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»,Das ist ein kalkulierter Verfassungsverstof$*

Thomas-Michael Seibert, Richter a.D. am Landgericht Frankfurt am Main spricht im Multipolar-Interview von
einer ,Verpolizeilichung” des Rechts und warnt: "Unsere Gesellschaft entwickelt sich hinein in einen
neurotisch reagierenden Gefahrenabwehrstaat". Die Grundrechte grundsitzlich zur Disposition zu stellen, so
Seibert, ,sollte im klassischen Verfassungsdenken gerade verhindert werden®.

CAMILLA HILDEBRANDT, 19. November 2021, 0 Kommentare

Thomas-Michael Seibert, Jahrgang 1949, war von 1982 bis 2011 Richter, zuletzt Vorsitzender einer Straf- und

Zivilkammer am Landgericht Frankfurt am Main. 1998 wurde er zum Honorarprofessor am Fachbereich

Rechtswissenschaft der Goethe-Universitat Frankfurt am Main ernannt und lehrt dort Rechtstheorie.

Muiltipolar: Die 3G-, 2G- oder 1G-Regel zum Schutz vor Corona ist Ausschluss und Diskriminierung Ungeimpfter —
so sieht es unter anderem auch der Verfassungsrechtler Volker Boehme-Nel3ler: "Wenn die Impfung weiterhin

freiwillig sein soll, diirfen Impfunwilligen keine Nachteile entstehen, wenn sie sich nicht impfen lassen wollen (...).
Entstehen fiir sie Nachteile, werden sie diskriminiert, und das ldsst unsere Verfassung nicht zu." Herr Seibert, wie

ist die 3G-, 2G- oder sogar 1G-Regel mit unserem Grundgesetz vereinbar?

Seibert: Das ist ein kalkulierter VerfassungsverstoR. Uber VerfassungsverstéBe muss man immer nachdenken,
weil Verfassungen zeitlich und sachlich nach dem Gesetzesrecht entstanden sind und jeweils in ein Verhaltnis
gesetzt werden miissen zum geltenden Recht. Man kann geltendes Recht verandern, man kann es auch gegen
bisher anerkannte Verfassungssatze kalkuliert verandern. Verfassungen sind nicht unwandelbar und gelten

nicht ohne die Vermittlung von Gesetzen. Den letzten Versuch, in diesem Fall die Europaische Verfassung zu
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andern, hat man hier in Deutschland erlebt, als auf Autobahnen eine Maut eingefiihrt werden sollte, die alle
betreffen sollte, aber fiir deutsche Staatsbirger zuriickgezahlt wiirde. Das war eine geplante Umgehung von

Unionsrecht, wie sie in verschiedenen Bereichen versucht wird, auch im Zivilrecht oder im Strafrecht.

Wenn einem etwas nicht passt, dann versucht man, kalkuliert die Regel als Grundsatz durch eine Ausnahme
aufgrund der Lage zu umgehen. Fiir das Verfassungsrecht behaupte ich, dass es den Grundsatz der
korperlichen Unversehrtheit gibt. Das heil3t in erster Linie, dass man einer Impfung zustimmen muss. Im
Strafrecht ist der Fall Gberhaupt nicht vorgesehen, und es wird nicht diskutiert, dass man zum Impfen
gezwungen werden konnte. Das ware Korperverletzung. Alle Versuche in diese Richtung sind mihsam, spat
und langwierig erfolgt, und es ist bekanntermallen dulerst schwierig, das Impfen allgemein verbindlich zu
machen und als gesetzlichen, fiir alle geltenden Zwang auszugestalten. Bei der Durchsetzung der

Pockenschutzimpfung hat das 200 Jahre gedauert.

Multipolar: Sie sagen, hier gilt das Recht auf kérperliche Unversehrtheit und die 3G-, 2G-, 1G-Regel ist gegen die

Verfassung. Wieso wird dann nicht eingegriffen?

Seibert: Weil diese Regeln inzwischen im Bundesgesetz mit den § 28 a und 28 b — das war der letzte Notnagel,
die sogenannte Notbremse —, in eine Gesetzesform gekleidet sind. Das ist nach meinem Dafiirhalten
insgesamt ein Grundgesetzverstoll gewesen. Es ist ein Verstoll gegen die Staatsorganisation durch das
Seuchengesetz, das seit 1900 im friiheren Reich und dann auch im Ubrigen in der Bundesrepublik galt, dort erst
Anfang der 2000er Jahre umgetauft worden ist und seitdem Infektionsschutzgesetz heif3t. Das Seuchengesetz
war angelegt auf begrenzte, lokale, fiir Kranke vorgesehene MaRnahmen. Das, was wir jetzt, und zwar in
klrzester Zeit, innerhalb von anderthalb Jahren erlebt haben, ist die Umstellung dieses Gesetzes auf
Malnahmen gegen Gesunde, gegen sogenannte Nichtstorer, die aber krank werden kdnnten, moglicherweise
einen Keim dazu in sich tragen, von dem sie nicht wissen, dass er vorhanden ist, und von dem man ja im
Ubrigen weder bei einer Impfung noch bei einem Test weil}, ob er nicht doch da sein kénnte. Die medizinische
Frage bleibt bei all diesen MaRnahmen unbeantwortet. Gerichtliche Entscheidungen zur Sinnhaftigkeit dieser
MaRnahmen gibt es erst, wenn sich Klager oder Antragsteller finden. Die Klagemdoglichkeiten sind — und so

sollte es auch sein — im April diesen Jahres durch die Einfiihrung des § 28 b Infektionsschutzgesetz bewusst

und systematisch erschwert worden.
Muiltipolar: Inwiefern?

Seibert: Es sind grundsatzlich nicht mehr die Verwaltungsgerichte sachlich zustandig, sondern es misste die
gesetzliche Grundlage selbst angegriffen werden. Das ist im Mai 2021 geschehen mit etwa 430

Verfassungsbeschwerden, die beim Bundesverfassungsgericht anhangig sind. Das Bundesverfassungsgericht

hat entschieden, zunachst einmal nicht zu entscheiden, weil die Sache schwierig sei. Man beschloss, sie zu
vertagen auf einen Zeitpunkt, den wir nicht kennen. Und damit fehlt eine grundlegende gerichtliche

Entscheidung in der Sache.

Diese ganzen MalRnahmen sind allenfalls auf der VerhéltnismaBigkeits- und Einzelfall-Ebene fiir konkrete
Situationen zu behandeln. Dem ist nur schwierig entgegenzutreten. Man konnte sicherlich sagen: Wenn mir der
Zugang zu einem Hotel nicht gestattet wird, weil ich keinen Test oder weil ich keine Impfung vorweise, dann
erhebe ich Klage. Das konnte auch eine zivilrechtliche Klage gegen den Hotelbetreiber sein, auf Gewahrung des

Zugangs. Es gibt in Deutschland eine Tradition und entsprechende Rechtsprechung einer unmittelbaren
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Geltung von Grundrechten im Vertragsverhaltnis, wobei dann die Covid-Ausnahmegesetze mittelbar Giberpriift
werden missten. Eine solche Klage hat aber nach meinem Wissen niemand erhoben. So wichtig sind diese
Sachen fiir die meisten nicht. Solange ich Umwege zur Befriedigung finde, erhebe ich keine Klage. Im Ubrigen
konnte man eine Feststellungsklage vor den Verwaltungsgerichten erheben. Mir ist (iber das Schicksal solcher

Versuche nichts bekannt.

Multipolar: Was ist mit dem Recht auf Bildung? Das war in der Bundesrepublik Deutschland bis vor Corona ein

sehr wichtiges Grund- und Menschenrecht.

Seibert: Fir das Recht auf Bildung gilt dasselbe wie fiir das Recht auf Eigentum. Das Recht auf Bildung ist
Bestandteil des Artikel 12 Grundgesetz und gilt als Vorstufe des Rechts auf freie Berufsausiibung. Aber nun gilt
in diesem Zusammenhang: Jeder wird pl6tzlich zur Gefahr erklart. Die bloRe Existenz ist eine Gefahrdung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung, weil man Infektionsfaktor sein konnte. Das Recht auf Bildung ist,
verfassungsrechtlich gesehen, nicht wichtiger als das Recht auf Eigentum, also etwa das Recht eines
Restaurantbetreibers, sein Lokal zu er6ffnen fir diejenigen, die er dort bewirten kann. Die Studenten und

Schiiler sind im Ubrigen derzeit eine leichte Verfligungsmasse. Dort regt sich kein Protest.
Multipolar: Das heil3t, jeder Einzelne kénnte klagen?
Seibert: Ja, konnte man. Ich warte darauf, dass es geschieht.

Muiltipolar: Sie sagen, aktuell wird jeder — vorwiegend jeder Ungeimpfte — als potenzielle Gefahr angesehen. Das
sei es, was Sie 2021 als das grofte Problem ansehen: die Verpolizeilichung des Rechts. Kénnen Sie das ndher

erklaren?

Seibert: Das fiihrt mitten hinein in die Rechtstheorie und in die Rechtsentwicklung des 20., und erst recht des
21. Jahrhunderts. Das klassische Recht war eingestellt auf Tatbestande und Rechtsfolgen, Rechtsverletzungen
und deren Ausgleich, sei es im Wege des Schadensersatzes, im Wege der Bestrafung oder von MalRnahmen,
die daran anschlielRen. Also hatte immer zuerst eine Rechtsverletzung eintreten missen. Man musste immer
darauf warten, dass man tberfallen wird, ehe man sagen konnte: Das ist ein Fall des Raubes. Die aktuelle Idee

heil}t aber: So lange wollen wir nicht warten. Wir wollen schon im Vorfeld unangenehme Ereignisse verhindern.

Der erste groRe Schub in Richtung auf eine Gefahrdungshaftung, in diesem Fall im Strafrecht, erfolgte in den
70er Jahren durch viele Einzelvorschriften, die Terrorismus verhindern sollten und die Vorbereitung
verbrecherischer Handlungen. Seitdem kann sich jemand auch dadurch strafbar machen, dass er einem
anderen, der als Gefahrder polizeibekannt war, fiir die Nacht ein Bett angeboten hat. Darliber haben Gerichte
Beweis erhoben. Das kénnte namlich die Forderung oder sogar Teilnahme an einer terroristischen Vereinigung
sein. Und dieser Gefahrdungsgedanke dehnt sich nun aus. Er kehrt aktuell wieder als Klimaschutzgedanke, und
er taucht — beférdert durch die friiheren SARS-Epidemien, die zwar am Ende nur lokal waren — auch im

Infektionsschutzbereich auch.
Multipolar: Inwiefern ist das Verpolizeilichung?

Seibert: Es gilt: Wir wollen nicht mehr warten. Der preuBBische Gesetzgeber sagte: Wir brauchen eine
Gesetzgebung, die verhindert, dass Kranke ihre Krankheit durch fortlaufenden Verkehr mit anderen auf diese

Ubertragen. Dieser Ansatz wird nun erweitert und tiber die Gesamtbevolkerung ausgebreitet, indem Nichtstorer
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den gleichen MalRnahmen — unter Umstanden Quaranténe, Betretungsverbot, Kontaktverbot — unterworfen
werden. Das ist Verpolizeilichung. Das Polizeirecht ist noch begriffsarmer als das klassische Recht. Es kennt
als Zentralbegriffe eben die ,Gefahr, den ,Stérer” und hat dafiir ,MalRnahmen". Das kommt uns alles gerade
sehr bekannt vor. Konjunktur haben Malknahmen fiir die Polizeiverwaltung und den Polizeibeamten, der die
Lage im Blick hat und selbstandig entscheidet, was angemessen ist. Dagegen anzukommen ist schwierig.
Denn was ein erfahrener Polizist fiir angemessen halt, ist rechtlich auch geeignet. Nun ist das Besondere in der
epidemischen Lage von nationaler Tragweite: Es sind gar keine erfahrenen Polizeibeamten mehr téatig, sondern
unerfahrene Politiker, die in verhaltnismaRig jungen Jahren meinen, nach angeblicher Beratung zu wissen, was
man fir alle verordnen konnte. Das ist eine hochgefahrliche Situation, die eigentlich im Rechtsbetrieb nicht

vorgesehen war.

Multipolar: Wieso ist das eine hochgefahrliche Situation? Was ware die Konsequenz beispielsweise fiir unsere
Demokratie?

Seibert: Ich benutze gerade selbst das Wort, gegen das ich Bedenken habe: gefahrlich. Gefahrlich ist etwas,
dessen Voraussetzungen und Folgen man nicht abschatzen kann. Die Gefahr ist moglicherweise gar nicht da.

Das Polizeirecht hilft sich und sagt: Dann ist es eine Anscheinsgefahr. Das ist ein netter Begriff fir Juristen. Die

Begriindungslasten werden dabei leichter; sie werden durch fliichtige Begriffe selbst verfliichtigt. Und der
Gefahrbegriff ist fllichtig. Gefahren sieht man nicht. Sie kdnnen da sein. Sie miissen nicht da sein, sie konnen
sich verwirklichen, man weil} es nicht. Und weil man es nicht weiB, ist es sehr schwer, dagegen zu
argumentieren. Der gesamte klassische Argumentationsprozess ist auf die Gefahrensituation nur schwierig
Ubertragbar. Wir sind darauf nicht eingerichtet. Das fiihrt dazu, dass die Gerichte ganz wenig sagen so, wie das
Bundesverfassungsgericht zuletzt: Die Situation konnte gefahrlich sein. Wenn wir jetzt sagen, sie sei
ungefahrlich, dann machen wir vielleicht einen groRen Fehler. Also machen wir lieber nicht diesen Fehler, dafiir

aber andere Fehler, und sagen: Es kdnnte gefahrlich sein.

Multipolar: Was ist also die Gefahr, wenn diese Verpolizeilichung weiter voranschreitet und die potenzielle Gefahr
zur weiteren Begriindung der MaBnahmen angewendet wird?

Seibert: Es ist nicht mehr voraussehbar, in welchem Bereich welche Beschrankungen auferlegt werden. Die
Grundrechte stehen grundsatzlich zur Disposition, was im klassischen Verfassungsdenken gerade verhindert
werden sollte. Die Grundrechte waren als individuelle Abwehr staatlicher Gesetzeszumutungen im 19.
Jahrhundert gedacht und eingefiihrt.

Multipolar: Heil3t das libersetzt: politische Willk(ir?

Seibert: Ja, wenn es sich um ein Willkiir-Regime handelt, dann ist das jeweils Willkiir. Wenn man auf eine
liberale Staatsverwaltung vertraut, dann sagt man: Naja, das muss mich ja nicht unbedingt etwas angehen. So

etwa wirkt auf mich die mehrheitliche Einstellung zu den 3G-, 2G-, 1G-Regeln.

Multipolar: Im Vorgesprach sagten Sie: Das Recht ist Kostganger der Macht. Das heil3t, die Justiz ist von der
Politik abhéngig?

Seibert: Nein, das ist leider etwas komplizierter. Politik und Recht sind beide fiir sich auf Macht angewiesen.
Dabei ist Macht verstanden als begriindungsloses Folgen. Macht ist ein Medium wie Geld, wo das

begriindungslose Folgen am einfachsten zu beobachten ist. Man bezahlt, und daftir tun andere, was sie sonst
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nicht machen wiirden. Bei der Macht ist es strukturell schwieriger. Die Parole: Der Fiihrer befiehlt, wir folgen —
die funktioniert nicht mehr. Aber es funktionieren durchaus die zugrundeliegenden Mechanismen: Ich sage es,
und du machst es. Und ich bin nicht verpflichtet, im Einzelnen zu erklaren, worauf das gegriindet ist. Der
Polizist vor Ort muss nicht die Vorschrift im StraBenverkehrsgesetz angeben, um zu erklaren, warum er
eingreift. Diese Art, mit Macht einzugreifen, folgt aus der Position des jeweils Machtigen und dem

gleichzeitigen Begriindungsverzicht.

Das Recht kann sowieso nicht alles begriinden. Gewollt ist die Schwierigkeit, eine Handlung, die rechtens sein
soll, mit Gesetzen zu begriinden. Wenn man die Schwierigkeit der Begriindung beseitigt und sagt, es gibt den
Gefahren-Begriff, der alles rechtfertigt, dann ist das vielleicht nicht unmittelbar eine Rechtsbeeintrachtigung.

Doch es stellt die Entscheidung ins Belieben der Machthaber.

Mit dem Gefahrenbegriff macht man es Juristen in einer solchen Lage einfach; und das haben Juristen und
Gerichte auch ganz gerne. Eine Gefahr kann man tberall flihlen, und noch schoéner ist es, wenn man sagt: Die
Wissenschaft sieht die Gefahr, jedenfalls eine bestimmte Art von Wissenschaft. Externe Institutionen liefern sie
an, und die Behorden miissen alles nur noch umsetzen. Wenn Recht zum Kostganger der Macht wird,
vereinfacht es die Rechtsanwendung auf einen Reiz-Reaktions-Mechanismus. Den gibt es auch in der Politik.
Im Recht soll es ihn eigentlich nicht geben, deshalb gilt der Begriindungszwang. Doch in dem Male, in dem
Begriindungen den Bediirfnissen der Machthaber angeglichen werden, steht die gewiinschte

Rechtslegitimation jederzeit zur Verfligung. Die Justizorganisation macht gerne Gebrauch davon.
Multipolar: Trotzdem noch mal zum Verstandnis: Was bedeutet genau ,Recht ist Kostgadnger der Macht*?

Seibert: Man kann der Sache eine anekdotische Wendung geben. Das Bundesverfassungsgericht hat gezeigt,
wie abhangig es von der Kost der Macht ist, indem es sich zum Dinner ins Kanzleramt einladen lie3. Dabei hat
sein Prasident Vortrage bestellt ausgerechnet zu der Frage, wie man in einer Gefahrenlage unter Ungewissheit
reagieren muss — eine rechtstheoretische und philosophische Frage, die jeder Jurist und auch der Prasident
selbst beantworten konnen muss. Das ist natiirlich ein peinlicher Fall von Kostgang der Macht. Normalerweise
funktioniert das viel subtiler. Richter wie Politiker sind abhéngig von denselben Gesellschaftsvorstellungen.
Niemand mochte gerne gesagt bekommen: Du bringst jetzt deine Oma um. Dann sagt natdrlich jeder
Ministerprasident: Oh, es muss sofort ein Gesetz her, das Omas schiitzt. Und da man die Omas alleine nicht
schiitzen kann, sagen wir einfach iber 60- oder iiber 70-Jahrige. Und wenn das auch nicht mdglich ist, dann
eben alle. Das scheint doch eine gute Sache zu sein. So lief — kurzfristig und erschreckend — die Entwicklung

des ersten Vierteljahres 2020: Das Recht war Kostganger der Macht. Doch die Macht zieht nach.

Verfassungsrechtler haben von vornherein gesagt: Ihr habt ja gar keine gesetzliche Grundlage fiir die
getroffenen Anordnungen. Das damals noch geltende Infektionsschutzgesetz sah das, was als ,erster
Lockdown" praktiziert wurde, nicht vor. Aber das hat zunachst weder den Bundestag noch die Regierung
interessiert, und es gab auch keine durchgreifenden Gerichtsentscheidungen dazu. Niemanden hat es
gekiimmert, dass es ungesetzliches Handeln war, was seit Marz 2020 in der Bundesrepublik stattgefunden hat.
Der schlichte Einwand héatte gelautet, dass den Mallnahmen trotz Verordnung eine gesetzliche Grundlage
fehlte. Trotzdem haben am 25. Marz 2020 alle Bundestagsabgeordneten bei Enthaltung der AfD und der Linken

fur das Gesetz gestimmt, als es um die Ausrufung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite ging.

Multipolar: Ist der Vorgang vergleichbar mit der Notstandsgesetzgebung der 30er Jahre?
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Seibert: Vergleichbar ist er nicht. Ahnlichkeiten kann man aber finden. Was im Mé&rz 1933 als
Ermachtigungsgesetz verabschiedet worden ist, hat Grundrechte ins Belieben eines staatlichen
Verordnungsgebers gestellt, wie es im Marz 2020 auch beschlossen worden ist. Das ist natirlich nicht -
deswegen darf das Wort auch unter Juristen nicht erwahnt werden — dasselbe, schon deshalb nicht, weil die
handelnden Personen nicht dieselben sind. Man darf allerdings darauf hinweisen, dass die katholischen und
liberalen Mitglieder des Reichstags wie auch Theodor Heuss dem Ermachtigungsgesetz zugestimmt haben,
weil sie natrlich nicht damit rechneten, dass die Beteiligung der NSDAP an einer Regierung den unmittelbaren
Weg in den Vélkermord und Angriffskrieg bedeutete. Es war den Zeitgenossen im Marz 1933 nicht klar, was

zukiinftig geschehen wiirde. Derzeit ist das auch nicht vorwegzunehmen.
Multipolar: Aber was ist dhnlich?

Seibert: Die AuRerkraftsetzung von Grundrechten durch Gesetze, die man aus dem Infektionsschutzgesetz und
aus der Figur der epidemischen Lage von nationaler Tragweite unmittelbar ablesen kann. Sie ist auch
beabsichtigt. Das sagt ja das Gesetz selbst. Es soll Grundrechte vielfaltig auller Kraft setzen.

Multipolar: Wohin entwickelt sich Ihres Erachtens unsere Gesellschaft aktuell?

Seibert: Sie entwickelt sich hinein in einen neurotisch reagierenden Gefahrenabwehrstaat. Das nachste ist nun
der Klimaschutz. Das lauft jetzt latent seit fiinf bis zehn Jahren unter dem Titel Klimaschutz, dessen
Notwendigkeit man so wenig bestreiten kann, wie die des Gesundheitsschutzes. Man kann nicht bestreiten,
dass Corona eine unheilvolle Krankheit ist. Man wird nicht bestreiten, dass die Pole abschmelzen und die
Gletscher weniger werden und man das messen kann. Man muss aber sehr wohl dariiber streiten, was es mit
dem 1,5-Grad-Ziel auf sich hat, welche konkreten MalRnahmen damit verbunden werden und ob es als Ziel

Uberhaupt rational vertretbar ist fiir einen begrenzten, staatlich-nationalen Bereich.

Diese Diskussion musste gefiihrt werden; sie kann nicht hinter dem Stichwort 1,5-Grad-Ziel versteckt werden.
Die Verfassungsgesetzgebung hat in diesem Fall mit dem Artikel 20 a Grundgesetz reagiert. Aber auch mit
dieser Ergdnzung muss man dariiber nachdenken, welche Auspragung damit verbunden ist. Der gefeierte

Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts ist hochproblematisch, wissenschaftlich anfechtbar und in

seiner Auswirkung auf Freiheitseinschrankungen nicht zu Gbersehen.

Deswegen kann ich auch kaum sagen, in welche Richtung wir uns entwickeln. Die Gefahren kommen auch von
denjenigen, die meinen, Gefahren zu verhiiten.

Weitere Artikel zum Thema:

» Die Aufhebung der Gleichheit (Paul Schreyer, 17.9.2021)

» Menschenrecht Bildung nur fiir Geimpfte? (Camilla Hildebrandt, 5.9.2021)

» Gewaltenteilung und Demokratie: Die Geschichte einer Problembeziehung (Carsten Forberger,
23.4.2021)

« Corona-MaBnahmen vor Gericht (Jessica Hamed, 19.8.2020)

» Quo vadis, Rechtsstaat? (Oliver Martens, 14.8.2020)

« Blindflug der Gerichte? (Oliver Martens, 14.7.2020)
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