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Teil 1

Einfihrung

I. Die Zukunft ist offen

Mit dem Hereinbrechen der Pandemie seit Anfang 2020 hatten wohl wenige
gerechnet. Es gab warnende Stimmen, aber sie wurden nicht ernst genommen.
Ob darin eine torichte Verdrangungs- oder kluge Bewiltigungsstrategie vor der
lihmenden Ungewissheit der Zukunft lag, ist Ansichtssache und Gegenstand
des Streits. Dieser Streit hat viele Dimensionen; er wird politisch gefithrt, fach-
wissenschaftlich, philosophisch und juristisch. Das zeigte sich auch an den sehr
unterschiedlichen Strategien der Bekimpfung der Pandemie im nationalen und
internationalen Vergleich. Dabei trifft die globale Herausforderung im deut-
schen Recht auf ein sehr spezifisches Dirigat des Zusammenspiels der Diszipli-
nen. Vergleichsweise weitgehend erhebt es politische Entscheidungen und deren
fachwissenschaftliche Griinde zum Gegenstand juristischer Kontrolle. An der
Grenze des Wissens tiber die Zukunft zeigt sich dabei gerade in der Frithphase
der Pandemie, wie Wissen und Wertung zusammenspielen, um die Orientie-
rungsprobleme zu tiberwinden.

Der darin liegende vielschichtige und dynamische Umgang mit offener Zu-
kunft ist Ausdruck von Entscheidungen und nicht Folge kausalwissenschaft-
licher Notwendigkeit. Der politische Streit um das richtige Verhalten in der
Pandemie gibt — bei allen Problemen — sehr eindrucksvoll davon Beleg, wie man
der unentrinnbar offenen und unbekannten Zukunft begegnen kann, ohne sie
zu kennen.

Wihrend man einriumen muss, dass den Hoheitstrigern in der Pandemie
schliefflich auch nichts anderes tibrigblieb, wirkt die Hoffnung auf gesichertes
Wissen tber die Zukunft immer wieder verfithrerisch attraktiv. Historischen
Daten wird nicht selten eine ,,Gesetzlichkeit zugemessen, deren Unausweich-
lichkeit nur noch unterwerfende Reaktion zulisst und keine Gestaltung. Die
Demografiediskussion seit etwa der Jahrtausendwende gehort dazu. 2016 war
das Jahr mit der hochsten Geburtenrate seit der Wiedervereinigung.! Sie blieb
seither auf etwa diesem Niveau. Nach 35 Jahren des Riickgangs wurden in
Deutschland zuletzt wieder mehr Kinder geboren. Das Bundesinstitut fiir Be-

! https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Bevoelkerung/Geburten/
Tabellen/lebendgeborene-gestorbene.html [zuletzt besucht am 22.11.2020].
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volkerungsforschung sprach gar von einer Trendwende.? Gleichzeitig war die
Bundesrepublik nicht erst seit der jingsten Fliichtlingswelle Magnet meist
junger Menschen aus Nordafrika und dem Nahen Osten.? Schon seit 2008 re-
gistrierten die Demografen deutliche Zuwanderungen aus den krisengeplagten
Lindern der stidlichen Eurozone sowie aus den osteuropiischen EU-Mitglied-
staaten.*

Das Statistische Bundesamt gab vor diesem Hintergrund die Bevolkerung
Deutschlands im Jahr 2020 mit 83,2 Millionen Menschen an und notierte damit
einen noch nie erreichten Hochststand.” Im Demografiebericht des Bundes-
innenministeriums von Januar 2017 heifit es, die Bevolkerung werde bis 2030
nur in einem deutlich geringeren Mafie zuriickgehen, als bislang angenommen.®

Begleitet wird dieser Befund von einer lang schon anhaltenden Phase wirt-
schaftlichen Wachstums in der Bundesrepublik.” In den letzten Jahren erreich-
ten die Zahlen der Erwerbstitigen insgesamt und jene der abhingig Beschiftig-
ten Nachkriegsrekorde,® die nach 14-jihrigem Aufschwung erst mit dem
Corona-Jahr 2020 ihr Ende nahmen.’ Entsprechend wiesen nicht nur die So-
zialversicherungssysteme unerwartete Uberschiisse in Milliardenhohe aus, '
sondern auch die Haushalte vieler Linder und des Bundes."! Wie sich die Pan-
demie kurz- und mittelfristig auswirkt, lasst sich derzeit noch nicht absehen.

2 Bundesinstitut fiir Bevolkerungsforschung, Pressemitteilung Nr.8/2016 v. 23.9.2016;
vergleichbar Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung v. 26.7.2017 — 254/17: Stabilisierung
der Kinderlosenquote nicht nur Folge der Zuwanderung, sondern auch der in Deutschland
geborenen Frauen.

3 Thre Zahl lag 2015 bei etwa 850.000.

* Von den etwa 10,039 Millionen Auslindern in Deutschland stammen nach Angaben des
Statistischen Bundesamtes 43,4 % aus dem EU-Ausland, vgl. Frankfurter Allgemeine Sonn-
tagszeitung, 15.10.2017, S. 21.

5 Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr.223 vom 19. Juni 2020; vgl. schon Statisti-
sches Bundesamt, Pressemitteilung vom 27. Januar 2017 — 33/17; ebenso Philipp Deschermeier,
Einfluss der Zuwanderung auf die demografische Entwicklung in Deutschland, IW-Trends,
2.2016, S.211f.

¢ Vgl. zum Demografiebericht des Bundesinnenministeriums FAZ v. 2. Februar 2017, S. 16.

7 2017 wuchs die deutsche Wirtschaft im 8. Jahr, vgl. Maja Brankovic, Wirtschaft ohne
Zyklus, FAZ v. 17.8.2017, S. 15.

8 Im 2. Quartal 2017 stieg die Zahl der Erwerbstitigen auf 44,2 Millionen, vgl. Presseinfor-
mation des Instituts fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung (IAB) v. 5.9.2017. Selbst nach den
ersten ,,Corona-Monaten® lag die Ziffer — gewiss auch wegen des Instruments der Kurzarbeit —
bei 44,7 Millionen im August 2020, vgl. Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr.379
vom 30. September 2020.

9 Vgl. Britta Beeger, FAZ v.5.1.2021, S.15.

10 Vgl. dazu unter Bezug auf Alexander Gunkel, Vorstandsvorsitzender der Deutschen
Rentenversicherung, FAZ v. 15.11.2017, S. 18.

11 Nachdem der Beitragssatz zur gesetzlichen Rentenversicherung Ende der 1990er Jahre
tiber 20 % stieg und Viele annahmen, er wiirde immer weiter steigen, liegt er aktuell trotz sog.
»Miitterrente“ und ,,Rente mit 63 bei 18,7 % und soll bis 2022 nur um 0,1 % steigen. Die sog.
Nachhaltigkeitsriicklage der gesetzlichen Rentenversicherung betrug 2015 32 Milliarden
Euro. Die Regierung selbst nahm 2014 noch an, die Reserve wiirde nur bis 2018 reichen, so
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Vergleicht man all dies jedoch mit der nachgerade depressiven Stimmung in
den Jahren um die Jahrtausendwende, so bietet die jiingere und auch noch die
gegenwartige, schon pandemiegeplagte Lage der Bundesrepublik Anlass zum
Staunen. Demografische Katastrophen wurden ausgerufen, die Finanzierbar-
keit der Sozialsysteme stand in Frage. Frank Schirrmacher traf mit seinem Buch
»Methusalem-Komplott“ den Nerv der Zeit und war sehr erfolgreich damit.!?
Arnulf Baring diagnostiziert in den 1990er Jahren ein verrottetes Bildungs-
wesen, die Vergreisung der Gesellschaft und eine groffe Miidigkeit im Land."
Der sog. Pisa-Schock tat sein Ubriges: Die wenigen Kinder, die es gab, schienen
im globalen Wettbewerb hoffnungslos unterlegen. Hans-Werner Sinn fragt
2003, ob Deutschland noch zu retten sei.!* Man iibertraf sich mit drastischen
Negativszenarien, und Bilder eines ,aussterbenden” oder ,vergreisenden“ Vol-
kes lielen die Diskussion nicht selten existentialistische Ziige annehmen.'®

Viele dieser Befiirchtungen erscheinen heute — selbst in der Pandemie — in
einem anderen Licht oder sind gar iiberholt. Dafiir sind neue, nicht minder
schwere Probleme hinzugekommen: Wird es gelingen, die Migrationsbewegun-
gen zu bewiltigen, mit sozialen Spannungen und Populismus umzugehen? Wie
wird es mit Europa und dem Euro weitergehen? Wird die Finanzkrise wieder
aufbrechen? Gelingt es, die dlteren Arbeitnehmer linger im Beruf zu halten, um
so dem Fachkriftemangel zu begegnen? Wird man die Probleme, die der demo-
grafische Wandel — unabhingig von seiner Intensitit — stellt, bewiltigen kon-
nen?'® Auch lingst vergessen geglaubte Probleme kehren wieder: Nach langen
Jahren von Schulschlieffungen — vor allem in lindlichen Sprengeln — sprach man
zuletzt gar von einem ,,Schiller-Boom*, der die bisherigen Prognosen der Kul-
tusministerkonferenz fiir das Jahr 2025 um etwa eine Million Schiiler iibertref-
fen soll — mit der Konsequenz, dass der Bedarf an Lehrern und Schulen dras-
tisch steige.!”

dass der Beitrag dann auf 19,7 % hitte steigen missen. Der deutliche Beschiftigungszuwachs
von 2 Millionen gesetzlich Versicherten hat die Mehrbelastung aber kompensiert, vgl. dazu
FAZ v. 8. Juli 2017; ferner Doris Pfeiffer, Vorsitzende des Spitzenverbandes der gesetzlichen
Krankenversicherung, FAZ v. 14.7.2017, S. 19 sowie FAZ v. 23.8.2017, S. 15.

12 Frank Schirrmacher, Das Methusalem-Komplott, 8. Aufl. 2004.

3" Arnulf Baring, Scheitert Deutschland? Abschied von unseren Wunschwelten, 1997.

Y Hans-Werner Sinn, Ist Deutschland noch zu retten?, 2003; vgl. ihnlich Meinbhard Miegel,
Die deformierte Gesellschaft. Wie die Deutschen ihre Wirklichkeit verdringen, 2. Aufl. 2002.

15 Vgl. die pointierte Kritik ,,von links“ in Christoph Butterwegge/Janine Cremer (Hrsg.),
Themen der Rechten — Themen der Mitte. Zuwanderung, demografischer Wandel und Natio-
nalbewusstsein, 2002; vgl. dort mit vielen Nachw. aus der Tagespresse in den Jahren um 2000
Christoph Butterwegge, Stirbt ,,das deutsche Volk“ aus?, a.a.O., S. 167 ff.

16 Vgl. dazu den dritten Beratungsgegenstand auf der Jahrestagung der Staatsrechtslehrer-
vereinigung 2014 in Diisseldorf Jan Ziekow, Gestaltung des demographischen Wandels als
Verwaltungsaufgabe, VVDStRL 74 (2015), S. 245 f.; Stephan Rixen, Gestaltung des demogra-
phischen Wandels als Verwaltungsaufgabe, VVDStRL 74 (2015), S.293 ff.; Riidiger Zuck, Die
Deutschen in der demographischen Falle, NJW 1998, S. 880ff.

17 Die Kultusministerkonferenz nahm 2013 fiir das Jahr 2015 eine Schiilerzahl von 7,24
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Was lernen wir aus diesen Beobachtungen? Dass die Zukunft ungewiss ist,
dass demografische, 6konomische, politische Prognosen immer wieder von der
Realitit widerlegt werden, sie daher unausweichlich unsicher sind,' kann nie-
manden tberraschen. Interessanter ist dagegen die stets aufs Neue verbliffende
Bereitschaft, ihnen trotzdem zu glauben. Dabei ist dies gar nicht so wider-
sprichlich. Wenn trotz modernster Verfahren und Prognosetechniken Vorher-
sagen immer wieder an Grenzen stoflen, dann auch deshalb, weil wir oft alles
tun, um gerade zu verhindern, dass sie eintreten, oder — im umgekehrten Falle
— damit positive Erwartungen sich realisieren, und seien sie auch noch so uto-
pisch.!” Dariiber zerbrechen wir uns im Privaten den Kopf und dariiber werden
im groflen Zusammenhang Wahlkimpfe gefiihrt. Dass die Zukunft offen und
unberechenbar ist, gehdrt damit ebenso zur ambivalenten Grunderfahrung des
Menschen, wie das Bewusstsein, dass Vergangenheit und Zukunft qualitativ
verschiedene, nicht strukturgleiche Zeiten sind,* man sich also nicht tatenlos in
sein Schicksal fiigen muss, sondern die Offenheit als Chance begreifen kann.?!

Gleichzeitig ist es diese Fahigkeit, die Modelle und Berechnungen regelmifig
aus dem Gleichgewicht und den Prognostiker in Misskredit bringt. Von diesem
Dilemma weif schon die Bibel zu berichten. Mit bemerkenswerter Genauigkeit
sagt der Prophet Jona der siindigen Stadt Ninive voraus, sie werde in 40 Tagen
untergehen. Die Bewohner aber waren erschiittert, benahmen sich fortan an-
stindig und Gott unterlief in seiner Barmherzigkeit die Zerstérung.?? In der
Schrift heiflt es weiter: ,,Das verdrof§ Jona gar sehr, und er ward zornig“.?* Die-
ses Gefiihl kann man verstehen. Der Prophet muss — blamabel genug — erleben,
wie seine starken Worte ins Leere liefen und es trostet ihn offensichtlich wenig,
dass seine Botschaft immerhin eine drastische Umkehr der Stadt ausgeldst hat.
Immer wieder sind Propheten und Prognostiker versucht, um des dahinter-
liegenden Zwecks willen, Szenarien moglichst drastisch zu beschreiben. Die

Millionen an, die Bertelsmann-Stiftung geht 2017 fiir 2015 von 8,26 Millionen Schiilern aus.
Vgl. Siiddeutsche Zeitung, v. 13.7.2017, S.6 und FAZ, v. 13.7.2017, S. 15.

18 Vgl. grdl. Nicholas Rescher, Predicting the Future, 1998, S.37ff.

19 Vgl. zu den psychologischen Grinden inkorrekter Prognosen Michael Lewis, Aus der
Welt, 2017, S.187.

20 Vgl. zum Wandel des Zeithorizonts Hartmut Rosa, Beschleunigung, 2010, S.26{f.; vgl.
zur ,offenen Zukunft® als herrschende Primisse der Zukunftsforschung Armin Grunwald,
Wovon ist die Zukunftsforschung eine Wissenschaft?, in: Reinhold Popp/Elmar Schill
(Hrsg.), Zukunftsforschung und Zukunftsgestaltung, 2009, S. 25 (26); vgl. insoweit aber zur
Kritik an der ,wissenschaftlichen“ Prognostik Johannes Gabriel, Der wissenschaftliche Um-
gang mit der Zukunft, 2013, S.407{.

2 Vgl. etwa Reinhart Koselleck, Die unbekannte Zukunft und die Kunst der Prognose, in:
ders., Zeitschichten, 2003, S.203 (205); vgl. grdl. und zum Eingriff des Prognostikers selbst
Ossip K. Flechtheim, Der Griff nach der Zukunft, in: Stefan Mogle-Stadel (Hrsg.), Ist die
Zukunft noch zu retten?, 1995, S.19 (73).

22 Jona 4, 1 [Lutherbibel]; vgl. Friedrich A. Lutz, Das Problem der Wirtschaftsprognosen,
1955, S. 16f.

2 Vgl. Friedrich A. Lutz, Das Problem der Wirtschaftsprognosen, 1955, S. 17.
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Prognosen des Club of Rome tiber die Grenzen des Wachstums waren deshalb
angreifbar, aber, umweltpolitisch gesehen, ausgesprochen erfolgreich.?* Es ist
daher gar nicht so einfach zu bestimmen, wann eine Prognose als erfolgreich
oder richtig gelten kann; dies gilt umso mehr, wenn der Prognostiker tatsich-
lich Teilnehmer im 6ffentlichen Diskurs, in der politischen Auseinandersetzung
ist und nicht ,neutraler® Forscher.?®

So gesehen ist es eigentlich weniger die Zukunft, die unberechenbar ist, als
die beteiligten Menschen. Fur das (deutsche) 6ffentliche Recht, das handelnde
Akteure (Landratsamt, Polizei, Gesetzgeber etc.) und ihre Entscheidungen ad-
ressiert, wird auf diese Weise die Herausforderung der Prognose — verstanden
sowohl als Titigkeit wie als deren Ergebnis — zum fortwihrenden Normalfall.
Die damit verbundene Spannung zwischen den Disziplinen zeigt sich in einer
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2001 zur 1994 einge-
fiihrten gesetzlichen Pflegeversicherung.?® Die Versicherung sah keine Beitrags-
differenzierung zwischen kinderlosen und erziehenden Versicherten vor. Der
beschwerdefihrende Vater von zehn Kindern war der Auffassung, die Beitrags-
indifferenz verletze ihn in seinen Grundrechten. In der Tat hielt das Gericht die
fehlende Differenzierung fiir verfassungswidrig; sie verstofie gegen Art. 3 Abs. 1
1.V.m. Art.6 Abs. 1 GG. Dazu fithrt es im Anschluss an den Sachverstindigen
Herwig Birg” aus, die Bevolkerung werde ,,in den nichsten 50 Jahren unaus-
weichlich und sehr massiv altern®. Ein sprunghafter Anstieg der Geburtenrate
sei nicht zu erwarten, zumal ihr deutliches Absinken ,bereits eine nicht mehr
aufhaltbare Abwirtsspirale” in Gang gesetzt habe. Rein rechnerisch miisste
entweder die Geburtenrate pro Frau von 1,3 umgehend auf 3,8 steigen oder es
miissten 188 Mio. jiingere Personen bis zum Jahr 2050 einwandern.?®

24 Vgl. dazu Nicholas Rescher, Predicting the Future, 1998, S.16; Rolf Kreibich, Die Zu-
kunft der Zukunftsforschung, IZT ArbeitsBericht Nr.32/2009, S. 10£.; Benjamin Biibler, Von
,Hypothesen, die auf einer Hypothese griinden®. Okologische Prognostik in den 1970er Jah-
ren, in: Daniel Weidner/Stefan Willer (Hrsg.), Prophetie und Prognostik, 2013, S. 59 ff.

% Vgl. zur Entwicklung der organisierten Zukunftsforschung Elmar Schiill, Zur For-
schungslogik explorativer und normativer Zukunftsforschung, 2009, S.223 (223£.); zur poli-
tischen Dimension der modernen Zukunftsforschung vgl. Rolf Kreibich, Die Zukunft der
Zukunftsforschung, IZT ArbeitsBericht Nr.32/2009, S. 91f.

26 BVerfGE 103, 242 (267) [2001]; dort auch mit Verweis auf Rainer Mackensen, Wie sicher
sind die demographischen Prognosen?, in: Christian v. Ferber u.a. (Hrsg.), Die demographi-
sche Herausforderung, 1989, S. 17ff., insbesondere S.55f.

%7 Herwig Birg erzeugte mit besonders drastischen Bevolkerungsprognosen viel Aufmerk-
samkeit in Politik und Offentlichkeit und ist dementsprechend umstritten, vgl. dazu mit
zahlr. Nachw. Christoph Butterwegge, Stirbt ,das deutsche Volk* aus?, in: ders./Janine
Cremer (Hrsg.), Themen der Rechten — Themen der Mitte. Zuwanderung, demographischer
Wandel, Nationalbewusstsein, 2002, S. 167 (186f.). Vgl. etwa aus der Literatur Herwig Birg,
Die ausgefallene Generation, 2005; Herwig Birg, Die alternde Republik, 2015.

28 BVerfGE 103, 242 (268) — Pflegeversicherung [2001]. Vgl. ebenso die Ergebnisse der
9. koordinierten Bevolkerungsvorausberechnung des Statistischen Bundesamtes aus 2000 ba-
sierend auf dem Bevolkerungsstand vom 1.1.1998, die mit Prognosehorizont 2050 einen Riick-
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Das sind sehr beeindruckende Zahlen. Und auch das Gericht lieff sich von
ithnen ersichtlich beeindrucken, wenn es dem Gesetzgeber vorhilt, dass ,die
Tendenz der Bevdlkerungsentwicklung bis zur Mitte des 21. Jahrhunderts [!] zu
Beginn der neunziger Jahre schon klar erkennbar“® war. Wir wissen auch heu-
te nicht, was 2050 sein wird. Niemand weify das. Vielleicht waren die jiingeren
Signale der Entspannung in soziodkonomischer und demografischer Hinsicht
nur ein mildes Zwischenhoch auf dem Weg in die angekiindigte demografische
Katastrophe. Mit dem Vorteil der zeitlichen Nihe darf man nach dem ersten
Drittel des Prognosehorizonts aber wohl annehmen, dass das skizzierte Desas-
ter unwahrscheinlicher geworden ist. Das Statistische Bundesamt prognosti-
zierte 2015, dass die Bevolkerung sogar noch finf Jahre lang wachsen werde,
um dann bis 2035 auf einen Stand von 82,2 Millionen Menschen abzusinken,*°
mithin auf das Niveau von heute. Jingere Schitzungen von Eurostat gehen
deutlich dariiber hinaus (84,1 Millionen in 2040), weil sie eine hohere Zuwan-
derung zugrunde legen.’! Die besonders wichtige Zahl der Einwohner im Er-
werbsleben zwischen 20 und 65 Jahren soll von 49,8 Millionen in 2015 auf 43,9
Millionen im Jahr 2035 sinken.*? Diese Liicke von einigen Millionen Erwerbs-
personen wirft zweifellos enorme Probleme auf. Aber von einer ,unaufhaltsa-
men Abwirtsspirale®, von einem schicksalhaften Weg kann keine Rede sein,
denn es gibt schliefllich Stellschrauben. Die Erhohung des Renteneintrittsalters
auf langfristig 67 Jahre® zeitigt ebenso ihre Wirkung wie die gliickliche Fii-
gung, dass sich derzeit immer noch die Zahl der Erwerbslosen abbaut. Bis zum
Corona-Jahr 2020 lag die Vollbeschiftigung in greifbarer Nihe und der Anteil
jener, die nach ihrem 60. Geburtstag und sogar noch tiber die Grenze des Ren-
teneintrittsalters hinaus auch tatsichlich arbeiten, steigt kontinuierlich.** Zu-

gang von 82 Millionen auf 65-70 Millionen annahm. Vgl. ebenso und auch unter Verweis auf
Birg Andrea Edenharter, Der demografische Wandel als Herausforderung fiir das Raumord-
nungsrecht und das Baurecht, 2014, S. 41 ff.

29 BVerfGE 103, 242 (268) — Pflegeversicherung [2001].

30 Fine Berechnung des IW geht von 83,1 Millionen aus, vgl. Philipp Deschermeier, Ein-
fluss der Zuwanderung auf die demografische Entwicklung in Deutschland, IW-Trends,
2.2016,S.211f.;zum Vergleich: die Ergebnisse der 9. koordinierten Bevolkerungsvorausberech-
nung des Statistischen Bundesamtes aus 2000 gehen von einem Riickgang von 82 Millionen
auf 65-70 Millionen bis 2050 aus.

31 Vgl. eurostat, Bevolkerungsvorausschitzung, abrufbar unter: http://appsso.eurostat.ec.
europa.eu/nui/show.do?dataset=proj_15npms&lang=de (zuletzt besucht am 19.6.2017).

32 Vgl. Statistisches Bundesamt, Bevolkerungsentwicklung bis 2060, Ergebnisse der 13.koor-
dinierten Bevolkerungsvorausberechnung, aktualisierte Rechnung auf Basis 2015, abrufbar hier:
https:/www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Bevoelkerung/Bevoelkerungsvor
ausberechnung/Publikationen/Downloads-Vorausberechnung/bevoelkerung-deutschland-
2060-presse-5124204159004.pdf?__blob=publicationFile [zuletzt besucht am 22.11.2020].

3 Die Statistiken basieren meist noch auf dem Renteneintrittsalter von 65 Jahren.

3% Die Rente mit 63 verursachte zwar eine deutliche Delle. Mittlerweile steigt die Zahl der
ilteren Arbeitnehmer. Im Mirz 2017 waren 1,3 Millionen mehr Menschen zwischen 60 und 65
sozialversicherungspflichtig beschaftigt als noch vor 10 Jahren, vgl. Bundesagentur fiir Arbeit
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sammen mit der Migration, hoherer Produktivitidt und Gestaltung des Erwerbs-
lebens gibt es also Handlungsoptionen, die die Auswirkungen des Wandels
lindern oder ausgleichen. Gewiss: 16st man ein Problem, tun sich andere auf,
denn Migration bedeutet nicht Integration und wahrlich nicht jeder Erwerbs-
tatige kann jenseits der 60 noch arbeiten. Die Langzeitfolgen von Covid-19 sind
noch nicht absehbar. Mitnichten aber treffen die drastischen Prophezeiungen
zu, die der Politik die Rolle der Geburtshelferin eines unabwendbaren Verlaufs
geben wollen.”

Aber hiiten wir uns vor retrospektiver Besserwisserei.’® Warum hitte das Ge-
richt an den Berechnungen des Bevolkerungswissenschaftlers zweifeln sollen?
Es hatte schliellich den prozessualen Vorzug, dass es erst in 2001 iiber ein Ge-
setz aus 1994 zu entscheiden hatte und so schon eine Entwicklung greifbar
selbst erleben konnte. Die Geburtenraten sanken weiter; das noch schlechtere
wirtschaftliche Klima tat sein Ubriges. Deutschland war in vielen Hinsichten
der kranke Mann Europas. Das Gericht konnte sich weder dieser verbreiteten
Stimmung entziehen noch den bestechend klaren Zahlen und Berechnungen der
Demoskopie und Okonomie.*” Es entschied sich vor diesem Hintergrund dafiir,
die Entwicklung seit den 1960er Jahren bis auf 2040 hochzurechnen.’® Das ist
verstandlich. War es aber auch verfassungsrechtlich erlaubt, gar geboten? Oder
hitte man gerade vom Gericht nicht erwarten konnen, sich dem Zeitgeist zu
entziehen? Immerhin hilt es auf dieser Basis ein gestandenes Parlamentsgesetz
fir verfassungswidrig.

Den Demografen darf man hier nicht fragen. Er ist Tatsachenforscher und
untersucht, was ist. Auch der Rechtswissenschaftler untersucht, was ist. Er un-
tersucht die Natur, die Gesellschaft und Wirtschaft aber nicht, um Thesen ob-

(FAZ v. 7.10.2017, S.19) und vgl. FAZ v. 4. Juli 2017, S. 18; nach Meldungen des Statistischen
Bundesamtes war in 2016 jeder neunte Rentner erwerbstitig, darunter viele, die dies ohne fi-
nanziellen Zwang waren. Innerhalb von 10 Jahren kam es so zu einer Verdopplung der Erwerbs-
titigkeit im Rentenalter, vgl. Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 240 vom 12.7.2017.

% Vgl. Karl R. Popper, Das Elend des Historizismus, 5. Aufl. 1979, S.301f.; Friedrich A.
Lutz, Das Problem der Wirtschaftsprognosen, 1955, S. 10ff.

36 So Joachim Radkau, Geschichte der Zukunft, 2017, S. 11 ff.

%7 Vgl. mit dhnlicher Primisse Frauke Brosius- Gersdorf, Demografischer Wandel und Fa-
milienférderung, 2011, die vor dem Hintergrund des demografischen Wandels — ,,Die Bevol-
kerung Deutschlands [...] wird bis zum Jahr 2050 auf etwa 74 Millionen bis 68,7 Millionen
Menschen zuriickgehen.“ (S.685) — die Bevolkerungsreproduktion als Pflichtaufgabe des
Staates begreift, vgl. krit. dazu Thorsten Kingreen, Rezension, JZ 2012, S.39{,; differenziert
Stephan Rixen, Soziales Recht 2012, S.133ff; vgl. in diesem Kontext Sebastian Miiller-
Franken, Familienwahlrecht und Verfassung, 2013; Andrea Edenbarter, Der demografische
Wandel als Herausforderung fiir das Raumordnungsrecht und das Baurecht, 2014; Ulrich
Becker/Jens Kersten, Phinomenologie des Verfassungswandels. Eine verfassungstheoretische
und rechtsdogmatische Perspektiverweiterung anlisslich der demografischen Entwicklung,
AGR 141 (2016), S. 11f.

38 Vgl. zu diesem ,historischen Ansatz“ auch die 9. koordinierte Bevolkerungsvorausbe-
rechnung des Statistischen Bundesamtes von 2000, S.7.
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jektiver Erkenntnis zu begriinden, sondern weil er als Normwissenschaftler
Tatsachen bendtigt, um den Inhalt einer Norm auf ihrer jeweiligen Konkretisie-
rungsstufe (Verwaltungsakt, Verordnung, Gesetz etc.) zu bestimmen.*” Bei ihm
geht es um das Diirfen, Miissen und Sollen. Nicht aus wissenschaftlicher Neu-
gier interessieren sich Hoheitstriger fiir Prognosen, sondern juristische Prog-
nosen haben einen Zweck innerhalb der hoheitlichen Konkretisierungsfunk-
tion,*® sie sind immer nur in bestimmter Hinsicht relevant, sie haben daher eine
relationale Struktur.

So gesehen hat das Recht ein gespaltenes Verhiltnis zur Tatsachenforschung:
es geht nicht ohne sie, aber auch nicht so einfach mit ihr. Entscheidungstriger
sind einerseits geradezu siichtig nach immer genaueren Prognosen, letztlich
aber entscheiden sie selbst. Der Demograf kann sich umgekehrt darauf zuriick-
ziehen, dass Modelle und Kalkiile immer nur ,unter sonst gleichen Bedingun-
gen“ zu verstehen sind.*' Sondereffekte konnen nicht beriicksichtigt werden.
Sieht man sich indes die jiingere deutsche Geschichte an, so zeigt sich, dass sie
fast nur aus Sondereffekten besteht: Auswanderungswellen, Einwanderungs-
wellen, Spanische Grippe, Weltkriege, Massen- und Volkermorde, Aus- und
Ubersiedlung*, Wirtschaftswunder, Gastarbeiter, Pillenknick, Asylbewerber
in verschiedenen Wellen seit den 1990er Jahren und so fort. Katastrophen und
Boomphasen lassen sich nicht in Modelle stecken und probiert man es doch,
dann missen sich die Projektionen in so breiten Szenarien und Korridoren be-
wegen, dass sie letztlich nichts mehr aussagen. Die Modelle sind wohl richtig,
aber die Zukunft ist offen.*

Karl R. Popper hitte sicher seine Freude an der Argumentation des Gerichts
und der 50-Jahres-Prognose des Demografen und sihe darin einen weiteren Be-
leg fiir die Richtigkeit des kritischen Rationalismus. Die langfristige Prognose
hielt er fiir unmdglich und ihre historizistischen Gewihrstriger fiir unglaub-
wiirdig.**

Diese Haltung mag vor dem Hintergrund vieler misslungener Vorhersagen,
von totalitiren gesellschaftlichen Verlaufsgesetzen und Utopien bis zu ein-
fachen Konjunkturprognosen, einleuchten. Doch impliziert dies umgekehrt,

3 Vgl. Oliver Lepsius, Relationen, 2016, S. 10ff.

40 Vgl. grdl. zur rechtssetzenden bzw. -erzeugenden Funktion der Rechtsanwendung auf
der Basis von Normen als Rahmen Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. 1934, S.911f.

' Christoph Engel, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 67 (2008), S.350f.; vgl. dazu Harald A.
Wiltsche, Einfithrung in die Wissenschaftstheorie, 2013, S. 42

2 Vgl. dazu etwa Helge Heidemeyer, Flucht und Zuwanderung aus der SBZ/DDR
1945/1949-1961, 1994.

 Vgl. Karl R. Popper/Konrad Lorenz, in: Franz Kreuzer (Hrsg.), Die Zukunft ist offen.
Das Altenberger Gesprich, 1985.

# Karl R. Popper, Das Elend des Historizismus, 3. Aufl. 1971; vgl. Alfred Nordmann, Die
Hypothese der Wirklichkeit und die Wirklichkeit der Hypothesen, in: Andreas Hetzel u.a.
(Hrsg.), Pragmatismus — Philosophie der Zukunft?, 2008, S. 217 ff.
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darin einen verfassungsrechtlichen Mafistab zu sehen? Schreibt das Grund-
gesetz den kritischen Rationalismus oder irgendeine andere Methode des mog-
lichst klugen Umgangs mit der Zukunft vor?** Oder ist es wissenschaftstheore-
tisch neutral?

Damit kommt es zu einer Zisur zwischen 6ffentlichem Recht und den Fach-
wissenschaften. Das 6ffentliche Recht adressiert eine Fiille von Hoheitstragern,
mit jeweils unterschiedlichen Kompetenzen, Graden der Rechtsbindung,
Handlungsformen, Wechselbezichungen und Uberpriifbarkeit. Es dirigiert ein
munteres Zusammenspiel von Rechtsgewinnungsquellen.*® In diesem spezifi-
schen Rahmen entfaltet sich die Ambivalenz der offenen Zukunft. Sie ist einer-
seits Ausdruck eines freien Gestaltungsraums, dessen Offenheit gerade fiir de-
mokratische Willensbildung unabdingbar ist.” Fiir den Rechtsunterworfenen
liegt umgekehrt nicht weniger als ein Skandal darin, dass er Eingriffe hinneh-
men soll, die auf einer unsicheren Prognose basieren.*

Weder der Verfassungsstaat mit all seinen Institutionen noch die Wissen-
schaft vom offentlichen Recht kénnen diese Ambivalenz ignorieren. Und sie
tun dies auch nicht. So erklirt sich, dass die Ungewissheit mal zur strengen
Uberpriifung der Prognose mahnt*’ und mal Grund fiir einen prognostischen
Beurteilungsspielraum ist>°. Mal spielt Interdisziplinaritit eine grofle Rolle,”!
mal gar keine.”> Wie Prognose als Titigkeit oder als deren Ergebnis verstanden

# Vgl. klass. Lochner v. New York, 198 U.S.45 (Holmes J. dissenting): “This case is de-
cided upon an economic theory which a large part of the country does not entertain. [...] The
14" Amendment does not enact Mr. Herbert Spencer’s Social Statics. [...] [A] Constitution is
not intended to embody a particular economic theory [...].” In mehreren Schritten gewinnt
der U.S. Supreme Court Abstand von Lochner. Vgl. deutlich in Williamson v. Lee Optical of
Oklahoma, 348 U.S.483 (1955): ,,[The] day is gone when this Court uses the Due Process
Clause [to] strike down state laws [...], because they may be unwise, improvident, or out of
harmony with a particular school of thought.”

46 Vgl. Peter Lerche, Stil, Methode, Ansicht. Polemische Bemerkungen zum Methoden-
problem, DVBI. 1960, S.690ff.; vgl. zur Konkretisierungsfunktion Matthias Jestaedr, Maf3-
stibe des Verwaltungshandelns, in: Hans-Uwe Erichsen/Dirk Ehlers (Hrsg), Allgemeines
Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 11 Rn. 10£f.

# Vgl. zur Konstitutionalisierung pluraler, offener Zukunft BVerfGE 4, 7 — Investitions-
hilfe [1954]; vgl. zur Pluralitit der Zukunftsbilder aus Sicht der Wissenschaftstheorie Nik
Brown/Brian Rappert/Andrew Webster, Introducing Contested Futures, 2000, S.3 (6£f.); vgl.
Armin Grunwald, Wovon ist die Zukunftsforschung eine Wissenschaft?, in: Reinhold Popp/
Elmar Schiill (Hrsg.), Zukunftsforschung und Zukunftsgestaltung, 2009, S.25ff.

8 Dies reicht von der ,einfachen” Gefahrenprognose, z.B. bei einem Platzverwetis, bis hin
zu gravierenden Eingriffen wie jene im Kontext der Abschiebungsanordnung gem. §58a Auf-
enthG, vgl. dazu S. 169ff.

# Besonders deutlich im Falle der FFH-Vertraglichkeitsprifung (siche S.246ff.) oder der
Sicherungsverwahrung (S. 176 f.).

50 So im Regulierungsrecht (S.280ff.).

51 So z.B. bei der ingenieurswissenschaftlich geleiteten Verkehrs- und Verkehrslirmprog-
nose (siehe dazu S.255ff.).

52 So z.B., wenn es sich um nicht-theoretisierbare Einzelfille des Alltags handelt, z.B.
solche der polizeilichen Gefahrenabwehr (siche dazu S. 1421f.).
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wird, hingt von ganz verschiedenen Faktoren ab. Die Planrechtfertigung von
groflen Infrastrukturvorhaben steht beispielsweise im Zeichen politischer Ge-
staltung und folgt damit anderen Regeln als die polizeiliche Gefahrenprognose,
die Grund und Grenze eines Eingriffs ist.

Die Prognose im 6ffentlichen Recht muss also ihr Verhiltnis zu den Fachwis-
senschaften kliren. Und sie muss Kriterien haben, die diese Beziehung im Bin-
nenverhiltnis operationalisierbar macht. Nehmen wir als Beispiel die Entschei-
dungen des BVerfG zum Kopftuch der Lehrerin in einer 6ffentlichen Schule.
Weil dem Gericht im ersten Kopftuchurteil des zweiten Senats aus 2003 empi-
risch belastbare Daten zur abstrakten Gefihrdung des Schulfriedens fehlten,
hielt es ein Parlamentsgesetz fiir erforderlich.” Die abweichende Meinung der
Richter Jentsch, Di Fabio und Mellinghoff fand dagegen, es bediirfe keines em-
pirischen Nachweises, sondern es obliege der obersten Schulbehérde, die Be-
kleidung als Dienstvorschrift zu konkretisieren.>* In der zweiten Kopftuchent-
scheidung aus 2015 hielt der Erste Senat nicht einmal ein Gesetz fiir ausreichend,
es bediirfe aus Griinden der Verhiltnismafligkeit vielmehr einer konkreten Ge-
fahr.

Nicht weniger als vier Prognose-Autorititen lassen sich alleine in dieser Fra-
ge identifizieren: der empirisch-wissenschaftliche Nachweis, das Parlamentsge-
setz, die konkretisierungsbefugte oberste Schulbehorde (Kultusministerium)
und schliefflich die gesetzesvollziehende Exekutive im Blick auf eine konkrete
Gefahr. Und zu all dem kommt noch eine in unterschiedlichen Graden kontrol-
lierende Gerichtsbarkeit hinzu. Die Ambivalenz der offenen Zukunft erfihrt
damit eine institutionelle Ausdifferenzierung. Das lisst sich sogar noch weiter-
treiben. Findet das Problem seine Einkleidung in einer Verfassungsbeschwerde,
dann gelangt zum Bundesverfassungsgericht meist ein historischer Fall, aufbe-
reitet von diversen Instanzen. Ganz anders verhilt es sich, wenn das Gesetz im
Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle angegriffen wiirde. Das neue Ge-
setz kennt moglicherweise noch keine Fille, es fehlt das Anschauungsmaterial,
es ist abstrakt-genereller Natur; ebenso verhilt es sich mit den zugrundeliegen-
den Tatsachen und Prognosen. Die Idee einer einheitlichen, objektiven, ,wis-
senschaftlichen® Kausalititshypothese zwischen Kopftuch und Schulfrieden
muss sich an der Institutionenstruktur brechen.

Die Ambivalenz der Zukunft wird auf diese Weise hoheitlich vervielfacht.
Obwohl dieser Pluralismus geradezu das Markenzeichen des offentlichen
Rechts ist, erfihrt die Prognose im rechtswissenschaftlichen Diskurs aus zwei
Griinden nicht selten eine Schlagseite. Sie begegnet uns haufig in der prozessua-
len Gestalt einer Grundrechtsbeeintrichtigung. Prognosen reprisentieren dann

53 BVerfGE 108, 282 (306 ff.) — Kopftuch I [2003] = NJW 2003, S.3111 (3115).

5 BVerfGE 108, 282 (314ff) - Kopftuch I [2003] = NJW 2003, S. 3111 (3117).

5 BVerfGE 138, 296 — Kopftuch II [2015] = BayVBI. 2015, S.445ff. u. 484ff. (m. Anm.
Heinrich Amadeus Wolff).
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