Flexibilisierung bei der Einfiihrung der Impfpflicht ermdg-
licht hétte.*

6. Schweiz

Auch die Schweiz hat Covid-Mafinahmen ergriffen, aber die Lockdowns
waren weniger streng und dauerten weniger lang als in den umliegenden
Léndern.>® Der relative lockere Umgang mit dem SARS-Covid-19-Virus
hatte allerdings auch seine Schattenseite. Im November 2020 stieg die
Ubersterblichkeit im Vergleich zu anderen Lindern besorgniserregend an.5!

Die Schweiz zeigte sich auch bei der Verhdngung von Impfobligatorien
zuriickhaltend. In der besonderen Lage (Art. 6 Abs. 2 lit. d) EpG) hatte
der Bundesrat, also die Regierung, gestiitzt auf das Epidemiengesetz, das
Recht gehabt, die Impfung gegen Covid-19 bei bestimmten Personen fiir

49§ 19 Abs. 2 Covid-19-Impfschutzgesetz: ,,Im Fall der Nicht-Verfiigbarkeit von Impf-
stoffen, einer wesentlichen Anderung des Standes der Wissenschaft hinsichtlich der Wirk-
samkeit der Impfstoffe, der sonstigen Eignung der Impfpflicht zur Verhinderung einer
Uberlastung der medizinischen Versorgung, wie insbesondere bei Auftreten neuer Virusva-
rianten oder einer durch die Eigenschaften des Virus bedingten Verdnderung des infektions-
epidemiologischen Geschehens, oder der Erforderlichkeit der Impfpflicht hat der fiir das
Gesundheitswesen zustidndige Bundesminister unverziiglich anzuordnen, dass dieses Bun-
desgesetz oder einzelne seiner Bestimmungen — allenfalls voriibergehend — nicht auf Sach-
verhalte anzuwenden sind, die sich nach einem in der Verordnung festzulegenden Zeitpunkt
ereignen.” Verfassungsgerichtshof, 23.6.2022. G 37/2022.

50 Ahnlich die Einschitzung auch bei Lorenz Langer Immunititsnachweis, Impfpass und
Impfobligatorium, Rechtliche und andere Uberlegungen zur Corona-Pandemie in der
Schweiz, Jusletter, 1.2.2021, 1, abrufbar unter <https:/jusletter.weblaw.ch/juslissues/
2021/1053/ immunitatsnachweis — 7d2c11062a.html ONCE&login=fa> (Stand 7.9.2022).

51 Die Ubersterblichkeit am 17.11.2020 fiir die untersuchten Lénder: Schweiz 11.08 und
Deutschland 2.24. Die anderen Lander verfiigten allerdings iiber eine bedeutend hohere
Ubersterblichkeitsrate als Deutschland (Frankreich: 8.6, Osterreich: 9.96, Italien: 9.97). Die
Zahl entspricht dem Sieben-Tage-Durchschnitt der gemeldeten Covid-Toten pro eine Mil-
lion Landeseinwohner, abrufbar unter <https://ourworldindata.org/excess-mortality-covid>
(Stand 7.9.2022). Das Bundesamt fiir Statistik in der Schweiz hat diese vom Bundesamt fiir
Gesundheit zusammengestellte Daten jiingst noch um ca. 30% nach oben korrigiert. Die
Ubersterblichkeit diirfte deshalb noch hoher liegen, vgl. die Zusammenstellung in der NZZ,
<https://www.nzz.ch/schweiz/im-ersten-corona-jahr-sind-deutlich-mehr-menschen-
gestorben-1d.1696658> (Stand 7.9.2022).
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obligatorisch zu erkldren (so etwa bei gefdhrdeten Bevdlkerungsgruppen,
bei besonders exponierten Personen und bei Personen, die bestimmte Tétig-
keiten ausiiben). Gemaf den Materialien zum Epidemiengesetz war es aber
gerade nicht das Ziel, dem Bundesrat die Kompetenz zu einer allgemeinen
Impfpflicht zu verleihen — zumindest nicht in einer normalen oder beson-
deren Lage.’> Dafiir wire eine besondere gesetzliche Grundlage erforder-
lich. Auch von der Kompetenz zur Verhdngung einer institutsbezogenen
Impfpflicht hat der Bundesrat keinen Gebrauch gemacht.>* Man vertraute in
der Pandemie darauf, dass die weitgehende Covid-Zertifikatspflicht die im
europdischen Vergleich relativ tiefe Impfrate erhohen wiirde.’* Zeitweise
galt fiir alle Personen ab 16 Jahren eine Zertifikatspflicht im Innern von
Restaurants, von Kultur- und Freizeiteinrichtungen sowie an Veranstaltun-
gen in Innenrdumen. Das Testat funktionierte nach dem 3G-Prinzip.>® Da
die Kosten fiir die Tests ab einem bestimmten Zeitpunkt (1.10.2021) von
den betroffenen Personen selbst getragen werden mussten, war man nahe
an einem 2G-Prinzip angelangt. Manche Stimmen sahen in der Zertifikats-
pflicht einen de facto-Impfzwang.5 Soweit ersichtlich hat sich das Bundes-
gericht zu einer Covid-19-Impfung (noch) nicht geduBert.>

Obwohl eine Impfpflicht nie formell eingefiihrt worden ist, wurde ein
Impfobligatorium in der Offentlichkeit diskutiert, mehrheitlich aber abge-

52 Dazu Gdchter/ Kaufmann Impfpflicht fir Gesundheitspersonal (Fn. 8), 215; Vokinger/
Rohner Impfobligatorium (Fn. 7), 266 ff.

53 Langer Immunitdtsnachweis (Fn. 50), 80.

54 Im europdischen Vergleich zeichnet sich die Schweiz durch eine der tiefsten Bereit-
schaft zur Impfung aus, vgl. Langer Immunititsnachweis (Fn. 50), 4, m.w.H. auf die ver-
fligbaren Daten.

55 Zur Verfassungskonformitdt dieser Testatpflicht vgl. Regina Kiener/Daniel Moeckli
Die Zertifikatspflicht ist keine Diskriminierung, sondern eine grundrechtliche Notwendig-
keit, NZZ vom 22.9.2021, abrufbar unter <https://www.nzz.ch/meinung/die-zertifikats-
pflicht-ist-keine-diskriminierung-sondern-eine-grundrechtliche-notwendigkeit-1d. 1645555>
(Stand 7.9.2022).

36 Kaspar Gerber Problematischer indirekter Impfzwang durch das Covid-Zertifikat,
Gastbeitrag in der NZZ, 30.9.2021, abrufbar unter <https://www.nzz.ch/meinung/impf-
druck-durch-das-covid-zertifikat-1d.1647485> (Stand 7.9.2022); derselbe Ausweitung der
Covid-19-Zeritifikatspflicht — Impfempfehlung, Impfobligatorium oder schon Impfzwang?,
Jusletter, 15.9.2021, abrufbar unter <https://jusletter.weblaw.ch/blog/gerber15092021.
html> (Stand 7.9.2022).

57 Vgl. aber die Urteile des Bundesverwaltungsgerichts vom 26.4.2022, A-4619/2021,
A-4705/2021, A-4723/2021, A-5017/2021. Die Urteile betreffen die Entlassung von vier
Berufssoldaten des Militdrpolizei-Spezialdetachements sowie des Armee-Aufklarungsdeta-
chements 10, die sich geweigert hatten, sich gegen Covid-19 impfen zu lassen. Das Bun-
desverwaltungsgericht erachtete die Impfpflicht als verfassungskonform und die Kiindi-
gung als nicht missbrauchlich. Die Urteile sind vor dem Bundesgericht anhéngig.
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lehnt.>® Sozusagen prophylaktisch ist auch eine Volksinitiative gegen die
Einfithrung einer Impfpflicht lanciert worden, die erfolgreich zustande
gekommen ist.>® In der Schweiz werden — sofern die Initiative nicht zuriick-
gezogen wird — Volk und Stdnde iiber ein Impfpflichtverbot abstimmen.

7. Erkldrungen fiir die Unterschiede und Gemeinsamkeiten

In allen Landern lésst sich ein gesetzgeberischer Aktionismus feststellen,
der mit weitgehenden Delegationen an die Regierung und die Gesundheits-
amter (technische Regelung) kombiniert wird.®® Die Dynamik der Pande-

3% Stellvertretend die Stellungnahme der Nationalen Ethikkommission im Bereich
Humanmedizin, vgl. Andrea Biichler/Ralf Jox Eine allgemeine Impfpflicht setzt zu viel
aufs Spiel, Gastkommentar in der NZZ vom 9.12.2021, abrufbar unter <https://www.nzz.
ch/meinung/eine-allgemeine-impfpflicht-setzt-zu-viel-aufs-spiel-1d.1659312> (Stand
7.9.2022).

% Die Initiative mit dem Titel ,,Fiir Freiheit und korperliche Unversehrtheit” schldgt
neben einer Ubergangsbestimmung einen neuen Absatz im Grundrechtsteil der Bundesver-
fassung vor; der Vorschlag fiir den neuen Art. 10 Abs. 2bs BV lautet: ,,Eingriffe in die kor-
perliche oder geistige Unversehrtheit einer Person bediirfen deren Zustimmung. Die betrof-
fene Person darf aufgrund der Verweigerung der Zustimmung weder bestraft werden, noch
diirfen ihr soziale oder berufliche Nachteile erwachsen.” Zustandegekommen am
25.1.2022, BB1 2022 195.

0 Kritik an dieser Machtfiille bei der Exekutive wurde in allen Landern gedufBert. Fiir
die Schweiz z.B. Andreas Glaser/Katjia Gfeller Das Ringen des Parlaments um mehr
Macht, Riickschlag infolge der Corona-Pandemie?, Jusletter, 5.10.2020, abrufbar unter
<https://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2020/1039/das-ringen-des-parla_3ae3ddfeb2.html
ON CE> (Stand 7.9.2022); Andreas Kley ,,Ausserordentliche Situationen verlangen nach
ausserordentlichen Losungen.“ — Ein staatsrechtliches Lehrstick zu Art. 7 EpG und
Art. 185 Abs. 3 BV, ZBI 5 (2020), 268 ft.; Giovanni Biaggini ‘Notrecht’ in Zeiten des
Coronavirus — Eine Kritik der jiingsten Praxis des Bundesrats zu Art. 185 Abs. 3 BV, ZBI1 5
(2020), 239 ff; Vokinger/Rohner Impfobligatorium (Fn. 7), 271 m.w.H. in Fn. 168 und 169;
Langer Immunitéitsnachweis (Fn. 50), 22, m.w.H. Fiir Deutschland z.B. Christoph Briining
Was wirklich nottut — Parlamentsroutine statt Notparlament, NVwZ 2021, 272 ff.; Jan
Fdhrmann/Hartmut Aden/Alexander Bosch Exekutive in der Pandemie: Machtzuwéchse,
Sachzwinge und Gefahren fiir Demokratie und Rechtsstaat, in: Hans-Jiirgen Lange (Hrsg.)
Politik zwischen Macht und Ohnmacht, Zum politischen Umgang mit der Corona-Pande-
mie in Deutschland, 2022, 93 ff.; Lars Brocker Exekutive versus parlamentarische Norm-
setzung in der Corona-Pandemie, Sind verordnungsvertretende Gesetze nach Art. 80 IV GG
geeignet, den Parlamentsvorbehalt in der Krise zu gewihrleisten?, NVwZ 2020, 1485 ff.
Fiir Osterreich z.B. Bernhardt Miiller/Eugen Sonnleitner Covid-19-MaBnahmen in Oster-
reich: Operation gelungen, Patient tot?, CoVuR 2021, 84 (86); Roman Friedrich Corona
und Grundrechte: Status Quo in Osterreich, NLMR 2020, 321 (325). Fiir Frankreich z.B.
Jean-Philippe Derosier/Gilles Toulemonde The French Parliament in the time of Covid-19:
Parliament on Life Support, Robert Schuman Foundation, 2020, passim.; Olivier Beaud/
Cécile G. Bargues L’état d’urgence sanitaire: était-il judicieux de créer un nouveau régime
d’exception?, Recueil Dalloz 2020, 891 ff.; Sébastien Platon Reinventing the Wheel... and
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mie reduziert die Pflicht des Gesetzgebers: Um den sich schnell wandeln-
den Gegebenheiten gerecht zu werden, ist es geradezu eine grundrechtliche
Pflicht, gewisse Dinge an den Verordnungsgeber zu delegieren. Verfas-
sungsrechtlich limitieren die Grundsétze der Delegation diese Kompetenz,
d.h. die wesentlichen Entscheide miissen schon im Gesetz getroffen worden
sein.

In allen Landern besteht die Moglichkeit fiir eine einrichtungsbezogene
Impfpflicht, z.B. fiir gewisse Berufsgruppen, die mit besonders vulnerablen
Personen in Kontakt treten. Die VerfassungsmafBigkeit der jeweiligen Rege-
lungen wurde in simtlichen Gerichtsverfahren bestétigt.6!

Im Verlauf der Covid-Pandemie kam es zu einer graduellen Verschér-
fung der PandemiemaBnahmen in den untersuchten Landern bis hin zur
Einfithrung von Impfobligatorien. Hier zeigen sich gewisse Unterschiede:
Wihrend die Schweiz auf eine Verschirfung verzichtete (abgesehen von
der Covid-Zertifikatspflicht fiir bestimmte Aktivititen in der Offentlich-
keit), gingen alle anderen Staaten weiter. Deutschland und Frankreich grif-
fen zur institutsspezifischen Impfpflicht, auch Italien fiihrte diese ein und
erweiterte die Impfpflicht dann auf alle iiber 50-Jihrigen.6? Osterreich
schlieBlich setzte zur Einfiihrung eines allgemeinen Impfobligatoriums an.

In allen Féllen riickt die Forderung nach einem Impfausweis in die Néhe
eines Impfobligatoriums. Je mehr die Teilnahme am 6ffentlichen Leben an
ein Covid-Testat gekniipft wird, desto mehr gleichen sich die beiden Mass-
nahmen in ihrer Wirkung. Insbesondere in Regimen, in denen die Testat-
pflicht mit einem kostenpflichtigen Test kombiniert wird, ist der dkono-
mische Anreiz gepaart mit dem faktischen Druck relativ grof3. SchlieBlich
kommt eine Testat-Pflicht nach dem 2G-Prinzip in ihrer Wirkung einem
Impfobligatorium sehr nahe. Mit anderen Worten: Wenn das Zuckerbrot
nicht mehr taugt, greift man zwar nicht gerade zur Peitsche, aber das ,,nud-
ging™ ist michtig.®

Rolling over Fundamental Freedoms? The Covid-19 Epidemic in France and the ‘State of
Health Emergency’, Theory and Practice of Legislation 3 (2020), 293 ff. Fiir Italien z.B.
Claudia Amodio et Isabelle Boucobza Quand le Président du Conseil limite les libertés au
nom du droit a la santé publique... Imbroglio sur la constitutionnalité de 1’état d’urgence
sanitaire en Italie, Actualités Droits-Libertés 2020, passim.; Nicola Lupo L’attivita parla-
mentare in tempi di coronavirus, Forum di Quaderni Costituzionali 2 (2020), 122 ff.;
Diletta Tega/Michele Massa Fighting COVID 19 — Legal Powers and Risks: Italy, Verfas-
sungsblog, 23.3.2020, abrufbar unter <https://verfassungsblog.de/fighting-covid-19-legal-
powers-and-risks-italy/> (Stand 17.8.2022).

6 Dazu hinten IV.3.

92 Eine vergleichbare Regelung kannte auch Griechenland, setzte die Alterslimite aller-
dings bei 60 Jahren an, Art. 24, Law 4865/2021.

9 Vgl. dazu auch hinten im Rahmen der Rechtsprechungsanalyse insbesondere IV.3.
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Uber die Frage, warum die fiinf Linder unterschiedlich auf die Pan-
demie reagierten, kann ich nur mutmaBen. Die Covid-Massnahmen in
Deutschland und Osterreich sind durchaus vergleichbar, wobei Osterreich
etwas nervoser und unsteter auf die verschiedenen Wellen und mit dem
Lockdown fiir Ungeimpfte auch etwas heftiger als Deutschland reagierte.
Osterreich zielte auf ein umfassendes Impfobligatorium, das aber nie rich-
tig zur Anwendung gelangte. Bei den deutschsprachigen Ladndern schert
die Schweiz nach unten aus. Die Maflnahmen waren sicher weniger streng
als in Deutschland und in Osterreich und zu einem Impfobligatorium kam
es wihrend der ganz Pandemie nie. Die Selbstbestimmung hatte in der
Schweiz ohne Zweifel einen hoheren Stellenwert als in den anderen Lan-
dern. Die freiheitsliebende Natur der Eidgenossen ist wahrscheinlich eher
ein Mythos und taugt als Erklarung fiir diesen Unterschied nicht. Vielmehr
glaube ich, dass die vergleichsweise milde Coronapolitik auf die Zusam-
mensetzung der Schweizer Regierung zuriickzufiihren ist. Diese ist auf
Konkordanz und Konzilianz ausgerichtet. Sdmtliche grosseren Parteien,
auch die Schweizerische Volkspartei, die sich vehement gegen die Covid-
MaBnahmen aussprach, sind in der Regierung vertreten. Deshalb waren
rechtsvergleichend nur relativ milde Coronamafinahmen konsensfahig.

In Frankreich und Italien féllt im Vergleich mit den deutschsprachigen
Landern ein gewisser Staatsdirigismus auf. Sowohl in Italien wie auch in
Frankreich wurden die recht harten Maflnahmen relativ gut durchgesetzt
und befolgt.® Das hingt wohl mit der relativ hohen Ubersterblichkeit in
Frankreich und Italien wéhrend der ersten Pandemiephase zusammen. Die-
ser Schock konnte den Weg fiir verhiltnismaBig einschneidende Mafinah-
men und eine grosse Akzeptanz in der Bevolkerung geebnet haben.

Im Folgenden wird analysiert, wie die Gerichte die Impfobligatorien
bewertet haben, und zwar zuerst im Hinblick auf Ausserungen im Sinne der
Selbstbestimmung (II1.) und anschliessend im Sinne der Fremdbestimmung
(IV.).%> Die Rechtsprechung zu den dlteren Impfobligatorien spielt eine tra-
gende Rolle.®® Auch wenn alle untersuchten Lénder nicht zum common law
gehoren, griffen sdmtliche Gerichte auf diese Prézedenzfille zuriick. Die
Ausgangslage fiir die hochsten Gerichte ist deshalb relativ klar: Einerseits
hat man eine bestehende Rechtsprechung zu Impfobligatorien, die zwar keine

% Das erstaunt, weil man die beiden Staaten gemeinhin mit ,,dolce far niente” oder
»savoir vivre” in Verbindung bringt. Die sprichwortliche Staatsverdrossenheit ldsst sich
jedenfalls nicht bei der Einhaltung der Mafinahmen in der Covid-Pandemie bestétigen.

% Selbst- und Fremdbestimmung sind im verfassungsrechtlichen Diskurs zwei Seiten
derselben Medaille. Die Einordnung der Argumente war deshalb nicht immer ganz eindeu-
tig moglich. Was als Ausfithrung zur Selbstbestimmung beginnt, endet héufig bei der
Fremdbestimmung.

% Vgl. vorne Fn. 24.
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Pandemie betrafen, aber gefihrliche Kinderkrankheiten oder institutsspezifi-
sche Impfobligatorien. Andererseits rdumten sdmtliche Gerichte in der Beur-
teilung von PandemiemaBnahmen — also nicht nur bei den Impfobligatorien —
dem Gesetz- und Verordnungsgeber einen groflen Ermessenspielraum ein.®’

III. Aspekte der Selbstbestimmung

1. Menschenbild

Die Bilder von Lastwagenkonvois mit Coronatoten aus den Stddten
Bergamo und Brescia gingen um die Welt. Sie haben uns allen unsere Ver-
ginglichkeit und Verletzlichkeit vor Augen gefiihrt. Gerade in der Corona-
Krise sind Stimmen laut geworden, die sich gegen ein allzu freiheitslieben-
des Menschenrechtsbild aussprechen und vermehrt verfassungsinhérente
Grundpflichten und die Solidaritdt anrufen.®® Impfungen haben auch eine
altruistische Komponente, weil sie jene schiitzen, die sich nicht impfen las-
sen konnen.®

Das vorherrschende Menschenbild hat sich in der Pandemie wellenar-
tig gewandelt. Am Anfang dominierte die Idee, dass der Mensch mdoglichst
hermetisch mit verschiedenen Mafinahmen von anderen Individuen abge-
schirmt werden sollte. Damit wird das Individuum von Staat und Gesell-
schaft vermehrt auf seine Eigenschaft als moglicher Virentrdger reduziert.”
Im Verlaufe der Pandemie, vor allem mit der Entwicklung mehrerer Impf-
stoffe, wandelt sich dieses Bild wieder. Die Einsicht, dass diejenigen, die
sich impfen lassen wollten, die Moglichkeit dazu haben und nutzen kon-
nen, setzte sich in dieser Phase wieder durch. Damit vergrof3erte sich auch
der Spielraum fiir einen selbstbestimmten Umgang mit der Erkrankung.

Explizite Ausfithrungen zum Menschenbild sind in der Rechtsprechung
zu den Impfregimen eher selten. Immerhin dussert sich der italienische
Staatsrat dazu. Er beruft sich auf ein personalistisches Prinzip, das die Per-
son immer als Ziel und Wert an sich, als Subjekt und niemals als Objekt

7 Dazu ausfiihrlich Paula Rhein-Fischer/Angelika Nufsberger Die Riickkehr des Politi-
schen in der Krise: PandemiemafBinahmen im Spiegel européischer Verfassungsrechtspre-
chung, EuGRZ 49 (2022), 184 (passim.).

%8 Markus Miiller Zur Freiheit gehort Mitverantwortung, ZB1 2022, 1 (1 f.).

% Vgl. auch hinten IV.3.a).

70 Vgl. dazu etwa Kaspar Gerber Covid-19: Menschenbild im Wandel — Homo homini
virus est?, in: Jusletter Coronavirus-Blog, 17.12.2021, abrufbar unter <https://jusletter.web-
law.ch/ blog/gerber17122021.html> (Stand 14.7.2022). Die vielen weiteren Aspekte des
Menschseins sind in dieser Phase auf ein Minimum reduziert worden (z.B. homo socialis
oder homo sociologicus, homo politicus, homo educabilis, homo religiosus). Dieses Men-
schenbild macht den Weg frei fiir eine weitgehende Einschrankung der Selbstbestimmung.
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der Behandlung ansieht. Eingeschlossen seien darin auch die Schwichsten
und diejenigen, die der Gefahr einer schweren Krankheit und des Todes
ausgesetzt sind. Im Namen des grundlegenden Prinzips der Solidaritét
(Art. 2 der italienischen Verfassung) seien sie vor einer konkreten Krank-
heit zu schiitzen. Die italienische Verfassung anerkenne sowohl die Frei-
heit, aber fordere gleichzeitig auch die Verantwortung des Einzelnen.”! Was
der Staatsrat im Folgenden ausfiihrt, ist stark von einem paternalistischen
Staatsverstiandnis geprdgt.”> Fiir den italienischen Kontext spielt Art. 32
der Verfassung eine tragende Rolle. Er umfasst sowohl ein soziales Grund-
recht auf medizinische Versorgung, ein Recht auf Selbstbestimmung bei
medizinischen Eingriffen, welche nur ausnahmsweise durch den Gesetzge-
ber obligatorisch erklart werden diirfen, sowie eine Pflicht, zur Erhaltung
der offentlichen Gesundheit beizutragen.” Zum Ausgleich der verschiede-
nen Anspriiche hélt die Corte Costituzionale fest: Alle von der Verfassung
geschiitzten Grundrechte ergénzen sich gegenseitig, so dass es nicht mog-
lich ist, einem von ihnen einen absoluten Vorrang einzurdumen. Der Schutz
muss immer systemisch erfolgen und darf nicht in eine Reihe von unko-
ordinierten und potenziell widerspriichlichen Normen aufgespalten werden.
Wire dies nicht der Fall, kime es zu einer unbegrenzten Ausweitung eines
der Rechte, das zu einem ,,tyrannischen wiirde.”

2. Autonomie, korperliche Integritdiit und Eigenverantwortung

Von einem eigentlichen Recht, krank zu sein, sprechen die Urteile zur
Covid-Pandemie nicht.”> Das Recht, auf medizinische Behandlung zu ver-

7! Consiglio di Stato, 20.10.2021, n. 7045, § 30.8, abrufbar unter <https://www.giustizia-
amministrativa.it>.

72 Vgl. die Referenz in Fn. 83 ff.

73 Sofia Palmieri/Tom Goffin Italian Measures on Compulsory Vaccination (Fn. 37),
153. Im Zusammenhang mit obligatorischen Impfungen fiir Kinder und Jugendliche hat die
Corte Costituzionale die folgenden Grundsitze aufgestellt: Eine obligatorische Impfung ist
mit Art. 32 der italienischen Verfassung vereinbar, sofern die Behandlung nicht nur der Ver-
besserung oder Erhaltung des Gesundheitszustandes von der Betroffenen, sondern auch zur
Erhaltung des Gesundheitszustandes anderer Personen dient; wenn dafiir gesorgt ist, dass
die Gesundheit der Betroffenen nicht negativ betroffen ist mit der Ausnahme von normalen
und daher tolerierbaren Nebenwirkungen; und wenn fiir den Ersatz von Schidden gesorgt
ist, Corte Costituzionale, 5/2018, 18.1.2021, Rn. 8.2.1.

74 Corte Costituzionale, 9.4.2013, 85/2013, Rn. 9. Diese Rechtsprechungslinie wird auch
vom italienischen Staatsrat aufgenommen, vgl. Consiglio di Stato, 20.10.2021, n. 7045,
§ 32.4 mit Hinweis auf das Urteil der Corte Costituzionale, 18.1.2018, 5/2018, abrufbar
unter <https://www.giustizia-amministrativa.it>.

75 Das Bundesverfassungsgericht gebraucht in einem alteren Urteil den Begriff der
,.Freiheit zur Krankheit”, BVerfG, NJW 2011, 2113, Rn. 48.
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zichten, ist ohne Zweifel Bestandteil der personlichen Freiheit. Die kor-
perliche Integritit ist bei Impfobligatorien jeweils tangiert. Davon wird in
allen Urteilen explizit oder implizit ausgegangen.’® Insbesondere der Ver-
fassungsgerichtshof betont, dass eine Verpflichtung zur Impfung blofl mit
dem Schutz vor sich selbst nicht gerechtfertigt werden konnte.””

3. Risikoabschdtzung

Ein Knackpunkt in allen Urteilen zu den Impfregimen ist die Frage,
wie das Gesundheitsrisiko bemessen wird, weil ab einem gewissen Risiko
der Entscheid zu einer medizinischen Behandlung der Selbstbestimmung
entzogen wird. Die Schwere der SARS-CoV-2 Infektion gilt als wissen-
schaftlich anerkannt”® und die Justiz geht von einer wissenschaftsbasier-
ten Entscheidungsgrundlage fiir die Impfregime aus,” ohne abzustreiten,
dass viele Faktoren ungewiss sind. Das Bundesverfassungsgericht spricht
von ,,Unwigbarkeiten der wissenschaftlichen Erkenntnislage“3° was wie-
derum einen Einfluss auf die Kognition der Gerichte hat.3! Je grosser die
wissenschaftliche Ungewissheit, desto weiter der politische Spielraum des
Gesetzgebers und desto kleiner die Uberpriifungsdichte durch die Gerichte.
Dient der Eingriff dem Schutz gewichtiger verfassungsrechtlicher Giiter
und ist es dem Gesetzgeber angesichts der tatsdchlichen Unsicherheiten nur
begrenzt moglich, sich ein hinreichendes sicheres Bild zu machen, ist die
verfassungsgerichtliche Prifung auf die Vertretbarkeit der gesetzgeberi-
schen Eignungsprognose beschréankt.’?

Bei der Risikoabschétzung spricht der italienische Staatsrat vom ,,unver-
meidbaren Unbekannten (ignoto irriducibile), das es abzuwédgen gelte,
und referiert zur sogenannten vorsorglichen Verwaltung (amministrazione
precauzionale).®? Der Staatsrat verweist dann auf das staatliche Eingrei-

76 Statt vieler BVerfG, NJW 2022, 1999, Rn. 206; Verfassungsgerichtshof, 23.6.2022.
G 37/2022, Rn. 208.

77 Verfassungsgerichtshof, 23.6.2022. G 37/2022, Rn. 231.

78 Statt vieler Consiglio di Giustizia amministrativa per la regione Sicilia, n.
01272/2021, Rn. 17.1.

79 Vgl. die Begrindung etwa beim Verfassungsgerichtshof, 6.10.2021, V 86/2021-19,
Rn. 88 ff. sowie 30.6.2022, V 312/2021-15, Rn. 43.

80 BVerfG, NJW 2022, 1999, Rn. 152.

81 Vgl. hinten 111.4.

82 BVerfG, NJW 2022, 1999, Rn. 187; BVerfG, BeckRS 2022, 20406, Rn. 121.

83 Consiglio di Stato, 20.10.2021, n. 7045, § 30.1, vgl. auch § 30.4, wo der italienische
Staatsrat auf die unvermeidliche Marge der Unsicherheit (I’inevitabile margine di incer-
tezza), mit der die Entscheidungstriger umzugehen hitten, verweist.
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fen, das ,,wohltuend — um nicht zu sagen — heilsam* sein solle (I’intervento
benefico, per non dire salvifico).%*

Die Gerichte beziehen sich auf verschiedene Kennziffern, die den Ernst
der Gesundheitslage veranschaulichen sollen, z.B. auf die Hospitalisie-
rungszahlen.®> Explizit tut dies auch der Conseil constitutionnel: ,,.Le sys-
téme de santé, appréciées en tenant compte des indicateurs sanitaires tels
que le taux de vaccination, le taux de positivité des tests de dépistage, le
taux d’incidence ou le taux de saturation des lits de réanimation.“8¢

In praktisch allen Entscheiden werden Expertinnen und Experten bei-
gezogen. Als Beispiel diene etwa das Verfahren vor dem Bundesverwal-
tungsgericht zur Uberpriifung der Impfpflicht im deutschen Wehrdienst:
In insgesamt vier Verhandlungstagen wurden neben Sachverstindigen der
Antragsteller und der Bundeswehr auch Fachleute des Paul-Ehrlich-Insti-
tuts und des Robert-Koch-Instituts angehort.®’

Die Risikoabschdtzung umfasst verschiedene Aspekte, erstens das
Risiko des Infektionsgeschehens, zweitens aber auch das Risiko von
Impfschdden. Auf einen speziellen Punkt in der Risikoabschdtzung — das
beschleunigte Zulassungsverfahren des Impfstoffes — geht schlieBlich der
italienische Staatsrat ein. Dieses beschleunigte Verfahren sei generell im
EU-Recht vorgesehen und nicht speziell fiir die Covid-Impfung geschaffen
worden; die Unbedenklichkeit der Verwendung des Impfstoffes sei auch bei
einem Verfahren der teilweisen Uberlappung der klinischen Priifphasen, die
im normalen Verfahren nacheinander erfolgen, gewéhrleistet (d.h. bei einer
so genannten partiellen Uberlappung).®

4. Gerichtliche Uberpriifung und Kognition

Eng mit der Frage der Risikoabschitzung ist auch die Uberpriifungs-
dichte im verwaltungs- und verfassungsrechtlichen Rechtsschutz verkniipft.
Samtliche Gerichte sprechen dem Erlassgeber einen grossen Ermessen-

84 Consiglio di Stato, 20.10.2021, n. 7045, § 30.6.

85 Verfassungsgerichtshof, 30.6.2022, V 3/2022-19, Rn. 36, nicht im Zusammenhang mit
dem Impfobligatorium, sondern mit dem Verbot von grésseren Anlédssen.

86 Conseil constitutionnel, 21.1.2022, no. 2022-835, Rn. 17. Die Aufzidhlung von Impf-
rate, Positivtestrate und die Auslastung der Notfallstationen darf wohl als beispielhafte Auf-
zdhlung verstanden werden.

87 BVerwG 1 WB 2.22 und WB 5.22, Beschluss vom 7.6.2022, Urteilsbegriindung noch
ausstehend.

8 Consiglio di Stato, 20.10.2021, n. 7045, § 25.4, 27.1. Insbesondere ist dieses
beschleunigte Verfahren zu unterscheiden von den so genannten Notverwendungsgenehmi-
gungen, wie sie in anderen Landern, namentlich in den Vereinigten Staaten und dem Verei-
nigten Konigreich angewandt wurden (§ 26.1).
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spielraum zu. Der Osterreichische Verfassungsgerichtshof etwa umschreibt
die Kognition folgendermafen: ,,Aus der Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichtshofes zu Art. 18 Abs. 2 B-VG folgt, dass bei einer weitrei-
chenden Verordnungsermichtigung, die schwerwiegende Grundrechtsein-
griffe ermdglicht, im Verordnungserlassungsverfahren nachvollziehbar zu
machen ist, auf welcher Informationsbasis iiber die nach dem Gesetz mal-
geblichen Umsténde die Verordnungsentscheidung fuflit und die gesetzlich
vorgegebene Abwagungsentscheidung erfolgt ist [...].8?

Auch im franzdsischen Kontext ist es primér Aufgabe des Gesetzgebers,
den Ausgleich zwischen verschiedenen grundrechtlichen Anspriichen zu
definieren.®® Der Conseil constitutionnel rdumt dem Gesetzgeber erhebli-
che Beurteilungsspielrdume ein.’' Er wendet in diesen Fallen einen nur sehr
eingeschriinkten UberpriifungsmaBstab an und bejaht die Verfassungsmi-
Bigkeit einer Massnahme, sofern sie ,,nicht offensichtlich unbegriindet ist,
so auch in den Impfentscheidungen.®? In diesem Bereich reduziert sich der
nachtrigliche Rechtsschutz also auf eine Kontrolle der nicht offensichtli-
chen Unbegriindetheit.

Das Bundesverfassungsgericht spricht von der Einschitzungspréroga-
tive des Gesetzgebers,®® und duBert sich ausfithrlich zur Priifung ex post
und seiner Kognition: ,,Liegen der gesetzlichen Regelung prognostische
Entscheidungen zugrunde, kann die Eignung nicht nach der tatsdchlichen
spateren Entwicklung, sondern lediglich danach beurteilt werden, ob der
Gesetzgeber aus seiner Sicht davon ausgehen durfte, dass die Maflnahme
zur Erreichung des gesetzten Ziels geeignet, ob seine Prognose also sach-
gerecht und vertretbar war. Erweist sich eine Prognose nachtriglich als
unrichtig, stellt dies jedenfalls die urspriingliche Eignung des Gesetzes

89 Verfassungsgerichtshof, 6.10.2021, V 86/2021-19, Rn. 83 ff. Im Folgenden priift der
Verfassungsgerichtshof die vom Bundesministerium (fiir Soziales, Gesundheit, Pflege und
Konsumentenschutz) vorgebrachten Entscheidungsgrundlagen im Detail und bejaht die
VerfassungsmaBigkeit der angefochtenen Coronamafinahmen. Auch das Bundesgericht —
zwar nicht in Fillen, die die Covid-Impfung angehen — aber andere CovidmaBinahmen
betreffen, stiitzt seine Entscheide auf eine nachvollziehbare Risikoabschitzung der Voll-
zugsbehorde, vgl. etwa BGE 148 1 33 E. 7.4.

9% Conseil constitutionnel, 5.8.2021, no. 2022-835, Rn. 14, 32 und 35 sowie Conseil
constitutionnel, 31.5.2021, no. 2021-819 DC, Rn. 7. Auch das Bundesgericht spricht von
sachlicher Nachvollziehbarkeit™ einer Verordnung, allerdings nicht in einem Urteil, das
die Impfung, sondern das Riickverfolgen von Daten betrifft (Tracing), BGer 2C_369/2021
vom 22.9.2021.

91 Conseil constitutionnel, 5.8.2021, no. 2021-824, Rn. 38. Dies ldsst sich wohl mit der
Tradition des ,,Légicentrisme®, also einer starken Betonung des Gesetzes als der ,,expres-
sion de la volonté générale erkléren, vgl. dazu Jestaedt Verfassungsgericht (Fn. 13), 477.

92 Vgl. Conseil constitutionnel, 15.1.1957, no. 74-54, Rz. 1.

9 BVerfG, NJW 2022, 139, Rn. 36.
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nicht in Frage [...].“** Die Kontrolle reduziert sich auf eine verfassungsge-
richtliche Vertretbarkeitskontrolle.”

IV. Fluchtpunkte der Fremdbestimmung

1. Gemeinwohl und die Aufrechterhaltung der Gesundheitsversorgung

Eine Impfpflicht dient der Erh6hung der Impfquote und verhindert damit
die Weiterverbreitung der Krankheit.”® Die grundsitzliche Geeignetheit
wird von den Gerichten nicht in Frage gestellt. Zweifel an der Wirksamkeit
wurden nur gedussert, nachdem bekannt geworden war, dass die Omikron-
Variante den Impfschutz leichter umgehen kann. So argumentiert auch das
deutsche Bundesverwaltungsgericht. Bei der Einflihrung des Impfobliga-
toriums im November 2021 habe das Bundesministerium der Verteidigung
das ihm eingerdumte Ermessen nicht iiberschritten, als es die Impfung in

% BVerfG, NJW 2022, 1999, Rn. 167.

95 BVerfG, NJW 2022, 1999, Rn. 168 (Hervorhebung hinzugefiigt). Das Bundesverfas-
sungsgericht formuliert alsdann eine abgestufte Kognition je nach Schwere des Grund-
rechtseingriffes: ,,Die Einschdtzung und die Prognose der dem Einzelnen oder der Allge-
meinheit drohenden Gefahren sind verfassungsrechtlich darauf zu iiberpriifen, ob sie auf
einer hinreichend gesicherten Grundlage beruhen. Je nach Eigenart des in Rede stehenden
Sachbereichs, der Bedeutung der auf dem Spiel stehenden Rechtsgiiter und den Moglich-
keiten des Gesetzgebers, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, kann die verfas-
sungsgerichtliche Uberpriifung dabei von einer bloBen Evidenz- iiber eine Vertretbarkeits-
bis hin zu einer intensivierten inhaltlichen Kontrolle reichen. Geht es um schwerwiegende
Grundrechtseingriffe, diirfen Unklarheiten in der Bewertung von Tatsachen grundsitzlich
nicht ohne Weiteres zu Lasten der Grundrechtstriger gehen. Jedoch kann sich — wie hier —
auch die Schutzpflicht des Staates auf dringende verfassungsrechtliche Schutzbedarfe
beziehen. Sind wegen Unwigbarkeiten der wissenschaftlichen Erkenntnislage die Moglich-
keiten des Gesetzgebers begrenzt, sich ein hinreichend sicheres Bild zu machen, geniigt es
daher, wenn er sich an einer sachgerechten und vertretbaren Beurteilung der ihm verfiigba-
ren Informationen und Erkenntnismdglichkeiten orientiert. Dieser Spielraum griindet auf
der durch das Grundgesetz dem demokratisch in besonderer Weise legitimierten Gesetzge-
ber zugewiesenen Verantwortung dafiir, Konflikte zwischen hoch- und hochstrangigen Inte-
ressen trotz ungewisser Lage zu entscheiden.”, BVerfG, NJW 2022, 1999, Rn. 152. Das
engmaschige Korsett der Verhdltnisméssigkeitspriifung, das etwa von Rhein-Fischer und
NuBberger fiir die Ermessenspriifung aufgestellt worden ist mit 1. Tatsachenfragen,
2. Rechtsfragen, 3. Einschitzung der Pandemie, 4. Einschluss der gesamten Verhdltnisma-
Bigkeitspriifung, mag fiir die deutschen Gerichte eine Handlungsanweisung sein, die hochs-
ten Gericht in den anderen Léndern legen einen groberen MafBstab an. Es geht am Ende
eher um eine Globaleinschitzung, die von den Richtern als einigermaflen nachvollziehbar
und verniinftig qualfiziert wird, vgl. Rhein-Fischer/Nufiberger Pandemiemafnahmen
(Fn. 67), 190 ft.

% Vgl. die Belege in Fn. 41.
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der Einddmmung der SARS-CoV-2-Pandemie als geeignet erachtete. Zwar
konne die Impfung das Risiko einer Infektion und Ubertragung bestenfalls
verringern, aber die Gefahr schwerer Verlaufe um 90% verringern.”” Mit-
telbar dient eine Impfpflicht somit dem Zweck der offentlichen Gesund-
heitsvorsorge und der Aufrechterhaltung der Gesundheitsstrukturen. Insbe-
sondere das Verhindern einer Uberfiillung der Intensivstationen der Spitiler
stand bei der Pandemiebekédmpfung als zentrales Ziel im Vordergrund.

2. Schutz vor sich selbst, Paternalismus

Je mehr in der Pandemie das Menschenbild eines biologischen Wesens
vorherrscht, das vor allem durch wissenschaftliche Daten definiert wird,
desto stirker wird die Tendenz, die Eigenverantwortlichkeit des Individu-
ums zu beschrinken. Wenn sich gewisse Personen von der naturwissen-
schaftlichen Evidenz nicht iiberzeugen lassen, dann werden sie mehr oder
weniger direkt staatlich zu gewissen Handlungen gezwungen. Begriindet
wird das mit der Aufrechterhaltung des Gemeinwohls (sei das spezifischer
mit dem Schutz besonders vulnerabler Personen oder der Vermeidung eines
Kollapses im Gesundheitswesen).

Der wohlwollende Staat, der schiitzend seine Hand iiber die Biirgerinnen
und Biirger hélt, zeigt sich am besten in den Entscheidungen der italieni-
schen Justiz zur Impfpflicht im Gesundheitswesen. Der Riickgriff auf einen
Impfzwang miisse als kleineres Ubel betrachtet werden als die Gefahr,
sich mit einer Impfung zu schaden. Dabei wird Bezug genommen auf die
Verfassungsprinzipien der Solidaritdt und der Vorsorge in Zeiten des Not-
standes, in der die Offentliche Gesundheit in dramatischer Weise bedroht
werde.”

Der italienische Staatsrat betont, dass es die Wissenschaft sei, die dem
Gesetzgeber, aber auch dem Einzelnen die therapeutischen Moglichkei-
ten aufzeigen muss, die dieser wéhlen kann; es sei sicherlich nicht der
Einzelne, auch wenn er mit seinen eigenen personlichen Fahigkeiten und

97 BVerwG1l WB 2.22 und WB 5.22, Beschluss vom 7.6.2022, schriftliche Urteilsbe-
griindung noch ausstehend. Ahnlich argumentiert auch das vorlegende Gericht im hingigen
Verfahren vor der Corte Costituzionale damit dass, obwohl der Impfschutz nur ein
beschrénkter sei (die Impfung schiitzt weder absolut vor einer Erkrankung, noch kann mit
einer Impfung verhindert werden, dass das Virus weitergegeben wird), die Effektivitit des
Impfens an sich nicht in Fragen gestellt werden konne, weil die Impfung vor allem vor
einem schweren Krankheitsverlauf schiitze, Consiglio di Giustizia amministrativa per la
regione Sicilia, n. 01272/2021, Rn. 17.3.

% Consiglio di Giustizia amministrativa per la regione Sicilia, n. 01272/2021, Rn. 17.2—
17.4 unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Consiglio dello Stato, n. 38/2022 und
7045/2021.
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einem angeblich iliberlegenen Wissen ausgestattet sei, der ein ,,paralle-
les®, ,,eigenes™ oder ,,privates* Heilmittel konstruiert, das von niemandem
kontrolliert und das nicht auf der Grundlage wissenschaftlicher Validie-
rungskriterien {iberpriift werden konne.” Der italienische Staatsrat unter-
streicht seine Ausfithrungen zur vorgingigen informierten Zustimmung zu
einer Impfung mit dem Hinweis auf die Transparenz in der Wissenschaft
— ,,la luce della trasparenza®; Sensibilisierungskampagnen miissten einen
»hudge™ (so im italienischen Original) fiir die Impfung enthalten.!? Der ita-
lienische Staatsrat beschwort die Solidaritét als Eckpfeiler der verfassungs-
méiBigen Ordnung und erinnert an die grundlegenden Verpflichtungen zur
gegenseitigen Hilfe und zum Schutz fiir sich selbst und fiir andere. Jeder
Impfung, ob sie nun vorgeschrieben oder nur empfohlen ist, lagen — so der
italienische Staatsrat — diese Verpflichtungen aus dem Solidaritétspakt zwi-
schen dem Einzelnen und der Gemeinschaft zu Grunde.!®' Solidaritit und

9 Consiglio di Stato, 20.10.2021, n. 7045, § 46.7. Der italienische Staatsrat ist nicht
zimperlich in seinen Formulierungen, wenn er etwa zum Schluss kommt, dass es bei einer
Abwigung der individuellen Selbstbestimmung und dem Schutz der 6ffentlichen Gesund-
heit wihrend einer Notstandsphase weder ,,einen legitimen Platz noch ein Recht auf Staats-
biirgerschaft® gibe (non vi ¢ legittimo spazio né diritto di cittadinanza), Consiglio di Stato,
20.10.2021, n. 7045, § 34.

100 Consiglio di Stato, 20.10.2021, n. 7045, § 33.2 und 34. Ein offener Dialog stelle den
besten gesellschaftlichen Weg zur Bekdmpfung der Krankheit dar, weil er die Rolle einer
Wissenschaft stidrke, die nicht in sich selbst verschlossen, in der Idolatrie eines elitiren Szi-
entismus verhaftet sei, sondern offen fiir die zivile Debatte teilnehmend am moralischen
und materiellen Fortschritt der Gesellschaft, Consiglio di Stato, 20.10.2021, n. 7045,
§ 33.3. Die Impfzuriickhaltung (oder vielleicht besser die Impfskepsis) setzt der italienische
Staatsrat in einen weiteren Kontext. Vorab sei sie auf verschiedene ideologische, kulturelle,
religiose und philosophische Haltungen, aber nicht selten auch auf ein irrationales Miss-
trauen gegeniiber der Wissenschaft zuriickzufithren. Diese fiihre in eine Ablehnung der
,.konstituierten” Wissensmacht und miinde in der Suche nach dem anderen, alternativen
Wissen, das den meisten verborgen bleibt, und durch eine ikastisch definierte ,,omnivore®
Vision geprigt ist, in der die Selbstbestimmung absolut und solipstisch verstanden wird,
Consiglio di Stato, 20.10.2021, n. 7045, § 34.3 (Hervorhebung im italienischen Original).
Die globale Zulédssigkeit des Impfzwangs stellt der italienische Staatsrat anschlieend in
den folgenden Kontext: Das autoritative Eingreifen in den Korper in der Form eines so
genannten Bio-Power (biopotere) sei gerechtfertigt, um die 6ffentliche Gesundheit als Inte-
resse der Gemeinschaft gemédfl Art. 32 Abs. 2 der italienischen Verfassung zu schiitzen.
Dieser Eingriff stelle eine Gegenvision zu einer verabsolutierenden, einseitigen und reduk-
tionistischen Sichtweise, die das Recht auf Gesundheit als ausschlieBliches Vorrecht des
Einzelnen ohne Riicksicht auf das Wohl der Gemeinschaft, dem Prinzip der Solidaritit und
zum Schutz der Schwichsten konzipieren wiirde, Consiglio di Stato, 20.10.2021, n. 7045,
§ 36.

101" Consiglio di Stato, 20.10.2021, n. 7045, § 43 mit Verweis auf das Urteil der Corte
Costituzionale, 23.6.2020, 118/2020. Ahnlich auch Verfassungsgerichtshof, 23.6.2022.
G 37/2022, Rn. 212.
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Vorsorge'?? sind somit die beiden Pfeiler, auf denen die Selbstbestimmung
im Impfkontext eingeschrinkt wird.

3. Institutsbezogene Impfpflicht
a)  Schutz von anderen, v.a. von vulnerablen Personen

In der grundrechtlich dominierten Debatte geht gerne vergessen, dass es
Menschen gibt, die sich nicht impfen lassen konnen. Dazu gehort etwa das
Kind im Mutterleib, Menschen mit Allergien oder Immundefekten, Immun-
geschwichte oder -supprimierte.! Eine Impfung erfolgt also immer auch
zum Schutz von anderen und ist deshalb auch als Akt der Solidaritét zu
verstehen.

Vor allem bei der institutsbezogenen Impfpflicht wird mit dem Schutz
vulnerabler Personen als legitimes Ziel einer Impfpflicht argumentiert.!%4
Hier kippt der grundrechtliche Diskurs also in eine Schutzpflicht gegen-
iiber besonders anfilligen Personen. Allen voran das Bundesverfassungs-
gericht hat dieses Argument herausgearbeitet: ,,Der Gesetzgeber wollte
mit Einfiihrung der einrichtungs- und unternechmensbezogenen Nachweis-
pflicht erkennbar seine in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG wurzelnde Schutzpflicht
erflillen. Lebens- und Gesundheitsschutz sind bereits fiir sich genommen
tiberragend wichtige Gemeinwohlbelange und daher verfassungsrechtlich
legitime Gesetzeszwecke. Die Schutzpflicht des Staates aus Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG greift nicht erst dann ein, wenn Verletzungen bereits eingetreten
sind, sondern ist auch in die Zukunft gerichtet [...].1%

1022 Das Vorsorgeprinzip sei auch im Gesundheitswesen anwendbar. In einer Notsitua-
tion, in der es dringend notwendig sei, die 6ffentliche Gesundheit vor der Ausbreitung von
Seuchen zu schiitzen, verlange das Vorsorgeprinzip von den offentlichen Entscheidungstra-
gern, den Einsatz von Therapien zuzulassen oder sogar vorzuschreiben, die selbst auf der
Grundlage unvollstédndiger Daten mehr Nutzen als Risiken gewahrleisten, ,,weil das poten-
zielle Risiko eines unerwiinschten Ereignisses fiir ein einzelnes Individuum mit dem Ein-
satz dieses Medikaments weitaus geringer ist als der tatsdchliche Schaden fiir eine ganze
Gesellschaft ohne den Einsatz dieses Medikaments®, Consiglio di Stato, 20.10.2021,
n. 7045, § 30.7, abrufbar unter <www.giustizia-amministrativa.it>.

103 Langer Impfung (Fn. 22), 110.

104 Beispielsweise betont der italienische Staatsrat den Schutz von verletzlicheren Perso-
nen unter Hinweis auf das verfassungsrechtliche Prinzip der Solidaritat, Consiglio di Stato,
20.10.2021, n. 7045, § 30.9.

105 BVerfG, NJW 2022, 1999, Rn. 155: ,,Aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG, der den Schutz
Einzelner vor Beeintrachtigungen ihrer korperlichen Unversehrtheit und ihrer Gesundheit
umfasst [...], kann daher auch eine Schutzpflicht des Staates folgen, Vorsorge gegen
Gesundheitsbeeintrichtigungen zu treffen [...]. Dies umfasst den Schutz vulnerabler Per-
sonen vor samtlichen mit einer SARS-CoV-2-Infektion einhergehenden Gesundheits- und
Lebensgefahren, insbesondere vor schweren Krankheitsverldufen und Langzeitfolgen und
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b)  De facto-Impfpflicht

Bei der Beurteilung, wann ein Impfregime zwar freiwillig ausgestaltet
ist, aber faktisch zu einem Zwang wird, geht die Einschitzung der hochs-
ten Gerichte auseinander. Einleitend sei auf die Aussage der Corte Cos-
tituzionale hingewiesen, dass die juristische Unterscheidung zwischen
Impfempfehlung und Impfobligatorium in der medizinischen Alltagspraxis
keine so grof3e Rolle spiele, denn im medizinischen Alltag wiirde auch eine
empfohlene Impfung immer auf Anraten des Medizinpersonals erfolgen.!%
Der Ubergang von einer empfohlenen Impfung zu einer gesetzlich vorge-
schriebenen sei ein kleiner, stellt auch der italienische Staatsrat fest. Gerade
in einer epidemiologischen Notlage, in der eine Herdenimmunitét erreicht
werden soll, um die weitere Ausbreitung der Krankheit einzudimmen, um
schwere Krankheitsverldaufe zu verhindern, dridnge sich das Zwangsinstru-
ment (il ricorso all’azione autoritiativa) auf.!”” Der Verfassungsgerichtshof
stellt fiir die allgemeine Impfpflicht in Osterreich fest, sie kdnne zwar nicht
durch physischen Zwang durchgesetzt werden, aber dem Normadressat
bliebe de facto keine Alternative, weil er nur die Mdglichkeit habe, seinen
Wohnsitz aullerhalb des Bundesgebietes zu wihlen, oder die Gefahr einer
Bestrafung in Kauf nehmen miisse.!%8

Das Bundesverfassungsgericht charakterisiert die institutsbezogene
Impfpflicht nicht als eigentlichen Impfzwang; sie komme aber doch einer
de facto-Impfpflicht fiir Mitarbeitende in bestimmten Institutionen oder
Einrichtungen nahe.'” Das Bundesverfassungsgericht scheut hier vor einer
klaren Abgrenzung zuriick.!"” Der Conseil constitutionnel wiederum klas-

gilt im besonderen Maf3e, wenn sich — wie hier — Betroffene weder selbst wirksam schiitzen
[...] noch dem Kontakt ausweichen konnen, weil sie auf eine medizinische Behandlung,
(dauerhafte) Pflege, Betreuung oder auf Unterstiitzungsleistungen angewiesen sind [...].
(Hervorhebungen hinzugefiigt).

106 Corte Costituzionale, 18.1.2021, 5/2018, Rn. 8.2.4.

107 Consiglio di Stato, 20.10.2021, n. 7045, § 37.8.

108 Verfassungsgerichtshof, 23.6.2022. G 37/2022, Rn. 225. Pragmatisch grenzt auch das
schweizerische Bundesverwaltungsgericht die Begriffe ab: ,,Der Klarheit halber sei daher
an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass soweit in den nachfolgenden Erwagungen von
einer ‘Impfpflicht’ oder einem ‘Impfobligatorium’ gesprochen wird, dies in dem Sinne zu
verstehen ist, als dem Beschwerdefiihrer andernfalls arbeitsrechtliche Konsequenzen dro-
hen. Davon abzugrenzen ist der Begriff ‘Impfzwang’ in Form eines direkten physischen
Zwangs, der nicht zur Diskussion steht [...].“, Urteile vom Bundesverwaltungsgericht vom
26.4.2022, A-4619/2021, A-4705/2021, A-4723/2021, A-5017/2021, E. 6.1.

109 BVerfG, NJW 2022, 1999, Rn. 209. Differenzierter hingegen im Beschluss zur
Masernimpfung Fn. 110 am Ende.

110 BVerfG, NJW 2022, 1999, Rn. 209: ,,Bei der Beurteilung der Eingriffstiefe ist jedoch
zu beriicksichtigen, dass der Gesetzgeber mit § 20a IfSG keinen gegebenenfalls hoheitlich
durchsetzbaren Impfzwang begriindet hat, sondern den in den in § 20a Abs. 1 Satz 1 IfSG
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sifiziert die Impfhachweispflicht fiir weite Teile des offentlichen Lebens
nicht als de facto-Impfpflicht, weil die Regelung genug Ausnahmen vorse-
he.!!! Zu einem anderen Schluss gelangte der Conseil constitutionnel aller-
dings fiir die berufs- und einrichtungsspezifische Impfpflicht: Hier bejaht
er den verbindlichen Charakter der Impfpflicht, weil die Maflnahme bei
Zuwiderhandlung mit einer Suspendierung des Arbeitsvertrages sanktio-
niert werden kann.!'? Die Abgrenzung iiberzeugt mich nicht restlos. Wohl
konnen auch die Einschrankungen der allgemeinen Bevdlkerung, die sich
nicht mit einem ,,passe vaccinal“ ausweisen kann, ebenso gewichtig sein,
wie die Suspendierung eines Arbeitsverhiltnisses (das primdr finanzielle
Folgen hat). Diese beiden Entscheide einerseits des Conseil constitution-
nel und andererseits des Bundesverfassungsgerichts sind wichtig, weil sie
aufzeigen, dass die strenge Dichotomie zwischen Impfobligatorium de lege
und de facto nicht existiert. Der Umstand, dass die Rechtsprechung auf die

genannten Einrichtungen und Unternehmen tdtigen Personen letztlich die Entscheidung
iiberldsst, den erforderlichen Nachweis zu erbringen. Der Gesetzgeber hat damit zwar die
Eingriffstiefe in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG durch den Verzicht auf einen Impfzwang relati-
viert. Die Regelung stellt die Betroffenen aber de facto vor die Wahl, entweder ihre bishe-
rige Tatigkeit aufzugeben oder aber in die Beeintrdchtigung ihrer korperlichen Integritét
einzuwilligen. Insoweit ist regelmédBig auch die Berufsfreiheit der im Gesundheits- und
Pflegebereich Tétigen betroffen. Lehnen sie eine Impfung ab, kénnen sie insbesondere
dann, wenn es sich um einen typischen und spezialisierten Beruf im Gesundheits- und Pfle-
gebereich handelt, diesen Beruf in der Regel nicht mehr weiter ausiiben. Eine Erwerbstétig-
keit ist insoweit — jedenfalls fiir die Geltungsdauer des Gesetzes — nur noch berufsfremd
moglich, was fiir die Betroffenen in besonderem Malie belastend ist [...]. Soweit andere
Berufsfelder betroffen sind, verlieren Betroffene jedenfalls ihren bisherigen Arbeitsplatz
oder miissen zumindest innerhalb der Einrichtung oder des Unternehmens ihren Tatigkeits-
bereich oder ins reine Home-Office wechseln. Die Intensitdt der mit der Nachweispflicht
verbundenen Freiheitsbeeintrachtigungen erhoht sich weiter dadurch, dass nach einer
Anforderung des Gesundheitsamts, den Nachweis innerhalb einer angemessenen Frist zu
erbringen, ein Betretungs- oder Tétigkeitsverbot angeordnet werden kann, wobei beides
buBlgeldbewehrt ist [...].“ Die Sonderbelastung der Personen im Gesundheitsbereich finde
jedoch eine Rechtfertigung in dem besonderen Stellenwert der von ihnen erbrachten Leis-
tungen, der fiir vulnerable Personen noch einmal hoher ausfillt, BVerfG, NJW 2022, 1999,
Rn. 229. Neuerdings differenzierter das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil zur
Masernimpfung, 1 BvR 469-472/20, Rn. 76: ,,Auch die Wirkungen der Kombination aus
Pflicht zum Nachweis der Masernimpfung und Verlust der Moglichkeit der Inanspruch-
nahme staatlicher Betreuungsangebote beziehungsweise fehlender Durchsetzbarkeit des
Anspruchs auf einrichtungsbezogene frithkindliche und vorschulische Forderung [...] sind
denen einer zwangsweise, gegen den Elternwillen durchgefiihrten Masernimpfung von
Kindern weitgehend dquivalent.*
1T Conseil constitutionnel, 21.1.2022, no. 2022-835, Rn. 16.
112 Conseil constitutionnel, 21.1.2022, no. 2022-835, Rn. 29.
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Frage, wann ein Impfregime zu einem verpflichtenden wird, keine klare
Antwort prasentiert — jedenfalls nicht rechtsvergleichend —, mag auf den
ersten Blick erstaunen, ldsst sich aber damit erkldren, dass es keine allge-
mein anerkannte Definition von Impfpflicht gibt.!13

4. Verhdltmismdpigkeitspriifung im Speziellen
a) Allgemeines

Ob eine Impfpflicht zuldssig ist, entscheidet sich nicht allein, aber doch
ganz zentral an der VerhéltnismiBigkeit. Die VerhéltnismiBigkeit muss
fiir jede Krankheit und fiir jeden Impfstoff neu gepriift werden. Fakto-
ren, die in die VerhiltnismiBigkeitspriifung einflieBen sollten, sind etwa
die folgenden: Gefahrlichkeit der Krankheit im Allgemeinen und fiir vul-
nerable Gruppen, Alternativlosigkeit der Impfung, Impfrisiko (Neben-
wirkungen einer Impfung), Wirkung der Impfung auf die Ubertragbarkeit
der Krankheit, den Krankheitsverlauf sowie auf den Schutz bei mutierten
Viren.!'* Wie geeignet die Impfpflicht zur Bekdmpfung der Pandemie ist,
hingt allerdings von zusitzlichen Faktoren ab, die immer nur im Einzel-
fall gepriift werden konnen. Anders als etwa bei den Pocken, wo mit einer
hohen Durchimpfungsrate die Krankheit ausgerottet werden konnte, wird
das bei SARS-CoV-2 nicht moglich sein. Ziel ist es hier vielmehr, schwere
Krankheitsverldufe zu reduzieren und damit die Belegung der Intensivbet-
ten zu reduzieren. Die komplizierte Priifung kann auf die einfache Formel
gebracht werden: Je ansteckender und geféhrlicher eine Infektion ist, desto
eher rechtfertigt sich eine Impfpflicht, sofern ein potenter Impfstoff mit
mdglichst kleinem Impfrisiko besteht.!!

Keines der untersuchten Gerichte unternimmt eine in diesem Sinne
umfassende VerhiltnisméBigkeitspriifung. Im Folgenden werden einzelne
Aspekte dieser eher global durchgefiihrten Priifung hervorgehoben.

113 Vgl. vorne Fn. 7.

4 Krasser Impfpflicht (Fn. 25), 140 ft.

115 Langer Impfung (Fn. 22), 108, bringt die Erforderlichkeitspriifung auf die folgende
Formel: ,,Ein Impfzwang darf in sachlicher, raumlicher, zeitlicher oder personlicher Hin-
sicht nicht iiber das zum Schutze der offentlichen Gesundheit notwendige Mass hinausge-
hen. Die Erforderlichkeit liesse sich so als Funktion mehrerer Variablen konzeptualisieren:
der Pathogenitét und der Infektiositét eines Erregers (verbunden mit der Wahrscheinlichkeit
einer Ansteckung), wie auch der Effektivitit, der potentiellen Nebenwirkungen und der
Kosten einer Impfung).© Impffragen hitten eine Komplexitét erreicht, die Laien — und dazu
zahlen wohl auch Juristinnen und Richterinnen — nicht mehr nachvollziehen konnen, Lan-
ger Impfung (Fn. 22), (112).
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b)  Geeignetheit

Die gesundheitsrechtlichen Vorgaben in den verschiedenen Léndern
gehen alle von einem auf wissenschaftlicher Erkenntnis beruhenden Impf-
obligatorium aus.''® Die Gerichte zweifeln die Wissenschaftlichkeit der
Entscheide der Legislative und Exekutive nicht an. Impfobligatorien sind
ein geeignetes Mittel, um die Impfquote zu erhohen. Diesen Befund legen
empirische Untersuchungen zu fritheren Impfobligatorien in Frankreich
und Italien nahe.!'” Zudem ist in allen Landern, die eine institutsspezifische
Impfpflicht kennen, die Impfrate bei dieser spezifischen Gruppe hoher als
bei der Allgemeinbevolkerung. '8

Unsicherheiten bei der wissenschaftlichen Einschitzung der Wirksam-
keit der Impfung ergaben sich, nachdem zwar mRNA-Impfstoffe entwickelt
und hergestellt werden konnten, die Omikron-Variante des Virus diesen
Schutz aber stirker umgehen konnte. Dazu duferte sich das Bundesverfas-
sungsgericht: ,,Zwar ist nach wie vor fachwissenschaftlich nicht gesichert,
in welchem Mafe die Schutzwirkung der Impfung mit der Zeit und abhén-
gig von weiteren Faktoren konkret abnimmt. Auch bestehen keine gesicher-
ten Erkenntnisse zur genauen Hohe des reduzierten Transmissionsrisikos.
Die bisherigen Annahmen des Gesetzgebers wurden aber auch nicht grund-
legend erschiittert, so dass sein insoweit bestehender Einschétzungs- und
Prognosespielraum fortbesteht [...].“11°

¢) In personlicher, sachlicher und zeitlicher Hinsicht

Die Abgrenzung des betroffenen Personenkreises stellt bei allen Impf-
regimen eine Herausforderung dar. Speziell stellt sich hier das Problem,
dass auch Personen, die sich mit Covid angesteckt haben, bei den meisten
Impfobligatorien nicht ausgenommen sind. Der italienische Staatsrat bejaht
die VerhiltnismaBigkeit dieser Regelung mit dem Hinweis, die Vorerkran-
kung gewihre keinen andauernden Schutz und die Impfpflicht sei insofern

16 Langer Impfung (Fn. 22), 107 f. Vgl. in unserem Kontext statt vieler Consiglio di
Stato, 20.10.2021, n. 7045, § 29.2: ,,Die Daten iiber den drastischen Riickgang von Infekti-
onen, Krankenhausaufenthalten und Todesféllen, die bis heute zur Verfiigung stehen und
von den Gesundheitseinrichtungen und Gesundheitsorganisationen verdffentlicht werden,
weisen epidemiologisch nach, dass die Impfung sich — zusammen mit den anderen Einddm-
mungsmassnahmen — in grossem Massstab als wirksam erweist, um die Infektion einzu-
ddmmen und Todesfille oder schwere Symptome zu verringern.*

117 Vgl. die Hinweise in Fn. 41.

118 Die Daten konnen aufgeschliisselt werden tiber <https://www.ecdc.europa.eu/en>.

119 BVerfG, NJW 2022, 1999, Rn. 239. Ahnlich auch das deutsche Bundesverwaltungs-
gericht, das die grundsitzliche Schutzwirkung fiir die nunmehr vorherrschende Omikron-
Variante bejahte, BVerwG 1 WB 2.22 und WB 5.22, Beschluss vom 7.6.2022, schriftliche
Urteilsbegriindung noch ausstehend.
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abgeschwicht, als die vorerkrankte Person sich nur einmal impfen lassen
muss, sofern dies in einem bestimmten Zeitfester zur Vorerkrankung mog-
lich ist.120

Bei der VerhdltnismaBigkeitspriifung berufen sich die Gerichte auf
diverse Ausnahmen, z.B. aus medizinischen Griinden (z.B. in Deutschland
fiir den institutsbezogenen Impfnachweis) oder fiir dringende Fille bei der
Zulassung zu gewissen Gesundheitseinrichtungen nur mit dem ,,passe vac-
cinal“ in Frankreich.!?! Bemerkenswert ist, dass das Phdnomen von Long-
Covid in keinem der Urteile bei der VerhéltnismaBigkeitspriifung bertick-
sichtigt worden ist.

Bei der zeitlichen Dimension der VerhidltnismaBigkeit zeichnet sich
eine neuere Tendenz ab: Die Gerichte betonen, dass eine Anordnung einer
Impfpflicht entweder nur auf eine gewisse Zeit erfolgen diirfe oder einer
periodischen Uberpriifung unterliegen miisse.!?2 Gerade die sich schnell
wandelnden Verhéltnisse in Bezug auf die Wirksamkeit einer Impfung bei
einem sich rasch mutierenden Virus gebe Anlass dazu, die Verhéltnisméa-
Bigkeit einer Impfung zu tberpriifen.'?? So argumentierte auch das deut-
sche Bundesverwaltungsgericht, dass die schwindende Geféhrlichkeit des
SARS-CoV-2-Virus und die Verringerung der Effektivitit des Impfstoffes
Umsténde seien, die eine erneute Ermessenentscheidung fiir die Anordnung
weiterer Auffrischungsimpfungen angezeigt erscheinen lassen.'?* Der Ver-
fassungsgerichtshof bringt es auf die Formel: ,,Der fiir das Gesundheitswe-
sen zustdndige Bundesminister ist (...) nicht nur erméchtigt, sondern im
Lichte der verfassungsrechtlichen Einschrankungen verpflichtet, die gesetz-
liche Verpflichtung zur Impfung auf Basis dieser gesetzlichen Grundlagen
stets den sich laufend dndernden Bedingungen anzupassen; das Ob, das
Wie und das Wann der Impfpflicht sowie wer der Impfpflicht letztlich ab
einem bestimmten Zeitpunkt unterliegt, ist sohin durch dieses flexible Sys-
tem zu bestimmen®.'?> Rhein-Fischer und Nufberger sprechen in diesem
Zusammenhang treffend von ,,Nachsorgepflicht* des Normgebers.'?¢

120 Consiglio di Stato, 20.10.2021, n. 7045, § 39.9.

121" Conseil constitutionnel, 5.8.2021, no. 2021-824, Rn. 42, 44.

122 Beispielsweise war in Frankreich die Regelung, wonach die Teilnahme am 6ffentli-
chen Leben an den passe sanitaire gebunden war, zeitlich befristet, vgl. die Bewertung
durch den Conseil constitutionnel, 5.8.2021, no. 2021-824, Rn. 39, abrufbar unter https://
www.conseil-constitutionnel.fr. Ahnlich auch das Bundesgericht, BGE 148 1 19 E. 6.5.

123 BVerwG1 WB 2.22 und WB 5.22, Urteilsbegriindung noch ausstehend.

124 BVerwG1 WB 2.22 und WB 5.22, Beschluss vom 7.6.2022, Urteilsbegriindung noch
ausstehend.

125 Verfassungsgerichtshof, 23.6.2022. G 37/2022, Rn. 215.

126 Rhein-Fischer/Nuf$berger PandemiemaBnahmen (Fn. 67), 195.
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d) Sanktionen

Ist man in der VerhéltnismaBigkeitspriifung einmal so weit vorgedrun-
gen, darf ein zentraler Aspekt einer Impfpflicht nicht auler Acht gelassen
werden: die Sanktionen. Sie sind in das Gesamtbild der VerhéltnismaBig-
keit einzubezichen, wie etwa der EGMR betont.'?’” Im Rechtsvergleich
zeigt sich ein grofles Spektrum an Sanktionen, die bei Zuwiderhandlung
vorgesehen sind. Diese sind vom Verfassungsrecht bisher wenig beachtet
worden. Zum Teil sehen die Gesetze drakonische Buflen und Freiheitsstra-
fen vor, die wohl kaum mit der Rechtsprechung des EGMR vereinbar sein
diirften.!28

Beim Sanktionsregime wire wohl eine differenziertere Betrachtungs-
weise notwendig. Hier komme ich nochmals auf die fehlende Definition
von Impfpflicht zuriick.'” Wenn man ein Impfobligatorium statuiert, das
aber doch nicht zwangsweise durchgesetzt werden kann, fragt sich, worin
der obligatorische Charakter der Impfung besteht. Vokinger und Rohner
unterscheiden danach, wie die Impfung mit Sanktionen verbunden wird:
Erstens eine Zwangsimpfung, die mit physischem Zwang durchgefiihrt
wiirde; zweitens einen Ersatzzwang, d.h. die Impfpflicht wird durch eine
andere Handlung ersetzt, die durchgesetzt wird, drittens kann der Unge-
horsam gegen den Ersatzzwang sanktioniert werden. Zu Recht weisen
Vokinger und Rohner darauf hin, dass die Art und Weise der Sanktion die
Impfpflicht ganz wesentlich bestimmt und deshalb auch in der gesetzlichen
Grundlage ausformuliert werden muss.!3°

127 Zum Urteil Vaviicka vgl. vorne Fn. 20 f.

128 Eine relativ weitgehende Strafandrohung sieht Frankreich vor bei der Widerhandlung
von Betreibern von Einrichtungen oder Veranstaltungen, die den pass sanitaire iiberpriifen
miissen. Wenn die Kontrolle unterlassen wurde, ermahnten die Verwaltungsbehérden den
Betreiber. Werden die Kontrollen alsdann nicht innerhalb von 24 Stunden umgesetzt, droht
dem Betreiber eine SchlieBung des Betriebes bis zu maximal sieben Tagen. Wenn ein sol-
cher Verstof3 innerhalb von 45 Tagen mehr als drei Mal vorkam, drohen dem Betreiber eine
Freiheitsstrafe von maximal einem Jahr und 9.000 Euro Bufe, vgl. zum Ganzen Art. 1
Abs. II D Absatz 3 des Gesetzes vom 31.5.2021. Der Conseil constitutionnel hat diese
Strafandrohungen als verhéltnismaBig durchgewinkt, Conseil constitutionnel, 5.8.2021,
no. 2021-824, Rn. 66 ff., Conseil constitutionnel, 21.1.2022, no. 2022-835, Rn. 52-55. Eine
Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren drohte einem Auslidnder, der sich bei einer Ausschaf-
fung weigert, sich den gesundheitsrechtlichen Bestimmungen zu unterwerfen (was faktisch
in den meisten Fillen einer Testpflicht gleichkommt, vgl. Art. 2 des Gesetzes zur Bewilti-
gung der Gesundheitskrise dndert Article L. 824-9 code de I’entrée et du séjour des étran-
gers et du droit d’asile); auch diese Strafandrohung hat der Conseil constitutionnel als ver-
héltnisméaBig charakterisiert, Conseil constitutionnel, 5.8.2021, no. 2021-824, Rn. 95 ff.

129 Vgl. vorne Fn. 7.

130 Vokinger/Rohner Impfobligatorium (Fn. 7), 263 f.
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In allen untersuchten Rechtsordnungen wird ein Impfobligatorium zwar
nicht zwangsweise — d.h. physisch durchgesetzt —, aber doch mit Ersatz-
mafnahmen sanktioniert. Wir haben es also mit einem sanktionsbewehrten
Impfobligatorium zu tun. Ob die Sanktionen verhéltnisméBig sind, wird in
den behandelten Rechtsordnungen nur stiefmiitterlich behandelt. Das Sank-
tionsregime wird hdufig vom Gesetz- oder Verordnungsgeber einmal mit
der groflen Kelle angerichtet, ohne dass man sich der Grenzen, die das Ver-
héltnismaBigkeitsprinzip setzt, bewusst geworden ist. Die Rechtsprechung
iberpriift die Sanktionen dann nur oberfldchlich.’*' Hier miisste sowohl
beim Erlass eines Impfobligatoriums sowie bei der verfassungs- und ver-
waltungsgerichtlichen Kontrolle mehr Sorgfalt angewendet werden. Zu
unterscheiden wéren insbesondere auch die VerfassungsmafBigkeit der
Impfpflicht einerseits und die VerhdltnismaBigkeit des Sanktionsregimes
andererseits.

e) Fazit

Was Rhein-Fischer und Nufsberger fiir die Analyse der Rechtsprechung
zu den Pandemiemafnahmen im Allgemeinen festgehalten haben, stimmt
in der Tendenz auch fiir die Analyse der Rechtsprechung zu der Verhilt-
nismaBigkeitspriifung bei den Impfregimen: ,.Die untersuchten Gerichts-
barkeiten mogen sich noch so sehr um eine Anwendung des Rechts des
‘Normalzustandes’ bemiihen: Im Ergebnis erfolgt eine Flexibilisierung bei
der Gewaltenteilung in der Krise. So nehmen insbesondere das Bundesge-
richt, das Verfassungsgericht und der Conseil constitutionnel in der Corona-
Pandemie die richterliche Kontrolle des Gesetzgebers und der Exekutive
zurilick aus Griinden, die sich unmittelbar aus der Gesundheitskrise erge-
ben: eine ungewisse Tatsachenbasis bei hohem Entscheidungsdruck, eine
iberragende Bedeutung der gefdhrdeten Gemeinschaftsrechtsgiiter und
ein Fortdauern der Krise zum richterlichen Entscheidungszeitpunkt. 132
Fiir unseren Bereich kommt zusétzlich noch dazu, dass die Gerichte auf
eine bereits bestehende Rechtsprechung zu fritheren Impfobligatorien ver-
weisen konnten, in dem kaum je eine Impfregelung gekippt worden ist.!33
Die Gerichte wagen sich nicht zum Kern der VerhdltnismaBigkeitsprii-
fung vor, sondern betonen die Einschitzungsprirogative der Legislative
und der Exekutive.'’* Diese Rechtsprechungstendenz geht zu Lasten der
Selbstbestimmung.

131 Vgl. die Nachweise in Fn. 128.

132 Vgl. dazu Rhein-Fischer/Nufiberger Pandemiemafinahmen (Fn. 67), 197.

133 Vgl. die Nachweise vorne Fn. 24.

134 An dieser Entwicklung (nicht spezifisch fur die Impfmandate aber fiir die Pandemie-
mafinahmen im Allgemeinen) haben Rhein-Fischer und Nuf3berger — sie sprechen von einer
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V. Analyse

Wer je schon Rechtsvergleichung betrieben hat, kennt das Phidnomen:
Man sieht alle Stereotypen bestétigt. Das ist auch die Versuchung bei dieser
Analyse: Die wackeren Eidgenossen lancieren eine Volksinitiative gegen
das Impfen, obwohl sie gar nie von einem Impfobligatorium bedroht wor-
den sind. Die franzdsische Rechtsprechung kritisiert das Impfobligatorium
nur in einem kleinen Nebenpunkt und zwar aus arbeitsrechtlicher Perspek-
tive.!33 Das Hin und Her bei der Osterreichischen Impfpflicht mutet schon
fast kafkaesk an.

Die Rechtsvergleichung zeigt ein differenziertes Bild. Die jeweiligen
MaBnahmenpakete in den untersuchten Landern sowie die Impfpflicht sind
zwar unterschiedlich ausgestaltet.!** In Bezug auf die Rechtsprechung ist
das Ergebnis allerdings ein eindeutiges: In allen Lindern, die ein Impf-
regime kennen, haben die hochsten Gerichte ihre VerfassungsmiBigkeit
weitgehend bestatigt. Sie berufen sich je nach nationalem Kontext auf eine
Nachvollziehbarkeits-, Vertretbarkeitskontrolle oder auf eine Kontrolle der
nicht offensichtlichen Unbegriindetheit.3” Dahinter versteckt sich immer
eine mehr oder weniger stark eingeschrinkte Kognition. Korrigiert wur-
den stets nur Nebenpunkte, wie etwa die doppelt dynamische Verweisung
in Deutschland oder die unterschiedliche Behandlung von Arbeitnehmern
mit unbeschrianktem und beschranktem Arbeitsvertrag bei der institutsbe-
zogenen Impfpflicht in Frankreich.'3® Dieser Trend diirfte sich auch in Ita-
lien bestdtigen, wenn das zurzeit noch hdngige Verfahren abgeschlossen ist.
Um die Selbstbestimmung ist es in Zeiten einer Pandemie, die sich durch
ein dynamisches Geschehen, wissenschaftliche Unsicherheiten und Risi-
koabschétzungen charakterisiert, und ganz besonders bei einer gesetzlich
verankerten Impfpflicht deshalb schlecht bestellt. Erniichternd ist auch der
Befund zur Abgrenzung einer de lege- und einer de facto-Impfpflicht. Hier
braucht es sowohl vom Gesetzgeber wie auch von der Justiz mehr konkrete
Anbhaltspunkte zur Unterscheidung.

.Unterkonstitutionalisierung® Kritik geilibt, Rhein-Fischer/Nufiberger Pandemiemalinah-
men (Fn. 67), 195.

135 Bei einer institutsbezogenen Impfnachweispflicht verletzt die unterschiedliche Sank-
tionierung von Arbeitnehmern, die einen befristeten und solchen, die einen unbefristeten
Arbeitsvertrag haben, das Rechtsgleichheitsgebot. Nur bei Letzteren war eine Kiindigung
bei einem mangelnden Nachweis erlaubt, Conseil constitutionnel, 5.8.2021, no. 2021-824,
Rn. 74 ft.

136 Vgl. das Fazit vorne 1. 7.

137 Vgl. vorne 111.4.

138 Vgl. Fn. 135.
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Wenn wir von dieser rein rechtsvergleichenden Analyse einen Moment
Abstand nehmen und uns fragen, wie erfolgreich die Staaten mit ihren
Impfregimen waren, zeigt sich nochmals ein differenziertes Bild. Die Impf-
rate im Sommer 2022 (10.7.2022) sieht folgendermaBen aus: Bei den unter-
suchten Lindern steht an der Spitze Osterreich mit 84%, gefolgt von Italien
mit 81% und Frankreich mit 79%. Das sind die Ladnder mit den strengsten
Impfregimen. Erst dann folgen Deutschland mit 76% und weit hinten die
Schweiz mit 69%. Diese Rangordnung erstaunt nicht und entspricht der
bereits gemachten Einschitzung.'’* Dazu im Gegensatz stehen zwei Lén-
der, die nicht in die Analyse einbezogen worden sind, ndmlich Spanien und
Portugal. Obwohl diese beiden Lander keine allgemeine Impfpflicht ver-
héngt hatten, verfiigen sie mit 87% (fiir Portugal) und 85% (fiir Spanien)
iiber eine héhere Impfrate als Osterreich.!4* Das legt den Schluss nahe, dass
ein Impfobligatorium allein nicht das effektivste Instrument fiir eine hohe
Impfquote zu sein scheint.

Die Gesundheitsversorgung war schon immer stark von ékonomischen
Faktoren geprigt. Die Versorgung der Bevolkerung mit den notwendigen
medizinischen Leistungen setzt eine Infrastruktur voraus, die iiber viele
Jahre aufgebaut und unterhalten werden muss. Auch das nétige Personal
zur Bewiltigung groferer Gesundheitskrisen kann nicht iiber Nacht gefun-
den werden. Die Covid-19-Pandemie hat die volkswirtschaftliche Dimen-
sion der Gesundheitsvorsorge deutlich gemacht.

Die Frage, welche Ressourcen in Zukunft fiir welchen Politikbereich
eingesetzt werden konnen, wird sich noch in einer anderen Dimension stel-
len. In einer Welt, die von Krieg erschiittert und von extremen Wetterereig-
nissen immer héufiger heimgesucht wird, steht die Pandemiebekdampfung
zunehmend auch im Wettbewerb um Ressourcen. Die Auswirkungen bis
auf die individuelle Ebene und damit auf die Selbst- und Fremdbestim-
mung werden auch in Zukunft deutlich spiirbar sein.

139 Vgl. vorne I1.7.
140 Daten erhiltlich bei der WHO sowie <https://ourworldindata.org/coronavirus#
coronavirus-country-profiles>.
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Selbstbestimmung und Fremdbestimmung
in der liberalen Demokratie

2. Vergleich

(1) Wie sehr eine Gesellschaft bereit ist, die Selbstbestimmung durch
eine Impfpflicht einzuschrdnken, hédngt von der jeweiligen Pandemieerfah-
rung ab. Je schlechter die Erfahrungen, desto grofier ist die Bereitschaft,
auch weitergehende Maftnahmen, wie beispielsweise eine Impfpflicht,
zu akzeptieren. Diese Einschdtzung kann sich im Verlauf einer Pandemie
dndern. Je linger eine Gesundheitskrise andauert, desto kritischer werden
einschrinkende Mafnahmen wahrgenommen. Die Einsicht, dass gewisse
Gesellschaftsgruppen ihren Preis zu zahlen haben, z.B. mit einer gestiege-
nen Ubersterblichkeit, kann dann Oberhand gewinnen.

(2) Alle Entscheidungstrdger kimpfen mit der sich stindig dndernden
Datenlage. Das Coronavirus ist uns immer eine Nasenldnge voraus. Diese
Dynamik des Geschehens wirkt sich eher negativ auf die Selbstbestimmung
aus.

(3) Eine wissenschaftlich basierte Impfpflicht hinkt zeitlich praktisch in
jedem Fall einer Infektionswelle hinterher. Bis die Daten zur Wirksamkeit
einer Impfung vorliegen, hat die Welle ihren Hohepunkt erreicht oder sogar
tiberschritten. Das zeitliche Zusammenspiel zwischen Wissenschaft, Gesetz-
gebung und Justiz ist deshalb prekdr.

(4) Auch sonst spielt die Zeit eine entscheidende Rolle: Die Legislative
und Exekutive miissen auf der Grundlage von mehreren z.T. ungewissen
Parametern fiir die Zukunft entscheiden. Die Wissenschaft braucht eine
gewisse Zeit, um die notwendigen Daten erheben zu konnen. Die Judikative
wiederum untersuchen ex post, ob die Legislative und Exekutive damals
richtig entschieden haben, auch wenn ihre Annahmen mittlerweile als iiber-
holt gelten. Die Dynamik dieses Geschehens fordert alle Beteiligten enorm
heraus, was das Austarieren von Selbst- und Fremdbestimmung schwierig
macht.

(5) Die ,,Abrechnung* in einer Pandemie erfolgt am Schluss, wobei der
Schluss so schwierig zu bestimmen ist wie die Anzahl der Wellen. Statisti-
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sche Zahlen fiir einzelne Phasen der Pandemie konnen das Bild verzerren.
Auch in dieser Hinsicht spielt die Zeit, hier die Zeitdauer einer Berech-
nungsperiode, eine zentrale Rolle.

(6) Die Grenze zwischen einer eigentlichen Impfpflicht und einer de
facto-Impfpflicht ist fliefend. Je nachdem, wie sehr die Teilnahme am
offentlichen Leben an einen Impfnachweis gekniipft wird, desto mehr
nédhern sich eine Impfempfehlung und ein Impfobligatorium einander an.

(7) Bei der Ausgestaltung eines Impfobligatoriums kommt dem Sankti-
onsmechanismus eine entscheidende Bedeutung zu. Sowohl im Gesetzge-
bungs- wie auch im Rechtsmittelverfahren sollte der Verhdltmismdfigkeits-
priifung des Sanktionsregimes gréfiere Beachtung geschenkt werden.

(8) Den Gerichten kommt eine zentrale Funktion im Grundrechtschutz
wdhrend einer Pandemie zu. Sie sollen das Maf; an Selbstbestimmung im
Minimum festlegen. In allen untersuchten Staaten iiben die Gerichte aller-
dings grofie Zuriickhaltung bei der Beurteilung der Impfregime.

(9) Beim Ausbalancieren von Selbst- und Fremdbestimmung dreht sich
alles um die Verhdltnismdfigkeitspriifung. Diese wird in vielen Fillen zu
wenig differenziert vorgenommen. Die Gerichte scheinen hier an ihre Gren-
zen zu gelangen.

(10) Bei den Impfregimen ist bislang zu wenig in die Verhdltnismdfig-
keitspriifung eingeflossen, inwieweit Long-Covid ein Argument fiir eine
Impfpflicht sein konnte. In Zukunft ist davon auszugehen, dass auch die
Entwicklung von wirksamen, leicht vertrdglichen und kostengiinstigeren
Covid-Medikamenten die Notwendigkeit einer Impfpflicht relativiert.

(11) In Zukunft muss noch stirker in die Verhdltmismdpigkeitspriifung
einfliessen, dass die Aufrechterhaltung eines funktionierenden Gesund-
heitssystems besser iiber eine mittel- und langfristige Strukturpolitik als mit
einer Impfpflicht garantiert werden kann. Hier ist die Frage der Ressour-
cenallokation wesentlich.

(12) Den Entscheidungstrigern ist zu empfehlen, weniger eine Wert-
urteilsfreiheit zu suggerieren als die impliziten Werturteile offenzule-
gen, die hinter einem Mafnahmenentscheid — resp. einem Impfobliga-
torium — stecken.

(13) Die Wissenschaft sollte vermehrt der Frage nachgehen, zu wel-
chem volkswirtschaftlichen Preis eine Pandemie bekdmpft werden soll,
respektive wie sehr wir die Selbst- durch die Fremdbestimmung erset-
zen wollen. Das wiirde voraussetzen, dass der Selbstbestimmung auch ein
volkswirtschaftlicher Wert zukdme.
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I. Zentrale Thesen

Gegenstand der nachfolgenden Uberlegungen sind drei Thesen, die an
den Beginn gestellt seien:

(1) These 1: Die Entwicklung von Selbstbestimmung und Fremdbe-
stimmung in der liberalen Demokratie des Grundgesetzes ist dialektisch.
Auf der einen Seite wirkt eine Emanzipierungsdynamik, die die Rdume fiir
Selbstbestimmung bestindig erweitert und die fiir Fremdbestimmung ver-
engt. Andererseits etabliert sich eine neue Etatisierungsdynamik, die eine
stirkere Verantwortung des Staates flir Selbstbestimmung zum Ausdruck
bringt, aber auch Fremdbestimmung generiert. Selbstbestimmung erweist
sich als Synthese aus Emanzipierung und Etatisierung.
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(2) These 2: Fiir die Emanzipierungsdynamik verfiigt die Staatsrechts-
lehre iiber eine etablierte Dogmatik. Diese bedarf allerdings in mehrfacher
Hinsicht der Prizisierung.

(3) These 3: Fiir den Umgang mit der Etatisierungsdynamik bedarf die
hergebrachte Grundrechtsdogmatik neuer Impulse; notwendig ist aber auch
dogmatische Zuriickhaltung.

Bevor diese drei Thesen im Einzelnen begriindet werden (IIL.-V.), sind
einige Bemerkungen zu Methodik und Begriffen erforderlich (sogleich II.).

II. Methodik und Begriffe

1. Selbstbestimmung

»Selbstbestimmung® wird im Folgenden ohne philosophische Kon-
notation verstanden,! nicht aristotelisch,2 nicht kantisch,® nicht verant-

! Selbstbestimmung gehdrt gemeinsam mit dem verwandten, aber nicht synonymen
Begriff der Autonomie zu den GrofBbegriffen der Philosophie. Die philosophische Dimen-
sion von Selbstbestimmung kann im Rahmen dieser staatsrechtswissenschaftlichen
Abhandlung nicht eigens entfaltet werden. Vgl. den Uberblick bei Paul Janssen Selbstbe-
stimmung, in: Joachim Ritter/Karlfried Grinder (Hrsg.) Historisches Worterbuch der Philo-
sophie, Bd. 9, 1995, Sp. 335. Zur philosophischen Grundlegung von Selbstbestimmung
Volker Gerhardt Selbstbestimmung. Das Prinzip der Individualitét, 2. Aufl. 2020; Charles
Tylor Quellen des Selbst. Die Entstehung der neuzeitlichen Identitit, 1996. Der Begriff
,.JFremdbestimmung® weist eine geringere philosophische Konnotation auf. Zu diesem
Begriff findet sich im soeben zitierten Historischen Worterbuch der Philosophie kein eige-
ner Eintrag.

2 Ein aristotelisches Verstindnis von Selbstbestimmung wiirde die Verwirklichung der
Potenzialitit des eigenen Selbst im Sinne einer Realisierung des ,,Guten* in Gestalt der
eigenen Anlagen und Fahigkeiten betonen. In der Nikomachischen Ethik, einem der Haupt-
werke des Aristoteles, heifit es gleich im ersten Satz (1094a): ,Jedes praktische Koénnen,
jede wissenschaftliche Untersuchung, ebenso alles Handeln und Wihlen strebt nach einem
Gut“. Ein aristotelischer Selbstbestimmungsbegriff wire mithin ein materiell gehaltvoller.
Damit ist er aber fiir eine grundsétzliche staatsrechtliche Betrachtung untauglich, weil er
a priori auf ein bestimmtes Telos reduziert wiare und damit andere Auspragungen von
Selbstbestimmung bereits begrifflich exkludierte, ohne dass solche Exklusion eigens
begriindet werden miisste.

3 Ein kantisches Verstindnis von Selbstbestimmung wiirde diese als Auspridgung der
Vernunftbegabung des Menschen begreifen. Der Mensch bringt kraft seiner Vernunft Hand-
lungsmafstibe hervor und handelt aus Einsicht in deren Richtigkeit, die er selbst als Sub-
jekt am Mafstab eines kategorischen Imperativs priift, danach. Allerdings spricht Kant
weniger von Selbstbestimmung als vielmehr von ,,Autonomie®; vgl. dazu etwa Nikolaus
Kndpffler Menschenwiirde und das Ringen um die Reichweite des Selbstbestimmungs-
rechts, in: Christoph Béhr/Markus Rothhaar (Hrsg.) Anthropologie und Ethik der Biomedi-
zin, 2021, 287 (317). Jedenfalls soweit ein kantisch gepréigter Selbstbestimmungsbegriff an
das Korrektiv des kategorischen Imperativs gebunden und damit a priori beschrankt wird,
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wortungsethisch,* sondern rein formal, entmaterialisiert, entnormativiert:
Selbstbestimmung ist eigenverantwortete Beliebigkeit individuellen Han-
delns.’ Selbstbestimmung ist synonym zu Freiheit, aber weiter als Auto-
nomie. Autonomie meint — bei aller philosophischen Verstidndnisbreite® —
Selbstgesetzgebung durch regelgeleiteten Vernunftgebrauch’? — was
Selbstbestimmung nicht zu sein braucht. Nur ein metaphysikbefreiter,®
nicht substanzontologischer und transzendental reduzierter’ Begriff der
Selbstbestimmung wird dem wissenschaftstheoretischen Postulat weitest-
moglicher Vorverstindnisreduzierung gerecht.!' Wer Selbstbestimmung

ist er fiir eine staatsrechtliche Verwendung nicht geeignet, weil er Einschrankungen impli-
ziert, die es vor dem Hintergrund positiv-rechtlich verbiirgter Grundrechte erst zu rechtfer-
tigen gilt.

4 Ein verantwortungsethisches Verstindnis von Selbstbestimmung wiirde diese in Bezie-
hung setzen zur Verantwortbarkeit einerseits des Begriffs und andererseits der damit impli-
zierten Konsequenzen. Auch in einem solchen Begriffsverstdndnis wire bereits ein Zuviel
an Begrenzung enthalten, gilte es doch erst zu begriinden, welche Konsequenzen weshalb
und inwieweit verantwortbar sind und welche aus welchen Griinden nicht. Gleiches gilt fiir
konsequentialistische und deontische Ansitze eines Verstidndnisses von Selbstbestimmung
(dazu Dieter Birnbacher Einfihrung in die analytische Ethik, 2003, 113, 173). Auch hier
wiirde man durch eine begriffliche Engfiihrung von Selbstbestimmung deren Beschrankun-
gen oder Beschriankbarkeiten bereits im Begriffsverstandnis ,,verstecken* und sie damit der
eigentlichen Rechtfertigungsprozedur entziehen.

5 Selbstbestimmungsrecht meint dementsprechend das Recht zur eigenverantworteten
Beliebigkeit individuellen Handelns.

6 Zum Begriff der Autonomie und seinen philosophischen Auspridgungen s. Rosemarie
Pohlmann Autonomie, in: Joachim Ritter (Hrsg.) Historisches Worterbuch der Philosophie,
Bd. 1, 1971, Sp. 702; Oswald Schwemmer Autonomie, in: Jiirgen Mittelstrall (Hrsg.) Enzy-
klopédie Philosophie und Wissenschaftstheorie, Bd. 1, 1995, 232.

7 Vgl. zum kantischen Verstdndnis der Selbstbestimmung im Sinne von Autonomie
bereits Fn. 3.

8 Zur Kritik der metaphysischen im Sinne einer substanzontologischen ,,Aufladung™
juristischer, zumal verfassungsrechtlicher Begriffe Josef Franz Lindner Rechtswissenschaft
als Metaphysik. Das Miinchhausenproblem einer Selbstermachtigungswissenschaft, 2017,
passim. Zur ,Metaphysik der Freiheit* grundsétzlich Claus Dierksmeier Qualitative Frei-
heit, 2016, 63.

9 Zur Methode der transzendentalen Reduktion s. Josef Franz Lindner Theorie der
Grundrechtsdogmatik, 2005, 95; Edmund Husser! Die phanomenologische Fundamentalbe-
trachtung (= 2. Abschnitt in Band 1 der ,,Ideen zu einer reinen Phianomenologie und phéno-
menologischen Philosophie®), 1913.

10" Jede Begriffsdefinition unterliegt wie alle erkenntnisbezogenen Kommunikationsakte
dem Problem des hermeneutischen Zirkels. Der Interpret legt sein Vorverstdndnis — meist
unbewusst — in die Definition ein und gelangt damit zu von ihm préferierten Pramissen,
Inhalten oder Grenzen, die er in der Folge dann nicht mehr naher begriinden muss; dazu
grundsitzlich Alexander Schmitt Glaeser Vorverstindnis als Methode, 2004; Josef Esser
Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 2. Aufl. 1972. Dieser Zirkel ist
zwar nicht génzlich vermeidbar, aber er ist reduzierbar: Martin Heidegger Sein und Zeit,
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bereits begrifflich eingrenzt, etwa unter einen Gemeinwohl-, Verniinftig-
keits- oder Moralvorbehalt stellt, entzieht solche Eingrenzung dem Recht-
fertigungsbedarf. Das verkennen diejenigen, die einen entnormativierten
Freiheitsbegriff als Vulgirliberalismus!! diffamieren.!? Definierte man etwa
die Selbsttdtung aus dem Bereich der Selbstbestimmung heraus, ersparte
man sich die Miithe der Rechtfertigung des Verbots der Suizidassistenz.
Fiir das so Hinwegdefinierte wird das grundrechtsdogmatische Rationa-
litaitsprogramm obsolet. A priori unbegrenzt gedachte Selbstbestimmung
bedeutet indes nicht tatsdchlich unbegrenzte oder unbegrenzbare Selbst-
bestimmung. Es ist zu unterscheiden!? zwischen Selbstbestimmung als

16. Aufl. 1986, 153: ,,Das Entscheidende ist nicht, aus dem Zirkel hinaus-, sondern in ihn
nach der rechten Weise hineinzukommen.“ Dazu gehort zumindest zweierlei: Erstens das
Bewusstsein der unausweichlichen Zirkelbehaftetheit jeden interpretatorischen und kom-
munikativen Handelns und zweitens die Offenlegung der eigenen Wertungspréferenzen.
Die Unterscheidung von legitimem (also unvermeidbarem) und illegitimem (in Begriffen
verstecktem) Vorverstindnis geht maB3geblich zuriick auf Hans-Georg Gadamer Wahrheit
und Methode, 2. Aufl. 1965, 261: ,Es bedarf einer grundsitzlichen Rehabilitierung des
Begriffs des Vorurteils und einer Anerkennung dessen, dass es legitime Vorurteile gibt,
wenn man der endlich-geschichtlichen Seinsweise des Menschen gerecht werden will.
Damit wird die fiir eine wahrhaft geschichtliche Hermeneutik zentrale Frage, ihre erkennt-
nistheoretische Grundfrage, formulierbar: Worin soll die Legitimitit von Vorurteilen ihren
Grund finden? Was unterscheidet legitime Vorurteile von all den unzihligen Vorurteilen,
deren Uberwindung das unbestreitbare Anliegen der kritischen Vernunft ist?**; dhnlich auch
Josef Esser Bemerkungen zur Unentbehrlichkeit des juristischen Handwerkszeugs, JZ
1975, 555: ,,Vorurteile im schlechten Sinne und Vorverstdndnis bleiben zweierlei.*; Ralf
Dreier Zur Problematik und Situation der Verfassungsinterpretation, in: ders. Recht —
Moral — Ideologie. Studien zur Rechtstheorie, 1981, 106 ff. (126).

I Birte Forster/Armin Nassehi Wie die Freiheit unter die Réder kommt, FAZ vom
09.09.2021, 6, die die analytisch zu trennenden Begriffsebenen von Freiheit miteinander
vermengen: ,,.Denn Freiheit ist nicht Beliebigkeit, sondern lebt gerade von der Einschrén-
kung der bloflen beziehungslosen Willkiir; in diese Richtung auch Christoph Bohr Selbst-
bestimmung — ein Selbstbetrug? Zur Dialektik von Autonomie und Heteronomie, in: Chris-
toph Bohr/Markus Rothhaar (Hrsg.) Anthropologie und Ethik der Biomedizin, 2021, 354
(359): ,,[...] weil Autonomie heute oft missverstanden wird als Freifahrtschein zu einer
mehr oder weniger beliebigen Bestimmung des Willens nach subjektiven tempordren
Aspekten [...]“.

12 Klar hingegen Jan Ross Wir sind so frei, Die Zeit, 9.12.2021, 11: ,,Wohlgemerkt:
,Freiheit ist Freiheit* bedeutet nicht ,Freiheit ist alles‘. Wer auf einem klaren Freiheitsbe-
griff besteht, muss deswegen noch lange nicht die Freiheit absolut setzen. Kein verniinfti-
ger Mensch bestreitet, Dass Freiheit eingeschrinkt werden kann und manchmal sogar
muss.*

13 Der im Rahmen der vorliegenden Abhandlung vertretene Ansatz ist also ein analyti-
scher, kein materieller. Es handelt sich insbesondere nicht um ein libertires Konzept etwa
im Sinn der Minimalstaatstheorie von Robert Nozick Anarchie, State and Utopia, 1974 oder
von Friedrich August von Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 3. Aufl. 1991 und nicht ein-
mal um ein liberales, etwa im Sinne von Freiheit als Nichtbeherrschung (so Philip Pettit
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Bruttobegriff, der als a priori unbegrenzter Malistab den Ausgangspunkt
grundrechtlicher Rechtfertigungspraxis bildet, und der Selbstbestimmung
als Nettobegriff, der das umfasst, was nach der Rechtfertigungspriifung
,.ubrigbleibt“14 15 oder fiir den Einzelnen tatsdchlich realisierbar ist.!6

2. Fremdbestimmung

Fremdbestimmung!” ist nicht das logische Gegenteil von Selbstbestim-
mung,'® sondern meint von auen negativ wirkende Hindernisse eigenver-

Gerechte Freiheit, 2015, 31). Es geht also nicht darum zu postulieren, dass jegliche nach
individueller Beliebigkeit definierten Interessen auch realisiert werden diirfen oder gar sol-
len, sondern darum, dass jegliche staatliche Beschriankung der Realisierbarkeit einer gehalt-
vollen Rechtfertigungspflicht unterworfen werden muss. Um festzustellen, ob tiberhaupt
eine Beschriankung vorliegt, benétigt man einen unbeschrdnkten (im Sinne von unbe-
schrinkt gedachtem) Mafstabsbegriff. Die hier zugrunde gelegte Unterscheidung zwischen
Brutto- und Nettobegriff von Freiheit und Selbstbestimmung ist nicht deckungsgleich mit
den von Christoph Mollers herausgearbeiteten ,,Freiheitsgraden®, obwohl auch dort von
rational gerechtfertigter und willkiirlich wahrgenommener Freiheit gesprochen wird, Chris-
toph Mollers Freiheitsgrade, 2020, 59 — allerdings anders als hier nicht im Sinne eines ana-
lytischen Mafstabs- und Rechtsfertigungsverhiltnisses, sondern im Sinne eines — erkld-
rungsbediirftigen — ,,unauflésbaren Nebeneinander* (ebda 215). Ahnlich wie hier fiir den
Gleichbehandlungsgrundsatz Ferdinand Wollenschldiger in: Herrmann v. Mangoldt/Fried-
rich Klein/Christian Starck (Hrsg.) GG I, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 67.

14 Lediglich bei der Menschenwiirde ist die Unterscheidung zwischen Brutto- und Net-
tobegriff verfassungsunmittelbar ausgeschlossen, Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG: ,,Die Wiirde des
Menschen ist unantastbar*.

15 Um ein anderes Beispiel zu wihlen: Der Konsum von Betdubungsmitteln ist Auspra-
gung weit verstandener Selbstbestimmung als eigenverantworteter Beliebigkeit. Der Staat
kann diesen einschridnken, wenn er dafiir gute Griinde hat, die vor dem Rationalitétspro-
gramm der Grundrechtspriiffung standhalten. Ist dies der Fall, behort der Konsum von
Betédubungsmitteln nicht zur Selbstbestimmung im Sinne des Nettobegriffs. Auch in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zeigt sich diese Differenzierung: Das
Gericht weist dem Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG ein ,,Recht auf Rausch® zu, das
allerdings nur nach Maf3gabe des Betdubungsmittelrechts realisiert werden kann (soweit
dieses seinerseits verfassungskonform ist) — BVerfGE 90, 145.

16 Selbstbestimmung als Nettobegriff hat eine rechtliche und eine tatsdchliche Dimen-
sion: Die rechtliche Dimension umfasst alle diejenigen Interessen, die der Einzelne recht-
lich realisieren darf. In tatsdchlicher Hinsicht sind alle diejenigen Interessen erfasst, die der
Einzelne tatsdchlich zu realisieren in der Lage ist. Beide Dimensionen sind nicht deckungs-
glich. Bedarf man zur — rechtlich erlaubten (jedenfalls nach der Entscheidung des BVerfG
zu § 217 StGB — BVerfGE 153, 182) — Realisierung eines bestimmten Interesses der
Kooperation mit einem Dritten (z.B. einem Arzt im Falle einer gewiinschten drztlichen Sui-
zidassistenz), findet sich tatséchlich aber kein Dritter, der zur Kooperation bereit wire, so
weicht das Spektrum des rechtlich Erlaubten von dem des tatséchlich Realisierbaren ab.

17 Oder: Heteronomie.

18 Das (logische) Gegenteil von Selbstbestimmung wire Nicht-Selbstbestimmung.
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antwortlicher Beliebigkeit, normative Verbote insbesondere. Wer hingegen
aus Griinden, die in seinem Selbst liegen, an der Realisierung seiner Inter-
essen gehindert ist,!'” kann zwar im Ergebnis nicht selbstbestimmt handeln,
er ist deswegen aber noch nicht fremdbestimmt.? Es stellt sich dann die
Frage, ob Selbstbestimmung ermoglicht werden muss — etwa durch staat-
liche Kompensation selbstbestimmungshemmender sozialer, familidrer
oder personlicher Kontingenzen oder von Kooperationsdefiziten. Die Vor-
enthaltung solcher Kompensation ist indes nicht mit Fremdbestimmung
gleichzusetzen.?!

3. Paradoxa

Zwischen Selbst- und Fremdbestimmung bestehen paradoxale?> Wech-
selwirkungen.?* Fremdbestimmung kann dazu dienen, Selbstbestimmung
zu ermoglichen und zu schiitzen (,,Selbstbestimmung durch Fremdbestim-
mung). Beispiel: Der Staat verpflichtet die suizidwillige Person zur Bera-

19 Die Griinde, die Selbstbestimmung verhindern oder erschweren, konnen unterschied-
licher Natur sein: der Einzelne verfiigt nicht iber die korperlichen oder geistigen Fahigkei-
ten zur Realisierung seiner Interessen oder es fehlen ihm die finanziellen Mittel oder sons-
tige Ressourcen. Viele Interessen lassen sich nur verwirklichen, wenn daran ein Dritter
mitwirkt und kooperiert. In grundrechtlicher Hinsicht stellt sich dann die Frage, ob und in
welchem Umfang aus den Grundrechten Kooperationsanspriiche abgeleitet werden konnen;
dazu néaher Josef Franz Lindner Grundrechte als Kooperationsrechte, in: Carsten Bécker
(Hrsg.) Rechtsdiskurs, Rechtsprinzipien, Rechtsbegriff, 2022 (i.E.); vgl. dazu auch unten
Fn. 143.

20 Nicht in jeder Konstellation, in der Selbstbestimmung nicht moglich ist, liegt ein Fall
von Fremdbestimmung.

2l Ansonsten wire Fremdbestimmung ubiquitédr, der Begriff verlére seine Konturie-
rungs- und Abgrenzungsfunktion. Eine Gleichsetzung von Vorenthaltung der Kompensa-
tion selbstbestimmungshemmender Kontingenzen mit Fremdbestimmung ist allenfalls aus
einer pragmatischen Sicht sinnvoll. Im Ergebnis stehen derjenige, dem die Realisierung
eines selbstbestimmt definierten Interesses normativ verboten wird, und derjenige, der die-
ses Interesses aus in seiner Person liegenden Griinden oder mangels Kooperationspartner
nicht realisieren kann, gleich — sie konnen ihr eigenverantwortet definiertes Interesse eben
nicht verwirklichen.

22 Allgemein zur Konstruktion von Paradoxa und zur Verwendung des Begriffs Franz
von Kutschera Paradox, in: Joachim Ritter/Karlfried Griinder (Hrsg.) Historisches Worter-
buch der Philosophie, Bd. 7, 1989, Sp. 81; zum Phédnomen von Paradoxien speziell in
Normsystemen s. Paul Smilansky Ten moral paradoxes, 2007; Richard Mark Sainsbury
Paradoxien, 4. Aufl. 2010, 49.

23 Néher Josef Franz Lindner Fremdbestimmung durch Selbstbestimmung, AGR 140
(2015), 542; ders. Das Paradoxon der Selbstbestimmung, in: ders. (Hrsg.) Selbst — oder
bestimmt? 2017, 9; Christoph Bohr Selbstbestimmung — ein Selbstbetrug? Zur Dialektik
von Autonomie und Heteronomie, in: Christoph Bohr/Markus Rothhaar (Hrsg.) Anthropo-
logie und Ethik der Biomedizin, 2021, 354.
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tung.”* Umgekehrt kann Selbstbestimmung faktisch Raum fiir Fremdbe-
stimmung schaffen (Fremdbestimmung durch Selbstbestimmung): Lésst
der Gesetzgeber die Suizidassistenz zu, 6ffnet er damit erst einen Raum fiir
faktisch fremdbestimmte Einfliisse auf den Suizidwilligen, die es ansonsten
nicht gébe.

4. Intertemporalitdit

Selbst- und Fremdbestimmung stehen in einem intertemporalen Verhalt-
nis. Der Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts?® hat dies deutlich
gemacht:2¢ Wir konsumieren jetzt selbstbestimmt die Ressourcen, die CO,-
Budgets, deren spitere Knappheit zu Grundrechtseinschrankungen, also
zu Fremdbestimmung in der Zukunft fiihrt — ,,das erste steht uns frei, beim
zweiten sind wir Knechte®.?”

III. Dialektik der Entwicklungsdynamik (zu These 1)

Die Entwicklung von Selbst- und Fremdbestimmung in der grundgesetz-
lichen Demokratie?® weist eine dialektische? Struktur auf: Eine Dynamik

24 So ist es in den aktuellen Gesetzentwiirfen zur Neuregelung der Suizidassistenz vor-
gesehen (vgl. Fn. 41).

25 BVerfGE 157, 30.

26 Die sog. ,,Landarztquote® ist ein anderes Beispiel: Der Bewerber um einen Medizin-
studienplatz verpflichtet sich, als Arzt spéter in strukturschwachen Regionen zu praktizie-
ren und erhilt daher aus einer speziellen Vorabquote einen Studienplatz — bei seiner spéte-
ren Berufswahl ist er dann fremdbestimmt; vgl. z.B. Art. 1 des Bayerischen Land- und
Amtsarztgesetzes (BayLArztG) vom 23.12.2019 (GVBI S. 722). Zum Problem der verfas-
sungsrechtlichen Zuldssigkeit solcher Landarztquoten s. Mario Martini/Jan Ziekow Die
Landarztquote — verfassungsrechtliche Zuldssigkeit und rechtliche Ausgestaltung, 2017;
Frank Stollmann Rechtliche Steuerungsmoglichkeiten der érztlichen Versorgung in landli-
chen Bereichen, GesR 2020, 416.

27 Johann Wolfgang von Goethe Faust I (Studierzimmer, Mephistopheles zu Faust).

28 Vergleichbare Entwicklungen finden sich in anderen westlichen Demokratien.

2 Die Begriffe ,,Dialektik* und ,,dialektisch® werden hier nicht in einem materiell-phi-
losophischen Sinne gebraucht, insbesondere nicht im Sinne des sog. ,,dialektischen Materi-
alismus® — vgl. zu den philosophischen Konnotationen des Begriffs Dialektik Lennart
Pinomaa Dialektik, in: Joachim Ritter (Hrsg.) Historisches Worterbuch der Philosophie,
Bd. 2, 1972, Sp. 164. Unter Dialektik wird hier auch kein erkenntnistheoretischer Begriin-
dungs- oder Diskursmechanismus verstanden, der Erkenntnis als Produkt von These und
Antithese oder — kritisch-rationalistisch gewendet — als Ergebnis von These und Falsifizie-
rung versteht. Dialektik/dialektisch dient hier vielmehr ,nur” als nicht-heuristische
Beschreibungsformel fiir die Analyse einer Entwicklung (hier: von Selbst- und Fremdbe-
stimmung), in der sich gegensétzliche oder zumindest gegensitzlich erscheinende Phéno-



Selbstbestimmung und Fremdbestimmung in der liberalen Demokratie 117

der Emanzipierung einerseits (1.), eine Dynamik (wieder) zunehmender
Etatisierung andererseits (2.). Beide Entwicklungslinien sind partiell syn-
chron und komplementir-synthetisch: Selbstbestimmung ist nur als Syn-
these aus Emanzipierung und Etatisierung begreifbar (3.).

1. Emanzipierungsdynamik

Die Emanzipierungsdynamik manifestiert sich in einer fortschreitenden
Offnung der Raume fiir Selbstbestimmung in nahezu allen lebensweltlichen
Bereichen: Vom selbstbestimmten Wissen iiber die eigene genetische Dis-
position3? iiber die selbstbestimmte Geschlechtswahl?! bis hin zur selbstbe-
stimmten Entscheidung iiber das eigene Sterben.’? Diese Entwicklung ist
longitudinal und zukunftsoffen.

2. Etatisierungsdynamik

Die andere Entwicklungslinie verlduft in Richtung Etatisierung?® im
Sinne einer wachsenden Verantwortung des Staates fiir die Mdglichkeit

mene (hier: Emanzipierung und Etatisierung) zu Gunsten eines gemeinsamen dritten Phé-
nomens (hier: Selbstbestimmung) ausprigen.

30 Dem Gesetz iiber genetische Untersuchungen bei Menschen (Gendiagnostikgesetz —
GenDG) vom 31.07.2009 (BGBI. 2529, 3672) liegt die Leitmaxime zu Grunde, dass jede
Person selbstbestimmt entscheiden konnen soll, ob er Kenntnis iiber seine genetische Dis-
position erhalten will oder nicht. Das GenDG geht mithin von einem Recht sowohl auf
Wissen als auch auf Nichtwissen aus. Der Sicherung dieser Selbstbestimmung dienen die
Normen iiber die Aufklarung, Einwilligung und genetische Beratung (§§ 7 ff. GenDG),
iiber das Benachteiligungsverbot (§ 4 GenDG), iiber die Mitteilung der Ergebnisse geneti-
scher Untersuchungen und Analysen (§ 11 GenDG) sowie iiber genetische Untersuchungen
im Versicherungs- und Arbeitsbereich (§§ 18 ff. GenDG). Vgl. grundsitzlich Ferdinand
Wollenschldger Der Drittbezug pridiktiver Gendiagnostik im Spannungsfeld der Grund-
rechte auf Wissen, Nichtwissen und Geheimhaltung, AR 138 (2013), 161.

31 Vgl. das politische Vorhaben eines Selbstbestimmungsgesetzes, durch welches das
Transsexuellengesetz abgeldst und es ermoglicht werden soll, kiinftig den Geschlechtseintrag
im Personenstandsregister durch einfache Erklarung beim Standesamt zu &ndern; dazu die
,.Eckpunkte des Bundesministeriums fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend und des Bun-
desministeriums der Justiz zum Selbstbestimmungsgesetz: <https:/www.bmfsfj.de/resource/
blob/199382/1e751a6b7f366eec396d146b3813eed2/20220630-selbstbestimmungsgesetz-
eckpunkte-data.pdf> (Stand 30.09.2022).

32 BVerfGE 153, 182.

3 Der Begriff ,,Etatisierung” wird tiblicherweise im Kontext des Staatshaushaltswesens
verwendet und bezeichnet dort die Verankerung von Ausgaben- und Einnahmetiteln im
Haushaltsplan, im Etat. In einem weiteren, hier verstandenen, Sinne meint Etatisierung die
Ubernahme von Aufgaben und Verantwortung fiir deren Erfiillung durch den Staat — in vor-
liegendem Kontext die Ubernahme von Verantwortung fiir die Méglichkeit und das Gelin-
gen von Selbstbestimmung.
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und das Gelingen von Selbstbestimmung. Nicht mehr nur die Emanzipie-
rung im Sinne von ,,Staat hor auf mich zu bevormunden®, steht im Fokus.
Die Ermoglichung von Selbstbestimmung im Sinne von ,,Staat, tu etwas
fiir meine Selbstbestimmung* tritt hinzu. Selbstbestimmung gelangt in das
»Aufgabenbudget™ des Staates.

3. Synchronie, Dialektik, Komplementaritdt, Verschrinkung

Beide Linien verlaufen synchron,’* wobei die Etatisierungsdynamik der-
zeit3> ein hoheres ,,Drehmoment™ aufweist. Sie sind dialektisch: Einmal
geht es um Selbstbestimmung ohne Staat, 3¢ das andere Mal um Selbstbe-
stimmung durch den Staat.’” Emanzipierung und Etatisierung wirken kom-
plementér-synthetisch, sie bringen wie These und Antithese Selbstbestim-
mung hervor — diese ist nur moglich, wenn der Staat sie nicht behindert
und zugleich die Rahmenbedingungen sichert oder schafft, unter denen
sie gelingen kann. Beide Linien kdnnen miteinander verschrinkt sein.
Beispiel: Mit der Anerkennung eines Grundrechts auf selbstbestimmtes
Sterben®® wird der rechtlich verfasste Freiheitsraum zunéchst erweitert.
Durch die staatliche Regulierung der Suizidassistenz wird er sogleich wie-

3 Synchron wird hier verstanden als gleichzeitig und nebeneinander.

35 Dies liegt vor allem an der dynamischen Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, das die Etatisierung der Selbstbestimmung vorantreibt und einfordert (dazu unten
V.2.d.).

36 Selbstbestimmung ,,ohne Staat darf nicht dahingehend missverstanden werden, dass
Selbstbestimmung génzlich ohne Staat oder staatliche verantwortete Infrastrukturen mog-
lich wire. In einer komplexen und vernetzten Gesellschaft ist Robinson’sche Freiheit ohne
irgendeine Rolle des Staates nicht denkbar. Der Einzelne ist keine Leibniz’sche Monade
und kein Einziger im Sinne Stirners. Selbstbestimmung ,,ohne Staat™ wird hier lediglich als
pointierte Kurzformel fiir die Emanzipierung des Einzelnen von staatlichen Beschriankun-
gen der Selbstbestimmung verwendet, ohne dass die Bedeutung des Staates fiir das Gelin-
gen von Selbstbestimmung dadurch in Frage gestellt wire. Der Einzelne bestimmt sich
selbst, ohne dass ihn der Staat dabei in irgendeiner Weise behindert oder beeinflusst.

37 Selbstbestimmung ,,durch den Staat meint, dass Selbstbestimmung regelméBig nur
durch die Inanspruchnahme staatlicher Infrastrukturen gelingt. Der Staat bestimmt die
Selbstbestimmung nicht und steuert sie auch nicht, aber er erméglichst sie im weiteren Sinn
erst. Als Beispiel sei die Versammlungsfreiheit (Art. 8 Abs. 1 GG) genannt: Einzelne kon-
nen sich zwar selbstbestimmt zu einem frei gewihlten Thema versammeln, ohne dass der
Staat sie daran hindern diirfte (Selbstbestimmung ohne Staat). Sie sind aber faktisch auf die
Inanspruchnahme &ffentlichen Stralenraumes und ggf. auf die Sicherung der Versammlung
durch Polizei und Ordnungsbehérden angewiesen (Selbstbestimmung durch den Staat).
Selbstbestimmung durch Versammlung gelingt nur als dialektische Synthese aus staatlicher
Zuriickhaltung und staatlichem Engagement.

3% BVerfGE 153, 182.
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der beschrankt,® etwa*® durch Verfahrenspflichten oder Wartezeiten zum
Schutz eigenverantwortlicher Selbstbestimmung.*! Trotz solcher Verschrin-
kung miissen beide Entwicklungslinien getrennt betrachtet werden. Denn
sie haben unterschiedliche Strukturen und richten unterschiedliche Fragen
an die Staatsrechtslehre.*

39 Zundchst durch den 2015 ins StGB eingefiigten § 217, der durch das BVerfG aller-
dings im Jahr 2020 fiir verfassungswidrig erkléart worden ist (BVerfGE 153, 182).

40 Das BVerfG hat die Beschrankungsmoglichkeiten des Gesetzgebers deutlich ange-
sprochen (BVerfGE 153, 182 [Rn. 339]): ,,Zum Schutz der Selbstbestimmung tiber das
eigene Leben steht dem Gesetzgeber in Bezug auf das Phinomen organisierter Suizidhilfe
ein breites Spektrum an Méglichkeiten offen. Sie reichen von der positiven Regulierung
prozeduraler Sicherungsmechanismen, etwa gesetzlich festgeschriebener Aufklarungs- und
Wartepflichten, iiber Erlaubnisvorbehalte, die die Zuverlassigkeit von Suizidhilfeangeboten
sichern, bis zu Verboten besonders gefahrtriachtiger Erscheinungsformen der Suizidhilfe
entsprechend dem Regelungsgedanken des § 217 StGB.*

41 Entsprechende Gesetzentwiirfe zur (erneuten) Regulierung der Suizidassistenz liegen
im politischen Raum vor, insbesondere der ,,Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der Sui-
zidhilfe” vom 19.04.2021 (BT-Drs. 19/28691) und der ,,Entwurf eines Gesetzes zur Straf-
barkeit der geschéftsméBigen Hilfe zur Selbsttotung und der Sicherstellung zur Freiverant-
wortlichkeit der Entscheidung zur Selbsttotung™ vom 07.03.2022 — BT-Drs. 20/904. Naher
— auch zu fritheren Gesetzentwiirfen — Wolfram Eberbach Suizidhilfe zwischen Selbstbe-
stimmung und Biirokratie, MedR 2022, 455. Auch von der Wissenschaft sind Konzepte
erarbeitet worden, die von einer Verschrinkung von Emanzipierung und Etatisierung
gepragt sind: Carina Dorneck et.al. Sterbehilfegesetz. Augsburg-Miinchner-Hallescher Ent-
wurf (AMHE-Sterbehilfegesetz), 2021; Gian Domenico Borasio et al. Gesetz zur Regelung
des assistierten Suizids, in: dies. Selbstbestimmung im Sterben — Fiirsorge zum Leben,
2. Aufl. 2020, 31.

42 Im Verstdndnis von Selbstbestimmung als Synthese von Emanzipierung und Etatisie-
rung klingt die in der Staatsrechtslehre immer wieder betonte, letztlich auf Hegel zuriickge-
hende Absage an die Annahme einer natiirlichen, staatsunabhingigen Freiheit an, alle Frei-
heit sei vielmehr konstituiert: Georg Wilhelm Friedrich Hegel Grundlinien der Philosophie
des Rechts, 1821, § 57; ders. Enzyklopadie der philosophischen Wissenschaften im Grund-
risse, 1830, in Meiner-Ausgabe 1999, § 539; Dieter Grimm Die Zukunft der Verfassung,
2. Aufl. 1994, 416: ,Freiheit als unveranderter Zielwert der Ordnung bleibt unter diesen
Umsténden immer weniger natiirliche Freiheit und wird immer mehr zu staatlich vermittel-
ter und konditionierter Freiheit. Ahnlich Gertrude Liibbe-Wolff Die Grundrechte als Ein-
griffsabwehrrechte, 1988, 75. Aus dieser — im Ergebnis zutreffenden — Annahme darf aber
methodisch nicht gefolgert werden, Emanzipierung (These) und Etatisierung (Antithese)
konnten nur in ihrer synthetischen Beziehung behandelt werden, etwa im Sinne eines ,,zeit-
gemifen oder ,,wahren“ Freiheitsverstindnisses, das Freiheit, Solidaritit und Vernunft in
eines setzt. Vielmehr setzt sich die methodisch notwendige Unterscheidung zwischen
Selbstbestimmung als Brutto- und als Nettobegriff (oben II.) in der hier zu treffenden Dif-
ferenzierung zwischen Selbstbestimmung als Emanzipierung (These) und Selbstbestim-
mung als Produkt (Synthese) aus Emanzipierung und Etatisierung (Antithese) fort. Diese
analytische Differenzierung muss auch dogmatisch durchgehalten werden, da These
(Emanzipierung) und Antithese (Etatisierung) unterschiedlichen dogmatischen Mafstidben
unterliegen, die durch eine Vermengung nicht zum Verschwinden gebracht werden diirfen.
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IV. Emanzipierung — Selbstbestimmung ohne Staat (zu These 2)

1. Entwicklung

Die Emanzipierungsdynamik verlduft in heterogenen Entwicklungspha-
sen. Sie ist (1) kontinuierlich, (2) stagnierend, (3) volatil, (4) disruptiv und
(5) latent.

a) Kontinuitdt

Sie ist kontinuierlich, da sich der Raum fiir selbstbestimmte Entfaltung
tatsdchlich wie rechtlich stetig vergrofert, der fiir Fremdbestimmung ver-
kleinert. Von der eingetragenen Lebenspartnerschaft®? iiber die Anerken-
nung der gleichgeschlechtlichen Ehe** bis hin zur selbstbestimmten Fest-
legung des eigenen Geschlechts,*> vom ehedem paternalistisch geprigten
Arzt-Patientenverhéltnis*® bis hin zum heutigen Leitprinzip des informed
consent” und dem Instrument der Patientenverfiigung*® — solche Entwick-

Wihrend die Emanzipierung iiberwiegend mit der klassischen Eingriffsabwehrdogmatik zu
verarbeiten ist (unten (unten 1V.4.), gilt fiir die Etatisierung teilweise anderes (unten V.4.,
5.). Es gilt insbesondere der Versuchung zu widerstehen, Einschrankungen der Selbstbe-
stimmung deswegen nicht (mehr) mit dem klassischen Eingriffsabwehrschema freiheits-
schonend zu bearbeiten, weil Selbstbestimmung — synthetisch — auf Staatlichkeit angewie-
sen ist. Die Funktion der Grundrechte, Freiheit und Selbstbestimmung des Einzelnen vor
staatlichem Zugriff zu schiitzen, hat nur eine dauerhafte ,,Chance®, wenn es gelingt, zwi-
schen Selbstbestimmung im Sinne von Emanzipierung als These und Selbstbestimmung als
Synthese zu unterscheiden. Ansonsten werden die Grundrechte in ihrem heutigen Verstand-
nis hinter einem politisch beliebig instrumentalisierbaren Etatisierungsnebel zum Ver-
schwinden gebracht werden. Das Problem auf den Punkt bringend Jan Ross Wir sind so
frei, Die Zeit, 9.12.2021, 11: ,,Freiheit ist Freiheit. Sie ist genau das, was der angeblich ana-
chronistische Freiheitsbegriff des Altliberalismus sagt: Das Fehlen von Beschrankung und
Bevormundung, die Méglichkeit, nach eigenen Vorlieben, Einsichten und Entscheidungen
zu handeln: Der Anspruch, stattdessen einen anderen, umfassenderen, besseren Freiheitsbe-
griff zu besitzen, ist Schummelei und Etikettenschwindel. Er ermoglicht es, Freiheit zu
nennen, was tatsdchlich Eingriffe in die Freiheit sind. Die Rede von der ,wahren‘ Freiheit
ist die verfiihrerischste Maske, die man der Unfreiheit aufsetzen kann®.

43 Lebenspartnerschaftsgesetz vom 16.02.2001 (BGBI. I S. 266).

4 Gesetz zur Einfihrung des Rechts auf EheschlieBung fiir Personen gleichen
Geschlechts vom 20.07.2017 (BGBI. I S. 2787).

4 Vgl. oben Fn. 31.

4 Die §§ 630a ff. BGB zum Behandlungsvertrag, die das Selbstbestimmungsrecht des
Patienten auch im Arzt-Patienten-Verhéltnis verbessern sollten, sind im Jahr 2013 durch
das ,,Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten® vom 20.02.2013
(BGBLI. I S. 277) ins BGB eingefiigt worden; vgl. dazu Henning Rosenau/Hakan Hakeri
(Hrsg.) Kodifikation der Patientenrechte, 2014.

47 Vgl. vor allem § 630 d, e BGB und §§ 7 ff. GenDG; Henning Rosenau Informed con-
sent — Illusion oder Realitdt im Medizinrecht? in: Joachim Hruschka/Jan C. Joerden (Hrsg.)
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lungen sind zwar nicht als systematisch geplanter Prozess, wohl aber als
kontinuierlich im Sinne bestindig fortschreitender Emanzipierung zu
sehen.

b)  Stagnation

Die Kontinuitdt wurde und wird durch Phasen der Stagnation unterbro-
chen. Ein Beispiel® ist das Fortpflanzungsmedizinrecht. Hier ist seit lan-
gem keine substanzielle Selbstbestimmungserweiterung mehr zu verzeich-
nen’® — Eizellspende, Leihmutterschaft oder post-mortem-Befruchtung
stehen nach wie vor unter Strafe.>!

¢) Volatilitdit

Die Emanzipierungsdynamik ist volatil. Die Suizidassistenz z.B. war
lange Zeit unreguliert. 2015 kam das stratbewehrte Verbot in § 217 StGB.
Nach dessen Nichtigerkldrung durch das Bundesverfassungsgericht im
Jahr 2020%2 besteht jetzt wieder einen unregulierter Raum, der durch den
Gesetzgeber in Kiirze3 erneut verengt werden diirfte.>*

Jahrbuch fiir Recht und Ethik 24 (2016), 265; Carina Dorneck/Ulrich M. Gassner/Jens
Kersten/Josef Franz Lindner/Kim Philip Linoh/Katja Nebel/Henning Rosenau/Birgit
Schmidt am Busch Contextual Consent — Selbstbestimmung diesseits der Illusionen des
Medizinrechts, MedR 2019, 431; Stefan Rixen Rechtliche Anforderungen an die Arzt-Pati-
ent-Interaktion, in: Georg Marckmann (Hrsg.) Praxisbuch Ethik in der Medizin, 2022, 103.

4 Geregelt in § 1901a BGB.

49 Ahnliches gilt fiir das Betiubungsmittelrecht, in das erst jiingst mit politischen Vor-
schldgen zur Legalisierung von Cannabis wieder Bewegung gekommen ist.

30 Carina Dorneck Das Recht der Reproduktionsmedizin de lege lata und de lege
ferenda, 2017; Jens Kersten Regulierungsauftrag fiir den Staat im Bereich der Fortpflan-
zungsmedizin, NVwZ 2018, 1248; Josef Franz Lindner Fir ein modernes Fortpflanzungs-
medizingesetz in Deutschland, ZRP 2019, 171; vgl. dazu auch den die Selbstbestimmung
im Bereich der Fortpflanzungsmedizin stirkenden Vorschlag eines Fortpflanzungsmedizin-
gesetzes von Ulrich M. Gassner/Jens Kersten/Matthias Kriiger/Josef Franz Lindner/Hen-
ning Rosenau/Ulrich Schroth Fortpflanzungsmedizingesetz. Augsburg-Miinchner Entwurf,
2013.

St Vel. §§ 1, 2, 4 des Embryonenschutzgesetzes (ESchG). Zum Problem der Grund-
rechtskonformitit dieser Verbote Josef Franz Lindner Verfassungsrechtliche Aspekte eines
Fortpflanzungsmedizingesetzes, in: Henning Rosenau (Hrsg.) Ein zeitgeméBes Fortpflan-
zungsmedizingesetz in Deutschland; 2012, 127 (131).

52 BVerfGE 153, 182.

33 Vgl. die in Fn. 41 zitierten Gesetzentwiirfe.

¢ Ahnliche Volatilitt sieht man — hauptséchlich in den USA — im Bereich des Abtrei-
bungsrechts (von ,,Roe” zu ,,Dobbs*), vgl. Justus Vasel Liberalisierung und Deliberalisie-
rung — Zeitenwenden im Abtreibungsrecht, NJW 2022, 2378; Sophie Ludewigs Roe v.
Wade overturned. Zum amerikanischen Abtreibungsrecht nach Dobbs v. Jackson Women'’s
Health Organization, JZ 2022, 772.
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d)  Disruption

Mitunter zeigt sich die Emanzipierungsdynamik disruptiv: Sie erfahrt
plotzliche, unerwartet heftige Ausschlage. Beispiele®® sind die Grundrechte
auf informationelle Selbstbestimmung,’® auf Vertraulichkeit und Integritdt
informationstechnischer Systeme’’ oder auf einen selbstbestimmten Tod,
mit denen das Bundesverfassungsgericht auf neue Bedrohungen der Selbst-
bestimmung reagiert, aber auch neue Selbstbestimmungsrdume unerwartet
weit>® gedftnet hat.>

55 Dazu Gerrit Hornung Grundrechtsinnovationen, 2015, der zwischen sog. ,,Basisinno-
vationen” einerseits und sog. ,,inkrementellen Innovationen* andererseits unterscheidet. Als
Basisinnovationen versteht er grundsitzliche, plotzlich und eruptiv eintretende Innovations-
schiibe. Als inkrementelle Innovationen hingegen werden solche Innovationen bezeichnet,
die sich iiber einen langeren Zeitpunkt in schrittweiser Entwicklung entfalten.

36 BVerfGE 65, 1 und seither paradigmatisch fiir das Datenschutz- und insbesondere das
Sicherheitsrecht.

57 BVerfGE 120, 274.

38 BVerfGE 153, 182. Der disruptive Charakter dieser Entscheidung besteht nicht so
sehr darin, dass das Bundesverfassungsgericht tiberhaupt ein Grundrecht auf selbstbe-
stimmtes Sterben anerkannt hat — ein solches war in der rechtswissenschaftlichen Literatur
und vom Bundesverwaltungsgericht bereits anerkannt, sondern dieses — anders als noch das
Bundesverwaltungsgericht (BVerwGE 158, 142) — unabhéngig gestellt hat von jeglichen
gesundheitlichen Kontingenzen der suizidwilligen Person. Es folge letztlich aus der Men-
schenwiirde: ,,Dieser in der Wiirde des Menschen wurzelnde Gedanke autonomer Selbstbe-
stimmung wird in den Gewdhrleistungsgehalten des allgemeinen Personlichkeitsrechts
nédher konkretisiert.” (Rn. 207). ,,Die Entscheidung, das eigene Leben zu beenden, ist von
existentieller Bedeutung fiir die Personlichkeit eines Menschen. Sie ist Ausfluss des eige-
nen Selbstverstindnisses und grundlegender Ausdruck der zu Selbstbestimmung und
Eigenverantwortung fahigen Person. Welchen Sinn der Einzelne in seinem Leben sieht und
ob und aus welchen Griinden sich eine Person vorstellen kann, ihr Leben selbst zu beenden,
unterliegt hochstpersonlichen Vorstellungen und Uberzeugungen. Der Entschluss betrifft
Grundfragen menschlichen Daseins und beriihrt wie keine andere Entscheidung Identitéit
und Individualitit des Menschen. Das allgemeine Personlichkeitsrecht in seiner Auspré-
gung als Recht auf selbstbestimmtes Sterben umfasst deshalb nicht nur das Recht, nach
freiem Willen lebenserhaltende Maflnahmen abzulehnen und auf diese Weise einem zum
Tode fithrenden Krankheitsgeschehen seinen Lauf zu lassen. (Rn. 209). ,,Das Recht auf
selbstbestimmtes Sterben ist als Ausdruck personaler Freiheit nicht auf fremddefinierte
Situationen beschrinkt. Das den innersten Bereich individueller Selbstbestimmung beriih-
rende Verfligungsrecht {iber das eigene Leben ist insbesondere nicht auf schwere oder
unheilbare Krankheitszustéinde oder bestimmte Lebens- und Krankheitsphasen beschréankt.
Eine Einengung des Schutzbereichs auf bestimmte Ursachen und Motive liefe auf eine
Bewertung der Beweggriinde des zur Selbsttétung Entschlossenen und auf eine inhaltliche
Vorbestimmung hinaus, die dem Freiheitsgedanken des Grundgesetzes fremd ist.”
(Rn. 210).

3 Disruptiven Charakter haben auch das ein Recht auf Nichtwissen anerkennende Gen-
diagnostikgesetz (vgl. bereits Fn. 30) sowie das nunmehr im Raum stehende Recht auf
selbstbestimmte Wahl des Geschlechts (Fn. 31).
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e) Latenz

Die Emanzipierungsdynamik ist schlieBlich latent, entwicklungsof-
fen. Eruptive Entwicklungen in den Lebenswissenschaften schaffen neue
Selbstbestimmungsoptionen, die erst allmdhlich zu Tage treten. Die sog.
Personalisierung der Medizin® etwa erweitert die therapeutischen Optio-
nen des Patienten durch individualisierte Medikamentierung, die Neuro-
wissenschaften versprechen neuronale,! die sog. ,,Genschere“®? genetische
Optimierung®.64

0 Wolfram Eberbach Juristische Aspekte einer individualisierten Medizin, MedR 2011,
757; Jens Kersten Personalisierte Medizin. Rechtliche Herausforderungen fiir Gesundheit
und Gesellschaft, Zeitschrift fiir evangelische Ethik 57 (2013), 23; Simone Grdfin von Har-
denberg/Nikola Wilman Individualisierte Medizin als Exklusiv-Medizin? Versuch einer
sozialrechtlichen Einordnung und Bewertung, MedR 2013, 77.

6 Man spricht auch von ,Neuroenhancemant®. Dieser Begriff bezeichnet die medizi-
nisch nicht indizierte Verbesserung von menschlichen Gehirnleistungen durch pharmakolo-
gische, genetische, elektromagnetische oder andere von auflen auf das Gehirn wirkende
Mafnahmen; dazu Reinhard Merkel Neuartige Eingriffe ins Gehirn. Verbesserungen der
mentalen condicio humana und strafrechtliche Grenzen, ZStW 121 (2009), 919; Josef
Franz Lindner ,Neuroenhancement™ als Grundrechtsproblem, MedR 2010, 462; Klaus Fer-
dinand Gdrditz Pharmakologisches Neuro-Enhancement als Rechtsproblem, PharmR 2011,
46; Jens Priitting Rechtliche Aspekte der Tiefen Hirnstimulation, 2014. Was die Optimie-
rung des Gehirns, genauer des Neuronalsystems angeht, mag manches freilich futuristisch
anmuten, etwa die Schaffung gemeinsamer Schnittstellen zwischen menschlichem Gehirn
und Computer; vgl. dazu Michio Kaku Die Physik des Bewusstseins. Uber die Zukunft des
Geistes, 2014. Das Recht hat sich gleichwohl frithzeitig mit solchen Optionen zu befassen;
Eric Hilgendorf Menschenwiirde und Neuromodulation, in: Jan C. Joerden/Eric Hilgen-
dorf/Felix Thiele (Hrsg.) Menschenwiirde und Medizin, 2013, 865 (m.w.N. auf S. 873 f.).

92 Durch spektakuldre molekularbiologische Entdeckungen (Stichwort: Genschere —
CRSPR-cas9) ist es in greifbare Nihe geriickt, Defekte im menschlichen Genom zu ,,repa-
rieren“. Man spricht auch von therapeutischer Genomchirurgie. Fiir eine kurze Einfiihrung
in diese naturwissenschaftlich komplexe Thematik s. Frank Buchholz Genom-Chirurgie,
F&L 2017, 26; Giovanni Rubeis/F. Steger Genome Editing in der Pranatalmedizin. Eine
medizinethische Untersuchung, in: Jahrbuch fiir Recht und Ethik 24 (2016), 143 m.w.N.;
Bijan Fateh-Moghadam Genome Editing als strafrechtliches Grundlagenproblem, medstra
2017, 146; ferner Jens Kersten Die Konsistenz des Menschlichen, in: Christian Bumke/
Anne Réthel (Hrsg.) Autonomie im Recht, 2017, 315 (320, 335); Nikolaus Knoepffler Den
Hippokratischen Eid neu denken, 2021, 250.

9 Vgl. dazu Josef Franz Lindner Die genetische Optimierung, ZfL 2017, 104. Dies ist
im weiteren Kontext der ebenfalls voranschreitenden und die Selbstbestimmungsoptionen
des Einzelnen erweiternden sog. ,,wunscherfiillenden Medizin* zu sehen, wo Eingriffe ohne
medizinische Indikation allein aufgrund des informed consent, also des selbstbestimmten
Willens des Patienten durchgefiihrt werden: dazu etwa Matthias Kettner (Hrsg.) Wunscher-
fiillende Medizin, 2009; Albrecht Wienke/Wolfram Eberbach/Hans-Jiirgen Kramer/Kathrin
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2. Impulse

Die Emanzipierungsdynamik wird von differenten Impulsen getra-
gen. Dynamisierend® wirken (1) naturwissenschaftliche Erkenntnisfort-
schritte, (2) Entnormativierungsprozesse, (3) Pragmatisierungseffekte der
liberalen Demokratie sowie (4) emanzipierungsbegiinstigende Konstitu-
tionalisierungsschiibe.

a)  Naturwissenschaftliche Fortschritte

Rasante Fortschritte in Technik und Naturwissenschaft vermehren die
lebensweltlichen Substrate fiir Selbstbestimmung. Reproduktive Selbst-
bestimmung ist nur moglich, weil die Reproduktionsmedizin Optionen
artefizieller Fortpflanzung schafft. Selbstbestimmung im Wissen und
Nichtwissen iiber genetische Disposition ist nur moglich, weil Lebenswis-
senschaften das menschliche Genom entschliisselt haben und sich Krank-
heitsdispositionen analysieren lassen.

b)  Entnormativierungsprozesse

Es treten Entnormativierungsprozesse hinzu. Gemeint sind Bindungsver-
luste im auBerrechtlichen Normbereich. Die Religionen verlieren nicht nur
Mitglieder, sondern auch materielle Bindungskraft. Damit korrespondiert
eine Abnahme an Einfluss in politischen Arenen, in denen {iber Selbstbe-
stimmung diskutiert wird. Auch in der Ethik verblassen substanzontologi-
sche Gewissheiten infolge metaethischer Begriindungskritik® zu Gunsten

Janke (Hrsg.) Tatsdchliche und rechtliche Aspekte der wunscherfiillenden Medizin, 2009;
Udo Ebert/Ortrun Riha/Lutz Zerling (Hrsg.) Der Mensch der Zukunft. Hintergrund, Ziele
und Probleme des Human Enhancement, 2013; Jens Kersten Menschen und Maschinen, JZ
2015, 1.

64 Selbst Entwicklungen in Richtung Trans- oder Posthumanismus werden heute nicht
mehr ausschlieBlich als science fiction diskutiert, vgl. etwa Matthias Beck Transhumanis-
mus und Posthumanismus, in: Christoph Bohr/Markus Rothhaar (Hrsg.) Anthropologie und
Ethik der Biomedizin, 2021, 265, wobei sich Authebung des Menschen oder Menschseins
unter Uberwindung der conditio humana und Selbstbestimmung auch ausschlieBen koénnen.
Zu den Begriffen s. Janina Loh Trans- und Posthumanismus zur Einfithrung, 2. Aufl. 2019,
32. Robotik und KI stellen das hergebrachte Verstindnis von Selbstbestimmung unter
zusitzlichen Rechtfertigungs- und ggf. Anpassungsdruck.

% Nicht abschlieBend und in aufsteigender Folge von den eher tatséchlichen zu den eher
normativen Impulsen.

% Die erkenntnistheoretische Unmoglichkeit (normativer) Letzfbegriindung wird heute
nicht mehr grundsitzlich bestritten. Einen Norminhalt als richtig letztzubegriinden wiirde
voraussetzen, hinreichende, mindestens plausible Griinde fiir diesen Norminhalt benennen



Selbstbestimmung und Fremdbestimmung in der liberalen Demokratie 125

prozeduraler Plausibilititsmodelle.®” Dies hat dazu gefiihrt, dass individu-
elle Selbstbestimmung im moralphilosophischen Diskurs zu einem starken
Argumentationstopos® geworden ist.%

zu konnen. Dies wiederum wiirde voraussetzen, die dafiir angefiihrten Griinde ihrerseits zu
begriinden etc. Es droht hier das, was der Philosoph Hans Albert das sog. ,,Miinchhausen-
Trilemma® genannt hat: Das Prinzip hinreichender Begriindung von (auch normativen)
Aussagen fiihrt entweder in einen infiniten Regress, in einen Zirkelschluss oder in den
Abbruch des Begriindungsverfahrens an bestimmter Stelle. Naher dazu Hans Albert Traktat
tiber kritische Vernunft, 5. Aufl. 1991, 9. Ahnlich auch Norbert Hoerster Was konnen wir
wissen? Philosophische Grundfragen, 2010, 59: ,,Es gibt eine lange Tradition in der
Geschichte der Philosophie, wonach es aufler logischem und empirischem Wissen auch ein
sogenanntes metaphysisches Wissen gibt. Ein solches metaphysisches Wissen wiirde sich,
falls vorhanden, offenbar auf eine ganz eigene, weder logisch noch empirisch zugingliche
Wirklichkeit beziehen.” Grundsitzlich J.L. Mackie Ethik. Die Erfindung des moralisch
Richtigen und Falschen, 1981, 11: ,,Es gibt keine objektiven Werte* — und damit auch keine
objektiven Aussagen iiber Inhalt, Reichweite und Grenzen von Selbstbestimmung. Grund-
legend zum Postulat metaphysikfreien Argumentierens in der Ethik William K. Frankena
Analytische Ethik, 2. Aufl. (dt. Ausgabe) 1975.

67 Dass sich im Bereich des Normativen inhaltliche Aussagen (iiber die Richtigkeit
oder gar Gebotenheit von Norminhalten) nicht letztbegriinden lassen, bedeutet nicht, dass
sich insoweit iiberhaupt keine begriindbaren Aussagen treffen lassen. Prozedural, inter-
subjektiv und im regelgeleiteten Diskurs lassen sich zumindest plausibel begriindete und
verfahrensméaflig legitimierte Aussagen machen; vgl. dazu grundsitzlich Arthur Kauf-
mann Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1997, 264 (,,prozedurale Theorien der Gerechtigkeit“);
Axel Tschentscher Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit, 1999. Eine besonders wirk-
machtige Variante einer prozeduralen Wahrheitstheorie ist die Theorie des rationalen Dis-
kurses von Jiirgen Habermas; vgl. etwa ders. Vorstudien und Ergénzungen zur Theorie
des kommunikativen Handelns, 1984; ders. Erlduterungen zur Diskursethik, 1991; s.
dazu auch Otfried Hoffe Kategorische Rechtsprinzipien. Ein Kontrapunkt der Moderne,
1995, 351. Kritisch zur Diskurstheorie Armin Engldnder Diskurs als Rechtsquelle? Zur
Kritik der Diskurstheorie des Rechts, 2002; kritisch auch Hans Albert Kritik des trans-
zendentalen Denkens, 2003.

% Im Bereich der Biomedizin (zum Begriff Josef Franz Lindner Prolegomena zu einer
Theorie des Medizinrechts, JZ 2019, 639 [645]) wird die Diskussion um Selbstbestim-
mung, Autonomie und Fremdbestimmung besonders intensiv gefiihrt, was angesichts der
Existenzialitat dieses lebensweltlichen Bereiches, der es vor allem mit dem Kranksein und
Sterben zu tun hat, nicht Wunder nimmt. Im Anschluss an das grundlegende Werk von 7om
L. Beauchampl/James F. Childress Principles of Biomedical Ethics, 8. Aufl. 2019, werden
auch in der deutschsprachigen Medizinethik vier Leitmotive betont, von denen die Selbst-
bestimmung an erster Stelle genannt wird: ,,Respect for Autonomy* (zusitzlich Nonmalefi-
cence, Beneficence, Justice); Georg Marckmann Grundlagen ethischer Entscheidungsfin-
dung in der Medizin, in: ders. (Hrsg.) Praxisbuch Ethik in der Medizin, 2022, 3 (10);
Stephan Ernst Am Anfang und Ende des Lebens. Grundfragen medizinischer Ethik, 2020,
37.

% Am Beispiel der Sterbehilfe Bettina Schione-Seifert Beim Sterben helfen — diirfen wir
das? 2020, 29.
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¢) Pragmatisierungseffekte in der liberalen Demokratie

Damit in Zusammenhang’® stehen Pragmatisierungseffekte im politisch-
parlamentarischen Diskurs. Das tendenziell schrumpfende Spektrum an
Tabuthemen und die wachsende Bereitschaft, auch das bisher politisch
nicht Durchsetzbare oder gar Undenkbare zu verhandeln, fithren dazu, dass
am Ende der Debatte nicht die géinzliche Ablehnung, sondern der politi-
sche Kompromiss steht. Damit wird der Raum fiir die Selbstbestimmung
tendenziell erweitert. Die tatsdchlichen und rechtlichen GesetzméaBigkei-
ten des politischen Prozesses in der vom Grundgesetz verfassten liberalen
Demokratie bewirken eine Kontinuitdt in der Emanzipierungsdynamik.
Deren Treibmittel ist der pragmatische Kompromiss. Kollektive Selbstbe-
stimmung fiihrt so zu einem Mehr an individueller Selbstbestimmung.”!

d)  Konstitutionalisierungsschiibe

Einen gewichtigen Impuls bildet schlieBlich die Konstitutionalisierung
des Rechts. Selbstbestimmungsrelevante Sachverhalte werden verfas-
sungsrechtlich, insbesondere grundrechtlich tiberhoht. Die Etablierung von
Grundrechten im Modus ,,Grundrecht auf xy-bezogene Selbstbestimmung
aus Art. 1 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 GG bewirkt,’? dass der
Gesetzgeber Selbstbestimmung nur beschrinken darf, wenn dies grund-
rechtlich gerechtfertigt werden kann. An dieser Entwicklung ist erstens die
Rechtswissenschaft beteiligt, die neue Grundrechte entwickelt: etwa ein

70 Zum Zusammenhang von prozeduralen Begriindungstheorien und den Strukturge-
setzmafigkeiten der liberalen Demokratie grundsétzlich Oliver Lepsius Die erkenntnisthe-
oretische Notwendigkeit des Parlamentarismus, 1999.

7 Ein Beispiel dafiir ist die Regelung iiber die Praimplantationsdiagnostik (PID) in § 3a
des Embryonenschutzgesetzes (ESchG). Jahrelang wurde in Deutschland erbittert iiber die
Zulassung der PID gestritten; vgl. dazu Barbara Bdckenforde-Wunderlich Praimplantati-
onsdiagnostik als Rechtsproblem, 2002. Von der generellen Unzuléssigkeit dieser Methode
bis zur unbeschrinkten Zuldssigkeit reichte das Meinungsspektrum des meist mit substan-
zontologischen Argumenten gefithrten Diskurses. Die kontrdren Positionen wurden aufge-
16st in einem pragmatischen Kompromiss im parlamentarischen Verfahren, das allerdings
erst durch eine umstrittene Entscheidung des BGH, NJW 2010, 2672, zur Straflosigkeit der
PID (nach damaligem Recht) in Gang gekommen war. Deutlich ablesbar ist dieser Kom-
promiss in der Struktur des § 3a ESchG: Absatz 1 dieser Norm stellt im Grundsatz ein
strafbewehrtes Verbot der PID auf. Nach Absatz 2 ist die Durchfithrung einer PID aus-
nahmsweise zulédssig, wenn die dort aufgestellten Voraussetzungen erfiillt werden. Die PID
darf nur vorgenommen werden, wenn eine Ethikkommission — ein typisches Instrument
zur Ermoglichung politischer Kompromisse (vgl. die dhnliche Regelungstechnik in §§ 6
Abs. 4 Nr. 3; 7 des Stammzellgesetzes (StZG) — im Verfahren nach § 3a Abs. 3 ESchG eine
zustimmende Bewertung abgegeben hat.

72 Uberblick iiber die Vielzahl derartiger Grundrechte bei Thorsten Kingreen/Ralf
Poscher Grundrechte. Staatsrecht II, 37. Aufl. 2021, Rn. 511 ff.
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Grundrecht auf reproduktive,” bioethische’™ oder neuronale’ Selbstbestim-
mung.”® Beachtliche Dynamik erfahrt die Konstitutionalisierung auch durch
das Bundesverfassungsgericht,”” zuletzt durch die Entscheidung zu § 217
StGB.7

73 Carina Dorneck Das Recht der Reproduktionsmedizin de lege lata und de lege
ferenda, 2017, 67 m.w.N. zum Diskussionsstand; Matthias Reinke Fortpflanzungsfreiheit
und das Verbot der Fremdeizellspende, 2008. Durchgesetzt hat sich eine solche grundrecht-
liche Position bislang allerdings nicht. Ablehnend etwa Hubert Hiippe Legalisierung der
Eizellspende, ZRP 2015, 126; Klaus Ferdinand Gdrditz Fortpflanzungsmedizinrecht zwi-
schen Embryonenschutz und reproduktiver Freiheit, ZfL 2014, 42 (49). Das Bundesverfas-
sungsgericht hatte bislang noch keine Gelegenheit oder hat eine solche bislang jedenfalls
nicht wahrgenommen, sich mit der Existenz eines Grundrechts auf reproduktive Selbstbe-
stimmung grundsitzlich zu befassen. Es erscheint allerdings schwer vorstellbar, dass das
Gericht zwar fiir das Lebensende ein weitreichendes Selbstbestimmungsrecht (auf selbstbe-
stimmtes Sterben) anerkennt (BVerfGE 153, 182), ein Selbstbestimmungsrecht im Hinblick
auf den Beginn des Lebens jedoch verneinen wiirde — ungeachtet der unterschiedlichen
Struktur beider Rechte: anders als beim selbstbestimmten Sterben ist bei der reproduktiven
Selbstbestimmung eine weitere Person vom Akt der Selbstbestimmung existenziell betrof-
fen, namlich der spiter geborene Mensch. Da dieser ohne den Akt der Selbstbestimmung
der Eltern aber nicht existierte, liegt kein Fall einer Selbstbestimmung zu Lasten Dritter
vor, der gegen die Annahme eines Grundrechts auf reproduktive Selbstbestimmung spré-
che, es sei denn man sihe das Leben als solches als Last an.

7 Martin Koppernock Das Grundrecht auf bioethische Selbstbestimmung, 1997.

75 Zum Sinn und zur Funktion eines Grundrechts auf neuronale Selbstbestimmung Josef
Franz Lindner Neurowissenschaften und Recht aus grundsitzlicher Perspektive, in: ders.
(Hrsg.) Die neuronale Selbstbestimmung des Menschen. Grundlagen und Gefahrdungen,
2016, 11 (21); Marion Albers Grundrechtsschutz und Innovationserfordernisse angesichts
neuartiger Einblicke und Eingriffe in das Gehirn, in: Josef Franz Lindner (Hrsg.) Die neu-
ronale Selbstbestimmung des Menschen. Grundlagen und Geféhrdungen, 2016, 63.

76 Zu einem Grundrecht auf (genombezogenes) Wissen und Nichtwissen Ferdinand Wol-
lenschldger Der Drittbezug pradiktiver Gendiagnostik im Spannungsfeld der Grundrechte
auf Wissen, Nichtwissen und Geheimhaltung, AGR 188 (2013), 161; Josef Franz Lindner
Grundrechtsfragen pradiktiver Gendiagnostik, MedR 2007, 286; Gunnar Duttge Zur Sinn-
haftigkeit des Nichtwissens und seiner normativen Absicherung, in: Gunnar Duttge/Chris-
tian Lenk (Hrsg.) Das sogenannte Recht auf Nichtwissen, 2019, 9.

77 Diese Entwicklung hat bereits mit dem Elfes-Urteil aus dem Jahr 1957 begonnen,
BVerfGE 6, 32. Diese Entscheidung erschliet den Grundrechtsbestimmungen des Grund-
gesetzes durch die Interpretation des Art. 2 Abs. 1 GG als Auffanggrundrecht im Sinn einer
allgemeinen Handlungsfreiheit ein liickenloses System des Freiheitsschutzes. Mit dem Ver-
stindnis der Personlichkeitsentfaltung im Sinne eines allgemeinen Freiheitsrechts wird ein
umfassendes Regel-Ausnahme-Verhiltnis begriindet, das den in die Freiheitssphire vor-
dringenden Staat in die Rechtfertigungslast dringt. Es gibt keine grundrechtsfreien Rdume.
Auch das — subjektiv — Banale ist grundrechtlich wertvoll. Insofern ist die gesamte Lebens-
welt, jedenfalls die aus Interessen bestehende und auf Interessen bezogene, konstitutionali-
siert.

78 BVerfGE 153, 182: s. bereits oben Fn. 58.
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3.  Hemmnisse

Den Dynamisierungsimpulsen stehen einige Hemmnisse gegentiber:

a) Tabuisierungen

Es bestehen weiter politische Tabuisierungen, die den grundsitzlichen
Pragmatisierungseffekt’” der liberalen Demokratie bislang ,,liberlebt™
haben. Dies erkennt man etwa im Bereich der Fortpflanzungsmedizin,® bis
vor kurzem auch im Betdubungsmittelrecht.8!

b)  Strategie des ,,foreign shopping

Emanzipierungshemmend wirkt die fiir deutsche Politik geradezu para-
digmatische Strategie des ,foreign shopping“.$> Der Staat beschrinkt
Selbstbestimmung in Deutschland und verweist Biirger auf Angebote im
Ausland.?? Beispiele gibt es viele: Sterbehilfe, Eizellspende und Leihmut-
terschaft waren bzw. sind in Deutschland verboten®* — sollen die Betrof-
fenen sich diese Leistungen doch im Ausland kaufen. Ahnliches gilt fiir
die Organtransplantation, wo Patienten in Deutschland von Spenderorga-
nen profitieren, die im Ausland®® mittels Widerspruchslosung gewonnen

7 Dazu soeben IV.2.c.

80°S. bereits oben IV.1.b.; zur Qualifikation des deutschen Fortpflanzungsmedizinrechts
als veraltet, repressiv, widerspriichlich und liickenhaft s. Josef Franz Lindner Fortpflan-
zungsmedizin aus juristischer Sicht, in: Florian Steger u.a. (Hrsg.) Pranatalmedizin, 2018,
129.

81 Das deutsche Betdaubungsmittel(straf)recht ist durch ein hohes Maf3 an Restriktion und
Repression geprégt; zur Cannabis-Entscheidung des BVerfG s. bereits oben Fn. 15. Im
Koalitionsvertrag der die aktuelle Bundesregierung (,,Ampelkoalition®) tragenden Parteien
sind Reformschritte angekiindigt: ,,Wir fithren die kontrollierte Abgabe von Cannabis an
Erwachsene zu Genusszwecken in lizenzierten Geschéften ein.*

82 Dazu Josef Franz Lindner ,,Free Rider* — Leitbild der deutschen Gesundheitspolitik,
Merkur Nr. 852 (5/2020), 91.

83 Es ist ein ausgeprégtes Kennzeichen deutscher Politik und Politikdiskurse, sich poli-
tisch schwieriger, zumal ethisch umstrittener Entscheidungen im Vertrauen darauf zu ent-
ziehen, dass andere Lander oder Organisationen dies erledigen. Solche ,,Free-Rider“-Men-
talitat zeigte sich frither vor allem in der Auflen-, Sicherheits- und Verteidigungspolitik, wo
Deutschland lange Zeit eigenes Engagement zuriickstellte im Vertrauen auf die Einsatzbe-
reitschaft und -fahigkeit der Partnerstaaten. Sie zeigt sich heute im Nachrichtendienstrecht,
wo den deutschen Sicherheitsbehdrden und Nachrichtendiensten selbst enge Fesseln ange-
legt werden, man aber gerne von ausléndischen Diensten Informationen entgegennimmt,
die in Deutschland selbst nicht erhoben oder tibermittelt werden diirften. Auch im Bereich
der Energieversorgung funktionieren politische Entscheidungen nach diesem Schema.

84 S. bereits Fn. 51.

85 Uber ,,Eurotransplant®, eine Stiftung niederlindischen Rechts, die als Vermittlungs-
stelle nach § 12 des Transplantationsgesetzes (TPG) fungiert, gelangen Spenderorgane aus
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wurden, die in Deutschland in die Néhe eines Menschenwiirdeversto3est®
geriickt wird. Das Bundesverfassungsgericht hat solchem Trittbrettfahrer-
tum deutscher Politik in der Entscheidung zu § 217 StGB eine deutliche
Absage erteilt: ,,Die staatliche Gemeinschaft darf den Einzelnen [...] nicht
auf die Moglichkeit verweisen, im Ausland verfiigbare Angebote der Sui-
zidhilfe in Anspruch zu nehmen. Der Staat hat den erforderlichen Grund-
rechtsschutz gemél Art. 1 Abs. 3 GG innerhalb der eigenen Rechtsordnung
zu gewihrleisten.8” Diesen Satz wird man verallgemeinern miissen.38

¢) Etatisierungstendenzen

Schlieflich wirken neue Etatisierungstendenzen mitunter emanzipie-
rungshemmend. In einer Pandemie sind selbstbestimmungsverkiirzende
MafBnahmen unausweichlich.® Der Staat soll dariiber hinaus aber auch tétig

Eurotransplant-Mitgliedsldndern nach Deutschland (und werden hier auf Patienten {ibertra-
gen), in denen die sog. ,,Widerspruchslosung* gilt (z.B. Osterreich). Danach kommt als
Organspender in Betracht, wer der Organentnahme (nach dem Hirntod) nicht ausdriicklich
widerspricht. Demgegentiber gilt in Deutschland nach §§ 3 f. TPG die sog. erweiterte
Zustimmungslosung.

8 Vgl. die Kritik an der Widerspruchslosung bei Steffen Augsberg/Peter Dabrock
Widerspriichlich und keine Losung, FAZ.NET, 15.10.2019, <https://www.faz.net/aktuell/
politik/die-gegenwart/warum-die-widerspruchsloesung-der-organspende-nicht-
hilft-16431297.html?printPagedArticle=true#pagelndex 7> (Stand 30.09.2022). Soweit
gegen die Widerspruchslosung vorgebracht wird, sie wiirde die Menschenwiirde oder das
aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG folgende Personlichkeitsrecht, das auch die
selbstbestimmte Entscheidung in Korperangelegenheiten umfasst, verletzen, ist dem entge-
genzuhalten, dass es auch bei der Widerspruchslosung dem Einzelnen unbenommen bleibt,
selbstbestimmt zu entscheiden, ob er fiir den Fall seines Hirntodes (vgl. § 3 Abs. 2 Nr. 2
TPG) als Organspender zur Verfiigung steht oder nicht. Will er dies nicht, muss er wider-
sprechen. Die einzige selbstbestimmungsrelevante ,,Zumutung® besteht darin, dass man
sich mit der Thematik tiberhaupt befassen muss, was aber nicht ernsthaft als Menschenwiir-
deproblem qualifiziert werden kann. Zwar kann man in einer solchen faktischen Befas-
sungspflicht einen Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht sehen, doch diirfte sich dieser
angesichts der Gewichtigkeit der mit einer solchen Regelung zu schiitzenden Rechtsgiiter
(insbes. das Leben der auf ein Spenderorgan angewiesenen Patienten) rechtfertigen lassen.

87 BVerfGE 153, 182 (Rn. 300).

8 Wiirde das Bundesverfassungsgericht ein Grundrecht auf reproduktive Selbstbestim-
mung anerkennen (vgl. dazu bereits oben Fn. 73), wire es konsequent, den zitierten Satz
auch auf die Verbote von Eizellspende, Leihmutterschaft und post-mortem-Befruchtung
anzuwenden.

89 Fiir eine Ubersicht iiber die in der Corona-Pandemie erlassenen Befugnisnormen und
EingriffsmaBnahmen s. Josef Franz Lindner Offentliches Recht, in: Hubert Schmidt (Hrsg.)
Covid-19. Rechtsfragen der Coronapandemie, 3. Aufl. 2021, § 18; ders., MaBnahmen nach
dem Infektionsschutzgesetz, in: Hubert Schmidt (Hrsg.) Covid-19. Rechtsfragen der Coro-
napandemie. Aktualisierungsband zur 3. Aufl., 2022, § 26; zum Grundrechtsschutz in der
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werden, um Selbstbestimmung zu ermdglichen, zu sichern oder zu for-
dern — damit beschrinkt er sie mitunter aber auch.”

4. Dogmatik

Fiir die verfassungsrechtliche Verarbeitung der Emanzipierungsdynamik
haben Staatsrechtslehre und Bundesverfassungsgericht eine etablierte Dog-
matik generiert. Deren heute weitgehend anerkannter Kern ist der grund-
rechtliche Regel-Ausnahme-Mechanismus, der aus vier Elementen besteht:
(1) Der Ausgangsvermutung®' zu Gunsten von Freiheit und Selbstbestim-
mung, (2) deren Einschrinkbarkeit nur im Ausnahmefall, (3) dem Zwang
zur Rechtfertigung der Einschrankung und (4) der rationalen Strukturie-
rung der Rechtfertigungspriifung insbesondere durch den VerhiltnismafBig-
keitsgrundsatz.®> Nur wenn sich eine Verkiirzung der Selbstbestimmung in
diesem gehaltvollen Rechtfertigungsschema legitimieren lésst, ist sie vom
Biirger hinzunehmen. Die grundrechtlich garantierte Selbstbestimmung
steht nicht a priori unter Vorbehalt: nicht unter einem Solidarititsvorbehalt,
nicht unter einem generellen Gemeinwohlvorbehalt, einem Verniinftigkeits-
vorbehalt oder einem Moralvorbehalt.”

Pandemie Jens Kersten/Stephan Rixen Der Verfassungsstaat in der Coronakrise,
2. Aufl. 2021, 95.

% Dazu néher unten V.

o1 Gegen diesen grundsétzlichen Konstruktionsansatz wird mitunter vorgebracht, er
wiirde auch offensichtlich unerwiinschtes, dritt- oder gemeinwohlschddigendes oder gar
kriminelles Verhalten zundchst grundrechtlichen Schutzbereichen zuordnen und dessen
Verbot einer — offensichtlich sinnlosen — Rechtfertigungsprozedur unterwerfen; so in der
Sache Dieter Grimm Die Zukunft der Verfassung, 2. Aufl. 1994, 416, der der Annahme
einer natiirlichen Freiheit angesichts der Verwiesenheit von Freiheit und Selbstbestimmung
auf staatliche Strukturen und Vermittlung skeptisch gegeniibersteht. Der Hinweis auf diese
Verwiesenheit ist zwar richtig, widerspricht aber der Annahme einer Ausgangsvermutung
zu Gunsten von Freiheit und Selbstbestimmung nicht. Denn die Figur der (freilich wider-
legbaren) Ausgangsvermutung ist eine analytisch-dogmatische Argumentationsfigur, mit
der verhindert werden soll, dass a-priori-Beschrankungen von Freiheit und Selbstbestim-
mung dem grundrechtsdogmatischen Rechtfertigungsprozess entzogen und mit irgendwel-
chen Gemeinwohlvorbehalten oder grundrechtsimmanenten Schranken gerechtfertigt wer-
den. In der Figur der (durch Eingriffsrechtfertigung) widerlegbaren Ausgangsvermutung zu
Gunsten der Freiheit findet die methodisch und analytisch notwendige Unterscheidung zwi-
schen Freiheit als Brutto- und Nettobegriff (oben II.) ihre grundrechtsdogmatische Konse-
quenz; vgl. zum Ganzen vertiefend und m.w.N. Josef Franz Lindner Theorie der Grund-
rechtsdogmatik, 2005, 105, 229.

92 Kanonisch Peter Lerche UbermaB und Verfassungsrecht, 1961.

9 Ein Satz wie: ,,Wir miissen alle unser Leben &ndern“ (so die Uberschrift eines Beitra-
ges von Jens Kersten, Verfassungsblog vom 23.06.2020) mag als moralischer oder politi-
scher Appell durchgehen oder sogar berechtigt sein, ist aber verfassungsrechtlich
(zunichst) irrelevant.
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5. Desiderate

Diese Grundsdtze miissen behauptet werden gegen Paternalismusten-
denzen®* und politisch-moralische®> Belehrungsrhetorik,” gegen (subtiles)

% Das Verstandnis des Art. 2 Abs. 1 GG als Verbiirgung der Allgemeinen Handlungsfrei-
heit (s. oben Fn. 77) ist das erste und ein wichtiges verfassungsrechtliche ,,Bollwerk™ gegen
jeden tibergriffigen Paternalismus, weil jeglicher Zugriff des Staates auf jegliche Freiheit
des Einzelnen rechtfertigungsbediirftig ist. Zu den unterschiedlichen Begrifflichkeiten und
Nuancen von Paternalismus s. etwa Horst Eidenmiiller Liberaler Paternalismus, JZ 2011,
814; Stephan Kirste Harter und weicher Rechtspaternalismus, JZ 2011, 805. Ob weicher
oder harter, liberaler oder sozialer Paternalismus — bei allen Erscheinungsformen staatlicher
Verhaltensvorgaben im wohlverstandenen Interesse des Einzelnen oder der Gesellschaft
gilt: Deren (grundrechtliche) Zuldssigkeit ergibt sich nicht bereits daraus, dass ein
bestimmtes Verhalten oder dessen Anderung im wohlverstandenen Interesse des Adressaten
ist. Es muss ein zusdtzlicher legitimer Zweck hinzukommen, der iiber das wohlverstandene
Interesse der Normadressaten hinausgeht. Beispiel: Das Verbot, in 6ffentlich zugénglichen
Réumen zu rauchen, kann nicht mit dem wohlverstandenen Interesse des Rauchers an der
Erhaltung seiner Gesundheit begriindet werden, wohl aber (und allein) mit dem Schutz
Dritter vor gesundheitsschddlichem Passivrauchen; BVerfGE 121, 317 (347).

% Vgl. dazu die grundsitzlichen Beitrdge in Christian Neuhduser/Christian Seidel
(Hrsg.) Kritik des Moralismus, 2020; Michael Goldhammer Hypermoral und Recht, Der
Staat 60 (2021), 221.

% Die gegenwirtigen Krisen (Pandemie; Energiekrise; Preiskrise) fithren nicht nur zu
gesundheitlichen, sozialen und wirtschaftlichen Verwerfungen, sondern auch zu einer
grundsitzlich freiheitsfeindlichen Krisenrhetorik. Rechtlich nicht oder nur schwer durch-
setzbare oder kontrollierbare Pflichten (Ausgangssperren, Konsum- und Mobilitdtsreduzie-
rung, energiesparende Formen von Koérperhygiene etc.) werden (auch) als moralische
Gebote reformuliert. So blendete ein Sender des offentlich-rechtlichen Fernsehens wéhrend
der Sendungen am oberen Bildschirmrand die Aufforderung ein: ,,Wir bleiben zu Hause®.
Der Bundeswirtschaftsminister liel verlauten, man solle kiirzer und kalt duschen u.s.w.
Man mag das als kleine Miinze von in Krisensituationen besonders geforderten Inhabern
politischer Amter niedrig hingen. Doch dahinter steckt auch ein grundrechtliches Problem:
Moralisch aufgeladene Bitten oder Anregungen konnen als performative Sprechakte je
nach AuBerungskontext und Wortwahl in ihrer Wirkung eingriffsiquivalenten Charakter
entfalten. Treffend und auf den emotivistischen Charakter (politischer) Moralurteile hin-
weisend Alexander Somek Moral als Bosheit, 2021, 154: ,,Moralische Urteile sind Sprech-
akte, die jemandem weh tun oder wenigstens wehtun kénnen. Die Moral fligt Schmerzen
zu.” Es ist daher zu betonen, die ausdifferenzierten verfassungsrechtlichen Anforderungen
an die Anordnung von Verhaltenspflichten nicht durch moralisch tiberhohte politische Rhe-
torik zu unterlaufen. ,,Das Recht muss deswegen sein Terrain gegeniiber der Moral immer
wieder verteidigen™ betont zurecht Alexander Somek Moral als Bosheit, 2021, 11. Insofern
wird man zumindest den Inhabern von Staatsimtern von Verfassungs wegen eine MaBi-
gungspflicht in Sachen der Moral aufgeben miissen. Insgesamt wird politische Krisenkom-
munikation noch zu wenig (auch) als verfassungsrechtliches Problem gesehen. Wenn bei-
spielsweise amtierende Gesundheitspolitiker (dann regelméBig doch nicht so eintretende)
Horrorszenarien iiber bevorstehende Coronawellen und Virusmutationen (,,Killer-Vari-
ante®) zeichnen und die Menschen damit (ob beabsichtigt oder nicht) in Angst und Schre-
cken versetzen, hat das auch etwas mit der (psychischen) Unversehrtheit zu tun und ist
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Nudging®’ und gegen die aktuell zu beobachtende Uberzeichnung von Pri-
vention.?® Nicht nur der Einzelne und die Gesellschaft sind vulnerabel,?®
auch die Grundrechte sind es. Nicht nur Staat und Gesellschaft miissen
sich als resilient!? erweisen, auch die Grundrechte miissen es. Im 6ffentli-

damit ein Problem des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG und nicht nur eine politische Frage oder
eine solche des politischen Stils.

97 Grundlegend zum ,nudging” im Sinn eines nicht imperativen ,,AnstoBens” von
erwiinschtem Verhalten Richard H. Thaler/Cass R. Sunstein Nudge, 3. Aufl. 2009. Zwar ist
Lhudging* als Auspriagung eines libertéren Paternalismus nicht mit Befehl und Zwang ver-
bundene Verhaltenssteuerung, aber eben doch (intendierte) Verhaltenssteuerung, so dass
durchaus in Erwédgung zu ziehen ist, einer entsprechenden Mafinahme eingriffsdquivalenten
Charakter beizumessen. MafB3geblich dafiir werden die Intensitdt des ,,AnstoBens* und des
darauf bezogenen kommunikativen Aktes, eine ggf. subkutan damit verbundene oder
zumindest subjektiv-empfundene Sanktionsdrohung oder das Ausmalf der intendierten Ver-
haltensanderung sein. Auch das Schaffen von Anreizen zur Denunziation sich nicht regel-
konform verhaltender Biirger wére hier als rechtsstaatlich problematisch zu nennen. Jeden-
falls sollte das Bewusstsein dafiir geschdrft sein, dass sich der Staat bei faktischen
Grundrechtseingriffen — und auch faktische Grundrechtseingriffe sind rechtfertigungsbe-
diirftige Grundrechtseingriffe (wegweisend Hans-Ullrich Gallwas Faktische Beeintrachti-
gungen im Bereich der Grundrechte, 1970) — der Rechtfertigungspflicht nicht dadurch ent-
ziehen darf, dass er sich auf ein grundsitzlich zuldssiges ,,nudging beruft. Auch informales
Staatshandeln bewegt sich nicht im grundrechts- oder gar rechtsstaatsfreien Raum. Eine
diesbeziigliche Diskussion kommt in der Staatsrechtslehre nur mithsam in Gang; vgl. Gre-
gor Kirchhof Nudging — zu den rechtlichen Grenzen informalen Verwaltens, ZRP 2015,
136; Friederike Simone Kunzendorf Gelenkter Wille. Das Nudging-Konzept zwischen
Selbstbestimmungsfreiheit und Rechtsstaatsprinzip, 2021.

9 Heinrich Amadeus Wolff Pravention durch Verwaltungsrecht: Sicherheit, VVDStRL
81 (2022), 437 (446); Stefan Huster/Karsten Rudolph Vom Rechtsstaat zum Praventions-
staat. in: dies. (Hrsg.) Vom Rechtsstaat zum Pridventionsstaat, 2008, 9; vgl. auch die ein-
driickliche Analyse von Tristan Barczak Der nervose Staat, 2020. Zum Problem der Frei-
heitsgefahrdung durch (kurzfristig angelegte) Pravention auch Christoph Mollers
Freiheitsgrade, 2020, 93, 153.

% Die Begriffe ,,Vulnerabel* und ,,Vulnerabilitéit“ spielen im Krisenvokabular, insbeson-
dere im Kontext der Pandemiekommunikation eine herausragende Rolle. Es handelt sich
dabei letztlich um Ausdriicke fiir Selbstverstdndliches: Jeder und alles ist in irgendeiner
Weise und Intensitét vulnerabel. Gleichwohl entfaltet der Begriff — gerade durch seine wie-
derholte, mitunter penetrante Wiederholung — faktische Uberzeugungskraft, weil er sugges-
tiv wirkt und weitere Argumentation entbehrlich zu machen scheint. Allein in der Stellung-
nahme des Deutschen Ethikrates vom 04.04.2022 zum Umgang mit Pandemien (Deutscher
Ethikrat Vulnerabilitdt und Resilienz in der Krise) wird der Begriff ,,Vulnerabilitat* iiber
120-mal verwendet. Kritisch Josef Franz Lindner Zum Umgang mit Pandemien, ZRP 2022,
159.

100 Auch die Begriffe ,resilient” und ,,Resilienz* haben sich im Krisenkontext zu allge-
genwirtigen Modeworten entwickelt, deren Aussagekraft ebenfalls begrenzt, ihre Sugges-
tivwirkung aber beachtlich ist. Was der Resilienz dient, scheint der weiteren Begriindung
nicht zu bediirfen; vgl. Josef Franz Lindner/Johannes Unterreitmeier Zur Resilienz des
Grundgesetzes, Rechtstheorie 2020, 129; Tristan Barczak Der nervose Staat, 2020, 605.
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chen Diskurs'?! haben ,,Freiheit und ,,Selbstbestimmung® aktuell'®? einen
schweren Stand.!® Sie sind in Zeiten von Pandemie und Klimakrise in
Verruf gekommen.!” Die Angst — so scheint es'% — hat das Zepter tiber-
nommen. Angst'% aber generiert Irrationalitit. Diese verschlieft Raume fiir
Selbstbestimmung und bereitet Fremdbestimmung den Weg.

101 Vgl. etwa die Diagnose von Jan Ross Wir sind so frei, Die Zeit, 9.12.2021, 11: ,,Auf
einmal gilt Selbstbeschrankung als hohere Form der Freiheit. Ein gefahrlicher Irrweg*.

102 Die aktuell zu beobachtende Abnahme der Wertschitzung von Freiheit und Selbstbe-
stimmung ist Auspriagung eines grundsétzlicheren Prozesses vor allem in der Philosophie,
die einen Abschied von einer anthropozentrischen Weltsicht, vom ,,anthropischen Prinzip*
in den Raum stellt; insbesondere Wolfgang Welsch Mensch und Welt, 2012, 11; ndher aus-
gefiihrt in ders. Homo mundanus. Jenseits der anthropischen Denkform der Moderne, 2012.

103 Bereits vor den aktuellen Krisen wurde eine abnehmende Zustimmung fiir das Prin-
zip Freiheit diagnostiziert: etwa von Otfried Hdffe Kritik der Freiheit. Das Grundproblem
der Moderne, 2015, 11: ,,Gegen dieses Projekt, zugleich gegen das Prinzip Freiheit wird
allerdings eine Skepsis laut, die sich auf negative Folgen der Moderne und auf Kehrseiten
ihres Freiheitsprojekts beruft. Und auf S. 13 heiflt es: ,,Weder das Prinzip Freiheit noch
das Projekt der Moderne, folglich auch deren Verklammerung, konnen noch mit spontaner
Zustimmung rechnen. Stattdessen liebt man es hier [...], von einer Postmoderne mitsamt
Postdemokratie und Fortschrittsskepsis, und dort von der Freiheit als einer Illusion zu spre-
chen.” In einem vielbeachteten Sammelband, der grundlegende zeitgenossische Texte zur
philosophischen Kontroverse tiber Freiheit vereinigt, heiflt es: ,,Freiheit hat heutzutage
nicht uneingeschrénkt einen guten Leumund®, Philipp Schink Freiheit. Eine Einfithrung, in:
ders. (Hrsg.) Freiheit, 2017, 7. Diese Entwicklung hat sich zwangslaufig durch die herauf-
ziehende Klimakrise verscharft. Weniger Skepsis bei Michael Pauen/Harald Welzer Auto-
nomie. Eine Verteidigung, 2015, die jedoch — anders als hier — von einem prinzipiengebun-
denen Begriff der Selbstbestimmung ausgehen. Vgl. auch die Beitrdge in Randolf
Rodenstock (Hrsg.) Freiheit ist zwecklos, 2015 oder Micheal J. Sandel Vom Ende des
Gemeinwohls, 2020. An der Idee und Leitidee der Freiheit festhaltend Claus Dierksmeier
Qualitative Freiheit, 2016, passim.

104 Undifferenziert und polemisch Armin Nassehi Wir sind so frei, SZ vom 29.08.2022,
9, der die Diskussion um die Rechtfertigung niederschwelliger Pandemiebekdmpfungsmal3-
nehmen (Beispiel: Maskenpflicht) als ,,kindisch®, ,,peinlich® oder als ,,vorgeschobene Dis-
kurse* abqualifiziert. Er {ibersieht dabei, dass auch eine Maskenpflicht nicht ohne Weiteres
zuléssig ist, sondern dass sie sich rechtfertigen lassen muss.

105 Ein Indiz dafiir ist auch die von Christoph Mollers, Freiheitsgrade, 2021, 289
(Anm. 3) diagnostizierte Renaissance des Denkens von Judith Shklar, die vor allem in dies.
Der Liberalismus der Furcht, 2013, eine negative Dimension des Liberalismus betont, des-
sen Hauptaufgabe die Minimierung von Furcht sei. Zur Diskussion vgl. Jan-Werner Miiller
Furcht und Freiheit. Fiir einen anderen Liberalismus, 2019.

106 Thea Dorn Fiirchten Sie sich nicht? Die Zeit, 04.08.2022, 11: ,,Es ist in Deutschland
iiblich geworden, mit dem Gefiihl der Angst Politik zu machen.” Allerdings miissten Aus-
maf und Griinde fir diese Entwicklung, die fiir Deutschland durchaus nicht génzlich neu
ist, erst in soziologischen und sozialpsychologischen Studien aufgearbeitet werden, um von
einem neuen politik- und entscheidungsleitenden Paradigma sprechen zu kénnen. Der seit
Beginn der Corona-Pandemie vorherrschende Kommunikationsmodus des Alarmismus,
durchaus auch personlich verkorpert in den staatlichen Représentanten des Gesundheitswe-
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Dem sollte die Staatsrechtslehre das Essentialium der liberalen Demo-
kratie entgegenstellen. Dieses lautet: Jede staatlich angeordnete Pflicht
bedarf der formellen Legitimation durch parlamentarische Willensdufe-
rung und der materiellen Rechtfertigung im grundrechtsdogmatischen
Rationalitdtsschema.

Desiderat ist zudem, dieses Rationalititsprogramm!?? zu prézisieren, um
die Grundrechte resilient gegen ideologische oder populistische Ubergriffe
jeglicher Couleur zu machen. Dazu nachfolgend drei Vorschlige:

a)  Etablierung der Argumentationsfigur
., Zweckverwirklichungsbediirfnis *

Ein Grundrechtseingriff ist gerechtfertigt, wenn er einem verfassungs-
rechtlich legitimen Zweck dient und zu dessen Verwirklichung geeignet,
erforderlich und angemessen ist.'”® Kein eigenstindiger Prifungspunkt ist
bislang die Frage, ob in fatsdchlicher Hinsicht iiberhaupt ein Bediirfnis fiir
die Realisierung des intendierten Zwecks besteht. Das ist ein gravierendes
Manko. Denn behauptet oder vorgeschoben wird ein legitimer Zweck in
hypernervosen, massenmedial angeheizten Politarenen schnell — ob er tat-
sdchlich verfolgungsbediirftig ist, ist mitunter weniger klar. Das Vorliegen
eines tatsdchlichen Zweckverwirklichungsbediirfnisses sollte'* ein eigenes!''®

sens (treffend Alexander Kissler Eine allgemeine Maskenpflicht darf es nicht mehr geben,
NZZ, 24.8.2022, 4: ,habituell angsterfiillt und aufmerksamkeitsgetrieben), war in der tig-
lichen Wahrehmung allgegenwirtig.

107 Zum Aspekt der Rationalitét als ,,Leitmotiv moderner Verfassungsstaatlichkeit” all-
gemein Bernd Grzeszick Rationalititsanforderungen an die parlamentarische Rechtsetzung
im demokratischen Rechtsstaat, VVDStRL 71 (2012), 51.

108 Das ist grundrechtsdogmatischer common sense und wird vom Bundesverfassungsge-
richt in stédndiger Rechtsprechung so gehandhabt; vgl. etwa die insoweit ,,schulméBigen Aus-
fiihrungen in der Entscheidung iiber die Grundrechtskonformitét der (mittelbaren) Impfpflicht
gegen Masern (§ 20 Abs. 8 IfSG): BVerfG, Beschl. v. 21.07.2022 — 1 BvR 469/20 u.a.

109 Grundlegend Hans-Ullrich Gallwas Grundrechte, 2. Aufl. 1995, Rn. 611 ff., der das
Zweckverwirklichungsbediirfnis begrifflich und als eigene dogmatische Kategorie in die
Grundrechtsdogmatik eingefiihrt hat. Dies wurde in der Folgezeit erstaunlicherweise nur
selten aufgegriffen; vgl. etwa Josef Franz Lindner Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005,
222.

110 Naher Josef Franz Lindner Das Zweckverwirklichungsbediirfnis als grundrechtsdog-
matische Kategorie, ZG 2020, 215. Die Frage, ob fiir die Verfolgung eines verfassungs-
rechtlich legitimen Zwecks ein tatsachenbasiertes Bediirfnis besteht, liesse sich zwar auch
als Teilaspekt des ersten Priifungspunktes (Bestehen eines verfassungsrechtlich legitimen
Zwecks) erfassen, geht dort aber ein wenig unter und wird héufig nicht thematisiert. Fiir
eine Ausnahme: BVerfGE 120, 224 (Rn. 41 ft.). Das Zweckverwirklichungsbediirfnis ldsst
sich auch nicht mit der Kategorie der Erforderlichkeit des Zweckverwirklichungsmittels
(also mit dem dritten Aspekt der VerhdltnisméBigkeitspriifung) erfassen. Bei der Erforder-
lichkeit geht es um die Frage, welches unter gleich geeigneten Mitteln die geringste Ein-
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Element!!! der VerhéltnismaBigkeitspriifung bilden,!'? flankiert von einer
diesbeziiglichen Begriindungspflicht des Gesetzgebers.!'> Dies wiirde

griffsintensitdt aufweist. Man konnte der Auffassung sein, dass ein Mittel zur Erreichung
eines Zwecks, fiir den es kein tatsdchliches Realisierungsbediirfnis gibt, schlicht nicht
erforderlich sei. Dies wiirde jedoch verkennen, dass es bei der Erforderlichkeit um die Mit-
telauswahl geht, nicht hingegen um die Frage, ob fiir die Realisierung des Zwecks tiber-
haupt ein tatsdchliches Bediirfnis besteht. Die Erforderlichkeitspriifung ist eine hypotheti-
sche Gedankeniibung: Gibt es anstelle des gewiéhlten Zweckverwirklichungsmittels ein
solches, das zwar ebenso geeignet wie das gewihlte ist, jedoch in der Eingriffswirkung mil-
der? Dies ist von der Frage, ob der vom Gesetzgeber intendierte Zweck iiberhaupt realisie-
rungsbediirftig ist, zu unterscheiden. Allenfalls konnte man argumentieren, dass es fiir die
Erreichung eines Zwecks, fiir den kein tatsdchliches Zweckverwirklichungsbediirfnis
besteht, immer ein milderes Mittel gebe, namlich gar kein Mittel vorzusehen. Dann wére
die Erforderlichkeitspriifung aber keine intensititsbezogene Analyse der zur Verfigung
stehenden Zweckverwirklichungsmittel mehr, sondern ein Vergleich des gewéhlten Zweck-
verwirklichungsmittels mit seinem vollstindigen Unterlassen. Ein unterlassenes, nicht
eingesetztes Zweckverwirklichungsmittel ist aber nicht ein milderes Zweckverwirk-
lichungsmittel, sondern gar keines.

" Gegen eine solche Erweiterung der bisher viergliedrigen VerhaltnismaBigkeitspriifung
auf dann funf Elemente ist der Einwand zu erwarten, die deutsche Grundrechtsdogmatik sei
ohnehin schon zu komplex und bediirfe eher der Komplexitétsreduzierung als der -erweite-
rung. Zur beliebten Klage iiber eine zu komplexe Dogmatik Karl August Bettermann Hyper-
trophie der Grundrechte, 1984; Oliver Lepsius Kritik der Dogmatik, in: Gregor Kirchhof/Ste-
fan Magen/Karsten Schneider (Hrsg.) Was weil Dogmatik? 2012, 39; weniger scharfe Kritik
bei Christian Waldhoff, Kritik und Lob der Dogmatik, in: Gregor Kirchhof/Stefan Magen/
Karsten Schneider (Hrsg.) Was weifl Dogmatik? 2012, 17; pointiert Jiirgen Schwabe Verfas-
sungsrecht und Verfassungspraxis, NJW 1999, 3614: ,, Nirgend sonst im Recht er6ffnet sich
dem Interpreten ein solcher Tummelplatz der Beliebigkeit wie bei der Grundgesetzauslegung
und nirgend sonst ist die Fahigkeit hoher entwickelt, auf Glatzen Locken zu drehen. Dass in
diesen kunstvollen Gebilden kein Haar ungespalten bleibt, versteht sich von selbst.“ Ferner
Dietrich Rauschning Diskussionsbeitrag, in VVDStRL 57 (1998), 113: ,[...] dass wir viel-
leicht zu abstrakt geworden sind, dass wir zu viele Zwischenbegriffe einschieben [...]%;
Peter-Michael Huber Diskussionsbeitrag, in VVDStRL 57 (1998), 141: ,,[...] fiir eine Reduk-
tion von Komplexitit zu pladieren [...]*; Christian Starck Diskussionsbeitrag, in VVDStRL
57 (1998), 103: ,,[...]Job wir die Entwicklung der Grundrechtslehre nicht vereinfachen konnen
[...]s Matthias Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, 6 (,,Grundrechtswucherun-
gen®). Zur Forderung nach einer Komplexitétsreduktion s. Karl-Eberhard Hain Ockham’s
Razor — ein Instrument zur Rationalisierung der Grundrechtsdogmatik? JZ 2002, 1036. Diese
Kritik am Zustand der deutschen Grundrechtsdogmatik erscheint angesichts der schieren
Menge an Grundrechtsliteratur und angesichts von allein 150 Béanden BVerfGE nachvollzieh-
bar, aber iiberzogen. Jedenfalls die Grundstrukturen der Grundrechtsdogmatik sind durchaus
wenig komplex. Dies gilt insbesondere fiir den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz mit seinen bis-
her vier Elementen und der Unterscheidung zwischen konkreter und abstrakter Abwégung.
Eine Erweiterung um das Element des tatsdchlichen Zweckverwirklichungsbediirfnisses
wirde die Komplexitit jedenfalls nicht nennenswert, die Transparenz und Rationalitéit der
Priifung jedoch signifikant erhohen.

112 Das Bestehen eines tatsdchlichen Zweckverwirklichungsbediirfnisses ist auch nicht
ohne Weiteres der Angemessenheitspriifung, also der VerhéltnismafBigkeit im engeren Sinne
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Transparenz und Rationalitdt der Grundrechtspriifung weiter erhohen,
ihren Tatsachenbezug verdichten!'* und einem Vorschieben nur schein-
bar notwendiger Zwecke entgegenwirken. Am Beispiel''> des Verbots der

zuzuordnen. Zwar wire dies logisch konstruierbar, da ein mangelndes Zweckverwirkli-
chungsbediirfnis im Rahmen der Gewichtung der beteiligten Interessen zu Lasten des
Zweckinteresses gewertet werden konnte. Es wiirde aber seltsam wie auch unnétig kompli-
ziert anmuten, trotz Fehlens eines Zweckverwirklichungsbediirfnisses zunéchst die Eig-
nung und die Erforderlichkeit des Zweckverwirklichungsmittels zu bejahen und dann erst
auf der letzten Stufe das mangelnde Zwckrealisierungsbediirfnis in Ansatz zu bringen.

113 Zwar schuldet der Gesetzgeber nach liberwiegender Meinung nur das wirksame
Gesetz, hingegen keine Begriindung, etwa: BVerfG, Beschl. v. 16.10.2018 — 2 BvL 2/17,
Rn. 21, BVerfGE 137, 34 (Rn. 77), 139, 148 (Rn. 61); 140, 65 (Rn. 33), 143, 246
(Rn. 275). Auch wenn die Begriindung von Gesetzentwiirfen in der Staatspraxis von Bund
und Landern die Regel ist — sie erfolgt regelmaBig im Rahmen des Gesetzentwurfes, wird
aber im Verlaufe des Gesetzgebungsverfahrens nicht systematisch fortgeschrieben —,
besteht dazu keine verfassungsrechtliche Pflicht. Allerdings hat das BVerfG seine bisher
ablehnende Haltung gegeniiber einer Begriindungspflicht des Gesetzgebers in jiingerer Zeit
modifiziert. Fiir den Bereich des Besoldungsrechts fordert das Bundesverfassungsgericht
ausdriicklich eine Gesetzesbegriindung, BVerfG, Beschl. v. 16.10.2018 — 2 BvL 2/17. Es
scheint den bislang zur Ablehnung einer gesetzgeberischen Begriindungspflicht bemiihten
Argumenten des ffentlichen politischen Diskurses im Parlament und in der Offentlichkeit
jedenfalls fiir den Bereich des Besoldungsrechts nicht (mehr) zu trauen. Das Bundesverfas-
sungsgericht hebt die Begriindungspflicht des Besoldungsgesetzgebers verfassungsrecht-
lich noch dazu dadurch heraus, dass es sie als ,,zweite Sdule” des Alimentationsprinzips
begreift. Da dem Bundesverfassungsgericht eine Begriindungspflicht des Gesetzgebers
demnach nicht mehr grundsitzlich fremd ist, ist es naheliegend, eine solche auch fiir das
Vorliegen eines tatsdchlichen Zweckverwirklichungsbediirfnisses im Rahmen des Erlasses
grundrechtsbeeintrachtigender Gesetze zu verlangen. Jedenfalls in solchen Féllen, in denen
das Vorliegen eines Zweckverwirklichungsbediirfnisses problematisch oder nicht evident
ist, sollte dem Gesetzgeber abverlangt werden, dazu in der — in der Staatspraxis ohnehin
iiblichen — Begriindung (des Gesetzentwurfes) Ausfithrungen zu machen. Allerdings sollte
man die Anforderungen insoweit auch nicht iberdehnen: Weder sind griindliche empirische
Bestandsaufnahmen noch gutachtengleiche Ausfithrungen zu erwarten. Es geniigt, wenn
der Gesetzgeber den mit der gesetzgeberischen Mafinahme intendierten Zweck benennt und
plausibel macht, dass er ein tatséchliches Bediirfnis fiir dessen Realisierung sicht.

114 Dem Bundesverfassungsgericht kime es dann zu, im Rahmen der Uberpriifung
grundrechtsbeschriankender Gesetze auch das Vorliegen eines tatsachlichen Zweckverwirk-
lichungsbediirfnisses zu thematisieren. Hierbei konnte dem Gesetzgeber jedenfalls dann ein
Einschétzungsspielraum zuerkannt werden, wenn der Schutz hochwertiger Rechtsgiiter im
Raum steht. Hilfreich konnte folgende Faustformel sein: Je hoherrangig der mit der grund-
rechtsbeeintrachtigenden Regelung verfolgte Zweck ist, desto niedrigere Anforderungen
sind an die Annahme des Vorliegens eines tatsdchlichen Zweckverwirklichungsbediirfnisses
zu stellen.

115 Ein weiteres Beispiel: Nach § 28b IfSG konnen zur Gewiahrleistung der Funktionsfa-
higkeit des Gesundheitssystems weiterhin Schutzmafinahmen gegen das Coronavirus
getroffen werden. Dies stellt zweifelsohne einen verfassungsrechtlich legitimen Zweck dar.
Die entscheidende Frage ist jedoch, ob angesichts der (reduzierten) Pathogenitit des Virus
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Eizellspende: Dieses wird auch mit dem Kindeswohl begriindet. Doch ist
dieses tatsdchlich gefahrdet?!!¢

b)  Schdrfung der konkreten Abwdigung

Eine dogmatische Lehre aus der Corona-Krise sollte die Scharfung der
konkreten Dimension der VerhiltnismafBigkeit im engeren Sinn sein. Man-
che Gerichtsentscheidung begniigte sich mit der Aussage, dass der Schutz
von Leben und Gesundheit wichtiger sei als z.B. alleiniges nichtliches Spa-
zierengehen.!'” Das ist abstrakt richtig, aber unzureichend. Es muss auch
das Verhiltnis des konkreten Zweckverwirklichungsbeitrags einer MaB-
nahme zu deren Eingriffstiefe ndher in den Blick genommen werden.!3
Die entsprechende Regel konnte lauten: ,,Ein Mittel ist unverhéltnisméaBig,
wenn sein konkreter Beitrag zur Zweckverwirklichung derart marginal
ist, dass im Verhdltnis dazu die Eingriffstiefe unangemessen ist.“ Dadurch
konnte auch die notorische Entgrenzung des Eignungsbegriffs'!? kompen-
siert werden.

¢)  Prdzisierung des gesetzgeberischen Einschdtzungsspielraumes

Schlieflich miisste die mittlerweile durchaus inflationdr gebrauchte
Figur des Einschitzungsspielraumes des Gesetzgebers prizisiert werden.
Das Bundesverfassungsgericht bezieht diesen nicht mehr nur auf die Geeig-
netheit und Erforderlichkeit einer Mainahme, sondern auch auf die Verhalt-
nismiBigkeit im engeren Sinne.!? Damit droht das UbermafBverbot aber

und der epidemischen Lage in tatsichlicher Hinsicht iiberhaupt eine Uberlastung des
Gesundheitssystems droht, also ein Zweckverwirklichungsbediirfnis besteht.

116 Hier liegt das eigentliche Problem der verfassungsrechtlichen Wiirdigung des Verbots
der Eizellspende; vgl. Ulrich M. Gassner Legalisierung der Eizellspende ZRP 2015, 126.

117 Vgl. z.B. BayVGH, Beschl. vom 14.12.2020 - 20 NE 20.2907, Rn. 38 ff.

118 Diese konkrete Abwigung im Hinblick auf den Zweckerreichungsbeitrag eines Mit-
tels fordert das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich. Vgl. etwa BVerfG, Beschl. vom
21.07.2022 — 1 BvR 469/20 u.a. (Masernimpfpflicht): ,,Die Angemessenheit und damit die
VerhiltnisméBigkeit im engeren Sinne erfordern, dass der mit der Mafinahme verfolgte
Zweck und die zu erwartende Zweckerreichung nicht aufler Verhdltnis zu der Schwere des
Eingriffs stehen” (Rn. 130; Hervorhebung nicht im Original; JFL).

119 Exemplarisch BVerfG, Beschl. vom 21.07.2022 — 1 BvR 469/20 u.a., Rn. 113: ,,Ver-
fassungsrechtlich geniigt fiir die Eignung bereits die Moglichkeit, durch die gesetzliche
Regelung den Gesetzeszweck zu erreichen. Eine Regelung ist erst dann nicht mehr geeig-
net, wenn sie die Erreichung des Gesetzeszwecks in keiner Weise fordern oder sich sogar
gegenldufig auswirken kann.*

120 7 B. BVerfG, Beschl. vom 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 u.a. (,,Bundesnotbremse 1),
Rn. 217: ,,Auch bei der Priifung der Angemessenheit besteht grundsitzlich ein Einschat-
zungsspielraum des Gesetzgebers.*
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einen Teil seiner Freiheitssicherungsfunktion einzubiien.'?! Denn jedes
Mittel, das der Gesetzgeber in vertretbarer Weise — und was ist schon un-
vertretbar — als angemessen einschditzt, ist es nach dieser Logik auch.!??

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts weist insoweit einige
Inkonsistenzen auf.!?? Der Erste Senat changiert zwischen Exzessverhinde-
rung und politischem Gestaltungsanspruch: Wéhrend insbesondere die Ent-
scheidungen zur sog. Bundesnotbremse den VerhidltnismaBigkeitsgrundsatz
unter einen breiten Einschitzungsvorbehalt stellen und damit schwichen,
leitet derselbe Senat fiir das Sicherheitsrecht'?* aus dem VerhéltnismaBigkeits-
grundsatz eine Kaskade an konkreten Anforderungen ab, die er den Parlamen-
ten detailscharf ins Gesetzesblatt diktiert,!>> ohne dass der Einschitzungsspiel-
raum des Gesetzgebers dort eine nennenswerte Rolle spielte'?® — obwohl auch

121 Deutlich Stephan Rixen Abschied von der VerhéltnismaBigkeit? Verfassungsblog,
25.5.2022: ,,Diese [...] Neuausrichtung wird in der verfassungsrechtswissenschaftlichen
Debatte noch zu wenig wahrgenommen. Dass die Priifungsstufe der VerhaltnismaBigkeit im
engeren Sinne eine abschlieBende Stimmigkeitspriifung aus Sicht des BVerfG darstelle, bei
der — anders als bei der Geeignetheit und der Erforderlichkeit — der gesetzgeberische Ein-
schitzungsspielraum keine Rolle spiele, trifft nicht mehr zu. Am Ende muss der Gesetzge-
ber nur darlegen, dass seine Gewichtung der Belange vertretbar ist und nicht zu evidenten
MaBlosigkeiten fiihrt.

122 Tm Ergebnis drohen die Grundrechte doch unter einen Pandemie- oder Notstandsvor-
behalt zu geraten. Stephan Rixen hat nicht zu Unrecht von ,,VerhdltnismaBigkeit auf Leer-
lauf* gesprochen (zitiert nach L7O BVerfG bestitigt Masern-Impfpflicht, <https://www.lto.
de/recht/nachrichten/n/bverfg-1bvr46920-1bvr47020-1bvr47120-1bvr47220-
verfassungsbeschwerde-masern-impfpflicht-verfassungskonform-masernschutzgesetz-kita-
schule-erzieher-lehrer-kinder/> (Stand 13.11.2022).

123 In BVerfGE 153, 182 (Rn. 266) legte das Gericht (allerdings der 2. Senat) einen
strengeren Maf3stab an: ,,hohe Kontrolldichte®.

124 MaBgeblich vor allem in der Entscheidung zum BKAG, BVerfGE 141, 220, zur Aus-
lands-Auslands-Aufklarung des BND, BVerfGE 154/152 und zuletzt im Urteil zum Bay-
VerfSchG, BVerfG, Urt. vom 26.04.2022 — 1 BvR 1619/17.

125 In der Literatur ist treffend von ,verfassungsdogmatischem Overkill“ die Rede:
Klaus-Ferdinand Gdrditz Verfassungsblog, 2.5.2022.

126 Der Erste Senat erkennt zwar auch im Sicherheitsrecht einen Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers an, nicht indes einen auf die Angemessenheit bezogenen Einschdtzungs-
spielraum. So heiflt es im Urteil zum BayVerfSchG vom 26.04.2022 — 1 BvR 1619/17 in
Rn. 152: ,Differenzierte Anforderungen an die Ausgestaltung der Befugnisse des Verfas-
sungsschutzes ergeben sich aus dem Grundsatz der VerhdltnismafBigkeit im engeren Sinne.
Wie streng diese Anforderungen im Einzelnen sind, bestimmt sich nach dem jeweiligen
Eingriffsgewicht der Mafinahme [...] und nach dem jeweils betroffenen Grundrecht.“. Von
einem Einschitzungsspielraum des Gesetzgebers ist hier — anders als in der Entscheidung
,Bundesnotbremse 1 (Fn. 120) — nicht ausdriicklich Rede. Im Beschluss zur (mittelbaren)
Masernimpfpflicht vom 21.07.2022 — 1 BvR 469/20 u.a., Rn. 130, taucht der Entschei-
dungsspielraum bei der Angemessenheitspriifung dann wieder auf: ,,Die verfassungsrechtli-
che Priifung bezieht sich dann darauf, ob der Gesetzgeber seinen Einschitzungsspielraum
in vertretbarer Weise gehandhabt hat. Bei der Kontrolle prognostischer Entscheidungen
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das Sicherheitsrecht mit erheblichen tatsdchlichen Ungewissheiten umge-
hen muss. Es besteht Kldrungsbedarf.!?

V. Etatisierung — Selbstbestimmung durch Staat (zu These 3)

Zur zweiten Entwicklungslinie, der Etatisierungsdynamik: Selbstbestim-
mung durch den Staat lautet hier das Paradigma.

1. Entwicklung

Das ist per se kein neues Phanomen. Daseinsvorsorge, ffentliche Pla-
nung, staatlich garantierte Existenzsicherheit!?® sind etablierte Modalité-
ten staatlicher Selbstbestimmungsvor- und -fiirsorge. Die Entwicklung ist
insofern volatil: Etatistische Phasen wechseln sich mit teilweise neoliberal
gepriagten Deregulierungsepisoden ab.'?® Gegenwirtig schldgt das Pendel

setzt dies wiederum voraus, dass die Prognose des Gesetzgebers auf einer hinreichend gesi-
cherten Grundlage beruht.” Ebenso in der Entscheidung zur einrichtungsbezogenen Covid-
19-Impfpflicht, BVerfG, Beschl. vom 27.04.2022 — 1 BvR 2649/21, Rn. 203. Solche —
streitentscheidenden und aus diesem Grunde bedenklichen — Inkonsistenzen bediirfen der
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ,,begleitenden Aufarbeitung durch die
Staatsrechtslehre. Dies gilt auch fiir die vom Bundesverfassungsgericht verwendete Termi-
nologie. Einmal spricht das Gericht im Rahmen der Angemessenheit lediglich von ,,Ein-
schitzungsspielraum* (Beschl. vom 21.07.2022 — 1 BvR 469/20 u.a., Rn. 130), ein paar
Zeilen zuvor ist von ,,Einschdtzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum®. Auch diese
begrifflichen Dissonanzen werfen Fragen auf.

127 Die wichtigsten Fragen konnen hier nur angedeutet werden: (1) Wie verhalten sich
die vom Bundesverfassungsgericht verwendeten Begriffe ,,Einschitzungsspielraum*, ,,Wer-
tungsspielraum® und ,,Gestaltungsspielraum™ zu einander (dazu auch vorstehende Fn.)?
(2) Nach welchen MafBstiaben bemisst sich die ,,Weite* des jeweiligen Spielraums? (3) Sind
die Voraussetzungen und Mafstibe fiir alle drei Spielraummodalitéten gleich oder zumin-
dest dhnlich? (4) Korreliert die Weite der gesetzgeberischen Spielrdume mit der Eingriffs-
tiefe der jeweiligen Grundrechtseingriffe? (5) Sind die MaBstibe — etwa die Unsicherheit
iiber die tatséchliche Entwicklung eines bestimmten Phdnomens — allgemeiner Natur oder
konnen sie immer nur bereichsspezifisch formuliert werden? (6) Miissen dem Gesetzgeber
Begriindungspflichten auferlegt werden?

128 Insbesondere durch das vom Bundesverfassungsgericht entwickelte Grundrecht auf
Gewibhrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums: BVerfGE 125, 175; 132,
134; 152, 68. Fiir den Bereich der medizinischen Versorgung BVerfGE 115, 25; dazu
Thorsten Kingreen Knappheit und Verteilungsgerechtigkeit im Gesundheitswesen,
VVDStRL 70 (2011), 154 (180).

129 Andreas Reckwitz Das Ende der Illusionen. Politik, Okonomie und Kultur in der
Spéatmoderne, 8. Aufl. 2021, 249: ,[...], dass in der bisherigen Entwicklung Regulierungs-
paradigmen und Dynamisierungsparadigmen aufeinander folgen (Hervorhebung im Ori-
ginal; JFL). Reckwitz teilt die jiingere Geschichte in folgende politische Paradigmen ein:
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intensiv in Richtung ,,mehr Staat™ aus. Man konnte daher von ,,neuer Etati-
sierung sprechen.

2. Impulse

Dafiir sind vier sich Uberschneidende und verstirkende Impulse
auszumachen:

a) Stabilititsverluste

Sich kumulierende Krisen wie Pandemie, Krieg, Inflation und Energie-
knappheit sind Gesellschaft und Wirtschaft destabilisierende Ereignisse,
die die staatliche Verantwortung fiir die Voraussetzungen von Selbstbe-
stimmung in den Fokus riicken. Staatsunabhingig gedachte Selbstbestim-
mung allein ist nicht mehr ausreichend, der Staat tritt als Gewahrleister fiir
Selbstbestimmung hinzu.

b)  Transformation der Gesellschaft der Singularitiiten

In der Soziologie wird eine Transformation der sog. ,,Gesellschaft der
Singularititen™ diagnostiziert.l3® Das Paradigma der singuldren Selbstver-
wirklichung des Individuums in einem von Andreas Reckwitz so bezeich-
neten ,apertistischen™ Liberalismus'?! wandelt sich zu einem regulativen

(1) sozial-korporatistisches Paradigma als Regulierungsparadigma (ab 1945), (2) Uberregu-
lierungskrise (ab 1970), (3) apertistischer Liberalismus als Dynamisierungsparadigma (ab
1980), (4) Uberdynamisierungskrise (ab 2010), (5) regulativer oder einbettender Liberalis-
mus als aktuell sich herausbildendes Paradigma. Bei aller Skepsis, die man derartigen sche-
matischen Grofeinteilungen und standardisierten Erklarungsmodellen entgegenbringen
muss (hierauf zurecht hinweisend: Wolfgang Knobl Die Soziologie vor der Geschichte,
2022; methodenkritisch Nils C. Kumkar/Uwe Schimank Die Mittelschichtsgesellschaft als
Projektion: Wie soziologische Zeitdiagnose gesellschaftliche Selbstbilder nachzeichnet und
dabei ihren Gegenstand verfehlt, Merkur 872 [1/2022], 22), diirfte in Phase (5) eine Etati-
sierungstendenz erkennbar sein.

130" Andreas Reckwitz Gesellschaft der Singularititen, 4. Aufl. 2021, 441: ,Insgesamt
mehren sich damit die Anzeichen, dass das politische Paradigma des apertistisch-differen-
ziellen Liberalismus, das selbst einmal das erschopfte sozialdemokratisch-korporatistische
Paradigma verdriangt hat [...] sich mittlerweile seinerseits erschopft hat und dabei ist,
einem neuen Paradogma Platz zu machen, das man als regulativen Liberalismus bezeich-
nen konnte* (Hervorhebung im Original; JFL). An anderer Stelle spricht Reckwitz von ,,ein-
bettendem Liberalismus®, Reckwitz Das Ende der Illusionen (Fn. 129), 239.

131 Apertistischen Liberalismus® setzt Andreas Reckwitz mit Neoliberalismus gleich in
Reckwitz Das Ende der Illusionen (Fn. 129), 253.
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Liberalismus. Die aufwéndige Selbstinszenierung'?? einer ,,Ich bin etwas
Besonderes“-Kultur hat viele Individuen erschopft und zum Nachden-
ken gebracht, ob singularistische Selbstverwirklichung ohne Gemeinwohl
und Staat nicht doch etwas zu wenig sein konnte — auch aus der Erfahrung
heraus, dass jeder Mensch in der individuellen oder kollektiven Krise auf
staatlich verantwortete Infrastrukturen und auf Kooperation angewiesen ist.

¢) Knappheitserfahrungen

Es treten — drittens — in atemberaubendem Tempo — Knappheitser-
fahrungen hinzu. Diese sind nicht nur krisen- und klimabedingt, sondern
auch gesellschaftlich und demographisch verursacht: Einsamkeit in Alter
und Krankheit als Mangel an Kontakten wird ebenso zum Problem wie die
Exklusion von Menschen, die den Anschluss an die digitale Welt verlie-
ren. Selbstbestimmung ohne Kommunikation und digitale Inklusion'?? ist
aber nicht (mehr) denkbar. Hier sind Staat und Zivilgesellschaft gefordert,
ermoglichend zu wirken.

d)  Etatisierungsdynamik durch das Bundesverfassungsgericht

Einen erheblichen Beitrag zur Etatisierung von Selbstbestimmung hat in
jungster Zeit das Bundesverfassungsgericht geleistet. Vor allem folgende
drei Entscheidungen sind mafigeblich!34:

(1) In der Entscheidung zu § 217 StGB'3° hat das Gericht nicht nur ein
Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben etabliert, sondern auch die Ver-
antwortung des Staates filir die Sicherung der Selbstbestimmung vor Fremd-
bestimmung thematisiert.!3¢

132 Aus soziologischer Sicht bereits Ulrich Brdckling Das unternehmerische Selbst.
Soziologie einer Subjektivierungsform, 2007; Anja Rocke Soziologie der Selbstoptimie-
rung, 2021.

133 Dies gilt mit zunehmender Digitalisierung im Gesundheitswesen auch die fiir die
Herausbildung einer digitalen Gesundheitskompetenz als selbstbestimmungsrelevanter
Faktor; dazu Victoria Seeliger Digitale Gesundheitskompetenz — gefordert aber nicht gefor-
dert? Diss. Augsburg. 2023 (i.E.).

134 Insofern kann von einem Bedeutungsverlust des Bundesverfassungsgerichts keine
Rede sein: iiberzeugend Reiner Schmidt Bedeutungsverlust des Bundesverfassungsge-
richts? JZ 2022, 853.

135 BVerfGE 153, 182. Zur Einordnung Thomas Windhdfel Ein Grundrecht auf assistier-
ten Suizid. Anmerkungen zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 26. Februar
2020, in: Christoph Bohr/Markus Rothhaar (Hrsg.) Anthropologie und Ethik der Biomedi-
zin, 2021.

136 BVerfGE 153, 182 (Rn. 339): ,,Zum Schutz der Selbstbestimmung iiber das eigene
Leben steht dem Gesetzgeber in Bezug auf das Phidnomen organisierter Suizidhilfe ein
breites Spektrum an Moglichkeiten offen. Sie reichen von der positiven Regulierung proze-
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(2) Im Klimabeschluss'3” wird die Verantwortung des Staates fiir eine
intertemporale Freiheitssicherung postuliert, die den Gesetzgeber heute
zu prospektiven MafBinahmen zwingt, um spiter notwendige selbstbestim-
mungsverkiirzende Fremdbestimmung in einem ertrdglichen Rahmen zu
halten.

(3) Im Beschluss ,,Bundesnotbremse II“'3® zu den coronabedingten
SchulschlieBungen wird nicht nur ein Grundrecht auf schulische Bildung
etabliert,!'* das den Staat zur Gewéhrleistung von bildungsbezogenen Min-
deststandards'#® verpflichtet, sondern — dariiberhinausgehend — ein Grund-
recht ,,auf gesundes Aufwachsen™ begriindet: der Staat miisse diejenigen
Lebensbedingungen sichern, die fiir gesundes Aufwachsen von Kindern
erforderlich seien.'*! Diese im grundrechtlich geschiitzten Entfaltungs-
recht der Kinder wurzelnde besondere Schutzverantwortung des Staates
erstrecke sich auf alle fiir die Personlichkeitsentwicklung wesentlichen
Lebensbedingungen.'4?

3. Modalitditen

Bei aller Unterschiedlichkeit ist den drei Entscheidungen eines gemein-
sam: Sie heben Selbstbestimmung aus der Sphére freiheitlich verfasster

duraler Sicherungsmechanismen, etwa gesetzlich festgeschriebener Aufklarungs- und War-
tepflichten, tiber Erlaubnisvorbehalte, die die Zuverlédssigkeit von Suizidhilfeangeboten
sichern, bis zu Verboten besonders gefahrtriachtiger Erscheinungsformen der Suizidhilfe
entsprechend dem Regelungsgedanken des § 217 StGB.*

137 BVerfGE 157, 30. Fiir einen Uberblick iiber die Fiille an zu dieser Entscheidung
ergangenen Besprechungen s. Anna von Oettingen/Kristina Isabel Schmidt Intertemporale
Freiheitssicherung im Sozialstaat, DOV 2022, 477 (478, dort in Fn. 11).

133 BVerfG, Beschl. vom 19.11.2021 — 1 BvR 971/21, 1069/21; dazu etwa Michael von
Landenberg-Roberg Das Grundrecht auf schulische Bildung im Kontext, DVBI. 2022, 389.

139 BVerfG, Beschl. vom 19.11.2021 — 1 BvR 971/21, 1069/21, Ls. 1: ,,Aus Art. 2 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 7 Abs. 1 GG folgt ein Recht der Kinder und Jugendlichen gegeniiber
dem Staat, ihre Entwicklung zu einer eigenverantwortlichen Personlichkeit auch in der
Gemeinschaft durch schulische Bildung zu unterstiitzen und zu férdern (Recht auf schuli-
sche Bildung)“.

140 Das Bundesverfassungsgericht weist diesem Grundrecht auch eine (begrenzte) leis-
tungsrechtliche Dimension zu, die Leitsatz 2a wie folgt beschreibt: ,,Es vermittelt den Kin-
dern und Jugendlichen einen Anspruch auf Einhaltung eines fiir ihre chancengleiche Ent-
wicklung zu eigenverantwortlichen Personlichkeiten unverzichtbaren Mindeststandards
von Bildungsangeboten, enthélt jedoch keinen origindren Leistungsanspruch auf eine
bestimmte Gestaltung staatlicher Schulen.*

141 BVerfG, Beschl. vom 19.11.2021 — 1 BvR 971/21, 1069/21, Rn. 46.

142 BVerfG, Beschl. vom 19.11.2021 — 1 BvR 971/21, 1069/21, Rn. 46. Dazu kritisch
Martin Nettesheim Das Grundrecht auf Unterstiitzung und Forderung der jugendlichen Per-
sonlichkeitsentfaltung, JZ 2022, 525.
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Emanzipationsrdume auf die Ebene staatlicher Verantwortung. Die Moda-
litdten dieser Verantwortung sind indes heterogen. Mindestens!4* vier, sich
iiberschneidende Aspekte lassen sich benennen: die Sicherung (a.), die
Ermoglichung (b.), die Vorsorge (c.) und die Zuteilung (d.).

a) Sicherung

Der Staat sichert oder schiitzt die Selbstbestimmung, indem er die Rah-
menbedingungen fiir gelingende Eigenverantwortung gestaltet und Schutz-
mechanismen gegen Fremdbestimmung durch Dritte schafft: etwa durch
die verfahrens- und organisationsbezogene Regulierung der Sterbehilfe.!44

b)  Ermoglichung

Der Staat ermdglicht Selbstbestimmung, indem er den Einzelnen in den
Stand setzt, ihn beféhigt, selbstbestimmt zu handeln.'*> Materiell durch ein
Okonomisches und medizinisches Existenzminimum,'4¢ ideell etwa durch
Bildungsmindeststandards, durch die Schaffung sozialer Orte zur Reduzie-
rung von Einsamkeit, durch Forderung von selbstbestimmungsrelevanter

143 Eine weitere Modalitét, die der Kategorie ,,Ermdglichung® zugeordnet, aber auch
selbstandig betrachtet werden kann, ldsst sich darin erblicken, dass der Staat selbstbestim-
mungsrelevante Kooperation mit Dritten ermdglicht oder gar rechtlich anordnet (vgl. zur
Kooperationsverwiesenheit von Selbstbestimmung bereits oben Fn. 19). In die Frage, ob
Grundrechte selbstbestimmungsrelevante Kooperationsanspriiche gegeniiber Dritten
begriinden konnen, ist vor allem durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
Bewegung gekommen: Durch die Stadionentscheidung (BVerfGE 148, 267) und die Grab-
malentscheidung (BVerfG, Beschl. vom 30.03.2021 — 1 BvR 160/19 NJW 2021,1939) wei-
tet das Gericht den Kooperationsrahmen der Grundrechte aus — was indes quer liegt zu den
Grundstrukturen des biirgerlichen Rechts. Dieses ist sehr stark von einer Abgrenzung der
Rechtskreise gepragt (§§ 823, 1004 BGB; Vertragsfreiheit) — was sich mit dem kooperati-
onsrechtlichen Ansatz des Bundesverfassungsgerichts nicht sonderlich vertrdgt. Hier
besteht weiterer Erorterungsbedarf — gerade auch im Diskurs mit der Privatrechtswissen-
schaft; dazu néher Josef Franz Lindner Grundrechte als Kooperationsrechte, in: Carsten
Bicker (Hrsg.) Rechtsdiskurs, Rechtsprinzipien, Rechtsbegriff, 2022 (i.E.).

144 Ein weiteres rechtspolitisches Desiderat wire — um einen anderen Anwendungsfall
dieser Etatisierungsmodalitit zu benennen — eine gesetzliche Humanforschungsregulierung,
die Selbstbestimmung und Inklusion von Probanden im Rahmen von (bio-)medizinischen
Forschungsprojekten sichert; vgl. dazu Josef Franz Lindner Das Konzept eines Partizipati-
ven Biomedizinrechts aus verfassungsrechtlicher Perspektive, ZfmE 2021, 251.

145 Zum ,,capability“-Ansatz grundlegend Amartya Sen Die Idee der Gerechtigkeit, dt.
Ausgabe 2021, 258: ,,In diesem Ansatz wird der individuelle Vorteil gemessen an der Befa-
higung einer Person, die Dinge zu tun, die sie mit gutem Grund hochschitzt®; vgl. auch
Martha Nufzbaum Féhigkeiten schaffen, 2015.

146 S. die Nachweise oben Fn. 128.
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Kooperation oder durch technisches Empowerment zur digitalen Selbstbe-
stimmung und Inklusion.'4”

¢) Vorsorge

Der Staat hat drittens JVorsorge fiir selbstbestimmungsfreundliche
Bedingungen auch in der Zukunft zu treffen — intertemporale, prospektive
Freiheitssicherung.'4®

d)  Zuteilung

Viertens wirkt der Staat in der Modalitdt der Zuteilung selbstbestim-
mungsrelevanter, partiell existenzieller, aber knapper Giiter — Impfstoffe,
Intensivbetten, Energie und bald auch Wasser.

4. Dogmatik

Welche Fragen richtet die (neue) Etatisierungsdynamik nun an die
Staatsrechtslehre? Passt die oben skizzierte elaborierte Emanzipierungs-
dogmatik? Die Antwort féllt differenziert aus. Man kann mit den etablierten
dogmatischen Strukturen einen Teil der genannten Etatisierungsmodalititen
bewiltigen. Allerdings besteht auch Weiterentwicklungsbedarf.

a) Sicherung

Ohne grofere systematische Friktionen ist die Modalitét der ,,Sicherung™
zu erfassen. Greift der Staat zur Sicherung der Selbstbestimmung in diese
ein, ist die klassische Kategorie ,,Schutz durch Eingriff!4? adressiert. Legi-
timer Zweck ist der Schutz der Selbstbestimmung des Einzelnen oder Drit-
ter. Problematisch ist allein, den Schutz des Einzelnen vor sich selbst!*0 als

147 Christian Schmidt Ermoglichung und Einhegung. Die Rolle subjektiver Rechte bei
der Gestaltung politischer Ordnungen, in: Eric Hilgendorf/Benno Zabel (Hrsg.) Die Idee
subjektiver Rechte, 2021, 135.

148 Zur freiheitsschiitzenden Funktion (langfristiger) Pravention Christoph Mdéllers Frei-
heitsgrade, 2020, 153.

149 Begriffsbildend Rainer Wahl/Johannes Masing Schutz durch Eingriff, JZ 1990, 557.

150 Das Thema ist in der Literatur breit aufgearbeitet, z.B.: Ingo von Miinch Grund-
rechtsschutz gegen sich selbst? in: Festschrift fiir H.P. Ipsen, 1977, 113; Johannes Dietlein
Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 1992, 219; Frank Littwin Grund-
rechtsschutz gegen sich selbst, 1993; Matthias Ruffert Vorrang der Verfassung und Eigen-
standigkeit des Privatrechts, 2001, 247; Christian Hillgruber Der Schutz des Menschen vor
sich selbst, 1992; Jiirgen Schwabe Der Schutz des Menschen vor sich selbst, JZ 1998, 66.
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Zweck zu akzeptieren,'’! also Paternalismen Raum zu geben. Ein Rauch-
verbot!>? etwa ldsst sich mit Fremdschutz legitimieren, nicht indes mit
Selbstschutz. Anforderungen an die Suizidhilfe, etwa Beratungspflichten
oder Wartezeiten, lassen sich zur Sicherung der Eigenverantwortlichkeit
des Sterbewunsches rechtfertigen,'** diirfen aber nicht so weit gehen, dass
sie die Selbstbestimmung faktisch'>* aushohlen.!3

151 Der Schutz des Menschen vor oder gegen sich selbst ist keine eigenstindige, abge-
grenzte Figur der Grundrechtsdogmatik, sondern Sammelbegriff fiir verschiedene Fallkons-
tellationen und Regelungskonzeptionen; dazu Josef Franz Lindner Theorie der Grund-
rechtsdogmatik, 2005, 371: (1) Der Grundrechtsberechtigte fordert Schutz vor den
Konsequenzen seines eigenen Tuns. Beispiel: Der Biirge pladiert vor Gericht dafiir, dass
der Biirgschaftsvertrag fiir nichtig erklart werde; er habe die finanziellen Konsequenzen
seines Tuns nicht abgesehen und miisse nun vor der fiir ihn ruindsen Inanspruchnahme
geschiitzt werden; dazu BVerfGE 89, 214. (2) Demjenigen, der von seinen grundrechtlich
geschiitzten Interessen in selbstbestimmter Weise Gebrauch macht/machen will, wird dies
mit der Begriindung verboten, er schadige sich selbst, vgl. BVerfGE 59, 275 zur Helm-
pflicht oder BVerfGE 90, 145 — Cannabis. (3) Der Staat kommt dem sich selbst Gefdahrden-
den zur Hilfe, wenn dieser sich unbewusst oder ungewollt selbst gefihrdet. Hierher gehort
etwa die Verhinderung der Selbsttétung in psychischen Ausnahmesituationen. Der Staat
schiitzt den Einzelnen hier im wirklichen Sinne vor sich selbst; vgl. etwa Art. 17 Abs. 1
Nr. 1 PAG, der die Polizei erméchtigt, eine sich selbst gefdhrdende Person voriibergehend
in Gewahrsam zu nehmen. (4) Der Staat verbietet oder unterbindet selbstgefdhrdende, aber
gleichwohl selbstbestimmte Verhaltensweisen zwar nicht, kniipft daran aber fiir den Betref-
fenden mittelbar negative Konsequenzen. Ein Beispiel hierfiir ist § 52 SGB V (Leistungs-
beschriankung in der Gesetzlichen Krankenversicherung bei Selbstverschulden).

152 BVerfGE 121, 317.

153 So ausdriicklich BVerfGE 153, 182 (Rn. 339). Als weiteres Beispiel fiir die Kategorie
der Sicherung der Selbstbestimmung durch staatliche Regulierung mag die Organle-
bendspende dienen, die erst zulédssig ist, wenn eine Kommission die Freiwilligkeit der
Spende begutachtet hat (§ 8 Abs. 3 TPG).

134 Wenn einer der Gesetzentwiirfe zur Neuregelung der Suizidassistenz, ndmlich der
interfraktionelle Gesetzentwurf um den Abgeordneten Castellucci (BT-Drs. 20/904 vom
07.03.2022) vor der Inanspruchnahme von Suizidhilfe eine doppelte Untersuchung durch
einen Psychiater, eine zusitzliche komplexe Beratung ,,mit einem multiprofessionellen und
interdisziplindren Ansatz* und dariiber hinaus mehrfache Wartefristen verlangt, diirfte dies
in der Praxis prohibitive Wirkung entfalten und zu einem faktischen Leerlaufen des Grund-
rechts auf selbstbestimmtes Sterben fiihren.

155 Will der Staat selbstschadigendes Verhalten verbieten, beschrianken oder (mittelbar
sanktionieren), so kann er dies zwar nicht allein unter Berufung auf eine Pflicht zum
Schutz des Einzelnen vor sich selbst, er kann es aber dann, wenn er einen anderen verfas-
sungsrechtlich legitimen Zweck in verhéltnismaBiger Weise verfolgt, insbesondere den
Schutz Dritter, Interessen der Allgemeinheit wie z.B. die Funktionsféhigkeit des Gesund-
heitssystems oder der gesetzlichen Krankenversicherung oder die Vermeidung einer Sozial-
druck schaffenden Suizidkultur. Ahnlich kann man fiir den Umgang des Rechts mit Betiu-
bungsmitteln argumentieren; grundlegend BVerfGE 90, 145. Auch hier lassen sich
Beschrankungen im Zugang nicht allein mit dem Schutz des Einzelnen vor sich selbst, vor
der Selbstschadigung als solcher rechtfertigen, wohl aber mit anderen, durchaus &hnlichen



146 Josef Franz Lindner

b)  Zuteilung

Auch hinsichtlich der Zuteilung selbstbestimmungsrelevanter knapper
Giiter stehen dogmatische Strukturen zur Verfiigung.'>¢ Mit dem Gleich-
behandlungsgrundsatz'>” existiert ein taugliches Instrument zur Legi-
timation von Zuteilungsentscheidungen. Die existenzielle Dimension
von Zuteilungen ldsst sich in VerhéltnismaBigkeitserwdgungen abbilden,
die der Gleichheitsdogmatik nicht fremd sind.'*® Es empfiehlt sich, die
Gleichbehandlungsdogmatik noch weiter'™ zu o6ffnen fiir verfahrens-
und organisationsrechtliche Flankierungen'®® von Zuteilungsentscheidun-
gen, insbesondere zur Missbrauchsverhinderung!®! — etwa bei der Zutei-

Gesichtspunkten, etwa dem Schutz junger Menschen vor nicht selbstbestimmt reflektierten
Drogenkonsum.

156 Grundlegend Ferdinand Wollenschliger Verteilungsverfahren, 2010.

157 Aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz folgt — heute nicht mehr bestritten — der
Anspruch auf gleiche Teilhabe an vorhandenen (knappen) Giitern. Bei existenziellen
Giitern wie Impfstoffen oder intensivmedizinischen Kapazitéten liefie sich ein Teilhabean-
spruch auch aus Art. 2 Abs. 2 GG entwickeln (in dhnlicher Weise hat das BVerfG fiir die
Hochschulzulassung ein Teilhaberecht aus Art. 12 Abs. 1 GG abgeleitet: BVerfGE 47, 253
[306 Rn. 104]). Wer letzteres ablehnt, kann (und muss) die existenzielle Dimension einer
Zuteilungsentscheidung dogmatisch im Rahmen von VerhéltnisméaBigkeitserwédgungen ver-
arbeiten (Nichtzuteilung als Eingriffsdquivalent); zum Ganzen Daniel Wolff Die Verteilung
knapper Giiter und das grundrechtliche Teilhaberecht, Jura 2022, 440 (446).

138 Dass der Gleichheitssatz fiir VerhéltnismaBigkeitserwagungen zugénglich ist, zeigt
die sog. ,,Neue“ Formel, die freilich nicht mehr neu, sondern heute weitgehend anerkannt
ist; Ferdinand Wollenschldger in: Herrmann v. Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck
(Hrsg.) GG 1, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 99 (,.gleitende Skala“), 146 (zur Freiheitsrechtsrele-
vanz von Ungleichbehandlungen).

159 Dass nicht nur die Freiheitsrechte eine verfahrens- und organisationsrechtliche
Dimension aufweisen (vgl. etwa BVerfGE 65, 1), sondern auch der allgemeine Gleichbe-
handlungsgrundsatz, ist heute weitgehend anerkannt: vgl. etwa Ferdinand Wollenschldger
in: Herrmann v. Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.) GG 1, 7. Aufl. 2018,
Art. 3 Rn. 183, 309.

10 Thorsten Kingreen Knappheit und Verteilungsgerechtigkeit im Gesundheitswesen
VVDStRL 70 (2011), 154 (175, 180); Daniel Wolff Die Verteilung knapper Giiter und das
grundrechtliche Teilhaberecht, Jura 2022, 440 (451): ,Die prozedural-organisatorische
Dimension der Teilhaberechte erfordert unter anderem eine hinreichende Verfahrenstrans-
parenz, zu der eine addquate Bekanntmachung des Verteilungsvorgangs ebenso gehort wie
die Begriindung der Verteilungsentscheidung.*

161 Tnsbesondere bei Triage ist dabei auch an Losverfahren zu denken. Bei mehreren, auf
intensivmedizinische Behandlung angewiesenen Patienten mit gleicher konkreter Uberle-
benschance (zur Zuldssigkeit dieses Kriteriums BVerfG, Beschl. vom 16.12.2021 — 1 BVR
1541/20, Rn. 123) diirfte im Hinblick auf Art. 1 Abs. 1 GG nichts anderes tibrigbleiben, als
formale Aspekte wie den des zeitlichen Eintreffens der Patienten im Krankenhaus und bei
gleichem zeitlichem Eintreffen das Los heranzuziehen. Nur so ldsst sich das Gebot der
Lebenswertgleichheit beachten.
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lung'®? von Impfstoffen oder im Falle einer Triage!®3 von Intensivkapazi-
titen.!* SchlieBlich diirfte es sinnvoll sein, auch 6konomische Konzepte
stirker zu integrieren'®> — sowohl was die Erhohung der Ressourcen!®¢ als
auch was deren effektive Allokation betrifft.'®” Die verhdltnismaBigkeits-
geleitete Gleichheitsdogmatik ist ausreichend flexibel fiir interdisziplindren
Input.'®® Die normative Festlegung von Kriterien fiir die Zuteilung selbst-
bestimmungsrelevanter Giiter obliegt in einer liberalen Demokratie dem
Parlament.!6?

Auch soweit der Staat zundchst ausreichend zur Verfiigung stehende
Kapazititen regulativ, also kiinstlich verknappt, etwa durch die Schaffung
von Budgets, etwa fiir CO,-Verbrauch, Mobilitdt oder Fleischkonsum, ste-
hen grundrechtsdogmatische Instrumente zum Umgang damit zur Verfii-

12 Eine zusitzlich zu kldrende Frage ist, ob sich dogmatische Unterschiede ergeben,
wenn der Staat selbst Zuteilungsentscheidungen trifft (etwa bei der Verteilung staatlich
beschaffter Impfstoffe) oder wenn er Zuteilungsentscheidungen durch Dritte reguliert (etwa
durch Arzte im Falle der Triage). Ersterenfalls ist der Gleichbehandlungsgrundsatz in sei-
ner klassischen abwehrrechtlichen Funktion betroffen, im zweiten Fall kommt der Aspekt
der Drittwirkung ins Blickfeld. Jedenfalls bei der Verteilung existenzieller Giiter wird man
in beiden Konstellationen zu gleichen oder zumindest dhnlichen Ergebnissen kommen
miissen; dazu niher Josef Franz Lindner Die Triage im Lichte der Drittwirkung der Grund-
rechte, MedR 2020, 723.

13 Dazu Tatjana Hornle/Stefan Huster/Ralf Poscher Triage in der Pandemie, 2021; Tho-
mas Gutmann/Bijan Fateh-Moghadam Geplante Regelung der Triage. Grundrechtsschutz
als Farce, ZRP 2022, 130.

164 Vgl. nunmehr § Sc IfSG, der in Absatz 4 verfahrensrechtliche Vorgaben macht.

165 Grundsitzlich Mario Martini Der Markt als Instrument hoheitlicher Verteilungslen-
kung, 2008.

166 Ein Beispiel fiir eine verhaltensokonomisch motivierte Moglichkeit zur Erhohung der
Zahl von Spenderorganen ist die Reziprozititslosung, bei der derjenige, der selbst zur
Organspende bereit ist, selbst ein Organ (vorrangig) erhilt, wenn er eines benétigt; dazu
Franziska Huber/Josef Franz Lindner Die Reziprozititslosung im Organtransplantations-
recht, MedR 2019, 849. Nicht nur Art. 3 Abs. 1 GG, sondern auch die grundrechtliche
Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 GG zu Gunsten von Leben und korperlicher Unversehrtheit
als transzendentalem Substrat jeglicher Selbstbestimmung streiten dafiir, solche verhaltens-
6konomischen Modelle im Transplantationsmedizinrecht zumindest zu ermdglichen.

167 Erkennen von und Umgang mit Mangellagen gehoren zu den Kernkompetenzen der
Okonomie. Konzepte wie Zertifikatehandel, monetire Anreizsysteme (etwa zum Einsparen
knapper Giiter), Auktionsmodelle etc. sind nicht nur 6konomische Erkldrungs- und Opti-
mierungsansitze, sondern konnen auch im Sinne sachgerechter Verteilungsentscheidungen
ein Gebot des Art. 3 Abs. 1 GG sein.

168 Es lasst mit einiger Plausibilitdt fordern, dass ein vom Gesetzgeber gewihltes Zu-
oder Verteilungsregime nur dann mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar ist, wenn darin auch 6ko-
nomisch erprobte Optionen zur Verminderung der Mangellage oder zur Optimierung von
Allokationsprozessen hinreichende Beriicksichtigung finden.

169 Thorsten Kingreen Knappheit und Verteilungsgerechtigkeit im Gesundheitswesen,
VVDStRL 70 (2011), 154 (176).
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gung. Die Verknappung als solche unterliegt der Eingriffsabwehrdogmatik,
die Verteilung des kiinstlich Verknappten ist iiber den Gleichbehandlungs-
grundsatz zu steuern.

5. Desiderate

Hinsichtlich der Etatisierungsmodalitidten ,.Ermdglichung® und ,,Vor-
sorge” sind abschlieBend einige Desiderate — auch der dogmatischen
Zuriickhaltung — zu formulieren:

a) Ermoglichung

Fiir die Erméglichung von Selbstbestimmung durch staatliche Bereitstel-
lung der dafiir erforderlichen materiellen und ideellen Ressourcen stehen
mit dem Sozialstaatsprinzip und dem vom Bundesverfassungsgericht etab-
lierten Grundrecht auf ein Existenzminimum!”® geeignete Grundstrukturen
zur Verfiigung.

Allerdings kennt die Staatsrechtslehre abseits der Schutzpflichtdimen-
sion bislang keine elaborierte Dogmatik grundrechtlicher Leistungsrechte
oder sozialer Grundrechte, die man auf die neuen, vom Bundesverfassungs-
gericht geschaffenen Grundrechte auf schulische Bildungsmindeststan-
dards oder auf Aufwachsen in gesunden Lebensverhéltnissen!”! {ibertragen
konnte. Anerkannt sind immerhin die Argumentationsfiguren vom Vorbe-
halt des haushaltsméBig Moglichen'”? und des ,,verniinftiger Weise vom
Staat Erwartbaren“!’> sowie das Untermafiverbot.!”* Diese Topoi wirken

110 BVerfGE 125, 175; 132, 134; 152, 68.

171 BVerfG, Beschl. vom 19.11.2021 — 1 BvR 971/21, 1069/21, Rn. 46; s. bereits oben
Fn. 138 ff.

172 BVerfG, Beschl. vom 19.11.2021 — 1 BvR 971/21, 1069/21, Rn. 53; vgl. auch
BVerfGE 147, 253 (Rn. 105).

173 Daher lasst sich die Etatisierungsmodalitdt der Ermoglichung auch nicht gleichsetzen
mit der Kategorie sozialer Grundrechte. Sie reicht jedenfalls nicht so weit, dass der Staat
verpflichtet wére, dem Einzelnen jeden von ihm priferierten Freiheitsgebrauch materiell zu
ermoglichen. Ein weit verstandenes Ermoglichungsparadigma liegt — jedenfalls oberhalb
der verpflichtend zu gewihrenden (ideellen und materiellen) Mindeststandards — im Feld
des Politischen, nicht der Grundrechtsdogmatik (mit Ausnahme des Gleichbehandlungs-
grundsatzes). Insofern hat das Ermoglichungsparadigma eine grofle Schnittmenge mit dem
Sozialstaatsprinzip.

174 Die Figur des Untermafverbotes ist fiir den Bereich der grundrechtlichen Schutz-
pflichten entwickelt worden (vgl. zusammenfassend Josef Franz Lindner Theorie der
Grundrechtsdogmatik, 2005, 512 ff.), ldsst sich aber sowohl strukturell als auch konzeptio-
nell auf die Erméglichungskonstellation iibertragen. So wird man zum grundrechtlich gebo-
tenen Empowerment auch die digitale Inklusion im Sinne einer Teilnahmefdhigkeit aller
Menschen am digitalen Kommunikationsprozess rechnen miissen. Der Staat hat dement-
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allerdings begrenzend und eher passiv. Daher sind zusétzliche dogmatische
Uberlegungen zu erwarten. Man konnte geneigt sein, etwa den Begriff der
,,Bildungs-Mindeststandards*“!”> inhaltlich ndher zu konturieren und dies
z.B. auch auf ein Postulat digitaler Mindeststandards zu erstrecken. Hier
diirften Staatsrechtslehre und Bundesverfassungsgericht allerdings doch an
Grenzen gelangen. Denn zur Konkretisierung solcher Mindeststandards ist
man auf Erkenntnisse anderer Disziplinen, insbesondere der Bildungsfor-
schung, verwiesen.!7¢

Die Staatsrechtslehre wird eine eigenstindige ,,Ermoglichungsdogma-
tik* nur beschrinkt entwickeln kdnnen. IThr Spielraum ist doppelt verengt:
durch die Verwiesenheit auf interdisziplindren ,,Input<!'’’ auf der einen
und durch den politischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers auf der
anderen Seite. Hier wird sich die Staatsrechtslehre auch zuriicknehmen und
ihren dogmatischen Gestaltungseifer ziigeln miissen. Es liegt zwar eine
gewisse Verlockung darin, die ,,neuen Grundrechte auf Bildungs-Mindest-
standards oder Aufwachsen in gesunden Lebensverhiltnissen dogmatisch
auszuarbeiten. Beide Rechte bergen indes die Gefahr einer weitgehenden
Konstitutionalisierung des Schul- und Bildungswesens sowie des Erzie-
hungs- und Familienrechts. Ein in alle sozialen und familidren Strukturen
intervenierender Staat,'”® der in guter Absicht fiir gesunde Lebensverhilt-

sprechend einen digitalen Inklusionsauftrag, mit dem ein grundrechtlicher Anspruch korres-
pondiert. Wie, in welchem Umfang und mit welchen Instrumenten er diesen erfiillt, liegt im
politischen Gestaltungsspielraum. Der Freistaat Bayern z.B. hat dazu ein ,,Gesetz {iber die
Digitalisierung im Freistaat Bayern (Bayerisches Digitalgesetz — BayDiG)“ vom
22.07.2022 — GVBI S. 374 erlassen. Art. 10 dieses Gesetzes verpflichtet den Staat zur For-
derung der digitalen Selbstbestimmung: ,,(1) 'Der Freistaat Bayern fordert die digitale
Selbstbestimmung und stellt hierzu nutzerfreundliche und barrierefreie digitale Dienste
bereit. 2Die Nutzer sollen in die Entwicklung neuer digitaler Angebote des Freistaates Bay-
ern einbezogen werden. (2) !'Der Freistaat Bayern fordert geeignete Ma3nahmen zur Star-
kung der digitalen Grundkompetenzen von natiirlichen und juristischen Personen. Der
Freistaat Bayern fordert geeignete QualifizierungsmaBnahmen zur digitalen Barrierefrei-
heit.

175 Peter Michael Huber Recht auf Bildung in Schule und Hochschule, AGR Beiheft
2014, 24, spricht von ,,bildungsspezifischem Existenzminimum®.

176 Klaus-Ferdinand Girditz Tst Bildung einklagbar? FAZ v. 17.02.2022, S. 6: ,,Uber die
vom Gericht geforderten unverzichtbaren Mindeststandards schulischer Bildung wissen wir
denkbar wenig. Notwendig ist hier zundchst einmal eine bildungswissenschaftlich infor-
mierte Gesetz- und Verordnungsgebung.*

177 Institutionell hilfreich kann insofern die ,,Stdndige Wissenschaftliche Kommission
der Kultusministerkonferenz* (SWK) sein. Es handelt sich dabei um ein interdisziplindres
Beratungsgremium in Bildungsfragen; vgl. etwa das Gutachten ,,Digitalisierung im Bil-
dungssystem: Handlungsempfehlungen von der Kita bis zur Hochschule® vom 19.09.2022.

178 Kritisch auch Martin Nettesheim Das Grundrecht auf Unterstiitzung und Forderung
einer jugendlichen Personlichkeitsentwicklung, JZ 2022, 525: ,,Die Ausiibung dieser Defi-
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nisse von Kindern und Jugendlichen sorgen wollte, wire eher ein jakobini-
scher Albtraum als selbstbestimmungsférderndes Empowerment.!”

Desiderat wire deshalb auch, dass das Bundesverfassungsgericht der
Versuchung widersteht, auf dem Fundament der von ihm selbst erschaf-
fenen neuen Grundrechte dogmatische Groflkonstruktionen verfassungs-
rechtlich angeblich gebotenen Schul,'® Bildungs- oder Familienrechts zu
errichten.!®! Die insoweit wesentlichen Entscheidungen sind — wie es in
einer liberalen Demokratie iiblich ist — dem Bereich des Politischen, also
den Parlamenten vorbehalten.

Unterhalb der Konstitutionalisierungsebene indes 6ffnet sich der Wis-
senschaft vom offentlichen Recht allerdings ein weites Feld zur Ent-
wicklung von ,,Empowerment“-Konzepten: z.B. im Stiddtebau- und Pla-
nungsrecht durch Konzeptionierung selbstbestimmungsaktivierender und
klimagerechter Siedlungsstrukturen,!®? etwa sozialer Orte,'33 im Schul- und
Bildungsrecht durch bildungsaktivierende Infrastrukturen oder zivilgesell-
schaftliche Forder-, Kooperations- und Kommunikationsstrukturen. Auch
digitale Selbstbestimmung!®* und Inklusion ist ein Thema in diesem Kon-
text. Hier ist vornehmlich eine interdisziplindr arbeitende Verwaltungs-
rechtswissenschaft gefordert.

nitionskompetenz wird tief in soziale Sinnmuster eingreifen, die bisher klugerweise nicht
staatlicher Verfligung unterworfen waren.*

17 Martin Nettesheim Grundrecht auf Unterstiitzung (Fn. 178) spricht zutreffend davon,
dass sich mit der neuen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ,,ein grundsitzlich
neues verfassungsrechtliches Verstindnis des Verhéltnisses von Staat und Mensch® andeu-
tet, letztlich auch von Staat und Gesellschaft; dazu Stefan Muckel/Sophie Schonberger
Wandel des Verhiltnisses von Staat und Gesellschaft — Folgen fiir Grundrechtstheorie und
Grundrechtsdogmatik, VVDStRL 79 (2020), 248, 291.

180 Plausible Einschdatzung bei Martin Nettesheim Grundrecht auf Unterstiitzung
(Fn. 178), 532: ,Bislang hielt sich das BVerfG allerdings zuriick, staatliche Schulpolitik
inhaltlich konstitutionalisieren und seiner Lenkung unterwerfen zu wollen. Der Beschluss
vom 19.11.2021 lédsst keinen Zweifel daran, dass sich das @ndern soll.“ Und weiter (534):
,,Das BVerfG schliefit an keiner Stelle aus, dass der Vollzug des Erziehungs- und Bildungs-
vorganges kiinftig zum Gegenstand subjektiver Rechte” und damit zum Gegenstand von
Verfassungsbeschwerden gemacht werden kann, um ,,mit dem BVerfG eine richterliche
Aufsichtsinstanz fiir die gesetzliche Schulpolitik ins Spiel zu brinen®.

81 Josef Franz Lindner Verfassungsgerichtskonstitutionalisierung (auch) im Schul-
recht?, DOV 2022, 733.

182 Martin Burgi Die nachhaltige Stadt der Zukunft und das Recht, NJW 2022, 2726;
Monika Béhm Die nachhaltige Stadt der Zukunft, JZ 2022, 820.

183 Jens Kersten/Claudia Neu/Berthold Vogel Das Soziale-Orte-Konzept, 2022, 121.

184 Vgl. Fn. 174.
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b) Vorsorge

Herausforderungen'®® birgt auch die staatsrechtliche Bewiltigung der
intertemporalen Selbstbestimmungsvorsorge. Ich beschrinke mich auf drei
Aspekte.

(1) Es stellt sich zunichst die Frage, ob der prospektive Grundgedanke
intertemporaler Freiheitssicherung auf Klima und Umwelt beschrinkt blei-
ben kann. Denkt man den Ansatz konsequent weiter,'%¢ wird man auch die
Stabilisierung der Staatsfinanzen, des Sozialversicherungssystems und
noch grundsitzlicher die demographische Entwicklung'®” in den Blick
nehmen miissen.'$® Dann ist nicht nur das Finanzverfassungs- und Sozial-
recht!® adressiert, sondern etwa auch das Migrationsrecht.

(2) Zweitens ist die Pflicht des Staates zur intratemporalen Freiheits-
vorsorge in die verfassungsrechtsdogmatischen Makrostrukturen einzu-
ordnen.'”® Hierfiir bestechen mindestens drei grundsitzlich unterschiedli-

185 Kurt Faftbender Der Klimabeschluss des BVerfG — Inhalte, Folgen und offene Fra-
gen, NJW 2021, 2085.

186 Jens Kersten/Elisabeth Kaupp Verfassung einer prospektiven Gesellschaft. Wie
zukunftsoffen ist das Grundgesetz?, JuS 2022, 473 (478).

187 Wilfried Kluth/Susanne Baer Demographischer Wandel und Generationengerechtig-
keit, VVDStRL 68 (2009), 247/292.

188 Gregor Kirchhof Intertemporale Freiheitssicherung. Klimaschutz — Sozialsysteme —
Staatsverschuldung, 2022.

18 Anna von Oettingen/Kristina Isabel Schmidt Intertemporale Freiheitssicherung im
Sozialstaat, DOV 2022, 47.

19 Die dogmatische Konstruktion des Bundesverfassungsgerichts im Klimabeschluss
(BVerfGE 147, 30) ist fragwiirdig; kritisch etwa Stefan Lenz Der Klimabeschluss des Bun-
desverfassungsgerichts — Eine Dekonstruktion, Der Staat 61 (2022), 73; Nils Grosche
Recht und intertemporale Gerechtigkeit, der Staat 61 (2022), 113. Uberzeugend ist es noch,
dass das Gericht zunédchst mit der Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 GG vor den Gefahren des
Klimawandels argumentiert und dieser auch eine intergenerationelle Dimension zuweist,
BVerfGE 157, 30 (Rn. 146). Da der Gesetzgeber diese Schutzpflicht nach Auffassung des
Gerichts nicht verletzt habe, hat es einen zusitzlichen dogmatischen Ankniipfungspunkt
gesucht und diesen in der klassischen abwehrrechtlichen Dimension der Grundrechte
gefunden, diese jedoch in die Zeit projeziert. Die durch eine heutige mangelhafte Klima-
schutzgesetzgebung in Zukunft notwendig werdenden Freiheitseingriffe seien bereits jerzt
als Eingriffe zu werten, was das Gericht als ,eingriffsdahnliche Vorwirkung® (Rn. 184)
bezeichnet. Dogmatische Konsequenz dieser zeitlich divergenten Eingriffskonstruktion
wire eigentlich, dass das Gericht nach einer Rechtfertigung fiir den zeitlich vorverlagerten
Eingriff suchen miisste, insbesondere nach einem verfassungsrechtlich legitimen Zweck.
Damit wiirde man ersichtlich in Schwierigkeiten geraten. Denn welcher Zweck konnte es
sein, der den kiinftigen Eingriff in Grundrechte jetzt rechtfertigen konnte? Aus dieser
Schwierigkeit scheint sich das Gericht durch einen Kunstgriff befreien zu wollen, der aus
der Elfes-Logik (BVerfGE 6, 32) bekannt ist: Der Eingriff ist nur gerechtfertigt, wenn er in
jeder Hinsicht mit der Verfassung iibereinstimmt (Rn. 189), also auch mit Art. 20a GG und
dem dort verankerten Schutzauftrag (Rn. 190). Uber diesen Elfes-Hebel gelangt das
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che Konstruktionsmoglichkeiten: erstens iiber den Schutzpflichtenansatz,
zweitens lber den Gleichheitssatz etwa zur gleichheitskonformen Vertei-
lung!*! der CO,-Budgets auf der Schiene der Zeit im Sinne intergenerativer
Gleichheit!®? oder drittens iiber die Abwehrrechtsdogmatik. Leistungsfahig
scheint eine Koppelung von Schutz- und Abwehrdimension der Grund-
rechte zu sein: Der Staat greift jetzt zum Klimaschutz in Grundrechte ein,
um Freiheits- und damit Selbstbestimmungsrdume in Zukunft zu erhalten.
Die auch subjektiv-rechtliche Schutzpflicht fiir die Zukunfts-Freiheit!®3
fungiert als gewichtiger verfassungsrechtlich legitimer Zweck im Rahmen
der Rechtfertigung von heute vorzunehmenden Freiheitseingriffen.!®* Inso-
weit diirfte das letzte Wort aber wohl noch nicht gesprochen sein.

(3) Drittens stellt sich die Frage, ob intertemporale Vorsorge allein ein
Thema der Grundrechtsdogmatik ist. Dies diirfte sich als zu eng erwei-

Gericht dann zur Priifung des Art. 20a GG. Dem fiigt das Gericht dann noch eine Verhalt-
nisméBigkeitspriffung an, die in der Sache eigentlich eine intergenerationelle Gleichheits-
priffung ist (Rn. 192): ,,Aus dem Gebot der VerhiltnismaBigkeit folgt, dass nicht einer
Generation zugestanden werden darf, unter vergleichsweise milder Reduktionslast grofie
Teile des CO2-Budgets zu verbrauchen, wenn damit zugleich den nachfolgenden Generati-
onen eine — von den Beschwerdefiihrenden als ,,Vollbremsung® bezeichnete — radikale
Reduktionslast tiberlassen und deren Leben schwerwiegenden Freiheitseinbufien ausgesetzt
wiirde.“ Das Bundesverfassungsgericht verschraubt also vier dogmatische Figuren oder
Kategorien in einander: (1) die eingriffsdhnliche Vorwirkung, (2) die Rechtfertigung durch
die Elfeslogik, (3) den Schutzauftrag des Art. 20a GG und (4) den VerhéltnismaBigkeits-
grundsatz. Dies iiberzeugt nicht, wire aber auch nicht notwendig gewesen, um den — iiber-
zeugenden — Ansatz der intertemporalen Freiheitssicherung zur Geltung zu bringen.

191 Diese Konstruktionsmoglichkeit deutet das Bundesverfassungsgericht selbst an,
BVerfGE 157, 30 (Rn. 192): ,.Die Grundrechte verpflichten den Gesetzgeber, die nach
Art. 20a GG verfassungsrechtlich notwendigen Reduktionen von CO2-Emissionen bis hin
zur Klimaneutralitit vorausschauend so zu gestalten, dass die damit verbundenen Freiheits-
einbuBlen trotz steigender Klimaschutzanforderungen weiterhin zumutbar ausfallen und die
Reduktionslasten iiber die Zeit und zwischen den Generationen nicht einseitig zulasten der
Zukunft verteilt sind.*

192 Ferdinand Wollenschldger in: Herrmann v. Mangoldt/Friedrich Klein/Christian
Starck (Hrsg.) GG I, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 214 m.w.N.

193 Die Figur der eingriffsrechtlichen Vorwirkung wire bei einem solchen Kombinati-
onsansatz im Grunde entbehrlich. An deren Stelle tréte eine prospektive Schutzpflicht (zu
Gunsten kiinftiger Freiheit), die subjektiv-rechtlichen Charakter hitte und vom Einzelnen
unter argumentativer Anreicherung mit dem UntermafBiverbot mit der Verfassungsbe-
schwerde geltend gemacht werden konnte.

194 Die abwehrrechtliche Konstruktion erweist sich jedenfalls insofern als vorzugswiir-
dig, als sie an bisherige dogmatische Routinen und Gewissheiten ankniipft und die dogma-
tischen Verschraubungen, die die Konstruktion des BVerfG mit sich bringt (vgl. oben
Fn. 190), vermeidet.
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sen.!% Denn die Bewiltigung von Problemen wie Klimawandel oder Uber-
schuldung setzt eine stirkere politische, prospektive Dynamik voraus,!'#
die man aus der eher defensiven klassischen Grundrechtsdogmatik allein
nicht wird generieren konnen. Es diirfte die Verfassung als ganze in den
Blick riicken,'”” um etwa das Staatsorganisationsrecht so zu entwickeln,
dass stirkere politische Dynamik entstehen kann. Man kénnte an eine
Erweiterung des Initiativrechts, die Etablierung einer Klimakammer oder
andere neue ,,Input-Kanile“!*® denken sowie an eine stirkere Versubjekti-
vierung!” objektiver Verfassungsziele.?? Insofern sind kiirzlich weitrei-
chende Vorstellungen einer 6kologischen Verfassung vorgelegt worden.?%!
Es ist bereits von einem ,anthropozinen Verfassungsrecht“??? die Rede.
Eine ,,Vorsorgedogmatik™ ist jedenfalls im Entstehen begriffen.

195 Ahnlich Christoph Mdllers/Nils Weinberg Die Klimaschutzentscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts, JZ 2021, 1069.

19 Dass eine stirkere politische Dynamik zur Durchsetzung als richtig erkannter Ziele
notwendig ist, fithrt der Klimabeschluss des BVerfG — auch darin liegt eine Pointe — gerade
vor Augen: Es bedurfte erst einer verfassungsgerichtlichen Entscheidung, um beim Klima-
schutz zu fiir politisch als notwendig erachteten Fortschritten zu gelangen; darauf hinwei-
send Christoph Mollers/Nils Weinberg Die Klimaschutzentscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts, JZ 2021, 1069 (1077). Dies zeigt durchaus auch, dass der vermehrt
vertretene Ansatz, objektive Verfassungsprinzipien zu subjektivieren und damit ,klagefé-
hig* zu machen, dynamischen Charakter entfalten kann.

197 Jens Kersten/Elisabeth Kaupp Verfassung einer prospektiven Gesellschaft. Wie
zukunftsoffen ist das Grundgesetz?, JuS 2022, 473.

198 Felix Heidenreich Demokratie als Konsum, Merkur 878 (07/2022), 73 (76, 77):
blended democracy*; ,,deliberative democracy*.

199 Der Gedanke geht dahin, dass durch die Anerkennung subjektiver Rechte auf Einhal-
tung objektiver Verfassungsziele (z.B. Klimaschutz, Artenschutz, Stabilitdat der Sozialversi-
cherung, Schuldenbremse*) oder sogar durch die Zuerkennung subjektiver Rechte an die
Natur und damit einhergehende prozessuale Durchsetzungsmoglichkeiten der politische
Druck auf Entscheidungstriger systematisch erhéht werden wiirde. Der Uberzeugungskraft
dieses Ansatzes kann an dieser Stelle nicht nédher nachgegangen werden, ebenso wie den
anderen verfassungsrechtlichen Implikationen solcher Konzeptionen, die wohl zu einer
erheblichen systemischen Starkung der Gerichte und einer damit korrespondierenden
Schwichung der Parlamente fithren wiirden.

200 Vgl. die Ansitze bei Jens Kersten/Elisabeth Kaupp Verfassung einer prospektiven
Gesellschaft. Wie zukunftsoffen ist das Grundgesetz?, JuS 2022, 473 (478, 479): Recht auf
intertemporale Gleichheits- und Teilhabesicherung.

201 Jens Kersten Das okologische Grundgesetz, 2022 (i.E.).

202 Rike Sinder Anthropozéines Verfassungsrecht als Antwort auf den anthropogenen Kli-
mawandel, JZ 2021, 1078.
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VI. Fazit und Ausblick

Verfasste Freiheit stellt sich als dialektisches Phdnomen dar: Selbstbe-
stimmung ist nur als Synthese aus Emanzipierung und Etatisierung mog-
lich. Emanzipierung im Sinne von Selbstbestimmung ohne Staat ist die
Kernthese der Verfassung einer liberalen Demokratie. Sie entfaltet sich
in einer Emanzipierungsdynamik, zu deren Bewiltigung eine elaborierte
Emanzipierungsdogmatik existiert. Diese bedarf in mehreren Aspekten der
Nachschirfung. Auf der anderen Seite — antithetisch — setzt Selbstbestim-
mung aktive, auch mit Fremdbestimmung verbundene Staatlichkeit voraus.
Diese prégt sich in einer neuen Etatisierungsdynamik aus: Der Staat sichert
und ermoglicht Selbstbestimmung, teilt die dafiir erforderlichen Ressour-
cen zu und sorgt sich prospektiv um die Moglichkeiten fiir Selbstbestim-
mung in der Zukunft. Dies verlangt der Staatsrechtslehre einige konzeptio-
nelle Anstrengung, aber auch dogmatische Zuriickhaltung ab.



Leitsdtze des Referenten zu:

Selbstbestimmung und Fremdbestimmung
in der liberalen Demokratie

3. Entwicklungsdynamik

1. Zentrale Thesen des Referats

(1) These 1: Die Entwicklung von Selbstbestimmung und Fremdbe-
stimmung in der liberalen Demokratie des Grundgesetzes ist dialektisch.
Auf der einen Seite wirkt eine Emanzipierungsdynamik, die die Rdume fiir
Selbstbestimmung bestdndig erweitert und die fiir Fremdbestimmung ver-
engt. Andererseits etabliert sich eine (neue) Etatisierungsdynamik, die eine
stirkere Verantwortung des Staates fiir Selbstbestimmung zum Ausdruck
bringt, aber auch Fremdbestimmung generiert. Selbstbestimmung erweist
sich als Synthese aus Emanzipierung und Etatisierung.

(2) These 2: Fiir die Emanzipierungsdynamik verfiigt die Staatsrechts-
lehre iiber eine etablierte Dogmatik. Diese bedarf allerdings in mehrfacher
Hinsicht der Prizisierung.

(3) These 3: Fiir den Umgang mit der Etatisierungsdynamik bedarf
die hergebrachte Grundrechtsdogmatik neuer Impulse; notwendig ist aber
auch dogmatische Zuriickhaltung.

1I.  Methodik und Begriffe

(4) Selbstbestimmung ist eigenverantwortete Beliebigkeit individuellen
Handelns. Nur ein nicht substanzontologischer, metaphysikbefreiter Begriff
der Selbstbestimmung wird dem wissenschaftstheoretischen Postulat wei-
testméoglicher Vorverstindnisreduzierung gerecht.

(5) A priori unbegrenzte und entmaterialisierte Selbstbestimmung
bedeutet nicht unbegrenzbare Selbstbestimmung. Es ist zu unterscheiden
zwischen Selbstbestimmung als Bruttobegriff, der als unbegrenzt gedachter
Mafsstab den Ausgangspunkt grundrechtlicher Rechtfertigungspraxis bil-
det, und Selbstbestimmung als Nettobegriff, der das umfasst, was nach der
Rechtfertigungspriifung ,,iibrigbleibt *.
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(6) Fremdbestimmung ist nicht das Gegenteil von Selbstbestim-
mung, sondern meint von aufien wirkende Hindernisse eigenverantworte-
ter Beliebigkeit. Wer allein aus Griinden, die in seinem Selbst liegen, an
der Realisierung seiner Interessen gehindert ist, ist nicht fremdbestimmt.
Auch Vorenthaltung von Kompensation fiir selbstbestimmungshemmende
Kontingenzen oder Kooperationsdefizite ist nicht mit Fremdbestimmung
gleichzusetzen.

(7) Zwischen Selbst- und Fremdbestimmung bestehen paradoxale Wech-
selwirkungen. Fremdbestimmung kann dazu dienen, Selbstbestimmung zu
ermaoglichen (Selbstbestimmung durch Fremdbestimmung). Umgekehrt
kann Selbstbestimmung faktisch Rdume fiir Fremdbestimmung schaffen
(Fremdbestimmung durch Selbstbestimmung).

(8) Selbst- und Fremdbestimmung stehen in einem intertemporalen Ver-
héiltnis. Selbstbestimmung im heute kann Fremdbestimmung in der Zukunft
bewirken (,, Das erste steht uns frei, beim zweiten sind wir Knechte“).

1II. Dialektik der Entwicklungsdynamik (zu These 1)

(9) Die Entwicklung von Selbstbestimmung und Fremdbestimmung in
der grundgesetzlich verfassten liberalen Demokratie weist eine dialektische
Struktur aus Emanzipierungs- und Etatisierungsdynamik auf.

(10) Die Emanzipierungsdynamik manifestiert sich in einer fortschrei-
tenden Offnung der Riume fiir Selbstbestimmung in nahezu allen lebens-
weltlichen Bereichen. Diese Entwicklung ist longitudinal und zukunfisoffen.

(11) Die Etatisierungsdynamik prdgt sich in wachsender Verantwortung
des Staates fiir die Moglichkeit und das Gelingen von Selbstbestimmung
aus.

(12) Beide Entwicklungslinien verlaufen synchron und sind gleichwohl
dialektisch: Selbstbestimmung ohne Staat einerseits, Selbstbestimmung
durch Staat andererseits. Emanzipierung und Etatisierung wirken komple-
mentdr-synthetisch: Selbstbestimmung setzt voraus, dass der Staat diese
nicht behindert und zugleich die Bedingungen sichert, unter denen sie mog-
lich ist und gelingen kann.
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1IV.  Emanzipierung — Selbstbestimmung ohne Staat (zu These 2)

1. Entwicklung

(13) Die Emanzipierungsdynamik verlduft in heterogenen Entwick-
lungsphasen. Sie ist (a) kontinuierlich, (b) stagnierend, (c) volatil, (d) dis-
ruptiv und (e) latent.

2. Impulse

(14) Die Emanzipierungsdynamik wird von differenten Impulsen getra-
gen. Dynamisierend wirken (a) naturwissenschaftliche Erkenntnisfort-
schritte, (b) Entnormativierungsprozesse im auflerrechtlichen Bereich
(Religion, Ethik), (c) Pragmatisierungseffekte der liberalen Demokratie
sowie (d) Konstitutionalisierungsschiibe.

3. Hemmnisse

(15) Den  Dynamisierungsimpulsen  stehen  Hemmnisse  gegen-
tiber: (a) partiell weiter bestehende Tabuisierungen im politischen Dis-
kurs, (b) die politische Strategie des ,, foreign shopping* sowie (c) neue
Etatisierungstendenzen.

4. Dogmatik

(16) Fiir die verfassungsrechtliche Verarbeitung der Emanzipierungs-
dynamik steht eine elaborierte Grundrechtsdogmatik zur Verfiigung.
Deren Kern ist ein Regel-Ausnahme-Mechanismus, der aus vier Elementen
besteht: (a) der Ausgangsvermutung zu Gunsten von Freiheit und Selbst-
bestimmung, (b) deren Einschrinkbarkeit nur im Ausnahmefall, (c) dem
Zwang zur Rechtfertigung jedweder Einschrinkung und (d) der rationa-
len Strukturierung der Rechtfertigungspriifung insbesondere durch den
VerhdltnismdfSigkeitsgrundsatz.

5. Desiderate

(17) Dieser grundrechtliche Regel-Ausnahme-Mechanismus muss sich
behaupten gegen Paternalismustendenzen, politisch-moralische Beleh-
rungsrhetorik sowie gegen die Uberzeichnung von Prévention. Nicht nur
der Einzelne und die Gesellschaft sind vulnerabel, auch die Grundrechte
sind es. Nicht nur Staat und Gesellschaft miissen sich als resilient erweisen,
auch die Grundrechte miissen es.
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(18) Im offentlichen Diskurs haben Freiheit und Selbstbestimmung
aktuell einen schweren Stand. Sie sind in Pandemie und Klimakrise in
Verruf geraten. ,,Angst” — so scheint es — hat das Zepter iibernommen.
Angst generiert Irrationalitit. Diese verschliefst Raume fiir Selbstbestim-
mung und bereitet Fremdbestimmung den Weg. Dem ist das Essentialium
der liberalen Demokratie entgegenzustellen: Jede staatlich angeordnete
Pflicht bedarf der formellen Legitimation durch parlamentarische Willens-
dufserung und der materiellen Rechtfertigung im grundrechtsdogmatischen
Rationalitdtsschema.

(19) Dieses Rationalititsprogramm ist zu prdzisieren, um die Grund-
rechte resilient gegen ideologische oder populistische Ubergriffe jeglicher
Couleur zu machen. Dazu drei Vorschlige (20-22):

(20) Das ,, Zweckverwirklichungsbediirfnis“ sollte ein eigenes Element
der Verhdltnismdfigkeitspriifung bilden, flankiert von einer diesbeziigli-
chen Begriindungspflicht des Gesetzgebers. Dies wiirde Transparenz und
Rationalitit der Grundrechtspriifung weiter erhohen, ihren Tatsachenbezug
verdichten und einem Vorschieben nur scheinbar notwendiger Zweckverfol-
gung entgegenwirken.

(21) Die konkrete Dimension der Verhdltnismdfsigkeit im engeren Sinn
ist stirker zu akzentuieren: Ein Mittel ist unverhdltmismdfig, wenn sein
konkreter Beitrag zur Zweckverwirklichung derart marginal ist, dass im
Verhdltnis dazu die Eingriffstiefe unangemessen ist. Dadurch kdnnte auch
die notorische Entgrenzung des Eignungsbegriffs kompensiert werden.

(22) Die Figur des Einschdtzungsspielraumes des Gesetzgebers ist zu
prdzisieren. Mit deren Erstreckung auf die Verhdltnismdfigkeit im engeren
Sinne droht das Ubermafiverbot einen Teil seiner Freiheitssicherungsfunk-
tion einzubiiffen. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts weist
insoweit Inkonsistenzen auf. Es besteht Kldrungsbedarf.

V. Etatisierung — Selbstbestimmung durch Staat (zu These 3)

1. Entwicklung

(23) Etatisierung von Selbstbestimmung ist nicht per se ein neues
Phénomen: Daseinsvorsorge, offentliche Planung, staatlich garantierte
Existenzsicherheit sind etablierte Modalititen staatlicher Selbstbestim-
mungsvor- und -fiirsorge. Die Entwicklung ist volatil: Etatistische Phasen
wechseln sich mit mitunter neoliberal geprdgten Deregulierungsepisoden
ab. Gegenwirtig schldgt das Pendel intensiv in Richtung ,, mehr Staat* aus —
dies kann als ,,neue* Etatisierung bezeichnet werden.
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2. Impulse

(24) Fiir diese Entwicklung sind vier sich verstdrkende Impulse aus-
zumachen: (a) Krisenbedingte Stabilititsverluste, (b) die Transformation
der sog. ,,Gesellschaft der Singularititen* von einem , apertistischen” zu
einem ,,regulativen” Liberalismus, (c) Knappheitserfahrungen bei exis-
tenziellen Giitern sowie (d) die jiingere Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts (,§ 217 StGB*, ,,Klimabeschluss , ,, Bundesnotbremse I1*).

3. Modalitdiiten

(25) Das Bundesverfassungsgericht hebt Selbstbestimmung aus der
Sphdre freiheitlich verfasster Emanzipationsrdume auf die Ebene staatli-
cher Verantwortung. Die Modalitéiten dieser Verantwortung sind hetero-
gen: Sicherung, Ermoglichung, Vorsorge, Zuteilung.

(26) Modalitdt der Sicherung: Der Staat sichert oder schiitzt die Selbst-
bestimmung, indem er die Rahmenbedingungen fiir gelingende Eigenver-
antwortung gestaltet und abschirmt.

(27) Modalitit der Erméglichung: Der Staat ermdglicht Selbstbe-
stimmung, indem er den Einzelnen in den Stand setzt, selbstbestimmt zu
handeln (,,empowerment*): Materiell etwa durch ein 6konomisches und
medizinisches Existenzminimum, ideell beispielsweise durch Bildungsmin-
deststandards oder Forderung selbstbestimmungsrelevanter Kooperation.

(28) Modalitdt der Vorsorge: Der Staat sichert prospektiv die
Bedingungen fiir Selbstbestimmung in der Zukunft — intertemporale
Freiheitssicherung.

(29) Modalitit der Zuteilung: Der Staat reguliert die Allokation selbst-
bestimmungsrelevanter, partiell existenzieller, aber knapper Giiter.

4. Dogmatik

(30) Mit den etablierten Strukturen der Grundrechtsdogmatik léisst sich
ein Teil der Etatisierungsmodalitdten verfassungsrechtlich bewdltigen. Es
besteht aber Weiterentwicklungsbedarf.

(31) Greift der Staat zur Sicherung der Selbstbestimmung in diese ein,
ist die hergebrachte dogmatische Figur ,,Schutz durch Eingriff” betroffen.
Legitimer Zweck ist der Schutz der Selbstbestimmung des Einzelnen oder
Dritter. Problematisch ist es, den Schutz des Einzelnen vor sich selbst als
(alleinigen) Zweck zu akzeptieren und damit Paternalismen Raum zu geben.

(32) Mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz existiert ein taugliches Ins-
trument zur Legitimation von Zuteilungsentscheidungen. Deren existen-
zielle Dimension ldsst sich in Verhdltnismdfligkeitserwdgungen abbilden.
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Die Gleichbehandlungsdogmatik konnte noch weiter gedffnet werden fiir
verfahrens- und organisationsrechtliche Flankierung, insbesondere zur
Missbrauchsverhinderung. Es empfiehlt sich zudem, 6konomische Konzepte
dogmatisch zu implementieren — sowohl zur Erhéhung von knappen Res-
sourcen als auch fiir deren effektive Allokation. Die normative Festlegung
von Kriterien fiir die Zuteilung selbstbestimmungsrelevanter Giiter obliegt
in einer liberalen Demokratie dem Parlament.

(33) Auch soweit der Staat ausreichende Kapazitiiten regulativ, also
kiinstlich verknappt, etwa durch die Schaffung von Budgets, stehen zur ver-
fassungsrechtlichen Beurteilung dogmatische Instrumente zur Verfiigung.
Die Verknappung als solche unterliegt der Eingriffsabwehrdogmatik, die
Zuteilung des regulativ Verknappten ist iiber den Gleichbehandlungsgrund-
satz zu steuern.

5. Desiderate

(34) Fiir die Erméglichung von Selbstbestimmung stehen mit dem Sozi-
alstaatsprinzip, dem vom Bundesverfassungsgericht etablierten Grundrecht
aufein Existenzminimum sowie mit dem Untermafsverbot anerkannte recht-
liche und dogmatische Grundstrukturen zur Verfiigung. Allerdings kennt
die Staatsrechtslehre bislang keine elaborierte Dogmatik grundrechtlicher
Leistungsrechte, die etwa auf die neuen Rechte auf schulische Bildungsmin-
deststandards oder auf gesundes Aufwachsen iibertragbar wdre. Insoweit
sind zusdtzliche dogmatische Uberlegungen zu erwarten.

(35) Der Spielraum fiir die Entwicklung einer ,, Ermdéglichungsdog-
matik* ist allerdings doppelt verengt: erstens durch die Verwiesenheit auf
interdisziplindren Input, zweitens durch den Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers. Insoweit miisste sich die Staatsrechtslehre auch zuriickneh-
men und ihren dogmatischen Gestaltungseifer ziigeln kénnen. Das Bundes-
verfassungsgericht sollte der Versuchung widerstehen, auf dem Fundament
der von ihm selbst erschaffenen Grundrechte auf Bildungsmindeststandards
und auf gesundes Aufwachsen von Kindern dogmatische Grofskonstruk-
tionen verfassungsrechtlich (angeblich) gebotenen Schul-, Bildungs- oder
Familienrechts zu errichten. Die insoweit wesentlichen Entscheidungen
sind dem Bereich des Politischen, zumal den Parlamenten vorbehalten.

(36) Unterhalb der Konstitutionalisierungsebene dffnet sich der Wis-
senschaft vom offentlichen Recht ein weites Feld zur Entwicklung von
., Empowerment “-Konzepten: im Stidtebau- und Planungsrecht sowie im
Bildungsrecht durch Konzeptionierung selbstbestimmungsaktivierender
oder zivilgesellschaftlicher Forder- und Kommunikationsmechanismen.
Insoweit ist vornehmlich eine interdisziplindr arbeitende Verwaltungs-
rechtswissenschaft gefordert.
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(37) Der zundchst fiir die Klima- und Umweltpolitik entwickelte Vorsor-
geansatz intertemporaler Freiheitssicherung ist auf die Stabilisierung der
Staatsfinanzen und des Sozialversicherungssystems sowie auf die demogra-
phische Entwicklung zu erstrecken.

(38) Die intertemporale Freiheitsvorsorge ldsst sich — je nach prozes-
sualer Konstellation — mit einer Kombination aus der klassischen Abwehr-
rechts- mit der Schutzpflichtendimension der Grundrechte erfassen: Der
Staat greift in der Gegenwart in Grundrechte ein, um prospektiv Selbst-
bestimmungsrdume in der Zukunft zu erhalten. Die Wahrung der Chancen
fiir Zukunfis-Freiheit fungiert als gewichtiger verfassungsrechtlich legi-
timer Zweck im Rahmen der Rechtfertigung von heute vorzunehmenden
Freiheitseingriffen.

(39) Intertemporale Freiheitsvorsorge ist nicht allein ein Thema der
Grundrechtsdogmatik. Es sind die Verfassung und die Verfassungsrechts-
wissenschaft als ganze gefordert. Das Staatsorganisationsrecht etwa sollte
so weiterentwickelt werden, dass stdrkere politische, prospektive Dynamik
entstehen kann. Auch eine Subjektivierung objektiver Verfassungsziele riickt
in den Fokus der Diskussion.

VI. Fazit und Ausblick

(40) In der liberalen Demokratie prdgt sich verfasste Freiheit dialek-
tisch aus: als Selbstbestimmung ohne Staat einerseits (Emanzipierung) und
im Sinne von Selbstbestimmung durch Staat andererseits (Etatisierung).
Selbstbestimmung ist nur als Synthese aus Emanzipierung und Etatisie-
rung moglich. Daran hat sich die Verfassungsrechtsdogmatik auszurichten:
Die elaborierte Emanzipierungsdogmatik ist leistungsfihig, bedarf aber in
mehreren Punkten der Prdzisierung. Die (neue) Etatisierung verlangt der
Staatsrechtslehre zusditzliche konzeptionelle Anstrengungen, aber auch
dogmatische Selbstbeschrdnkung ab.






4. Aussprache, Zwischen- und Schlussworte

Frank Schorkopf: Verehrte Kolleginnen und Kollegen, herzlich willkom-
men zu unserer Nachmittagssitzung, zur Aussprache. Es sind Redebeitrige
eingegangen. Wir haben diese, wie Sie das kennen, gesichtet und struk-
turiert. Wir miissten es bis etwa fiinf oder zehn nach Vier schaffen. Wir
beginnen mit einem ersten Block von jeweils drei Meldungen. Dann gibt es
eine Intervention unserer Referenten und dann machen wir einen zweiten
Block, der in etwa ebenso grof3 sein wird. Es folgt ein Schlusswort. Kurz-
interventionen, die Betonung liegt auf kurz, sind moglich. Zeigen Sie das
bitte an. Wir beginnen mit Eckart Klein, dann Paul Kirchhof und Michael
Fehling. Bitte.

Eckart Klein: Wir haben viel von Selbstbestimmung und Fremdbestim-
mung gehort, von dieser zwischen ihnen bestehenden Gegensitzlichkeit,
aber auch von der Wechselbeziiglichkeit ihrer gegenseitigen Beeinflussung.
Ich mochte Thnen fiir diese Vortrige sehr herzlich danken. Da ich der erste
Diskussionsredner bin, darf ich diesen Dank aussprechen und sagen, dass
diese Reihenfolge der philosophischen Betrachtungen, der an bestimmten
Fallen klar gemachten Entwicklung von Selbstbestimmung und Fremdbe-
stimmung und dann der vielleicht beide vereinigenden letzten Darstellung
wunderbar stimmig war. Meine Frage an alle drei ist sehr kurz. Welchen
Stellenwert hat das Verantwortungsprinzip zwischen Selbstbestimmung und
Fremdbestimmung? Selbstverantwortung nicht im Sinne eben der Selbstbe-
stimmung, sondern einer Verantwortung, die man gerade gegeniiber ande-
ren und der Gesellschaft hat. Das ist mir zu kurz gekommen, denn das ist ja
ein Prinzip, das moglicherweise diese Gegensitzlichkeit zwischen Selbst-
bestimmung und Fremdbestimmung etwas entschirft. Ich wire also dank-
bar, wenn dieses Prinzip der Verantwortung fiir andere, fiir die Gesellschaft
insgesamt, innerhalb dieser Pole Selbstbestimmung und Fremdbestimmung
néher bestimmt wiirde. Danke vielmals.

Paul Kirchhof: Wir haben drei Referate gehort, die, jedes fiir sich, inhalt-
lich und methodisch geschlossen in der Frage nach Selbstbestimmung und
Fremdbestimmung einen Beitrag zur Idee der verfassten Freiheit geleistet
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haben. Ich mochte die drei Referenten in einen Dialog miteinander bringen,
indem ich ihnen jeweils die gleiche Frage stelle: Was ist beim Ausgleich
zwischen Selbst- und Fremdbestimmung Aufgabe der Verfassung? Was soll
eine Verfassung leisten?

Herr Augsberg, Sie entfalten im Prinzipiellen das Recht als Spracher-
eignis und stellen dar, dass die liberale Demokratie Selbst- und Fremdbe-
stimmung miteinander versohnt. Dieser individualisierende Ansatz kdnnte
exemplarisch verdeutlicht werden. Ein Richter gewinnt Zugang zur Ver-
fassung und ihrer Auslegung durch den Antrag eines Betroffenen, der sich
in seinen Rechten verletzt fiihlt und von der Verfassung Abhilfe erwartet.
Wir ndhern uns der Verfassung in der Sicht des Falles, der individuellen
Anfrage an das Recht. Dabei gewiéhrt die Verfassung dem Betroffenen nicht
Freiheiten, sondern Freiheitsrechte, die sich stets in der Begegnung unter
Menschen ereignet, deshalb definiert, begrenzt sind, auf das Gegeniiber
und das Gemeinwohl abgestimmt werden.

Nun haben wir allerdings gegenwiértig eine grofle Zahl von Menschen
in wirtschaftlicher Not, denen der Staat wie ein Generalversicherer durch
Finanzhilfen zu helfen sucht. Diese Versicherung wird durch Kredit finan-
ziert, den zukiinftige, heute noch wehrlose Steuerzahler tragen miissen. Der
Empfinger der Staatsleistung fiihlt sich in seiner Selbstbestimmung bestérkt,
der Finanzier fremdbestimmt, ohne dass ein Parlament diese Fremdbestim-
mung in konkreten Titeln und Kapiteln des Staatshaushalts gebilligt hitte.
Was sagt die Verfassung zu dieser Form einer verfassten Freiheit?

Frau Keller, Sie haben fiir die Covid-Pandemie untersucht, wie unter-
schiedliche Staaten in unterschiedlichen Methoden des verbindlichen
Regelns, der Aufklarung und Werbung, der finanziellen Steuerung den
durch das Virus verursachten Gefahren begegnen. Auch hier bestimmt die
Anfrage an das Recht dessen Antwort. Die Pandemie wandelt das prin-
zipielle Vertrauen in die Redlichkeit und Ehrbarkeit der Menschen in ein
begrenztes Misstrauen gegeniiber dem Menschen, der Infektionstriger sein
kann. Diese verdnderte Realitit wird bei Anwendung des Verhéltnismé-
Bigkeitsprinzips zur Folge haben konnen, dass die Eignung und auch die
Erforderlichkeit abstrakt-kollektiv beurteilt werden darf, die Zumutbar-
keit hingegen individuell bestimmt werden muss. Dabei verdndert die tat-
sdchliche Gefahr die Ma@stdbe der Gefahrenabwehr und der sozialstaatli-
chen individuellen Bediirfnisse. Wenn Sie am Schluss resiimierend von
einer Statistik der Impferfolge in den verschiedenen Staaten berichten und
dort Italien an der Spitze sehen, diirfte dieser Erfolg seine Ursache nicht
in der Gesetzgebung und Rechtsprechung finden, sondern in der Realitdt
der Todesfille — der aktuellen Erfahrung der Verletzlichkeit und Vergéng-
lichkeit des Menschen, von Todeserfahrungen, die sie am Beispiel von Ber-
gamo eingehend geschildert haben.
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Herr Lindner, Thre eindrucksvolle, wirklichkeitsnahe und dogmatische
Analyse der verschiedenen aktuellen Problemfelder von Fremdbestimmung
und Selbstbestimmung veranlasst ebenfalls die Frage nach der Aufgabe der
Verfassung. Konnen Sie Thr Postulat, das Zweckverwirklichungsbediirfnis
miisse eigenstindig gepriift werden, fiir die Breitenwirkung gegenwértiger
Staatsfinanzierungen erlautern? Wiirden Sie Thre zutreffende Vorstellung,
dass Freiheitsermdglichung, Freiheitszuteilung und Freiheitsvorsorge grofB-
tenteils Politik und nicht Rechtsanwendung ist, mit den Kategorien von
Verfassungsvoraussetzungen und Verfassungsinhalten, gesetzlichen Frei-
heitsgestaltungen und Freiheitseingriffen verbinden?

Frank Schorkopf: Als nichster Herr Fehling, Ich nenne die néchsten drei,
damit Sie sich vorbereiten konnen: Herr Thym, Herr Calliess und Herr
Engel, bitte. Aber jetzt erst Herr Fehling.

Michael Fehling: Meine Frage richtet sich in erster Linie, aber nicht aus-
schlieBlich, an Herrn Lindner. Wie ich finde, haben Sie uns im Ansatz sehr
iiberzeugend diese zwei Entwicklungslinien vor Augen gefiihrt: auf der
einen Seite in Richtung mehr Emanzipation und in diesem Sinne Selbst-
bestimmung des Einzelnen; auf der anderen Seite gestiegene staatliche
Verantwortung mit einem gewissen Hang zum Etatismus. Dabei haben Sie
nach meiner Erinnerung auch angedeutet, dass dies keine absoluten Gegen-
sitze sind. Statt der bloflen Freiheit durch Rechtstitel, wie wir sie bei der
Abwehrfunktion der Grundrechte haben, sollte jetzt aus meiner Sicht die
alte Diskussion nach realer Freiheit stdrker in den Vordergrund riicken.
Meine Frage wire also nun: Ist die Ausrichtung auf reale Freiheit eine
Schnittmenge zwischen diesen beiden Entwicklungslinien, die Sie uns
geliefert haben?

Personlich habe ich insoweit sehr viel Sympathie fiir den Ansatz des
ehemaligen Okonomie-Nobelpreistrigers Amartya Sen mit seinem Capa-
bility Approach, d.h. dem Fokus auf individuelle Verwirklichungschancen.
Dieses theoretische Konzept muss man aber selbstversténdlich nicht teilen.
Wenn man {iber reale Freiheit spricht, so hitte ich noch eine Anschluss-
frage an Sie, Frau Keller: Was bedeutet das fiir die Grundrechtsfunktionen?
Miissen dann, so wiirde ich auch die Lehren aus der Pandemie zusammen-
fassen, die Schutzfunktion und die Abwehrfunktion als prinzipiell gleich-
rangig und gleichwertig gedacht werden? Sollte man also endgiiltig die
Pramisse vom ,,Vorrang der Freiheit im Sinne des Prima facie-Vorrangs
des Abwehrrechts verabschieden? Und im Hinblick auf Andeutungen bei
Herr Lindner im Zusammenhang mit dem allgemeinen Gleichheitssatz:
Wire in der Konsequenz nicht vor allem die Dogmatik der Teilhabefunk-
tion der Grundrechte weiter auszubauen?
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Daniel Thym: Es ist einleuchtend, wenn Herr Augsberg die Spannung
zwischen Fremd- und Selbstbestimmung dadurch auflost, dass er die
Fremdbestimmung in die kollektive Selbstbestimmung iibersetzt. Das
funktioniert natiirlich nur innerhalb der liberalen Demokratie, ideal-
typisch im Nationalstaat, prinzipiell aber wahrscheinlich auch in der
EU oder dariiber hinaus. Nun gibt es aber immer auch ein Auflen die-
ser liberalen Demokratie, denn kollektive Selbstbestimmung produziert
Externalititen. Um es ganz konkret zu machen: Wenn im globalen Nor-
den viel CO, produziert wird, erodiert die Lebensgrundlage peruani-
scher Bauern. Oder wenn die EU-Mitgliedstaaten ein Einreiseverbot fiir
Russen verhdngen, konnen diese hier kein Asyl mehr beantragen. Und
wenn Deutschland den Onlinevertrieb von Arzneimitteln verbietet, dann
erschwert das fiir ausldndische Apotheken den Marktzugang. In der Eur-
opa- und Volkerrechtswissenschaft wird versucht, diese Spannungslage
iber die Grundrechte und Grundfreiheiten aufzuldsen, indem die Exter-
nalitdten gleichsam virtuell repriasentiert werden. Diese Internalisierung
der externen Herrschaftsfolgen funktioniert allerdings nicht iiber die
demokratische Selbstbestimmung im Innern, sondern iiber die Gerichte
oder unabhingige Stellen, die gleichsam virtuell die externen Interessen
repriasentieren und damit in das System integrieren. Meine Frage, letzt-
lich wahrscheinlich an das ganze Panel, speziell auch an Frau Keller als
ehemalige EGMR-Richterin: Uberzeugt Sie dieser Ansatz, die externe
Selbstbestimmung iiber Gerichtsentscheidungen zu internalisieren? Viel-
leicht iiberzeugt dieser Ansatz ja sogar fiir die intern marginalisierten
Interessen, die in der kollektiven Selbstbestimmung nicht wahrgenommen
werden? Gibt es andere Moglichkeiten, das aufzuldsen? Oder muss man
es vielleicht sogar hinnehmen, dass gewisse Externalititen eine Fremdbe-
stimmung bleiben und im System nicht abgebildet sind?

Christian Calliess: Danke schon. Ich habe zunichst eine Frage an alle
Redner, und zwar mit Blick auf den Begriff der liberalen Demokratie. Ich
frage mich immer, was das eigentlich genau ist, die liberale Demokratie.
Denn der Begriff ist ja zumindest in unserer Verfassung nicht enthalten und
daher schon definitionsbediirftig, zumal er mit Blick auf die Themenstel-
lung der Tagung auch eine Art Programmsatz ist. Die Fremdbestimmung in
einer liberalen Demokratie ist vielleicht anders zu gewichten, als in einer
offenen Demokratie, in der ich den Zusatz liberal nicht von vornherein
hinzu setze. Wie ndhern Sie sich also dem Begriff an?

Konkret hitte ich dann noch eine zweite Frage an Herrn Lindner: Sie
haben den Begriff der Vorsorge und der intertemporalen Freiheitssiche-
rung zwar lberzeugend aufgegriffen, im Kontext der Grundrechtsdogma-
tik dann aber nicht weiter hergeleitet, sondern ganz selbstverstandlich auf
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die Staatsverschuldung und die Sozialversicherung ausgedehnt. Insoweit
wiirde mich interessieren, wo Sie eigentlich in der Verfassung ankniip-
fen. Fiir die natiirlichen Lebensgrundlagen haben wir Artikel 20a, dort
steckt das Vorsorgeprinzip, dort stecken die zukiinftigen Generationen
als Ankniipfungspunkt. Wollen Sie — liber den Klimabeschluss des Bun-
desverfassungsgerichts hinaus — diese neuartige Konstruktion der inter-
temporalen Freiheitssicherung nunmehr in andere Politikbereiche ausdeh-
nen? Auch miissten Sie dann erldutern, wo Sie in diesen Bereichen das im
Klimabeschluss fiir die intertemporale Freiheitssicherung maBstabsset-
zende Budget sehen. Das ist aber gar nicht so einfach. Kniipfen Sie also
zum Beispiel an die Schuldenbremse an? Insoweit wiisste ich gerne, in
welche Richtung Sie denken. Vielen Dank.

Christoph Engel: Unser Oberthema spricht von Selbstbestimmung und
Fremdbestimmung. Ich frage mich, ob man an die Stelle des Begriffs der
Fremdbestimmung vielleicht eher die Aktualisierung von Normativitit set-
zen sollte. Das sind zwei unterschiedliche Rekonstruktionen. Wenn man
von Fremdbestimmung spricht, dann hat man vor Augen, dass der Staat
mit souverdner Gewalt den sozial schidlichen Willen einzelner Individuen
bricht. Wenn er dabei iiberzieht, konnen die vor Gericht zichen.

Zwei Beobachtungen aus der Pandemie lassen mich fragen, ob das
die sinnvollste Rekonstruktion ist. Eine erste Beobachtung aus der ersten
Welle: nahezu 100% der Menschen haben sich ohne Weiteres an weitrei-
chende Einschrinkungen gehalten, selbst bevor sie gesetzlich verankert
wurden. Das passt zu Experimentalbefunden. Wir haben relativ viele Expe-
rimente gemacht, bei denen uns interessiert hat, wie weit die Bereitschaft
geht, Regeln zu befolgen, die nicht mit Befehl und Zwang durchgesetzt
werden. Diese Bereitschaft geht erstaunlich weit. Selbst wenn es den Leu-
ten zuwider ist, selbst wenn es ihr eigenes Geld kostet, sie machen es nor-
malerweise trotzdem.

Die zweite Beobachtung aus der Pandemie stammt aus spiteren Wellen.
Es waren vor allem diejenigen fiir strengere Regeln, die sich selber an die
Regeln halten wollten. Auch das passt zu Experimentalbefunden, allerdings
nicht von uns, sondern aus anderen Laboren. Die Leute wollen nicht die
Dummen sein, sie wollen nicht die einzigen sein, die sich an die Regeln
halten. Sie sind im Prinzip gutwillig, aber wenn sie erleben, dass andere
stindig iiber das Ziel hinausschieBen, dann wollen sie irgendwann auch
nicht mehr regeltreu sein.

Wenn man das normative Problem auf diese Art rekonstruiert, dann
konnte das Folgen fiir die Grundrechtsdogmatik haben. Man konnte sich
fragen, ob es beim legitimen Ziel schon ausreicht oder vielleicht sogar
noch wichtiger ist, als dass wir das konkrete Ziel gegeniiber den konkreten
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Adressaten verfolgen, dass wir die Bereitschaft der Bevolkerung zur Norm-
befolgung stabilisieren.

Gunnar Folke Schuppert: Vielen Dank. Meine kleine Bemerkung
bezieht sich auf das Referat von Ino Augsberg. Schon in seinem dritten
Satz, glaube ich, teilt er uns mit, dass zwischen Fremd- und Selbstbestim-
mung eine ,,eigentiimliche” Verflechtung bestehe. Und da ist man natiir-
lich neugierig, wie man sich diese eigentiimliche Verflechtung eigentlich
vorzustellen hat. Kann man diese Verflechtung vielleicht nidher beschrei-
ben? Es ist ein bisschen schade, dass unser Referent, der sich ja als wort-
und sprachmichtig erwiesen hat, sich in seinem Vortrag der Aufgabe ver-
weigert hat, uns diese Prozesse malerisch vorzufithren. Nun hat er aber
noch zu einem kleinen, ja ich will nicht sagen ,,Trick™ gegriffen. Er hat
nidmlich zwischen Eigen- und Fremdbestimmung ein Zwischenreich ein-
gebaut, den Bereich der Mitbestimmung mit Bindestrich. Dies ldsst mich
insofern ein bisschen ratlos zuriick, weil ich nicht weil}, wie hier eigent-
lich die Anteile bei der Mitbestimmung verteilt sind. Wer bestimmt wie
viel? Und handelt es sich hier vielleicht um eine Konsensvokabel? Oder
man konnte kritischer sagen eine Wohlfiihlvokabel? Ich glaube, dass man
dieses Zwischenreich gar nicht braucht, sondern dass man das Verhilt-
nis von Eigen- und Fremdbestimmung als einen intensiven interaktiven
Kommunikations- und Entscheidungsprozess begreifen muss. Und das
will ich verdeutlichen am Beispiel der Menschenbilder. Ich spreche jetzt
nicht von essenziell holistischen Menschenbildern wie dem Menschen-
bild des Grundgesetzes, des Rechts, der Pddagogik usw. Sondern ich
spreche davon, wie Menschenbilder unsere Wahrnehmung, unser Denken
und unser Handeln beeinflussen. Innerhalb der so verstandenen Men-
schenbilder unterscheidet man normalerweise Selbstbilder und Fremdbil-
der. Jedes Fremdbild, das ich entwerfe, enthilt ein Stiick Selbstbild von
mir, in dem ich mich ndmlich anders definiere als den Fremden. Dies ist
nicht nur reine Exklusion, wie etwa bei ,,Oxford findet Cambridge blod*.
Es geht gar nicht anders, als dass Fremd- und Selbstbild aufeinander
bezogen sind. Ich will Thnen jetzt noch zwei Typen von Menschenbildern
nennen, wo das ganz klar wird. Das eine ist, frei nach Axel Honneth, der
anerkennungsbediirftige Mensch. Wir zdhlen alle zu diesen, sonst wiirden
wir nicht auf die Staatsrechtslehrertagung fahren. Und der zweite Typ ist
der resonanzbediirftige Mensch nach Hartmut Rosa. Auch dieser Reso-
nanzvorgang ist nicht einfach das Wahrnehmen von einem akustischen
Signal, sondern ein Austauschen von kommunikativen Beziehungen. Und
nun weif} ich nicht, ob Du, lieber Ino, ein besonders anerkennungsbediirf-
tiger Mensch bist, aber meine Anerkennung fiir Deinen schonen Vortrag
hast Du jedenfalls.
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Oliver Lepsius: Meine Frage kniipft an die Beobachtung von Frau Keller
an, dass die Selbstbestimmung abnimmt, wenn die Wissenschaftsbasiert-
heit der Entscheidung zunimmt. Das war ein Fazit Thres Vergleichs. Die-
ses Ergebnis ist flir Wissenschaftler kontraintuitiv, zumal fiir Juristen, die
sich doch auch der Aufklarung verpflichtet fiihlen. Man konnte also eine
Gleichung aufstellen: Je scientistischer eine Entscheidung begriindet wird,
desto weniger selbstbestimmt bzw. desto fremdbestimmter ist sie. Das
scheint eine verallgemeinerungsfdhige Lehre aus der Pandemie zu sein.
Jedenfalls bildet sie sich in vielen Rechtsordnungen ab. Man entscheidet
wissenschaftsbasiert sowohl im demokratischen Entscheidungsprozess als
auch im gerichtlichen Kontrollprozess. Wir liberpriifen eine wissenschafts-
basierte Entscheidung nur noch auf irgendeine Vertretbarkeit oder nach
noch geringeren Stufen. Mit dieser Entwicklung diirfen wir uns als Verfas-
sungsjuristen nicht zufriedengeben. Was wiirde daraus folgen, normativ?
Wenn die Gerichte so judizieren, wie sie judizierten, und wenn die Poli-
tik so entscheidet, wie sie entschied, dann werden zwei Akteure sinnvol-
ler Entscheidungen, namlich politische Organe und Gerichte, durch ,,die
Wissenschaft im Funktionieren ihrer eigenen Systemrationalititen gestort.
Das Recht erbringt nicht mehr die Kontrolle, weil es glaubt, auf sie zuguns-
ten einer Rationalitit verzichten zu konnen, die von einer anderen Wis-
senschaft verantwortet wird. Die Politik organisiert sich nicht mehr nach
checks and balances, nicht mehr in Opposition und Mehrheit. Alle sind
einer Meinung, wissenschaftsbasiert entscheiden zu wollen. Sie verlieren
ihre Funktionslogik im Glauben an die Uberlegenheit ,,der Wissenschaft®.
Das ist ein neues Freiheitsverstindnis: Wissenschaft erzeugt in dieser Kon-
notation einen antifreiheitlichen Effekt. Frau Keller, helfen Sie uns, aus der
Umkehrung der Aufklarung im Namen der Wissenschaft rauszukommen.
Wenn Politik sich aus dieser Konnotation nicht befreien kann, hat das auch
etwas mit Medienlogiken und mit Rechtfertigung zu tun? Miissten dann
aber nicht Juristen den Erkenntnis- und Diskursprozess, der sich in ,,der
Wissenschaft® — es ist ja meist vom Singular die Rede — vollzieht, starker
zum Gegenstand ihrer Kontrolle machen? Es miisste ja der Pluralismus, der
in der Politik fehlt, und die Kontrollintensitit, die im Gericht fehlt, ersetzt
werden durch eine Verfahrenskontrolle, die wir auf die wissenschaftlichen
Prozesse erstrecken. Wire das nicht die logische Konsequenz? Aber kon-
nen Juristen das leisten? Wenn sie das nicht konnen — was wére denn dann
noch machbar, um uns vor der Orientierung an der Uberlegenheit experto-
kratischer Entscheidungsfindung zu bewahren? Und damit dem Rechtsstaat
und der Demokratie eine Abfuhr zu erteilen?

Andrea Edenharter: Vielen Dank, Andrea Edenharter, Fernuniversitéit in
Hagen. Zunichst zum Vortrag von Frau Keller. Sie haben unter anderem
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die Schweiz in Threm Vergleich behandelt. Ich mdchte hier noch ein biss-
chen nachhaken. Sie sind nicht auf die Rolle der direkten Demokratie im
Spannungsfeld zwischen Selbst- und Fremdbestimmung eingegangen. In
der Schweiz wurde das Covid-19-Gesetz ja im November 2021 in einer
Volksabstimmung mit {iber 60% Zustimmung angenommen. Sie haben zu
Recht gesagt, dass die Schweiz liberalere Corona-Schutzmafinahmen hatte
als andere Léander. Sie haben das an der Zusammensetzung des Bundesrats
festgemacht. Ich wiirde sagen, das ist nicht der einzige Grund, sondern ich
wiirde auch einen Grund darin sehen, dass in der Schweiz Elemente direk-
ter Demokratie vorhanden sind und dass auch die erwdhnte Abstimmung
dazu gefiihrt hat, den Diskurs ein Stiick weit zu befrieden. Mit anderen
Worten: Ich denke, der Umstand, dass man auf Grund der Moglichkeit
von Volksabstimmungen zumindest den Eindruck hat, dass man {iber ein
gewisses Mal3 an Selbstbestimmung verfiigt, hat auch dazu gefiihrt, dass
bestimmte SchutzmafBnahmen in der Schweiz besser akzeptiert wurden als
in anderen Landern mit anderen Systemen.

Dann zum Vortrag von Herrn Lindner. Sie haben sich dafiir ausgespro-
chen, die Rechtsfigur des Zweckverwirklichungsbediirfnisses zu etablie-
ren. Mir leuchtet nicht so ganz die Notwendigkeit ein, warum man hier auf
der Stufe des legitimen Zwecks eine solche Figur brauchte. Ist es nicht so,
dass man diese Erwégungen bei der tradierten Grundrechtspriifung bei der
VerhiltnismaBigkeitspriifung nicht ohnehin auf der Stufe der Angemessen-
heit priift? Aulerdem sind bei der Priifung der Angemessenheit die beiden
kollidierenden Rechtsgiiter ins Verhiltnis zu setzen. Ist es da nicht viel
angebrachter, auf der Angemessenheitsebene das Zweckverwirklichungsbe-
diirfnis mit zu priifen? Aus meiner Sicht besteht ndmlich die Gefahr, dass
man die Priifung des legitimen Zwecks andernfalls zu sehr iiberfrachtet und
auch ein bisschen zu sehr verengt.

Anna Leisner-Egensperger: Vielen Dank, Herr Lindner, fir Ihre zahlrei-
chen innovativen Ansidtze zur VerhdltnismiBigkeitspriifung. Das ist ja ein
Thema, an dem sich die Wissenschaft des 6ffentlichen Rechts seit Jahrzehn-
ten abarbeitet, mit mehr oder weniger groBem Erfolg. Ich hitte ebenfalls,
wie schon Frau Edenharter, eine kritische Nachfrage zu Ihrer ,,Zweckver-
wirklichung®. Hier stellt sich die Frage, ob man das Zweckverwirklichungs-
bediirfnis tatsidchlich als eigenes Element der VerhiltnisméaBigkeitspriifung
einfithren sollte und ob man damit der Grundrechtsdogmatik nicht Steine
statt Brot gibt. Denn letztlich wird man so eine Zusatzanforderung nur dann
stellen kénnen, wenn man sie flankiert mit einer besonders weiten Einschét-
zungsprarogative des Gesetzgebers. Denn sonst setzt man sich dem Vorwurf
einer Versteinerung der Gesetzgebung aus. Das heiflt, um den legislativen
Gestaltungsspielraum zu wahren, muss man an dieser Stelle von einer wei-
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ten Einschétzungsprirogative ausgehen. Wenn man aber an dieser Stelle eine
weite Einschitzungspriarogative postuliert, tut man sich meines Erachtens
besonders schwer, sie an anderer Stelle, ndmlich bei der VerhéltnismaBigkeit
im engeren Sinn, vollstindig aus der VerhdltnismaBigkeitspriifung zu elimi-
nieren. Vor diesem Hintergrund frage ich Sie, ob man nicht beim legitimen
Zweck bescheidener ansetzen sollte — in dem Sinn, dass der Gesetzgeber den
Zweck seines Handelns klar definieren sollte, insoweit mit hohen Anforde-
rungen des Bestimmtheitsgrundsatzes, also durchaus als rechtsstaatliche
Schranke, und dann zweitens, die Einschdtzungsprirogative auf die Priifung
der Erforderlichkeit beschranken und nicht auch noch auf der dritten Stufe
einfithren sollte, d.h. bei der VerhaltnismafBigkeit im engeren Sinn. Schlief3-
lich sollte sich — das scheint mir ein entscheidender Punkt, der klar wird bei
der Lektiire des Beschlusses zur Bundesnotbremse I — das Bundesverfas-
sungsgericht darum bemiihen, die Eingriffstiefe ndher zu bestimmen. Denn
es ist meines Erachtens nicht richtig, dass dort die Angemessenheit letztlich
nicht bestimmt wurde, sondern — insbesondere bei den Ausgangsbeschrin-
kungen — hat das Bundesverfassungsgericht sehr schnell festgestellt, dass
dies kein besonders tiefer Eingriff sei.

Andreas Paulus: Vielen Dank auch an alle drei Referentinnen und Refe-
renten. Ich habe eine Frage an Herrn Augsberg. Bei Threm wunderbaren
Referat ist mir nicht ganz klar geworden, wo der Sprung ist oder wie Sie
genau den Sprung begriinden von dem Individuum zu der dann von Thnen
hervorgehobenen pluralistischen Verfassung, deren Einheitswirkung nicht
iibertrieben werden sollte. Vielleicht habe ich Sie doch richtig verstan-
den, aber dann bitte ich da um Validierung, dass in dem ,Mit* die Auf-
gabe enthalten ist, die Freiheit des einen mit der Freiheit der anderen zu
verbinden, dann hétten wir ein verbindendes Element fiir Thre Analyse
gefunden.

Zu Frau Keller. Ich fand Thren Vergleich sehr eindrucksvoll, er relati-
viert auch einige deutsche Diskussionen. Ein Punkt wire mir noch wichtig.
Sie haben gesagt, dass es in Richtung Ausnahmen geht. Mir scheint, es ist
sicherlich eine Ausnahmesituation gewesen. Das war eine Daueraufgabe
fiir mehrere Jahre mit Aufs und Abs. Aber wir haben in Deutschland eben
kein Ausnahmerecht angewendet. Das ist nicht in allen Staaten so gewe-
sen, wenn ich zum Beispiel an Ungarn denke. Zeigen Ihre vielen Beispiele
nicht auf, dass das nicht notig ist, sondern dass man mit der vorhandenen
Dogmatik, wenn man die auch hier oder da noch ausformen muss, zurecht-
kommt, und diese Ausnahmesituation nicht zu einem Ausnahmerecht wer-
den darf?

Und wenn ich schon bei der Dogmatik bin, Herr Lindner, auch an Sie
habe ich eine Frage. Sie haben in Threm Referat meines Erachtens durchaus
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zu Recht gesagt, die Leistungsrechtsdogmatik kénnten wir noch ein biss-
chen vertiefen. Die Frage, die sich dann stellt, ist, wo dann der Gesetzgeber
noch bleibt, wenn wir ihn mit Schutzpflichten, mit sozialen Grundrechten
und mit Teilhaberechten tiberfordern? Und wenn wir bei der Priifung dann
recht streng sind, dann wird ja doch in der Tat sehr viel den Gerichten iiber-
lassen. Vor der Pandemie hat es geheiflen, 80% der Deutschen oder mehr
seien zufrieden mit ihrer wirtschaftlichen Lage. Das waren ganz erstaun-
liche Zahlen. Das heil3t aber auch, dass die klassische Idee der Sozialde-
mokratie, dass man mittels der Demokratie den Sozialstaat ausbauen kann,
nicht mehr funktioniert. Das kann man heute so wohl nicht mehr sagen. Ich
habe heute auch gelesen, dass 40% der Haushalte keine Reserven hétten.
Dennoch, auch dann sind Mehrheiten ja eher bei den 60% zu vermuten.
Wie 16sen wir dieses Problem?

Stephan Rixen: Vielen Dank. Die Nachdenklichkeit, die Sie bei mir aus-
gelost haben, ist gleich verteilt, sodass ich fiir jede bzw. jeden von Ihnen
eine Frage habe. Herr Augsberg, meine Frage bezieht sich auf die Thesen
neun und 13. Ich habe Ihren Vortrag wahrgenommen als eine anthropolo-
gische Grundlegung in demokratietheoretischer Absicht. Da interessieren
mich besonders Ihre Thesen neun und 13, die das Verhiltnis von Leiblich-
keit und Sprachlichkeit betreffen. Ich finde es sehr wichtig, dass sie die
Bedeutung des Leibes bzw. des inkarnierten Subjekts, wie Sie es nennen,
hervorheben. Ich frage mich aber, wie sich das zu dem Hinweis auf das
sprechende Lebewesen verhdlt. Ich denke hierbei etwa an Menschen mit
Beeintrichtigungen, die nicht sprechen kénnen, die Behinderungen haben,
die sie daran hindern, Sprache zu entwickeln. Ich denke zum Beispiel auch
an Wachkomapatientinnen und -patienten, auch an schwerstdemente Men-
schen. Wie miissen wir uns das vorstellen? In welchem Verhiltnis stehen
in dem anthropologischen Konzept, das Sie skizzieren, Sprachlichkeit und
Leiblichkeit?

Die zweite Frage bezieht sich auf den Vortrag von Frau Keller, und
zwar auf die Ausfiihrungen zur Impfpflicht. Gibt es menschenrechtlich
begriindbare Grenzen der Impfpflicht? Eine Grenze wird gemeinhin aner-
kannt, ndmlich die der medizinischen Kontraindikationen, die letztlich auch
grund- bzw. menschenrechtlich begriindet ist, weil Menschen nicht sehen-
den Auges einem ernsthaften Gesundheitsrisiko ausgesetzt werden diir-
fen. Aber gibt es noch andere akzeptable Griinde oder miissen wir sagen,
die gibt es nicht? Ich komme deshalb darauf, weil nach meinem Eindruck
andere Lénder, die Sie nicht genannt haben, etwa die Niederlande, auch
manche Staaten in den USA, generell andere Weisen des Umgangs mit
gesundheitsbezogenem Nonkonformismus kennen, die etwas ,,weicher™
sind und die nicht die strikte Pflichterfiillung verlangen, die sich mehr in
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die Grauzonen des noch Hinnehmbaren begeben, wo Recht und Unrecht
etwas flexibler unterschieden werden, und die auch dazu animieren konn-
ten, hierzulande etwas pragmatischer mit dem Problem der Impfablehnung
umzugehen und auch mehr auf ,,weichere” Wege zu setzen, impfskeptische
Eltern zu iiberzeugen.

Die dritte Frage richtet sich an Herrn Lindner. Es geht mir vor allen Din-
gen um die Ausfiihrungen zur Selbstbestimmung durch den Staat, insbeson-
dere um These 35, wo Sie auf die Bildungsstandards hinweisen. Sie haben
insoweit ja, wenn ich das richtig in Erinnerung habe, vor allzu starker
Durchdogmatisierung gewarnt, gerade auch in Bezug auf die Frage: Wie
werden Bildungsstandards festgelegt? Mich interessiert, welche Bedeutung
hier noch das Elternrecht hat. Es gibt ja eine neuere Rechtsprechung des
Ersten Senats, zu der auch seit der Entscheidung zur Sukzessivadoption die
Rede von der staatlichen ,,Kontroll- und Sicherungsverantwortung® zulas-
ten der Eltern gehort. Wie verhilt sich die Kontrolle der Eltern zu deren
Elternrecht, wenn Bildungsstandards festgelegt werden?

Frank Schorkopf: Danke. Jetzt machen wir eine Zwischenrunde in umge-
kehrter Reihenfolge. Herr Lindner, dann Frau Keller und Herr Augsberg.
Wir liegen ganz gut in der Zeit, Sie haben jeweils sieben Minuten.

Josef Franz Lindner: Herzlichen Dank fiir die Anregungen und Beitrége.
Ich werde in erster Linie auf die Fragen eingehen, die an mich gerichtet
sind, aber auch explizit auf eine Anmerkung, die nicht an mich gerichtet
ist — obwohl ich nicht auf alle Beitréige eingehen kann. Uber vieles muss
ich noch nachdenken.

Wie verhélt sich das Prinzip Verantwortung zu dem, was ich vorgetragen
habe? Ich wiirde sagen, das Prinzip Verantwortung ist nicht etwas, was man
verfassungsrechtlich, wenn man vom Staatsorganisationrecht absieht, fas-
sen kann. Sondern es ist zunédchst eine auBerrechtliche Kategorie, das, was
man friher mal oder vielleicht auch immer noch als Verfassungserwartung
bezeichnen wiirde. Man erwartet vom Biirger, dass er von seinen Freiheiten
in Verantwortung und in einer verantwortbaren Weise Gebrauch macht. Aus
einem Prinzip der Verantwortung unmittelbar rechtliche Beschrinkungen
abzuleiten, scheint mir doch schwieriger zu sein. Dann kdnnte man jetzt
zum Beispiel sagen: Wir haben jetzt Verantwortung fiir das Klima. Also
diirfen wir bereits deswegen dies und das und jenes nicht mehr tun, diirfte
im Bereich der Wirtschaft dies und das nicht mehr passieren. Da wire dann
aus meiner Sicht schon noch eine Instanz dazwischen zu schalten, die auch
legitimerweise festlegt, was eigentlich verantwortbar ist und was nicht. Ich
wiirde schon zwischen individueller, vielleicht rechtsethischer Verantwor-
tung, diec man den Menschen durch Bildung, durch Erziehung, vielleicht
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auch durch Appelle mitgibt, und der Frage unterscheiden, ob man daraus
rechtlich belastbare Pflichten ableitet.

Herr Kirchhof hatte gefragt, was ich von der Verfassung erwarte. Das
ist eine Frage, Herr Kirchhof, die ich mir in dieser Schérfe eigentlich noch
nie gestellt habe: Ich wiirde schlicht sagen, dass sie weiter stabil funktio-
niert, aber dass sie vor allem die Werte, die wir seit noch nicht allzu langer
Zeit in Deutschland haben, namlich Freiheit, Gleichheit, Menschenwiirde
auch in diesen Krisenzeiten zu bewahren hilft, entlang der Linien, die ich
versucht habe, zu ziehen, insbesondere die Freiheitsraume, die Emanzi-
pation zu erhalten — auch gegen informelle Zugriffe, die wir immer ofter
erleben, wenn wir etwa von Amtstragern, Ministern bis in den Bereich der
Korperhygiene hinein vorgeschlagen bekommen, wie wir uns verhalten sol-
len. Das ist etwas, was nicht besonders erstrebenswert ist und was auch aus
meiner Sicht schon auch ein verfassungsrechtliches Problem darstellt.

Jetzt wiirde ich gerne auf eine Anmerkung von Herrn Lepsius kurz
eingehen, die nicht speziell an mich gerichtet ist, die mir aber essenziell
erscheint, weil sie mich auch seit langerem umtreibt: Es geht darum, dass
die Berufung auf Experten und Wissenschaften, wie wir sie in zunchmen-
dem Male erleben, einen freiheitsfeindlichen Effekt haben kann, so habe
ich Sie verstanden, Herr Lepsius. Dies konnte und kann man in der Pan-
demie sehr gut beobachten. Das beginnt mit der Frage, nach welchen Kri-
terien das Kanzleramt Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler zur Bera-
tung in der Corona-Politik ausgewihlt hat und welche Wissenschaftler dort
eben nicht zum Zuge gekommen sind.

Und es stellt sich die weitere Frage: Muss man diesen Prozess der Aus-
wahl der Experten normativ steuern? Das wire eine wichtige Frage, die
man aus meiner Sicht diskutieren muss: Muss es hierfiir Vorgaben geben
oder muss es nicht mindestens nach sachgerechten und an Pluralitét orien-
tierten Kriterien gehen? Muss es eine Art Ausgewogenheit geben? Wie hélt
man es mit der Transparenz der Auswahl? Ich erinnere an die No-Covid
oder Zero-Covid Strategien, die mafigeblich von denjenigen Wissenschaft-
lerinnen und Wissenschaftlern vertreten worden sind, die im Expertenrat
oder im Beratergremium der Bundesregierung salen. Und das hat dann zu
entsprechenden politischen Folgen gefiihrt, die, was die Bundesnotbremse
angeht, alles andere als freiheitsfreundlich und aus meiner Sicht liberzogen
waren.

Vielleicht noch, weil das zwei Fragen waren oder zwei Anmerkungen
zum Zweckverwirklichungsbediirfnis. Das ist eine Figur, die nicht von mir
erfunden worden ist, sondern von meinem Doktorvater, Herrn Gallwas, der
heute leider nicht da ist. In seinem kleinen Biichlein ,,Grundrechte®, das ich
als Student als erstes gelesen habe, hat er diese Figur entwickelt — und es
hat mir immer unmittelbar eingeleuchtet: dass man, wenn man einen ver-
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fassungsrechtlichen Zweck entwickelt, zunédchst fragt, ob es tatséchlich
belastbare Erwédgungen gibt, diesen Zweck, der dann zu Grundrechtsein-
schrankungen fiihrt und diese legitimiert, auch zu verfolgen. Wenn ich bei-
spielsweise annehmen wiirde, wir schrinken den Konsum eines XYZ-Pro-
dukts ein, weil dieses Produkt Gesundheitsschiaden verursacht, dann ist das
per se natiirlich ein verfassungsrechtlich legitimer Zweck, weil die Men-
schen geschiitzt werden miissen. Aber die Frage ist, fiihrt dieses Produkt
tatséchlich zu dieser Gesundheitsbelastung? Das war etwa eine Diskussion
bei den Mobiltelefonen, das war eine Diskussion bei den neuartigen For-
men des Rauchens, wo behauptet wurde, das sei gesundheitsschidlich, das
miissen wir einschranken. Wo man diese Frage dogmatisch unterbringt, das
ist aus meiner Sicht zweitrangig. Aber man muss sie stellen, und sie wird
nicht immer gestellt. Ich habe das Beispiel Eizellspendeverbot angefiihrt.
Besteht ein tatsdchliches Bediirfnis, die Kinder davor zu bewahren, dass
sie durch eine Eizellspende iiberhaupt geboren werden und dann ihr Leben
lang darunter leiden, dass sie auf diese Art und Weise zur Welt gekommen
sind? Die Frage muss man stellen. Man kann sie bereits beim legitimen
Zweck selbst festmachen. Man kann es als eigenstdndiges Kriterium anle-
gen, was ich priferieren wiirde, weil man dann auch tatsdchlich auf diese
Frage eingehen muss und nicht die Gefahr besteht, dass man sagt: Na ja,
gut, wird ja von allen behauptet, dass wir das machen miissen. Also wird
das schon tatséchlich belastbar sein. Das ist zu wenig. Damit bin ich am
Ende. Danke schon.

Helen Keller: Vielen Dank fiir die spannenden Fragen. Ich beginne mit
der liberalen Demokratie. Ich habe im schriftlichen Referat einen lapida-
ren Satz: ,,Zweifellos gehdren die ausgewdhlten Lander zu den liberalen
Demokratien.” Und als gute Richterin weif3 ich: Wenn ein Satz mit ,,zwei-
fellos eingefiihrt wird, schummelt man. Ich habe auch geschummelt. Als
ich das Thema erhalten habe, habe ich mich zuerst selbstkritisch gefragt,
ob ich die Schweiz, in der die groBte Partei eine Volksinitiative lanciert,
die zum Austritt der Schweiz aus dem Europarat gefiihrt hétte, zu den libe-
ralen Demokratien zédhlen darf. Kann ich bei Italien, das mittlerweile eine
rechtsnationale oder rechtspopulistische Regierung hat, von einer liberalen
Demokratie sprechen? Und so weiter und so fort. Ich habe dann beschlos-
sen, dass ich diesen Teil des Themas einfach weglasse, weil das ein anderes
Referat ergeben hitte; man kommt nidmlich in Teufels Kiiche, wenn man
dem Kriterium der liberalen Demokratie auf den Grund gehen will.

Was erwarten wir von der Verfassung? Die Verfassung kann nur in abs-
trakten Begriffen den Ausgleich zwischen Solidaritdt und Grundpflichten
einerseits und den Grundrechten andererseits leisten. Aber was die Ver-
fassungsordnung leisten muss, ist die nachtragliche Kontrolle eines Impf-
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regimes. Und da war ich doch bei meinen Recherchen zu diesem Referat
erstaunt, dass die nachtragliche Verfassungskontrolle fast gar nichts an den
Impfregimen gedndert hat. Schauen Sie sich das Impfregime in Osterreich
an; es ist wirklich hart. Der Verfassungsgerichtshof hat es trotzdem durch-
gewinkt. Gut, man kann sagen, diese Super-Flexibilisierung innerhalb des
osterreichischen Verfassungsrechts hat funktioniert. Die Osterreicher haben
das Impfobligatorium dann doch nicht angewandt. Aber wie gesagt, ich
habe Zweifel, dass der Rechtsschutz hier wirklich funktioniert, weil die
Gerichte im Endeffekt immer nur Nebenpunkte bei den Impfregimen kri-
tisiert haben. Ich hétte von den Gerichten allerdings erwartet, dass sie mit
etwas mehr Abstand und etwas weniger Zeitdruck die Sache genauer tliber-
priifen und kritischer sind. Aber die Analyse zeigt ganz klar auf, dass die
Gerichte sehr, sehr zuriickhaltend sind.

Ich gehe zur Solidaritit und zum européischen und internationalen Rah-
men. Ich glaube, dieses Thema sprengt die heutige Diskussion. Wir haben
bei der Impfpflicht eine primir nationale Optik gehabt. In allen Gerichts-
entscheidungen, die ich analysiert habe, war die internationale Solidaritét
kein Thema, obwohl diese internationale Dimension im Kontext einer Pan-
demie durchaus wichtig ist. Denken Sie nur an die vielen Impfdosen, die
in unseren Landern vernichtet worden sind und die man vielleicht besser
in andere Regionen der Welt gebracht hitte. Aber diese Dimension ist in
den Urteilen nie aufgebracht worden. Ich kdnnte mir vorstellen, dass die
Gerichte dieses Thema noch verstirkt aufnehmen werden, wenn sie sich
noch mehr mit Klimafragen befassen miissen.

Nun zur Wissenschaftskritik: Ich wollte in meinem Referat nicht pau-
schal die Wissenschaft anzweifeln, sondern ich habe versucht zu sagen,
dass der Mensch in einer bestimmten Art und Weise von der Wissenschaft
reduziert worden ist. Es ging zeitweise in der Pandemie verloren, dass der
Mensch nicht nur ein Virentrdger, sondern auch ein homo socialis, ein
homo scholasticus, ein homo culturalis ist. Wie wichtig der soziale Aspekt
im Zusammensein ist, wurde uns erst im Laufe der Pandemie bewusst.
Denken Sie an die vielen Kinder, die in Italien {iber Monate nicht in die
Schule gehen durften. Denken Sie an die Kontaktbeschrankungen in den
Altersheimen. Diese Corona-MaBinahmen sind — meiner Meinung nach und
riickblickend betrachtet — sehr, sehr problematisch gewesen. Wenn wir uns
reduzieren auf Virentrager, dann gehen andere Aspekte, die dem Menschen
inhérent sind, verloren.

Zu guter Letzt zur Schweiz. Ich glaube, es wire falsch zu sagen, dass die
Schweiz aufgrund ihrer halbdirekten Demokratie vergleichsweise gut iiber
die Pandemie gekommen ist. Wenn wir den allgemeinen Erfolg eines Pan-
demieregimes beurteilen mochten (also nicht beschrinkt auf die Frage, wie
die Gerichte mit den Impfregimen umgegangen sind), miisste man wohl noch
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viele weitere Faktoren mitberiicksichtigen. Die direkt-demokratischen Mit-
wirkungsrechte spielen sicher eine Rolle, aber sind nicht allein fiir den Erfolg
oder Misserfolg maligebend. Beispielsweise miisste man in die Analyse ein-
beziehen, wie robust ein Gesundheitswesen ist. Wie viele finanziellen Mittel
konnten relativ rasch in das Gesamtsystem gepumpt werden? Das sind alles
Faktoren, die ich nicht untersucht habe. Und ich glaube, die direkte Demo-
kratie, beispielsweise mit dem mehrfach erhobenen Referendum gegen das
Covid-Gesetz in der Schweiz, ist ein Instrument, das die Akzeptanz fordert,
aber auch ein Instrument, das als Ventil fiir Unzufriedene dienen kann. Es
wire sicherlich falsch zu sagen, nur weil wir in der Schweiz Instrumente der
direkten Demokratie kennen, sind wir besser davongekommen.
Das wiren die Antworten von meiner Seite.

Ino Augsberg: Vielen Dank fiir alle Fragen. Ich versuche, das in drei
Blocke einzuteilen, und hoffe, dass Sie sich in den Antworten alle
wiederfinden.

Der erste Block betrifft vorwiegend die Fragen von Herrn Engel, Herrn
Kirchhof und Herrn Calliess und damit die Fragen nach dem Begriff der
Normativitit und der Verfassung. Der slowenische Philosoph Slavoj Zizek
hat einmal in einer Talkshow folgende Unterscheidung prisentiert. Der
klassische autoritire Vater sagt zu seinem Kind: ,,Es ist Sonntag, du gehst
deine GroBmutter besuchen!* Der postmoderne, tolerante Vater dagegen
sagt etwas anderes: ,,Du weiit doch, wie sehr dich deine GroBmutter lieb
hat und wie sehr sie sich wiinscht, dass du sie besuchen kommst.* Diese
Verschiebung scheint mir kein Vorteil zu sein, sondern ein Problem. Dahin-
ter steht die Frage, ob die indirekte Steigerung der Normbefolgungsbereit-
schaft, wenn dabei die Normativitit auf eine derartige Weise eskamotiert
wird, nicht tatsidchlich eher ein Riickschritt ist. Und ob dann im Gegensatz
dazu die Aufgabe einer liberalen Verfassung gerade darin bestiinde, solche
Prozesse zu verhindern und zwar nicht einfach wieder fiir eine ganz klare
Distinktion zwischen Fremd- und Selbstbestimmung zu votieren, aber auch
nicht dafiir zu stimmen, dass Fremdbestimmung als solche einfach verdeckt
wird. Das ist der erste Punkt.

Der zweite Punkt betrifft die Verflechtung von Selbst- und Fremd-
bestimmung und den Gegensatz zwischen den beiden. Insbesondere an
Herrn Paulus und Herrn Schuppert gerichtet wiirde ich sagen, dass man
mit Blick auf diese Verflechtung zunichst einmal auf einer phinome-
nalen, ganz alltdglichen Ebene ansetzen kann. Das Telefon klingelt, die
Vorsitzende der Staatsrechtslehrervereinigung ist am anderen Ende der
Leitung und sagt sehr charmant und freundlich: Wir laden Sie ein, iiber
Selbst- und Fremdbestimmung zu referieren. Damit ist die Verflechtung
schon da. Sie ist also nichts, was erst theoretisch konstruiert werden
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muss, sondern wir bewegen uns als kommunikative Wesen, die miteinan-
der sprechen und sich gegenseitig Anerkennung zollen (oder auch nicht),
fortlaufend in solchen Verflechtungszusammenhéngen. Das ist vollig
richtig. Das, was ich mit der Selbst-Bestimmung und der Mit-Bestim-
mung zeigen wollte, liegt aber nun gewissermaflen eine Ebene unterhalb
dieser Alltagsphdanomene. Es handelt sich, etwas emphatisch formuliert,
um eine ontologische Betrachtungsweise. Was ermdglicht es denn, dass
wir uns auf diese Weise so zueinander verhalten? Diese Ermdglichung
ist die Offenheit unserer Selbstkonstitution, die, negativ formuliert, eine
Spaltung bedeutet, aber zugleich, positiv formuliert, die vollstindige
Abgeschlossenheit verhindert. Und das bedeutet dann in meiner Lesart
auch, dass es nicht einfach nur die Sphiren der einen und der anderen
Freiheit gibt, die als solche schon existieren, sondern dass noch dieser
Sphérentrennung etwas vorausgeht, auf das man sich einzustellen hat,
etwas, das dann erst diese Abgrenzung und damit die Sphiren als solche
hervorbringt. Das ist der zweite Punkt.

Der dritte und letzte Punkt betrifft aus meiner Sicht die Fragen von
Herrn Klein, Herrn Thym und Herrn Rixen zum Begriff der Verantwortung.
Ich wiirde den Begriff der Verantwortung in diesem Kontext nicht so sehr
mit dem ,,Prinzip* der Verantwortung im Sinne von Hans Jonas konnotie-
ren wollen, sondern ihn eher mit dem franzdsischen Philosophen Emma-
nuel Levinas in Verbindung setzen, und damit dann die Frage verkniipfen,
ob Verantwortung ein bereits sich selbst bestimmendes Subjekt voraussetzt
oder ob Verantwortung umgekehrt erst dazu fiihrt, dass sich ein Subjekt
konstituiert, also ob wir zum Subjekt erst dadurch werden, dass wir von
dem Anderen angesprochen, angerufen werden. Das ist die Levinas’sche
Position, wenn Sie so wollen: ein Akkusativ, der vor dem Nominativ steht.
Und ich glaube, dass man in dieser Hinsicht den Begriff der Verantwor-
tung sehr gut verwenden konnte, um die Schwierigkeiten der Abgrenzung
von Selbst- und Fremdbestimmung noch einmal zu diskutieren und damit
dann auch die Problematik der negativen Externalititen aufzunehmen und
zu sagen, in welchem Malle die Verantwortung bestehen muss. Fiir wen
ist diese Verantwortung da? Ist derjenige, von dem ich mich auf diese
Weise angesprochen sehe, immer nur der Néchste? Gibt es gewisserma-
Ben eine Art engste Gemeinschaft, auf die die Verantwortung reduziert ist?
Oder, umgekehrt, wie weit ldsst sich der Horizont der Verantwortlichkeit
erstrecken?

Wenn man das so begreift, wenn man diesen Begriff der Verantwor-
tung mit aufnimmt, dann wird, so glaube ich, auch die scheinbare Dis-
krepanz zwischen dem sprechenden Lebewesen und dem leiblich ver-
fassten Lebewesen nicht mehr so manifest erscheinen. Denn es geht mir
nicht darum, Sprache als ein Vermdgen zu statuieren, also gewisserma-
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Ben Sprache als die spezifisch menschliche Ausstattung zu benennen, die
ebenso wie Vernunft, Selbstbestimmung, Autonomie und so weiter eine
bestimmte Qualifikation oder Fahigkeit bezeichnen wiirde. Sprache ist
die Weise, wie wir uns in einer Welt als Welt zurechtfinden und dabei
zugleich uns gegenseitig als leibliche, verletzliche Wesen wahrnehmen.
Dieser letzte Punkt, glaube ich, wire entscheidend, um zu verstehen,
warum wir auf diese Leiblichkeit achten miissen und warum wir viel-
leicht auch in einer Verfassungsordnung nicht auf Autonomie qua Fahig-
keit als letzten Grund abstellen sollten, sondern auf etwas, was Jochen
von Bernstorff schon einmal im Kontext der Diskussionen zu Artikel 1
vorgeschlagen hat, eben auf etwas wie unsere Verletzlichkeit. Diese Ver-
letzlichkeit hat dann sehr stark mit der Leiblichkeit des Menschen zu tun.
Vielen Dank.

Frank Schorkopf: Danke. Wir intensivieren die kommunikativen Bezie-
hungen zwischen Podium und Parkett in einer zweiten Runde. Die ersten
drei werden sein Herr Mahlmann, Herr Mollers und Herr Kotzur.

Matthias Mahlmann: Vielen Dank fiir die Vortrdge. Eine Frage an Hermn
Augsberg. Sie haben sich von der Substanzmetaphysik des Subjekts abge-
setzt und haben dann den sozusagen alternativen Weg von Niklas Luhmann
auch nicht eingeschlagen, das Subjekt funktionalistisch zu rekonstruie-
ren, sondern sich in das Gebiet einer Fundamentalontologie hineinbewegt,
auf den Pfaden eines phdnomenologischen Dekonstruktivismus. Sie haben
gesagt, Sie hitten sich in eisige Hohen erhoben. Das miisste mir sympathisch
sein als Mensch aus der Schweiz, diese alpine Metaphorik. Aber ich mdchte
ein paar Probleme signalisieren, die ich sehe. Mich hat diese Methodik schon
nicht iiberzeugt. Mir scheint, dass zum Beispiel aus dem bloBen Geboren-
sein und der angeblichen Gegebenheit von Sprache, womoglich unabhéngig
von Menschen, sicherlich nicht schon Subjektivitit folgt. Meines Erachtens
miisste man eine hinldnglich empirisch informierte philosophische Anthropo-
logie betreiben, die sich gerade auf bestimmte kreatiirliche Eigenschaften von
Menschen bezieht und sie auf dem Niveau der gegenwirtigen Wissenschaft
und ihrer Erkenntnisse spezifiziert. Das fiihrt zu einem, wie ich finde, weite-
ren wichtigen Problem, ndmlich der Frage, wie man von einer Fundamenta-
lontologie den Weg in eine normative Theorie schafft. Mir ist nicht ganz klar
geworden, wie eigentlich aus Subjektivitéit der Begriff entspringt, der uns hier
interessiert, ndmlich der Begriff der Freiheit. Ist diese Freiheit eine einfach
gegebene Realitdt? Worin besteht sie? Und fiir mich jetzt besonders interes-
sant: Was ist der Wert der Freiheit? Woher kommt das normative Gebot, Frei-
heit zu schiitzen — gerade in Zeiten, in denen die Feinde der Freiheit viele
Erfolge feiern? Ist die Freiheit etwa von instrumentellem Wert? Hat die Frei-
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heit einen intrinsischen Wert? Warum besitzt die Freiheit, wenn sie einen sol-
chen intrinsischen Wert hat, einen solchen Eigenwert? Und wie gewinnen wir
solche normativen Aussagen aus dieser phdnomenologisch dekonstruktiven,
fundamentalen Ontologie?

Der zweite Punkt, der mich gestort hat, war Thre Bemerkung zur Gerech-
tigkeit als notwendig und in einem verdidchtigen Sinne identitdtstheore-
tisch aufgeladen. Aus meiner Sicht ist die Diskussion um die Grenzen der
Freiheit, die etwa Helen Keller durchgespielt hat, eine, die versucht, den
Gerechtigkeitsbegriff in der Verfassung operabel zu machen. Unsere Vor-
sitzende hat gestern selbstverstdndlich Recht mit Gerechtigkeit verbunden.
War das ein falsches rhetorisches Ornament? Oder ist der Konstitutionalis-
mus vielmehr tatsdchlich intrinsisch notwendig ein Gerechtigkeitsprojekt?

Christoph Mbéllers: Ja, ich habe auch eine Frage zu dem schonen Refe-
rat von Ino Augsberg, dem man auf jeden Fall nicht vorwerfen kann, dass
es zu theoretisch wire, weil es natiirlich der Vorstand war, der die Theorie
abgespalten und als ein Thema fiir sich vorgegeben hat.

Meine Frage bezieht sich darauf, dass Du mit dem liberalen Ver-
fassungsstaat begonnen hast. Dieser ist sozusagen ein Angebot, eine
Losung. Aber mit diesem gibt es zwei Komplikationen: Die eine liegt in
der Abgrenzbarkeit von Selbst- und Fremdbestimmung. Die andere liegt
im Verhéltnis von individueller zu kollektiver Freiheit. Das sind die bei-
den Komplikationen. Mir stellte sich am Ende des Vortrags die Frage,
wo denn die Rolle des Rechts und der Verfassung in Deiner Konstruk-
tion sein konnte. Konnte es hinsichtlich der Architektur des Vortrags
nicht umgekehrt so sein, dass das Recht gerade die Losung fiir diese bei-
den Komplikationen liefert. Miisste man nicht sagen: Fremdbestimmung,
Selbstbestimmung sind immer irgendwie verwoben. Phdnomenologisch
kriegen wir sie nicht aufgelost. Wir sind immer in Deinem Modus der
Mit-Bestimmung. Wir kdnnen nicht rein individuell agieren, sondern
stehen immer inmitten der Komplikationen, die Du hier rekonstruiert
hast. Aber die Antwort auf diese Komplikationen liegt halt gerade in der
Formalisierung durch Recht, die bestimmt, dass wir uns auf diese Ver-
wobenheit jedenfalls in bestimmten Zusammenhingen nicht einlassen
konnen. Stattdessen tun wir so, als konnten wir sie unterscheiden. Wir
formalisieren die Unterscheidungen und versehen sie mit bestimmten
Sanktionen und Konsequenzen, die natiirlich viele Probleme nicht 16sen
konnen und die auch die Komplexitdt nicht reduzieren, sondern viel-
leicht sogar erhdhen, aber die ein Angebot darstellen, mit Deinen Kom-
plikationen umzugehen. Wenn man es so sieht, dann hat man auch einen
Ort fiir das Recht und die Verfassung, den ich bei Dir ein bisschen ver-
misst habe. Vielen Dank.
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Markus Kotzur: Meine Frage an Herrn Augsberg ist, ob diese faszinie-
rende Konstruktion der ,,Auto-Heteronomie* oder ,,Hetero-Autonomie*
ein konkretes Gegenbild in den grundrechtlichen Statuslehren und in den
grundrechtlichen Schutzdimensionen finden kdnnte. Wenn wir an den sta-
tus negativus denken, wire das ja der mogliche Raum der vermeintlichen,
ich sage bewusst ,,vermeintlichen” Selbstbestimmung in Freiheit vom
Staat. Wenn wir an den status participativus denken, wire das der Raum zur
selbstbestimmten Mitbestimmung. Und diese Mitbestimmung fiihrt dann zu
einer selbstbestimmten Unterwerfung unter Fremdbestimmung. Wenn wir
an die Schutzpflichtendimension der Grundrechte denken, kdnnte man das
so interpretieren, dass das selbstbestimmte Individuum wiederum Fremdbe-
stimmung akzeptiert in der Erwartung, vor sich selbst geschiitzt zu werden.
Und wenn wir an die Drittwirkungslehre denken, die dogmatisch besonders
schwer zu fassen ist, verschwimmen diese Selbstbestimmungs- und Fremd-
bestimmungsmomente miteinander. Ich hatte auch den Eindruck, dass
man vielleicht aus ihrem Verwobensein, wenn man das grundrechtstheore-
tisch angereichert zu fassen versucht, vielleicht auch zu der ganz banalen
Schlussfolgerung kommen konnte, dass das Individuum Fremdbestimmung
umso leichter akzeptiert, wenn sie oder er den Eindruck hat, dass dadurch
Selbstbestimmung moglich wird. Und wenn ich ganz provokativ schlieen
darf mit einer gewissermaflen religidsen Anspielung, ist es nicht so, dass
manche Menschen, welche sich guten Willens wéhnen, das ,,fiat voluntas
tua® dann doch mit einer gewissen Nonchalance iibersetzen, namlich als
-mein Wille geschehe“? Vielen Dank!

Karl-Heinz Ladeur: Ich mochte einen ganz unkritischen Beitrag zum Vor-
trag von Ino Augsberg leisten. Mir scheint das nicht so ganz angekommen
zu sein, die Bedeutung des Rekurses auf die Paradoxie des Selbst. Viel-
leicht kann man das erldutern durch einen kurzen, oberfldachlichen Blick
auf die Situation in der Franzosischen Revolution, wo sich in einer ganz
offenen historischen Lage dann sehr schnell die Frage nach dem Anfang
stellt. Und auf diese unmogliche Frage gibt es eine praktikable, aber letz-
tens doch unmdgliche Antwort von Sieyes, der sagt: Wir brauchen Selbst-
erzichung. Das hort sich nicht besonders iiberzeugend an, aber er sagt
nicht abstrakt: Wir brauchen Selbsterziechung, sondern Selbsterziehung
zum reprasentativen System. Und darin steckt eine tiefe Logik, ndmlich
die Einsicht, dass man Paradoxien nicht auflésen, sondern nur in Bewe-
gung setzen kann. Also man fingt im Grunde mit einer Institution an, die
schon vorgefertigt war, dem Parlament, und setzt dann einen Prozess der
Erfahrung, der Wissenserzeugung in Gang, der weitere Erfahrungen und
Entscheidungen ermdglicht, wobei man immer mitdenken muss, dass schon
wie am Anfang immer etwas anderes ausgeschlossen wird. Das andere, das
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wieder eingefiihrt wird, auf eine weichere Weise, sozusagen durch die Mei-
nungsfreiheit, die zu sagen erlaubt, was vorher praktisch durch Entschei-
dung ausgeschlossen worden ist. Und das scheint mir auch zu erkliren, wie
das Verhiltnis zwischen Freiheit und Gemeinschaft, wenn man so will, zu
verstehen ist. Das hat, vielleicht muss ich das noch sagen, die deutschen
Idealisten nicht besonders iiberzeugt: Humboldt hat gemeint, die Franzosen
haben nicht den deutschen Sinn fiir Metaphysik des Anfangs im Begriff.
Aber bei ndherem Hinsehen findet man im Hegelschen Begriffsdenken das
gleiche Verstdndnis fiir die Grenzen der Denkbarkeit eines Anfangs: Auch
der Begriff ist immer nur vorstellbar im Zusammenhang mit dem Wissen,
das er in Gang setzt.

Genau das ist, glaube ich, der Kern eines repriasentativen Systems, dass
es mit einem Anfang operiert, der eigentlich unmdglich ist, aber dadurch,
dass er immer wieder neue Moglichkeiten erzeugt, sich doch letzten Endes
bewihrt, wenn man bedenkt, was ausgeschlossen worden ist. Und deshalb
noch eine kritische Bemerkung zu Herrn Lindner. Ich wehre mich immer
dagegen, zu sagen, Freiheit ist beliebig. Freiheit ist meiner Ansicht tiber-
haupt nicht beliebig, sondern sie steht in diesem Kontext, wie ich es formu-
lieren wiirde, sozusagen der experimentierenden Gesellschaft. Das Subjekt
ist ein Teil des Experiments und tridgt zu dem Wissen, zu dem gemeinsa-
men Wissen, zu den Erfahrungen bei. Und die Gemeinschaft operiert mit
diesem als gemeinschaftlich anerkannten Wissen.

Christoph Schonberger: Auch von meiner Seite vielen Dank fiir die Refe-
rate. Ich habe auch eine Bemerkung und eine Frage an Herrn Augsberg. Sie
haben uns ja sehr sprachméchtig und nur moderat verspielt ein eindrucks-
volles Theoriedesign vorgestellt. Die Frage, die mir gekommen ist, ist, ob
Sie nicht eigentlich wieder eine Variante doch recht bekannter rechtsphilo-
sophischer Grundsatzdiskussionen présentieren, die wir im Grunde fiihren
seit der Zeit um 1800, als die moderne Autonomie entdeckt worden ist. Die
deutsche Geistesgeschichte ist seither ein ewiges Ping-Pong-Spiel zwischen
Kant und Hegel. In diesem Ping-Pong-Spiel habe ich Sie eher als Hege-
lianer wahrgenommen, vielleicht ein liberaler Hegelianer und vielleicht
ein franzosisch verspielter Hegelianer. Und auf diese Weise erschlief3t sich
ja auch vieles. Konnen Sie mit diesem Befund aber eigentlich so viele
erschrecken? Oder ist nicht der Befund relativ konsensual, dass es irgend-
wie Individualitdt gibt und dass diese Individualitét gleichzeitig konstitu-
iert, eingebunden ist und sich nicht absolut setzen kann? Damit konnen Sie
im Grunde nur libertdre amerikanische Theoretiker wirklich erschrecken.
Alle anderen werden das im Grundsatz durchaus teilen.

Ich vermute allerdings: The proof of the pudding is in the eating. Sie
miissten uns schon einmal sagen, wie Sie das zum Beispiel auf die Ebene
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der Grundrechte herunterbrechen. Kénnen Sie uns vielleicht an einem Bei-
spiel erldutern, wie Thr Theoriedesign bei bestimmten grundrechtlichen
Konstellationen funktioniert? Ich verstehe gut, was Sie auf einer anthropo-
logisch-ontologischen Ebene versuchen, wo Sie die Verwobenheit des Indi-
viduums sehr eindrucksvoll vorfiihren. Aber wie Christoph Méllers eben
schon gesagt hat, das Recht versucht, sicherlich zum Teil unterkomplex,
die in ihrem Theoriedesign beschriebenen Probleme konkret zu bearbeiten.
Mich wiirde interessieren, wie Sie das miteinander vermitteln. Sie haben
sich dazu ein bisschen bedeckt gehalten und sind iiber den Wassern geblie-
ben. Ich wiirde sie gern ein wenig auf die Erde locken.

Riidiger Wolfrum: Vielen Dank. Ich sollte zundchst einmal dem Vorstand
fir die Auswahl dieser Themen danken, die, wie wir in dieser Diskussion
sehen, reiche Friichte trdgt. Ich finde alle drei Vortrige ausgesprochen anre-
gend und mdchte mich aber insbesondere an Herrn Augsberg wenden.

Herr Augsberg, Sie finden das Anschauungsmaterial fiir [hren Vortrag,
der von anderen ja auch schon qualifiziert worden ist, im Voélkerrecht. Die
Diskussion iiber indigene Volker oder Minderheiten wird von der selbstbe-
stimmten Bestimmung der personlichen Identitit, (individuellen Selbstbe-
stimmung) geprégt. Ich bin, sagen wir, Mapuche. Das war nicht immer so.
Lange Zeit sind wir davon ausgegangen, dass dies eine Frage der Fremd-
bestimmung sei, ndmlich durch einen Staat. Und bis zu einem gewissen
Grade tragen wir die Eierschalen dieser Politik auch heute noch mit uns
herum; vor allem hier in Europa und insbesondere auch in Deutschland.
Also wer ist Sorbe? Bestimmt das der Sorbe selbst oder bestimmt das der
Staat? Ich lasse dies einmal offen.

Aber es existiert eine andere Fremdbestimmung, die genauso wirk-
michtig ist, ndmlich die der betreffenden gesellschaftlichen Gruppe.
Konnten wir sagen Du bist Mauche oder kann ich nicht sagen, ich bin
Mapuche und die Mapuche sagen, oh nein, Herr Wolfrum, Sie sind es
nicht. Sie sehen nicht so aus und sie kennen unsere Gebriuche nicht. Wie
l6sen wir diesen Konflikt auf? Sie haben ihn theoretisch angesprochen,
zumindest indirekt.

Und damit komme ich zu meinem zweiten Punkt, den wir gar nicht
angesprochen haben; es ist dies die Selbstbestimmung des Staates. Sie
mdgen sagen, dies habe hier mit dem Thema nichts zu tun. Es hat sehr viel
damit zu tun. Denn die individuelle Selbstbestimmung kann sich auf die
Selbstbestimmung des Staates niederschlagen. Wenn in einer Verfassung
Bezug genommen wird auf pluralistische Gesellschaften, dann haben wir
diesen Fall. Hier hat, glaube ich, Paul Kirchhof die Frage gestellt, was kann
die Verfassung dazu sagen? Anschauungsmaterial hierzu finden Sie in der
schief gegangenen Verfassung fiir Chile, in der Verfassung von Bolivien
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und in der diskutierten Verfassung des Sudans. Hier wird immer wieder
gesagt, wir sind ein pluralistischer Staat, was auch immer das heif3t, gene-
tisch, religios, kulturell.

Uber die Frage werden wir in der Zukunft diskutieren, weil sie einmal
diskutiert werden muss, einschlie3lich der Frage, ob dies fiir uns in Europa
relevant ist. Ja, es ist sehr relevant.

Und schlieBlich ist da auch eine Frage, die ich meine, hitte angespro-
chen werden konnen, ndmlich, kann eine Gruppe versuchen, ihre Selbsti-
dentifikation zu der des Staates zu machen? Wir haben Beispiele hierfiir in
Europa, in Deutschland, gehabt; dies wire ein sehr gefahrlicher Weg.

Uwe Volkmann: Ich habe eine Frage hauptsichlich an Herrn Augsberg,
vielleicht auch an Herrn Lindner oder eine Anmerkung dazu. Zunichst zu
Herrn Augsberg: Ich habe zu meiner eigenen Uberraschung alles (oder fast
alles) verstanden, oder ich glaube zumindest, alles verstanden zu haben
(oder fast alles). Trotzdem zwei kritische Nachfragen, die erste klang schon
bei Herrn Schonberger an. Sie betrifft den Neuigkeitswert. Auch ich hatte
streckenweise den Eindruck, der Neuinszenierung einer schon élteren
Debatte beizuwohnen, die sich um das Verhiltnis von Ich und dem Ande-
ren, von Selbstbestimmung und Fremdbestimmung oder eben von Indi-
viduum und Gemeinschaft dreht. Klassisch wurde diese Debatte gefiihrt
zwischen Kant und Hegel; heute konnte man etwa noch die Liberalismus-
Kommunitarismus-Debatte in den Vereinigten Staaten nennen, die sich an
der Konzeption eines ungebundenen Selbst in der Gerechtigkeitstheorie
von John Rawls entziindete. Dem fiigst Du nun eine neue — psychoanaly-
tisch, medientheoretisch, philosophisch informierte — Wendung hinzu, die
dem Ganzen noch einmal eine zusétzliche Schirfe eintrdgt. Das Problem
ist aber, wie es Herr Mollers schon angesprochen hat, dass das Recht diese
Art von Theorie immer nur in sehr eingeschriankter und auch unterkomple-
xer Form verarbeiten kann, in Form von dem, was Cass Sunstein einmal
»incompletely theorized arguments® genannt hat. Wir erwarten eben von
unserem Verfassungsgericht keine komplizierten Auseinandersetzungen
mit Habermas® Diskurstheorie oder mit Ziz&k oder Lacan, wer soll das dort
auch machen? Es sitzt ja kein Augsberg darin, der das leisten konnte, und
dann kommt es eben zu uns in einer fiir unser Alltagsverstdndnis herunter-
gebrochenen Variante. Auch die Menschenbildformel ist eine solche verein-
fachende Zusammenziehung, die aber die moglichen Gegensétze und den
Versuch, sie zu versohnen, doch schon auf eine intuitive Weise zum Aus-
druck bringt. Sie ist auch nicht folgenlos, sondern sie bringt eine Grundori-
entierung unseres Rechtssystems zum Ausdruck, durch die es sich markant
etwa von liberal-individualistischen oder {iberhaupt stirker individualis-
tischen Systemen wie dem US-amerikanischen oder vielleicht auch dem
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schweizerischen unterscheidet. Die Menschenbildformel macht dies aber
zugleich in Gestalt einer normativen Setzung, und das fithrt mich zu mei-
ner zweiten Frage: Was wird jetzt eigentlich von Deinem Ansatz aus den
normativen Setzungen, mit denen wir bislang gearbeitet haben? Eine erste
dieser normativen Setzungen betrife das Demokratieprinzip selbst, das,
obwohl es im Titel ausdriicklich auftaucht, in allen Referaten nicht wirklich
behandelt wurde. Aber gerade da haben wir unterschiedliche Konzeptionen:
Wir haben formale und individualistische Konzeptionen, die Demokratie
als bloe Form und Methode der Entscheidungsfindung begreifen, die am
Ende irgendwelche statistischen Mehrheiten zusammenbringen. Wir haben
materiale oder vielleicht auch gemeinschaftliche Konzeptionen, die Demo-
kratie als ein gemeinschaftliches Unternechmen von Biirgern begreifen, die
ihre kollektiven Probleme kollektiv zu 16sen versuchen. Mein Verdacht ist,
dass sich gerade diese letzteren nicht mehr halten lieBen, wenn Deine the-
oretische Grundposition zutrifft. Ich wiirde dann nur gern wissen, was an
ihre Stelle tritt. Die zweite normative Setzung betrife das Verhiltnis von
Individual- und Gemeinschaftsinteressen und deren ndhere Austarierung.
Natiirlich kann man die Formeln ,,Gemeinwohl und ,,Gerechtigkeit™ strei-
chen, aber man miisste dann ebenfalls iiberlegen, was an ihre Stelle treten
soll. Wenn man das nicht kann, sind wir vielleicht am Ende doch wieder
starker bei Herrn Lindner, der sagt, eigentlich kdnnen wir auf dieses ganze
theoretische Brimborium, das ,,Vorspiel im philosophischen Himmel®,
komplett verzichten. Wir kommen ja auch so irgendwie zurecht.

Silja Véneky: Herzlichen Dank fiir die interessanten Vortrdge. Ich habe
auch eine Frage und kritische Anmerkungen fiir Sie, Herr Augsberg. Ich
mochte zwei Threr Bemerkung herausgreifen. Sie begannen Thren Vortrag
damit, dass Sie vertreten haben, die Totalitdt der Sprache wiirde zerfal-
len. Und Sie haben Ihren Vortrag unter anderem damit geendet, dass Sie
sagen, die Integrationslehre oder die totalitdre SchlieBung der Integrations-
lehre wiirde unterlaufen. Ich mochte das deswegen kritisch hinterfragen,
weil ich glaube, dass es richtig ist, dass es keine Totalitdt der Sprache gibt,
wie Wittgenstein in den ,,Philosophischen Untersuchungen® dargelegt hat:
So konnen wir bestimmte Begriffe der natiirlichen Sprache nicht abschlie-
Bend definieren, aber das heifit nicht, dass wir nicht fiir bestimmte Zwe-
cke Begriffen Grenzen zichen konnen und dass wir damit die Ungewissheit
der natiirlichen Sprache eingrenzen konnen — eben fiir bestimmte Zwecke.
Und das machen wir als Juristinnen und Juristen, und das machen wir als
Gesellschaft. Das ist aber keine Totalitdt, und es gibt deswegen aus meiner
Sicht auch keinen Zerfall.

Auch mit Blick auf die Integrationslehre sehe ich keine Totalitit. Auch
die Integrationslehre, jedenfalls in der Interpretation auf der Grundlage des
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Grundgesetzes, bedeutet eine Interpretation auf der Grundlage der Grund-
rechte und damit auf der Grundlage von Freiheit. Und aus meiner Sicht
geht es bei dem Thema Selbstbestimmung und Fremdbestimmung und
den Uberschneidungen beider darum zu bestimmen, was die Grenzen von
bestimmten Begriffen sind, von bestimmten Instituten, und zwar im Dis-
kurs, in einem Austausch: Wo enden Institute, beispiclsweise das Institut
der Ehe? Wie interpretieren wir Artikel 6 GG? Wann beginnt das mensch-
liche Leben? Und in dieser Interpretation konnen wir bestimmte Grenzen
ziehen — auch mit Blick im Ubrigen auf wissenschaftliche Erkenntnisse,
wenn diese denn gegeben sind. Und ich glaube, dass die Dekonstruk-
tion eine liberalen Staatstheorie in Gefahr bringt, wenn man sie zu weit
iiberzieht.

Christian Tomuschat: Vielen Dank fiir drei hervorragende Referate. Herr
Augsberg hat uns filir Vieles die Augen gedffnet, was bisher nicht bedacht
worden war. Frau Keller hat rechtsvergleichende Aspekte eingebracht,
wie sie bis dahin noch nicht priasent gewesen waren. Und Herr Lindner
hat eine vollig neue Dimension eingefiihrt und mich damit zuriickgefiihrt
auf etwas, was Ernst Forsthoff in der Geschichte dieser Vereinigung frii-
her gesagt hat: Der Rechtsstaat und der Sozialstaat sind unvereinbar mit-
einander. Ich glaube, das ist iiberwunden. Die Praxis der Bundesrepublik
Deutschland hat gezeigt: Wir verbinden den Rechtsstaat und den Sozial-
staat in sehr abgewogener Weise. Aber die Probleme sind damit natiirlich
nicht ausgestanden.

Die eigentliche Frage lautet: Wie werden die Akzente gesetzt? Wenn
ich jetzt auf das Referat von Herrn Lindner komme, dann habe ich den
Eindruck, dass seiner Meinung nach das Individuum seine Freiheit nur in
einem sozial gesicherten, stindig gestiitzten Umfeld entfalten kann und
dass man als Person selbststdndig gar nicht zu agieren vermag. In seinem
Bericht ist interessanterweise das Wort Selbstverantwortung gar nicht vor-
gekommen,; erst in der Diskussion vorhin hat er es genannt, und Herr Augs-
berg ist auch darauf zuriickgekommen. Damit wird letzten Endes, wenn wir
der Konzeption von Herrn Lindner folgen, das gesamte offentliche Leben
institutionalisiert. Es gibt dann nichts mehr, was dem direkten Zugriff der
Verfassung entzogen wire. Damit geht eine ungeheure Stirkung der rich-
terlichen Gewalt einher, der Staat wird zur Versicherungsanstalt fiir alle.
Auch Herr Kirchhof hat das vorhin schon kurz angesprochen. Es ist ein
ungeheures Zutrauen in die Macht des Staates, das sich hier manifestiert.
Ich will nicht von der DDR sprechen, dort war dieser Glaube ja {iberméch-
tig. Aber auch hier ist doch weithin die Meinung vorherrschend, vor allem
bei Thnen, bei Herrn Lindner, so glaube ich, der Staat konne eigentlich alles
richten. Und wo bleibt da die Politik? Die Politik hat keinerlei richtige
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Entfaltungsfreiheit mehr, sondern es wird alles staatlich gestaltet. Somit
erscheint dann das Individuum irgendwie nur noch als ein Funktionsele-
ment im Staat und nicht mehr als eigenstindige Gewalt. Auch die Gesell-
schaft als solche, die ihr Vertrauen auf die eigene Gestaltungskraft setzt,
fehlt mir in Threm Vortrag. Sie legen alles auf die Gestaltungskraft und die
Ordnungsmacht des Staates. Das ist meines Erachtens eine Verschiebung,
die eigentlich nicht dem Gleichgewicht unserer Verfassung entspricht.

Dietrich Murswiek: Selbstbestimmung und Freiheit werden durch die
Grundrechte so gut geschiitzt wie der VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz als
Schranke gegen staatliche Freiheitseinschrankungen wirkt. In dieser Funk-
tion hat der VerhdltnisméaBigkeitsgrundsatz sich in einer Situation der weit-
aus umfangreichsten Freiheitseinschrankungen der Nachkriegszeit, nimlich
zur Zeit der Corona-MaBinahmen, als stumpfes Schwert erwiesen. Man-
che werden nun sagen, das ist kein Wunder, wenn die Gefahr so auf3eror-
dentlich groB3 sei, dann miissten sich Freiheitseinschrinkungen auch als
verhdltnismafig erweisen konnen, wenn sie sehr weit gehen. Ich meine
aber, man muss die Corona-Maflnahmen differenzierter betrachten. Und
hierzu hat Herr Lindner in seinem Referat etwas ganz Wichtiges gesagt.
Der VerhédltnisméBigkeitsgrundsatz wird nicht richtig angewendet, wenn
man einfach abstrakt den Schutz des Lebens der eingeschrinkten Freiheit
gegeniiberstellt. Auf der abstrakten Ebene ist es klar: Leben ist das Funda-
mentale, und das muss dann Vorrang vor der Freiheit haben. Aber darum
geht es bei der Anwendung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes nicht,
sondern wie Herr Lindner richtig sagte, es kommt darauf an, welchen Bei-
trag die konkrete Maflnahme, um die es geht, zum Schutz des Lebens leis-
tet. Ich will das veranschaulichen am Beispiel der einrichtungsbezogenen
Impfpflicht. Da kann man nicht einfach sagen, die Impfpflicht dient dem
Schutz des Lebens und der Eingriff in die korperliche Unversehrtheit sei
demgegeniiber marginal. Sondern man muss tberlegen, wie schiitzt die
einrichtungsbezogene Impfpflicht denn das Leben der vulnerablen Perso-
nen in Krankenhédusern, Arztpraxen? Der Schutz kann doch nur darin beste-
hen, dass die Impfung die Ubertragung des Virus, die Ansteckung und die
weitere Ubertragung verhindert. Als man das vor einem Jahr diskutiert hat,
gingen die meisten noch filschlich davon aus, dass die Impfung Ubertra-
gungsschutz bieten und die weitere Ubertragung des Virus effektiv verhin-
dern wiirde. Wir wissen heute, dass das nicht der Fall ist. Man hétte bei der
Anwendung des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes priifen miissen, schiitzt
die Impfung iiberhaupt gegen die Ubertragung und wenn ja, in welchem
Umfang? Und nur dieser Gewinn an Sicherheit kann auf die Waagschale
gelegt werden, nicht aber das Leben als solches. Und dann kann man even-
tuell zu ganz anderen Ergebnissen kommen.
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Ralf Alleweldt: Vielen Dank fiir die ganz wundervollen Referate. Insbe-
sondere, vielen Dank, Frau Keller, dass Sie das Thema der Impfpflicht aus-
gesucht haben, das fiir das Verhiltnis von Fremdbestimmung und Selbst-
bestimmung heute das sich wirklich am meisten aufdrdngende Thema ist.
Und meine Fragen gehen auch hauptsédchlich an Sie, vielleicht noch ein
bisschen an Herrn Lindner.

Ich meine, dass diese Entscheidungen Fragen offengelassen haben. Und
Sie konnen vielleicht dazu sagen, ob Sie auch dieser Auffassung sind. Ein
Punkt ist das Recht auf Leben, und zwar nicht das der potenziellen Corona-
Opfer, sondern das Recht auf Leben derjenigen, die geimpft werden. Es hat
sich jetzt im Laufe der Zeit herausgestellt, dass es ab und zu, die genauen
Zahlen sind unsicher, zu Todesféllen nach der Impfung kommt. Und das
bedeutet, dass es — bei einer insgesamt sehr groflen Zahl geimpfter Personen
— zu Todesfillen kommt, bei denen auch eine Kausalitit keinesfalls ausge-
schlossen werden kann bzw. in manchen Féllen gesichert ist. Das bedeutet,
wenn man jetzt das Recht auf Leben betrachtet, dass einer grolen Gruppe von
Personen gesagt wird: Thr miisst Euch alle impfen lassen und einige von Euch
werden dabei sterben. Das ist in den Entscheidungen, jedenfalls des Bundes-
verfassungsgerichts und des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte,
die ich kenne, nicht problematisiert worden. Bisher sind wir davon ausgegan-
gen, wenn wir die Frage stellen, ob der Staat einige Personen tdten kann, um
viele zu retten, dass die Antwort bisher Nein war. Aber ich will auch gar nicht
die Antwort vorgeben. Nur: Miissten dazu nicht verfassungsrechtliche Stan-
dards entwickelt werden? Das kommt in den Entscheidungen nicht vor.

Anschliefend daran: Thnen sind natiirlich allen, aber IThnen besonders,
Frau Keller, die verfahrensrechtlichen Schutzvorkehrungen beim Recht
auf Leben bekannt, ndmlich die Ermittlungspflichten. Wére es eine Mog-
lichkeit zu sagen, wir Juristen, wir wollen uns nicht in die medizinischen
Fragen zu sehr einmischen, aber wir wollen, dass Todesfille ordentlich
ermittelt werden. Wenn jemand kurz nach der Impfung stirbt, miisste das
im Sinne der Menschenrechtskonvention effektiv untersucht werden, das
heifit zum Beispiel durch eine unabhingige Stelle. Und das bringt mich
allgemein zu der Uberlegung: Die medizinischen Fragen konnen von den
Juristen nicht abschlieBend beantwortet werden, aber die Juristen sind gut
darin, sich Schutzvorkehrungen, Strukturen zu iiberlegen, so dass wissen-
schaftliche Erkenntnisse bei der Wahrheitsfindung bestmoglich beriick-
sichtigt werden. Und wire das auch ein Grund, iiber die Unabhéingigkeit
der beteiligten Institutionen nachzudenken? Das Paul-Ehrlich-Institut und
das Robert-Koch-Institut sind Bundesbehdrden. Wie frei wire denn das
Paul-Ehrlich-Institut nach einem Jahr Impfkampagne gewesen, zu sagen,
wir haben jetzt gemerkt, die Impfung ist doch nicht so sicher, wie wir am
Anfang annahmen?
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Und, letzte Bemerkung, wir sind alle kalt erwischt worden von die-
ser Pandemie, nicht nur personlich, sondern auch juristisch. Mit anderen
Gefahren haben wir gelernt umzugehen. Wir gehen mit Kriminalitdt um,
mit Terrorismusgefahr. Und teilweise haben der Gesetzgeber, der Verfas-
sungsgeber, teilweise die Rechtsprechung und auch die Staatsrechtswissen-
schaft sich Strukturen iiberlegt, wie wir mit groen Gefahren umgehen und
den Staat dabei gleichzeitig bidndigen. Ich glaube, dass das beim Infektions-
schutz noch nicht recht gelungen ist, sondern dass wir vielleicht so etwas
wie ein Virusverfassungsrecht oder ein Infektionsverfassungsrecht brau-
chen. Mich wiirde Thre Meinung dazu interessieren.

Franz Mayer: Franz Mayer, Universitit Bielefeld. Ich mochte eine allge-
meine Bemerkung vorab machen. Es gibt einen Bereich fiir Staatsrechts-
lehrerinnen und Staatsrechtslehrer, wo die Selbstbestimmung bei Null liegt
und die Fremdbestimmung bei 100%. Das ist die Themenwahl fiir diese
Tagungen und wohl auch der Themenzuschnitt. Verstehen Sie mich nicht
falsch: Ich glaube, wir haben faszinierende Fragestellungen heute hier ver-
handelt. Das zeigt ja auch die anhaltende Diskussion. Aber ich will doch
sagen, dass ich es etwas bedauere, dass wir die 100 Jahre Staatsrechtsleh-
rervereinigung liberhaupt nicht haben thematisieren kénnen im Rahmen
des heutigen Nachmittags. Sie kamen schlicht nicht vor. Deswegen mochte
ich die Anregung geben, dass wir in 19 Jahren, also wenn dann die 100.
Tagung stattfindet, die Zeitspanne dann entsprechend auch sich in den The-
men spiegeln lassen.

Ich will gleichwohl fiir die umfassenden Referate danken und noch zum
Thema Impfpflicht etwas sagen. Mir scheint, die Impfpflicht ist doch ein
wirklich anschauliches Beispiel dafiir, wie sich die Selbstbestimmung der
einen als Fremdbestimmung fiir die anderen auswirkt, die dann eben hdohe-
ren gesundheitlichen Risiken ausgesetzt sind, weil Einzelne auf ein Recht
auf Nichtimpfung beharren. Wir verarbeiten das rechtlich mit dem Uber-
malBverbot einerseits, mit dem UntermalBverbot zum anderen. Das Unter-
malfverbot war wohl hier, bei Covid 19, nicht beriihrt. Es besteht also ein
Korridor, in dem politisch entschieden werden kann, vielleicht auch muss.
Der judicial self-restraint, den wir beobachtet haben, den halte ich auch fiir
richtig, weil das den besagten Korridor ermoglicht hat. Und bei unsicherer
Faktenlage ist mir dann doch lieber, dass Politiker und Politikerinnen ent-
scheiden, die dann spéter auch zur Verantwortung gezogen werden konnen,
und nicht Juristen und Juristinnen.

Ich will eine konkrete Frage an Frau Keller stellen: Sie haben den Ver-
gleich als Landervergleich angelegt. Das fiihrt fiir Deutschland auf interes-
sante Uberlegungen. Der Infektionsschutz bewegt sich im Bereich der kon-
kurrierenden Gesetzgebung. Man konnte fragen, ob die Impfpflicht nur in
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einzelnen Bundeslidndern eingefiihrt werden kann, ob das rechtlich méglich
wire. Ich mochte Sie, nachdem Sie sich intensiver auf der Vergleichsebene
mit dem Thema befasst haben, fragen, ob Sie aus dieser Vergleichspers-
pektive mit uns Beobachtungen teilen kdnnen, und zwar zu der Frage, ob
sich das Austarieren zwischen Selbstbestimmung und Fremdbestimmung in
foderalen Ordnungen besser verarbeiten ldsst und dort besser gelingt.

Kai von Lewinski: Der Zufall und die Weisheit der Sitzungsleitung hat
mir jetzt die letzte Frage zugewiesen, und ich habe tatsichlich eine erdende
Frage oder eine Frage zur Erdung. Es verwundert, wenn das Thema
»Selbstbestimmung und Fremdbestimmung® ist, dass in keinem der Refe-
rate ein Terminus auftaucht, der zwar nicht im Verfassungstext selbst ent-
halten ist, aber in Gestalt der ,,informationellen Selbstbestimmung* doch
aus der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts stammt. Warum haben die
Referate und auch bisher die Diskussion diesen nicht thematisiert?

Nun kann man sagen, dass das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung damals so ein bisschen dahingeworfen war und dogmatisch verun-
gliickt ist usw. Aber gerade an solchen dogmatischen Ungliicken, auch wenn
sie ja nun auch schon lange zuriickliegen und schon lange verhandelt wer-
den, wiirde man doch iiber unser Thema Selbstbestimmung, Fremdbestim-
mung usw. einiges lernen kdnnen. Ich mdchte diese Frage, also die Riick-
kopplung an das, was wir als verfassungsrechtliches Proprium schon haben,
hier noch einmal in den Raum stellen und bitten, die Themen oder Thesen
aus den Referaten zu diesem rechtlichen Befund in Bezug zu setzen, sodass
wir diese anschlussfahig zum Verfassungsrecht besprechen konnen.

Frank Schorkopf: Danke. Dann kommen wir zu den Schlussworten. Wir
gehen in der Reihenfolge der Referate vor, zundchst Herr Augsberg, bitte.

Ino Augsberg: Ganz herzlichen Dank. Ich glaube, ich kann die meisten
Fragen zusammenfassen. Nur die Frage von Frau Voneky wiirde ich vor-
anstellen. Es ging mir nicht darum zu sagen, dass es die Totalitdt der Spra-
che gibt. Und ich wiirde natiirlich auch sagen, dass bei Wittgenstein die
Pointe gerade darin liegt, dass in der Moderne die gottliche Instanz fehlt,
die frither die Verkniipfung von Sprache und Welt garantierte. Eben deswe-
gen wird die Gebrauchstheorie der Sprache nétig, eben deswegen zerfillt
die Sprache aber auch in eine Unzahl von Sprachspielen, so dass gerade
keine Einheit mehr gewdhrleistet ist. Trotzdem kann Kommunikation funk-
tionieren. Wir verstidndigen uns einigermaflen konsonant miteinander. Aber
von einer Einheit oder einer Totalitdt kann nicht mehr die Rede sein. Fiir
die Integration gilt Entsprechendes. In dieser Hinsicht wiirde ich schlicht
sagen, dass das, worauf ich verweisen wollte, der Fluchtpunkt einer mogli-
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chen Lektiire der Integration ist, wie sie Kelsen vorgelegt hat. Dort werden
ganz klar protototalitire Tendenzen dieser Bewegung benannt. Daran kann
man ankniipfen.

Die anderen Punkte wiirde ich zusammenfassen unter dem Aspekt
einerseits einer philosophichistorischen, wenn Sie so wollen, Selbstver-
ortung und andererseits des moglichen Ubergangs in die Normativitit.
Die philosophichistorische Verortung oder die Bestimmungen, die hier
versucht worden sind, habe ich mit Interesse gehdrt. Manches hat mich
erstaunt, etwa die Einordnung als eine Art Hegel mit franzdsischem
Akzent. Mag sein, mir erscheint das ehrlich gesagt nicht allzu plausi-
bel. Ich wiirde eher sagen, dass mein Freiheitsverstandnis tatsdchlich das
kantische ist. Und zwar gerade, weil Kant einerseits auf der Autonomie
insistiert und andererseits in seiner Autonomiekonzeption zugleich darauf
beharrt, dass es in der Autonomie das nomische Element gibt, dass sich
also nicht das autos vollstindig vor den nomos dringt. Kant tibernimmt
in diesem Zusammenhang eine paulinische Metapher und spricht ganz
ausdriicklich von dem ,,Joch®“ des Gesetzes, das wir nun aber nicht mehr
von uns werfen sollen, sondern das wir als das Joch des Gesetzes tragen
miissen — nur dass es, so Kant, weil die Vernunft selbst es uns auferlegt,
ein ,,sanftes* Joch ist. Genau die