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Aus Krisen lernen

Miiller, Aus Krisen lernen

Zu Lernfahigkeit und Resilienz von Recht, Politik und Gesellschaft im Umgang

mit unerwarteten Herausforderungen

Jede Krise wirft frither oder spiter die Frage nach langfristi-

gen Verbesserungsmaoglichkeiten auf. Am Beispiel von globaler
Finanzkrise und Corona-Pandemie erarbeitet der Beitrag drei

Ebenen, auf denen Recht, Politik und Gesellschaft aus Krisen ler-
nen konnen. Jenseits der Adressierung konkreter Krisenursachen
und systemischer Krisenmechanismen muss es vor allem darum
gehen, den Umgang mit dem Phdnomen Krise als solchem zu

reflektieren und die Resilienz des Rechtssystems durch responsive

Reaktionsformen zu sichern.

I. Einleitung

»Sie haben sich offenbar gedacht, der Teufel komme immer

durch die gleiche Tiir, so daf$ es gentige, diese Tiir durch ein
Sicherheitsschlofl zu verwahren, um allen Gefahren entron-

nen zu sein.“! Ernst Forsthoffs bildlich ausgedriickte Zweifel
an der Hoffnung, aus strukturellen Schwichen der Weimarer
Verfassung Lehren fiir das Grundgesetz der Bundesrepublik
ziehen zu konnen,? lassen sich verallgemeinern. Sie stehen fiir

die Skepsis, sich auf die Krisen, denen moderne Gesellschaften
immer wieder begegnen, angemessen vorbereiten zu kénnen,
indem man tiberwundene Herausforderungen hinreichend re-
flektiert und durch sie offengelegte Schwichen behebt.

Tatséchlich waren die Herausforderungen der vergangenen
Jahre jedenfalls vordergriindig von sehr unterschiedlicher Ge-

stalt: drohende Zusammenbriiche von Finanzmairkten und

Staatsfinanzen, nationale Alleingdnge und Populismus, Ero-

sion von Rechtsstaatlichkeit.> Dennoch gibt es auch in der

modernen Krisengesellschaft Lernprozesse, die dringend er-
forderlich sind und die wir gerade in der aktuellen Situation
nicht aus den Augen verlieren diirfen. Aus Krisen zu lernen
heifit ndmlich nicht nur, konkrete Ursachen und - allgemei-

ne - Krisendynamiken zu verstehen, sondern auch und vor
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1 Forsthoff, Die Angst vor der Demokratie, Pressedienst fiir undoktrinare
Politik 50/51 (1948), 1 (1).

2 Naher Meinel, Der Jurist in der industriellen Gesellschaft, 2011, S. 347 ff.
Zum Grundgesetz als einer ,, Antiverfassung besonderer Art zur Weimarer
Reichsverfassung®: Fromme, Von der Weimarer Verfassung zum Bonner
Grundgesetz, 3. Aufl. 1999, S. 24. Zur frithen Kritik hieran insbesondere
auch Weber, Weimarer Verfassung und Bonner Grundgesetz (1949), in: ders.,
Spannungen und Krifte im westdeutschen Verfassungssystem, 3. Aufl. 1970,
S. 9 ff; zusammenfassend Kersten, Parlamentarische oder stabile Regierung?,
in: Gusy (Hg.), Weimars lange Schatten, S. 281 (298 ff.)

3 Zusammenstellungen ~ und  Analysen  aus  sozial- und
rechtswissenschaftlicher Sicht etwa bei Steinbeis/Kemmerer/Mollers (Hg.),
Krise und Konstitutionalisierung in Europa, 2015; Bauerschmidt/Fassbender/
Miiller/Siehr/Unseld (Hg.), Konstitutionalisierung in Zeiten globaler Krisen,
2015; Nassehi/Felixberger (Hg.), Kursbuch 170 - Krisen lieben, 2012.

allem unseren Umgang mit dem wiederkehrenden Phidnomen
der Krise zu reflektieren. Der Beitrag soll diese drei Formen
eines ,Lernens aus Krisen anhand eines strukturellen Ver-
gleichs der internationalen Finanzkrise (2008-2010) und der
gegenwartigen Corona-Krise veranschaulichen.

Il. Krisen als wiederkehrendes Problem

Schon im Kontext der internationalen Finanz- und Wirt-
schaftskrise schrieb Armin Nassehi im Jahr 2012 im Kursbuch
»Krisen lieben®, die moderne Gesellschaft miisse Gelassen-
heit gegeniiber ihren Krisen entwickeln. Diese seien ein Teil
eines fortschreitenden Emanzipationsprozesses, in dem durch
das Zutagefordern von Schwichen Verbesserungen angeregt
und so limitierende Traditionen abgeschiittelt wiirden.* Wenn
man bei der Teufelsmetaphorik bleiben will: Ein Teil von je-
ner Kraft, die stets das Bose will und stets das Gute schaftt.
Abstrakt beschrieben werden Krisen ausgelst durch kleine,
lokale Erschiitterungen eines gesellschaftlichen Teilsystems,
die durch verschiedene Ansteckungs- und Verbreitungsme-
chanismen zunichst innerhalb dieses Systems gravierende
Folgeeffekte zeitigen und dann, vermittelt durch Mechanis-
men struktureller Kopplung, auf andere Systeme tibergreifen
und so globale, im Vorfeld allenfalls in Ansatzen vorhersehba-
re, Dimension erlangen.®

Diese Strukturen lassen sich — ohne damit die erheblichen
Unterschiede der Phdnomenologie, insbesondere der Unmit-
telbarkeit der Bedrohungslagen nivellieren zu wollen — an der
globalen Finanzkrise ebenso veranschaulichen wie an der ge-
genwirtigen ,,Corona-Krise. Den anfanglichen ,Fligelschlag
des Schmetterlings” bildete damals das Platzen einer lokalen
Immobilienblase,® diesmal (wenn gegenwirtige Vermutungen

4 Nassehi, Der Ausnahmezustand als Normalfall, in: Nassehi/Felixberger
(Hg.), Kursbuch 170 - Krisen lieben, 2012, S. 34 (46).

5  Goethe, Faust I (1808), V. 1336 f; zur in der Figur des Mephistopheles
angelegten Dialektik Champlin, Hegel's Faust, Goethe Yearbook 18 (2011), S.
115 ff.

6 Zu einer bereichsiibergreifenden Definition etwa Stichweh, Towards
a General Theory of Function System Crises, in: Kjaer (Hg.), The Financial
Crisis in Constitutional Perspective, 2011, S. 43 ff;; zu den nachfolgend
dargestellten strukturellen Ahnlichkeiten von Gesundheits- und Finanzkrisen
auch Haldane, Rethinking the financial network, in: Jansen (Hg.), Fragile
Stabilitét — stabile Fragilitat, 2013, S. 243.

7 Grundlegend Lorenz, Predictability: Does the Flap of a Butterfly’s Wings
in Brazil Set Off a Tornado in Texas?, 1972; im Zusammenhang mit der
Entstehung und Ausbreitung aktueller Krisen etwa Taleb, The Black Swan,
2010, S. 196 f; Choi/Douady, Financial Crisis and Contagion: A Dynamic
Approach, in: Fouque/Langsam (Hg.), Handbook on Systemic Risk, 2013,
S. 453 (454); Stoutenborough/Kirkpatrick/Field/Vedlitz, What Butterfly
Effect?, Climate 3 (2015), 668 fE; in der juristischen Literatur etwa Kaufhold,
Schmetterlinge und das Verwaltungsrecht, Osaka University Law Review 65
(2018), 47 (48).

8  ZurEntstehungund Ausbreitung der globalen Finanzkrise s. die Berichte:
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zutreffen) das Ubergreifen eines Erregers von Wildtieren auf

Menschen im Umfeld eines Tiermarkts.” Ansteckungseffekte
stellten im Finanzsystem die Biindelungs- und Streuungsef-
fekte global gehandelter Finanzprodukte und die Intermedia-
tionswirkung international agierender Kreditinstitute dar;'* im
Bereich der menschlichen Gesundheit Tropfcheninfektionen,
die den Erreger in der global vernetzten Gesellschaft mit zu-
nehmender Geschwindigkeit in alle Teile der Welt verbreiten."
Ubergriffe auf andere gesellschaftliche Funktionsbereiche er-
offneten in der Finanzkrise die Finanzierungsfunktion der Fi-
nanzmirkte und Kreditinstitute fiir die Realwirtschaft und die
Abhingigkeit von Wirtschafts- und Sozialsystemen von staat-
licher Gewihrleistung."”? Gegenwirtig deuten sie sich durch
die wirtschaftlichen Folgen von krankheits- und isolations-
bedingten Personalausfillen und Einddmmungsmafinahmen
sowie, abermals, die erheblichen Belastungen der 6ffentlichen
Haushalte an.”

Bei dieser Strukturiquivalenz enden die Gemeinsamkeiten
aber noch nicht. In beiden Fillen zeigt sich auch, dass Krisen
eine besondere Herausforderung politischen Handelns dar-
stellen. Sie verlangen rasche Entscheidungen unter grofier Un-
sicherheit, sowohl hinsichtlich der bestehenden Bedrohungs-
lage, als auch der Folgewirkungen von Gegenmafinahmen.!
Dabei zwingen sie zu Abwigungen zwischen Rechtsgiitern,
wobei verschiedene Individual- und Kollektivgiiter in Wider-
streit treten konnen. Wahrend der globalen Finanzkrise zeig-
ten sich etwa Konflikte zwischen individuellen Anlage- und
kollektiven Stabilitatsinteressen, wenn es um die Frage ging, in
welchem Ausmaf’ und auf wessen Kosten Finanzinstitute ver-

The High-Level Group on Financial Supervision in the EU, Report (De-Laro-
siére-Bericht), 2009, S. 7 ff; The Financial Crisis Inquiry Commission (USA),
Report, 2011, S. 127; Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirt-
schaftlichen Entwicklung, Jahresgutachten 2008/09, S. 174 fF.

9  Zur Diskussion dieser These Huang u.a., Clinical features of patients
infected with 2019 novel coronavirus in Wuhan, China, The Lancet 395
(2020), 497 ft.; Xie/Chen, Insight into 2019 novel coronavirus, IJID 94 (2020),
119 (121).

10 Hierzu grundlegend unter dem Begriff des ,systemischen Risikos“
Schwarcz, Systemic Risk, Geo.L.J. 97 (2008), 193 (204); Hellwig, Systemic
Risk, De Economist 157 (2009), 129 (167); Anabtawi/Schwarcz, Regulating
Systemic Risk, Notre Dame L.Rev. 86 (2011), 1349 (1351); niher Kaufhold,
Systemaufsicht, 2016, S. 46 ff; Miiller, Finanzmarktstabilisierung und
Anlegereigentum, 2019, S. 60 ff., jeweils m.w.N.

11 Vgl. zur Ausbreitung des neuen Corona-Virus etwa Cohen/
Kupferschmidt, Strategies shift as coronavirus pandemic looms, Science 367
(2020), 962.

12 Zu den realwirtschaftlichen Auswirkungen der globalen Finanzkrise
The High-Level Group on Financial Supervision in the EU, Report (De-
Larosiére-Bericht), 2009, Rn. 81; The Financial Crisis Inquiry Commission
(USA), Report, 2011, S. 389 ff.; Schwarcz, Geo.L.J. 97 (2008), 193 (202); Gros/
Alcidi, Why Europe Will Suffer More, Intereconomics 2010, 4 ff; speziell
zum Zusammenhang von Finanzkrise und Staatsschuldenkrise: International
Monetary Fund, Fiscal Monitor: October 2013, S. 16; Neubdumer, Eurokrise,
Wirtschaftsdienst 91 (2011), 827 ff.

13 Zu den volkswirtschaftlichen Folgen Bofinger/Dullien/Felbermayr/
Fuest/Hiither/Siidekum/Weder di Mauro, Wirtschaftliche Implikationen der
Corona-Krise und wirtschaftspolitische Mafinahmen, Wirtschaftsdienst 100
(2020), 259 fF.

14 Zur Unsicherheit im Umgang mit (systemischen) Risiken vgl. Scherzberg,
Grundlagen staatlicher Risikosteuerung, in: Albers (Hg.), Risikoregulierung
im Bio-, Gesundheits- und Medizinrecht, 2011, S. 35 (53); Anabtawi/Schwarcz,
Regulating Ex Post, Tex.L. Rev. 92 (2013), 75 (100); Hodgson, Observations on
the Legal Theory of Finance, Journal of Comparative Economics 41 (2013),
331 (335).
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staatlicht oder Staatsfinanzen restrukturiert werden konnten.'
Bei der Pandemiebekdmpfung trifft die Funktionsfihigkeit des
offentlichen Gesundheitssystems auf wirtschaftliche und per-
sonliche Freiheitsrechte.'s

I1l. Lehren aus der Krise

Mit dieser Beschreibung der Dynamik von Krisenentwick-
lungen und den Herausforderungen staatlicher Abwiagungs-
entscheidungen unter Unsicherheit sind auch die drei Ebenen
skizziert, auf denen ein ,Lernen aus der Krise* stattfinden
kann: Dieses kann ansetzen bei der konkreten Ursache, bei
den Mechanismen der Verbreitung, schliefllich aber auch bei
den politischen und rechtlichen Reaktionen auf Krisen. Diese
drei Formen des ,Lernens aus Krisen® seien an der globalen
Finanzkrise veranschaulicht, wo der grofiere zeitliche Abstand
inzwischen erste wissenschaftliche Reflexionen des Lernpro-
zesses zugelassen hat."” Am schnellsten waren Reaktionen hier
auf der ersten Ebene zu beobachten. Beispielhaft sind Verbes-
serungen bei der Regulierung von Finanzprodukten, etwa die
Einfithrung zentraler Clearingstellen fiir Derivate’® und die
Erweiterung hoheitlicher Befugnisse zur Produktaufsicht und
-intervention,' bei der Eigenkapitalausstattung® und bei der
Trennung verschiedener Geschiftsbereiche von Kreditinsti-
tuten.”’ Hier wurden Schwichen des bisherigen Systems, die
auch im Vorfeld durchaus diskutiert worden waren, durch die
Entwicklung der Finanzkrise unmittelbar erlebbar; politischer
Regulierungseifer, der mit Krisen haufig verbunden ist, konnte
hier ohne weiteres ansetzen.?

Tiefgreifender sind Mafinahmen, die auf einer zweiten Ebe-
ne ansetzen: bei der allgemeinen Verbreitungsdynamik von
Krisen. Hier ging es darum, Systemrisiken bereits im Entste-

15  Adolff/Eschwey, Lastenverteilung bei der Finanzmarktstabilisierung,
ZHR 177 (2013), 902 ft; Davidoff Solomon/Zaring, After the Deal,
B.ULRev 95 (2015), 371 (374); Hockett, Recursive Collective Action
Problems, The Journal of Financial Perspectives 3 (2015), 1 (14); Miiller,
Finanzmarktstabilisierung und Anlegereigentum, 2019, S. 65 £.

16 Zu weltweit ergriffenen Freiheitsbeschrankungen und ihren
Auswirkungen auf das Infektionsgeschehen etwa Kupferschmidt, The
lockdown worked, Science 368 (2020), 218; zu den dabei zu treffenden
Abwigungsentscheidungen Leopoldina, Dritte Ad-hoc  Stellungnahme:
Coronavirus-Pandemie - Die Krise nachhaltig iiberwinden, 13.04.2020,
S.10ff.

17 Bestandsaufnahmen etwa bei Dowd/Hutchinson, Learning the Right
Lessons from the Financial Crisis, Cato] 36 (2016), 393 ff.; Elson, The Global
Financial Crisis in Retrospect, 2017; Goodhart/Tsomocos (Hg.), Financial
Regulation and Stability, 2019; Bernanke/Geithner/H. Paulson Jr., Firefighting,
2019.

18 Vgl. Gergen, Systemrelevanz und staatliche Verflechtung, jM 2015,
139 ff.; Brauneck, Systemische Gefihrdung, WM 2019, 294 ff.

19 Vgl. Grigoleit, Anlegerschutz, ZHR 177 (2013), 264 ff.; Buck-Heeb,

Aufsichtsrechtliches Produktverbot und zivilrechtliche Rechtsfolgen,
BKR 2017, 89 ff.
20 Vgl. Wahrenburg, Die Reformen der Kapitalregulierung von

Kreditinstituten seit der Finanzkrise, ZBB 2019, 81 ff.

21 Vgl Auerbach/Hamm, Das deutsche Trennbankengesetz, WPg 2017,
830 ff,; Renner/Kowolik, Die Abwicklung von Bankengruppen und der
Einfluss von Trennbankenregeln im transatlantischen Rechtsvergleich,
ZVglRWiss 2018, 83 ff.

22 Vgl etwa - jeweils mit krit. Unterton — Martini, Zur Kasse bitte...!,
NJW 2010, 2019 (2023); Goette, MiiKo, AktG, 4. Aufl. 2018, § 161 Rn. 20;
neutral Ferran, Crisis-driven regulatory reform: where in the world is the EU
going?, in: Ferran/Moloney/Hill/Coffee (Hg.), The Regulatory Aftermath of
the Global Financial Crisis, 2012, S. 1.
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hungsprozess erkennen und gegensteuern zu konnen,” oder
aber durch etablierte Abwicklungs- und Restrukturierungsre-
gime die Folgeeffekte des drohenden Zahlungsausfalls einzel-
ner Kreditinstitute oder auch offentlicher Korperschaften zu
verringern.”* Auch hier sind mit der Einfithrung einer Makro-
aufsicht tiber das Finanzsystem® und von Bankabwicklungs-
regimen auf europdischer und nationaler Ebene* einige An-
strengungen unternommen worden, deren Effektivitit sich
aber erst noch in der Praxis beweisen muss. Verbesserungen
in diesen grundsitzlicheren Bereichen sind schwieriger, weil
sie auf einer globaleren Ebene ansetzen; gleichzeitig sind sie
aber mit der Hoffnung verkniipft, eine bessere Responsivitit
im Umgang mit kiinftigen Krisen zu schaffen und dadurch die
Resilienz des gesamten Finanz- und Wirtschaftssystems zu er-
hohen.”

Die Suche nach Resilienzstrukturen fiihrt schliefilich zur drit-
ten Ebene: dem politischen und rechtlichen Umgang mit Kri-
sen im Allgemeinen. Hier lassen sich Schliisse aus dem Um-
gang mit der Finanzkrise erst mit einigem zeitlichen Abstand
und unter Beriicksichtigung auch der - in den vergangenen
Jahren in einer Vielzahl von Staaten weitgehend abgeschlosse-
nen - gerichtlichen Aufarbeitung der ergriffenen Mafinahmen

ziehen.”® Hier treten insbesondere drei Fragen in den Blick, auf

die bei der Analyse der aktuellen Situation zuriickzukommen
sein wird. Die erste Frage betrifft die schon angesprochene
Frage des Widerstreits verschiedener Rechtspositionen. Eine
zentrale staatliche Aufgabe ist es, einen angemessenen, mog-
lichst schonenden Ausgleich zwischen kollidierenden Indivi-
dual- und Kollektivgiitern zu finden.”” Das Ergebnis der er-
forderlichen Abwiagungsentscheidung kann dabei sein, dass
einzelne Interessen hinter anderen vollstindig zuriickstehen
miissen. Wahrend der Finanzkrise waren dies in einigen Féllen
die Rechtspositionen von Aktiondren/-innen und Anlegern/-
innen heillos tiberschuldeter Finanzinstitute gegeniiber kol-
lektiven Stabilisierungszielen.* Diese Feststellung muss jedoch
Ergebnis eines Abwagungsvorgangs sein, der die verschiede-
nen Parameter darstellt und zueinander in Bezug setzt, soweit

23 Zum Problem der Entstehung und Ausbreitung systemischer Risiken
oben Fn. 10.

24 Vgl Financial Stability Board, Recommendations: Key Attributes of
Effective Resolution Regimes for Financial Institutions, 2011; Adolff/Eschwey,
ZHR 177 (2013), 902 (906 ff.); Miiller, Finanzmarktstabilisierung und
Anlegereigentum, 2019, S. 34 ff.

25 Vgl. Kaufhold, Makroaufsicht iiber das Finanzsystem, WM 2013,
1877 ff.; Kaufhold, Systemaufsicht, 2016, S. 82.

26 Vgl Binder, Systemkrisenbewiltigung durch Bankenabwicklung?,
ZBB 2017, 57 ff;; Troger, Zu kompliziert, um zu funktionieren, ZBB 2018,
20 ft; Adolff/Hdller, Bail-in im Lichte des EU-Bankenpakets, ZBB 2019,
369 ff.

27  Vgl. auch Mayntz, Resilient Financial Systems, in: Maurer (Hg.), New
Perspectives on Resilience in Socio-Economic Spheres, S. 63; Bauerschmidt,
Finanzstabilitét als Ziel der Bankenunion, ZHR 183 (2019), 476 ff.

28 Vgl. etwa Zaring, Litigating the Financial Crisis, Va.L.Rev. 100
(2014), 1405 ff; Egidy, Finanzkrise und Verfassung, 2019; Miiller,
Finanzmarktstabilisierung und Anlegereigentum, 2019, S. 1 ff,, 19 ff.
29 Adolff/Eschwey, ZHR 177 (2013), 902 (902 ff.);
Finanzmarktstabilisierung und Anlegereigentum, 2019, S. 49 ff.

30 Vgl etwa zum Zuriicktreten von Bestandsinteressen gegeniiber dem
staatlichen Ubernahmeinteresse zur Finanzmarktstabilisierung im Fall
Hypo Real Estate: OLG Miinchen NZG 2011, 1227 (1228); zur Zuldssigkeit
eines Gliubiger-Bail-in in Zypern: EuGH vom 20.09.2016, verb. Rs.
C-8/15 P bis C-10/15 P - Ledra Advertising, Rn. 72.
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dies in der Eile der Krisenbewiltigung irgendwie méglich ist.
Als rechtswidrig erweisen sich hoheitliche Mafinahmen daher,
wenn sie die spezifische Situation Betroffener gar nicht wiirdi-
gen oder etwa — wie bei der Abwicklung der 6sterreichischen
Hypo Alpe Adria im Nachgang der Finanzkrise® - auf willkiir-
lichen Differenzierungen beruhen.

Eng mit dem Gebot der Abwigung verbunden ist - als zweiter
Punkt — die weitergehende Forderung nach rechtsstaatlichen
Verfahrensweisen auch in Zeiten globaler Krisen. Einen ,,Aus-
nahmezustand®, in dem die Geltung des Rechts suspendiert
wire, erkennen die Verfassungsordnungen moderner Rechts-
staaten im Umgang mit Finanzkrisen nicht an.”> Bei der Auf-
arbeitung der globalen Finanzkrise haben die Gerichte zwar
den Umstidnden der Situation - insbesondere der Unsicherheit
iiber den weiteren Krisenverlauf und die realwirtschaftlichen
Folgeeffekte — durch die Anerkennung weitreichender staat-
licher Handlungsspielraume Rechnung getragen.” Als rechts-
widrig erwiesen sich jedoch Mafinahmen, die auflerhalb der
bestehenden Rechtsordnung, etwa ohne Rechtsgrundlage,
getroffen wurden.®® Der Umgang mit situativer Ungewiss-
heit fithrt schlieflich zur dritten Frage: Der Rechtsvergleich
zeigt, dass eine Vielzahl moderner Verfassungsordnungen
die Beschrinkung des Individualschutzes in Finanzkrisen
auf die nachtrégliche Geltendmachung von Entschadigungs-
anspriichen billigt. Anerkannt wird damit, dass Krisen eine
unmittelbare hoheitliche Reaktion erforderlich machen kén-
nen.” Die Frage der Lastenverteilung — also, ob Betroffenen
ein Entschadigungsanspruch zusteht — kann dann im Nach-
hinein entschieden werden. Damit ist nicht gesagt, dass die
Geltendmachung solcher Forderungen per se illegitim wére.
Die Rechtsordnung sieht den angemessenen Ausgleich aller
betroffenen Interessen vor; die Details dieses Ausgleichs diir-
fen aber der spateren Aufarbeitung iiberlassen werden.*

IV. Lernen wahrend der Krise?

Was bedeutet all dies nun fiir die aktuelle Situation? Auch in
der Corona-Krise gibt es die dargestellten drei Ebenen: Mit
Blick auf die konkrete Krisenentwicklung wird man die schon
seit langerem ausgesprochenen Warnungen vor dem Verzehr

31 Vgl VfGH (Osterreich) vom 03.07.2015, G 239/2014-27, G 98/2015-27,
Rn. 270 ff., 293 f.

32 Zum Konzept Schmitt, Politische Theologie (1922), 9. Aufl. 2009, S. 13.
Zur Ablehnung im deutschen Verfassungsrecht Kersten, Ausnahmezustand?,
JuS 2016, 193 (193 ff, 197 ff); verfassungsvergleichend Miiller,
Finanzmarktstabilisierung und Anlegereigentum, 2019, S. 294 ff.

33 Besonders deutlich etwa EGMR vom 10.07.2012, Nr. 34940/10 - Dennis
Grainger and others v. UK, Rn. 18.

34 Vgl etwa United States Court of Federal Claims, Starr Int’l Co v. US,
121 Fed CI 428 (2015), 435; naher Morris, When a Bailout is a Taking,
U.Pa.].Int'l Bus.L. 16 (2014), 897 (916); zu Hintergriinden und Fortgang des
Verfahrens Miiller, Finanzmarktstabilisierung und Anlegereigentum, 2019,
S.25ff.

35 Miiller, Finanzmarktstabilisierung und Anlegereigentum, 2019,
S. 313 f. Vgl. jetzt auch etwa die Beschrinkung des Rechtsschutzes gegen
Abwicklungsmafinahmen nach Art. 85 IV RL 2014/59/EU, § 150 SAG;
Babis, The Impact of Bank Crisis Prevention, Recovery and Resolution on
Shareholder Rights, LFMR 6 (2012), 387 (393). Zu noch weitergehenden
Vorschriften in den USA Merril/Merril, Dodd-Frank Orderly Liquidation
Authority, U.Pa.L.Rev. 163 (2014), 165 (206 ff.)

36 Vgl Davidoff Solomon/Zaring, B.U.L.Rev. 95 (2015), 371 (410): ,re-
adherence to the law*®
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von Wildtieren und die allgemeinen Hygieneregeln ernster
nehmen.” Auch wird man in vielen Staaten iiberlegen, ob
man sich auf kiinftige Atemwegserkrankungen und andere
Epidemien durch die Erhéhung der vorritig gehaltenen In-
tensivbehandlungskapazititen vorbereiten kann.* Schon dies
erfordert, angesichts der erheblichen finanziellen Aufwendun-
gen, Abwigungsentscheidungen.® Allgemeiner wird man die
Verbreitungswege von Pandemien genauer studieren und ins-
besondere Einddmmungsstrategien, etwa die Nachverfolgung
und Isolierung von Kontaktpersonen, evaluieren.”’ Dies setzt —
ahnlich der Verbesserung der Resilienz des Finanzsystems —
erhebliche Anstrengungen gerade auch der Wissenschaft vo-
raus. Dass die Deutsche Forschungsgemeinschaft zusatzliche
Fordergelder fir die interdisziplindre Pandemieforschung in
Aussicht gestellt hat, ist ein erfreulicher erster Schritt.! Ahn-
lich wie die Finanzkrise wird die Corona-Pandemie hier einen
wichtigen Forschungsgegenstand bilden, von dem man sich
freilich gewiinscht hitte, es hitte ihn nie gegeben.

SchliefSlich muss erneut der hoheitliche Umgang mit Krisen
in den Blick treten. Auf dieser dritten, abstrakten, Ebene sind
die Parallelen zur Finanzkrise am augenscheinlichsten. Wieder
horte man, als die Pandemie Europa und die USA erreichte,
die eilige Behauptung, bestimmte Einddimmungsmafinahmen
seien ganzlich ,,alternativlos®*? Spétestens, wenn nun regelma-
Big Verldngerungen, Lockerungen oder Verschérfungen der
aktuellen Beschriankungen des wirtschaftlichen und 6ffentli-
chen Lebens diskutiert werden, wird man hier - als Lehre aus
der Finanzkrise oder auch dem ersten vorsichtigen Wider-
spruch in der aktuellen Situation — genauer hinsehen und kon-
krete Mafinahmen im Hinblick auf ihre Folgewirkungen, aber
auch ihren tatsdchlichen Nutzen, genauer evaluieren miissen.*
Unsicherheiten diirfen dabei natiirlich in Rechnung gestellt
werden, sie miissen aber auch offen analysiert werden. Erste
rechtsstaatliche Lehren aus der aktuellen Krise gab es bereits.
Die in Bayern verfiigten Ausgangsbeschrinkungen wurden
durch das BayVG Miinchen beanstandet, weil die im Erlass-
zeitpunkt geltenden Vorschriften des Infektionsschutzgesetzes
(IfSG) keine Rechtsgrundlage fiir Freiheitsbeschrankungen

37 Zu Hygieneregeln etwa Vonberg/Graf, Privention von Bakterien-
und Virusinfektionen, in: Suerbaum/Burchard/Kaufmann/Schulz (Hg.),
Medizinische Mikrobiologie und Infektiologie, 8. Aufl. 2016, S. 157 (158); zur
Gefahr des Ubergreifens von Erregern von Wildtieren auf Menschen etwa
Quammen, Spillover, 2012.

38 Uberblick zu den Kapazititen im internationalen Vergleich Kochskdmper,
Wie steht es um Deutschlands Krankenhausinfrastruktur?, IW-Report
14/2020; zu Versorgungsengpdssen in Deutschland Karagiannidis/Kluge/
Riessen/Krakau/Bein/Janssens, Auswirkungen des Pflegepersonalmangels auf
die intensivmedizinische Versorgungskapazitat in Deutschland, Medizinische
Klinik 114 (2019), 327 fF.

39 Vgl bereits Klafki, Risiko und Recht, 2017, S. 154 f., 389.

40 Vgl. bereits Bedford/Farrar/Thekweazu/Kang/Koopmans/Nkengasong,
A New Twenty-First Century Science for Effective Epidemic Response,
Nature 575 (2019), 130 ff.

41 Vgl Deutsche Forschungsgemeinschaft, Pressemitteilung Nr. 8 vom
19.03.2020.

42  Krit. auch Kersten, Covid-19, ZRP 2020, 65 ff.; die aktuelle Diskussion
vorwegnehmend bereits Klafki, Risiko und Recht, 2017, S. 388. Zum
Argument der Alternativlosigkeit in vorherigen Krisen Séville, From ,one best
way’ to ,one ruinous way’?, EPSR 9 (2017), 449 ff.

43 Vgl auch Leopoldina, Coronavirus-Pandemie, S. 10: , Abwéagungs- und
Entscheidungsprozesse transparent gestalten®
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durch Allgemeinverfiigung boten.** Die Landesregierung

konnte durch Erlass einer vom IfSG gedeckten Rechtsver-
ordnung nachbessern, die Legislative im IfSG fiir die Zukunft
nachjustieren. Das Bundesverfassungsgericht hob Verbote auf,
die auch bei schwerwiegenden Grundrechtseingriffen keine
Einzelfallprifung ermdéglichten,” mehrfach wurden gleich-
heitswidrige Differenzierungen bei Beschrankungen bean-
standet.*Diese Entscheidungen sind ein erster Hinweis darauf,
rechtsstaatliche Vorgaben wie den Vorbehalt des Gesetzes, den
Gleichheitssatz und den Grundsatz der Verhéltnismafiigkeit
im Einzelfall auch bei der Krisenbewiltigung nicht aus den
Augen zu verlieren. Weitere Lehren aus der aktuellen Entwick-
lung wird man schliefSlich, drittens, hinsichtlich der Lasten-
verteilung bei Pandemien gewinnen kénnen. Die Konzeption
des IfSG und weitere hochst- und obergerichtliche Entschei-
dungen im Eilrechtsschutz deuten an, dass hier dhnliches gilt
wie bei der Finanzkrise: eine grundsitzliche Prarogative staat-
lichen Handelns, die eine spitere Lastenverteilung im Wege
der etwaigen Zuerkennung von Entschiddigungsanspriichen
nicht ausschlief3t.”” Hier wird es den Gerichten obliegen, an-
gemessene Beurteilungsmafistiabe zu entwickeln, wie dies bei
der Finanzkrise grofiteils geschehen ist.

V. Fazit

Insgesamt zeigt sich: Jede Krise wirft neue Herausforderungen
auf und verlangt neue Entscheidungen. Sie ermoglicht aber —
auch im Vergleich mit bewiltigten Herausforderungen in an-
deren gesellschaftlichen Bereichen — Lernprozesse, die die Re-
silienz moderner Gesellschaften insgesamt erhéhen konnen.
Die néchste Krise, der ndchste Teufel, kommt bestimmt. Ver-
mutlich nicht durch dieselbe Tiir, vielleicht ist es nicht einmal
derselbe Teufel. Wir miissen also nicht nur den Teufel kennen
lernen. Wir miissen auch, vielleicht vor allem anderen, lernen,
wie wir mit Teufeln umgehen.

44 VG Miinchen vom 24.03.2020 - M 26 S 20.1255.

45 Vgl. BVerfG vom 29.04.2020 - 1 BvQ 44/20, Rn. 9; BVerfG vom
17.04.2020 - 1 BvQ 37/20, Rn. 23.

46 OVG Schleswig vom 24.04.2020 - 3 MR 9/20; BayVGH vom 27.04.2020 -
20 NE 20.793; BayVGH, Beschluss vom 19.06.2020 - 20 NE 20.1127.

47 Aus der Rechtsprechung besonders deutlich OVG Nordrhein-
Westfalen vom 29.04.2020 - 13 B 512/20.NE, Rn. 80; zum Mafistab der
Folgenabwigung etwa auch BVerfG vom 09.04.2020 - 1 BvR 802/20, Rn. 13;
BVerfG vom 10.04.2020 - 1 BvQ 31/20, Rn. 9 ff;; BVerfG vom 28.04.2020 -
1 BvR 899/20; BayVerfGH vom 24.04.2020 - Vf. 29-VII-20, Rn. 23 ff; zu
Entschadigungsfragen Antweiler, Betriebsuntersagung durch Covid-19-
Rechtsverordnungen, NVwZ 2020, 584 ff. Auf der Linie einer grundsétzlichen
Prirogative exekutiven Handelns liegt auch die Entscheidung des
BayVGH vom 27.04.2020 - 20 NE 20.793, Rn. 28 ff,, trotz festgestellter
Verfassungswidrigkeit einer Verordnung von ihrer Auflervollzugsetzung
abzusehen.



