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Zusammenfassung

Das hier vorgelegte Rechtsgutachten beschiftigt sich mit der Frage, ob die einrich-
tungsbezogene Impfpflicht gegen das SARS-CoV-2, die ab dem 15. Mérz fiir die Be-
schiftigten im Gesundheits- und Pflegewesen beschlossen ist, mit der Verfassung ver-
einbar ist. Es kommt zum Ergebnis, dass diese Impfpflicht gegen zahlreiche Normen

des Grundgesetzes verstofit und deshalb verfassungswidrig ist.

1. Menschenwiirde

Die einrichtungsbezogene Impfpflicht verletzt die Menschenwiirdegarantie in Art. 1
Abs. 1 GG. Die Entscheidung iiber eine Impfung betrifft den innersten Kern der Per-
sonlichkeit. Sie ist eine schwierige und hoch komplexe Abwagungsentscheidung zwi-
schen der Gefahr der Krankheit und dem Nutzen der Impfung, zwischen den Wirkun-
gen der Immunisierung und ihren Nebenwirkungen und moglichen Langzeitfolgen.
Trotz aller Fortschritte, die die medizinische Forschung in den letzten beiden Jahren
gemacht hat, ist noch vieles unklar. Das macht die Abwigungsentscheidung noch
komplexer und riskanter. Durch eine Impfpflicht nimmt der Staat den Biirgerinnen
und Biirgern diese hochkomplexe, riskante und sehr intime Entscheidung ab. Aus
selbstbestimmten Biirgern und Biirgerinnen werden Objekte des staatlichen Handelns.
Das verstoBt gegen die Menschenwiirdegarantie der Verfassung. Sie verlangt, dass
der Staat Menschen niemals als Objekte behandelt, immer als selbstbestimmte Sub-

jekte.

II. Weitere Grundrechte

Eine einrichtungsbezogene Pflicht zur Impfung gegen Corona greift in den Schutzbe-
reich weiterer Grundrechte ein. Betroffen sind das Grundrecht auf Leben und korper-

liche Unversehrtheit in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, das Grundrecht auf Glaubens- und
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Gewissensfreiheit (Art. 4 Abs. 1, 2 GG), das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12
Abs. 1 GG), das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1, 1
Abs. 1 GG) und der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG).

Eingriffe in diese Grundrechte verbietet die Verfassung nicht kategorisch. Unter strik-
ten Voraussetzungen erlaubt sie den staatlichen Instanzen, die mit diesen Grundrech-
ten verbundenen Freiheiten der Biirgerinnen und Biirger einzuschrianken. Nicht die
einzige, aber die entscheidende Voraussetzung ist, dass der staatliche Eingriff verhilt-

nismafig ist.

III. Ungeeignet, nicht erforderlich und nicht angemessen —

keine VerhaltnismifBigkeit der Impfpflicht

Die Impfpflicht ist nicht verhdltnismédBig und damit eine verfassungswidrige Verlet-
zung der genannten Grundrechte. VerhéltnisméBig sind nur die staatlichen Eingriffe,
die geeignet, erforderlich und angemessen sind. Das ist die einrichtungsbezogene

Impfpflicht unter den gegenwértigen Bedingungen nicht.

1.  Die Impfpflicht ist nicht geeignet

Teile der Politik wollen durch die einrichtungsbezogene Impfpflicht die Impfquote im
Gesundheitswesen und im Pflegesektor erhohen. Davon versprechen sich Bundestag
und Bundesrat vor allem einen Schutz der besonders vulnerablen Patienten und Pfle-
gebediirftigen vor einer Ansteckung durch die Beschiftigten. Die einrichtungsbezo-
gene Impfpflicht gegen das SARS-CoV-2 ist allerdings aus mehreren Griinden nicht

geeignet, dieses Ziel zu erreichen.



a) Wirkungslose Rechtspflicht

Rechtstheoretische Uberlegungen und praktische Erfahrungen sprechen dafiir, dass
diese Pflicht in der Praxis kaum eine Wirkung entfalten wird. Dafiir ist die Faktenlage
zu unsicher, das Thema politisch zu umstritten und das Vertrauen der Bevolkerung
und der Beschiftigten in den betroffenen Einrichtungen in die staatliche Corona-Po-
litik zu eingeschrankt. Eine Rechtspflicht wird die Impfquote nicht signifikant erho-

hen.

b) Kein Fremdschutz durch Impfung

Selbst wenn sich die Impfquote erhdhen sollte, hitte das nach neuesten medizinischen
und epidemiologischen Studien keine Auswirkungen auf das aktuelle Infektionsge-
schehen — und wiirde deshalb den Schutz besonders vulnerabler Gruppen im Gesund-
heits- und Pflegebereich nicht verbessern. Alle aktuellen Studien iiber die Omikron-
Variante zeigen, dass die zugelassenen Impfstoffe keinen relevanten Fremdschutz bie-
ten. Sie schiitzen nicht vor Ansteckung anderer. Selbst Geimpfte und Geboosterte sind
infektios und konnen andere Menschen anstecken. Eine Impfung der Beschiftigten
im Gesundheits- und Pflegesektor kann also die besonders vulnerablen Patienten und

Pflegebediirftigen nicht schiitzen.

2. Die Impfpflicht ist nicht erforderlich

Die Impfpflicht wére nur verhdltnisméfig, wenn sie auch erforderlich wire. Sie ist

allerdings nicht erforderlich.

a) Mildere Mittel

Erforderlich ist eine staatliche Mallnahme nur dann, wenn es kein milderes, die
Grundrechte stirker schonendes Mittel gibt, das genauso effektiv ist. Es gibt zahlrei-

che Instrumente, mit denen sich die Impfquote steigern liele, ohne harte Eingriffe in



Grundrechte vorzunehmen. Forschungen zur Risikokommunikation im Public-
Health-Bereich zeigen, dass zahlreiche kommunikative Instrumente existieren, die

Menschen tiberzeugen konnten, ohne dass eine rechtliche Pflicht notig wére.

b) Mildere Verliufe seit Omikron

Inzwischen dominiert die Omikron-Variante des SARS- COV-2 das Infektionsge-
schehen in Deutschland und in weiten Teilen der Welt. Nach dem bisherigen For-
schungsstand verursacht diese Variante deutlich mildere Krankheitsverldufe. Hospi-
talisierungen und Einweisungen auf Intensivstationen sind nur noch selten noétig. Die
Gefahr einer Uberlastung des Gesundheitssystems ist bei dieser Variante nicht mehr

erkennbar. Auch deshalb ist die Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 nicht erforderlich.

3. Die Impfpflicht ist nicht angemessen

Die Impfpflicht wire schlieBlich nur verhéltnisméBig, wenn das Ziel, das mit ihr er-
reicht werden soll, in einem angemessenen Verhiltnis zu den Kosten steht, die damit

verbunden sind.

Die politischen und sozialen Kosten sind enorm hoch: unzihlige Grundrechtseingriffe
und mogliche problematische Auswirkungen auf die Demokratie, wie etwa Vertrau-
ensverluste in den Staat, Politikverdrossenheit oder Demokratieskepsis. Gleichzeitig
ist die einrichtungsbezogene Impfpflicht nicht geeignet, das Ziel, das sie verfolgt,
auch zu erreichen. Und sie ist unndtig. Denn es gibt andere, mildere Mittel, die Impf-

quote zu steigern.

Vor diesem Hintergrund ist die Zweck-Mittel-Relation nicht angemessen — und auch

deshalb die einrichtungsbezogene Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 verfassungswid-
rig.



IV. Rechtsstaatliche Erwigungen

Die einrichtungsbezogene Impfpflicht ist auch deshalb verfassungswidrig, weil sie
zwei grundlegende Pfeiler des Rechtsstaatsprinzips verletzt - den Bestimmtheits-

grundsatz und das Wesentlichkeitsprinzip.

1. Freiheitsschutz durch Klarheit

Der rechtsstaatliche Bestimmtheitsgrundsatz verlangt, dass Rechtsvorschriften immer
hinreichend bestimmt sind. Die Biirgerinnen und Biirger miissen immer genau wissen,
was der Staat von ithnen verlangt — und was nicht. Dadurch sichert die Verfassung die

Freiheit der Menschen.

Diesen Anforderungen entspricht das Gesetz, das die einrichtungsbezogene Impf-
pflicht etabliert, nicht. Es regelt die wichtigen Details nicht. Es legt nicht fest, welcher
Impfstoff nach welchem Impfschema verimpft werden soll. Es regelt nicht, wer aus
welchen Griinden nicht geimpft werden darf. Die betroffenen Beschiftigten erfahren
deshalb nicht in hinreichender Klarheit und Bestimmtheit, was sie mit dieser Impf-

pflicht erwartet.

2. Wesentlichkeitsgrundsatz und Demokratie

Der Staat des Grundgesetzes ist eine Demokratie. Das kommt im Wesentlichkeits-
grundsatz zum Ausdruck. Das Wesentlichkeitsprinzip sagt: Wesentliche Dinge muss
das Parlament selbst debattieren, abwigen und entscheiden. Wesentlich ist nicht nur,
dass eine Pflicht zur Impfung etabliert wird. Genauso wesentlich ist, welche Impf-
stoffe verwendet werden, wie viele Impfungen fiir eine wirksame Immunisierung not-
wendig sind und wer sich aus gesundheitlichen Griinden nicht impfen lassen muss.
Diese Fragen beantwortet das Gesetz nicht. Es delegiert diese grundlegenden Ent-

scheidungen an das PEI und das RKI, zwei Behorden, die dafiir demokratisch nicht



legitimiert sind. Das ist eine verfassungswidrige Verletzung des Wesentlichkeits-

grundsatzes.

V. Gesamtergebnis

Die einrichtungsbezogene Impfpflicht gegen das SARS-CoV-2 verletzt zahlreiche
Grundrechte, nicht zuletzt die Menschenwiirde. Sie verstoft auch gegen den demo-
kratischen Wesentlichkeitsgrundsatz und das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot.

Sie ist deshalb verfassungswidrig.
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A. Kontext: Herdenimmunitit, Impfung, Impf-
pflicht

SARS-CoV 2 wird endemisch werden.! Die Menschheit wird lernen (miissen), damit

zu leben.? Diese Erkenntnis muss die Grundlage der zukiinftigen Corona-Politik sein.

Wie diese Politik im Einzelnen aussehen wird, ist natiirlich noch offen. Wenn es aber
nach Teilen der Politik geht, soll eine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 ein wichtiger
Bestandteil der Politik sein. Eine einrichtungs- und unternehmensbezogene Impf-
pflicht ist bereits beschlossen und soll ab dem 15. Mirz gelten. Uber eine allgemeine
Impfpflicht fiir alle wird das Parlament in der nichsten Zeit debattieren und beschlie-

Ben. Wie dort die Mehrheiten sind, ist allerdings offen.

Dieses Gutachten beschéftigt sich mit der Frage, ob die bereits beschlossene einrich-
tungsbezogene Impfpflicht den Vorgaben der Verfassung entspricht.?. Das ist nicht
selbstverstdndlich. Denn keineswegs alle staatlichen MaBnahmen zur Bekdmpfung
der Pandemie in den letzten zwei Jahren waren verfassungsgemiB.* Um die verfas-
sungsrechtliche Lage moglichst fundiert analysieren zu konnen, ist es wichtig, den
Kontext zu beleuchten, in dem diese Impfpflicht etabliert wurde und durchgesetzt
werden soll. Denn rechtliche Normen stehen nicht im luftleeren Raum. Sie wirken in

gesellschaftlichen und politischen Zusammenhingen. Sie haben nicht nur rechtliche,

! Philipps, Nature 2021, Vol. 590, 382, 382fF.: https://www.nature.com/articles/d41586-021-00396-2.
2 Dazu Aschwanden, Nature 2021, Vol. 591, 520, 522: https://www.nature.com/articles/d41586-021-00728-2.

31959 hat das Bundesverwaltungsgericht die verfassungsrechtliche Zulissigkeit der Impfpflicht gegen die Po-
cken bejaht. Das Urteil - BVerwGE 9, 78 = NJW 1959, 2325 — taugt allerdings nicht als Prazedenzfall. Es
bezieht sich ausschlieBlich auf die Impfpflicht gegen die Pocken. Die Infektionslage der Pocken 1959 war eine
vollig andere als die der aktuellen SARS-CoV-2-Pandemie. Abgesehen davon ist das Urteil nicht zuletzt deshalb
veraltet, weil sich die Verfassungsrechtsprechung, auf die es sich beruft, inzwischen deutlich verandert hat.

4 Sehr kritisch Boehme-Nefler, DOV 2021, 243, 246 ff. Einen umfassenden Uberblick iiber pharmakologische
und nicht pharmakologische Maflnahmen der Pandemiebekdmpfung geben Grofe et al., Bundesgesundheitsblatt

2021 (4), 435, 436 ff.
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sondern auch zivilgesellschaftliche, politische und sozialpsychologische Implikatio-

nen.

I. Herdenimmunitit — politischer Treiber der Impfpflicht

Seit jedenfalls in Europa geniigend Impfstoffe zur Verfiigung stehen, ist die Her-
denimmunitit das tibergeordnete Ziel der Pandemiepolitik. Durch Impfungen, so wird
behauptet, lasse sich eine Herdenimmunitit® gegen SARS-CoV-2 erreichen. Das ist
immer noch das vorherrschende Narrativ in der Offentlichkeit und in Teilen der Poli-
tik. Hier liegt auch der tiefere Grund fiir das politische Drangen auf eine — allgemeine
und einrichtungsbezogene — rechtliche Pflicht zur Impfung. Denn fiir eine Her-
denimmunitdt braucht man eine breite Grundimmunisierung der Bevolkerung. Die
Politik glaubt, dass sich diese nur durch eine Rechtspflicht zur Impfung erreichen

lasst.

Inzwischen hat sich allerdings herausgestellt, dass die Herdenimmunitit bei SARS-
CoV-2 kein realistisches Ziel sein kann.® Der Grund ist einfach. Herdenimmunitt
entsteht nur, wenn Geimpfte nicht mehr infektids sind und niemanden mehr anstecken
konnen. Dann geben sie einen Erreger nicht mehr weiter. Infektionsketten sind unter-

brochen. Die Pandemie lduft aus. ’

Alle aktuellen wissenschaftlichen Studien unter Omikron, der dominierenden Vari-

ante, zeigen aber, dass Geimpfte genauso infektios sind wie Ungeimpfte.® Sie stecken

5 Detailliert zu diesem epidemiologischen Phinomen Fine et al., Clin Infect Dis 2011 Vol. 521s. 7,911, 911ff.:
https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/21427399/.

% Dazu Aschwanden, Nature 2021, Vol. 591, 520, 521ff.: https://www.nature.com/articles/d41586-021-00728-
2

7So lassen sich Infektionskrankheiten sogar ausrotten. Dazu Fine et al., Clin Infect Dis 2011 Vol. 52 Is. 7,
911, 912.: https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/21427399/.
8 Ausfiihrlich dazu unten B.VIL 2.
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sich an, und sie stecken andere Menschen an. Die Impfungen gewéhrleisten zwar ei-
nen gewissen Eigenschutz der Geimpften vor schweren Krankheitsverlaufen. Die ak-
tuellen Impfstoffe fiihren aber nicht zu steriler Immunitit, die die Ubertragung des
Virus durch Geimpfte verhindern wiirde. Damit fehlt der entscheidende Faktor fiir den
Aufbau einer Herdenimmunitit. Selbst der Priasident des Robert Koch-Instituts,
Lothar Wieler, rechnet nicht mehr damit, dass sich eine Herdenimmunitét erreichen

lasst.’

II. Impfquote und Impfskepsis

Die Pandemiepolitik orientiert sich stark an der Impfquote. In der Bevdlkerung lésst

sich auch eine gewisse Impfskepsis feststellen.

1. Problematik der Impfquote
Nach den offiziellen Zahlen sind etwa 75% der deutschen Bevolkerung vollstindig
gegen SARS-CoV-2 geimpft.!? Das ist — wider besseres Wissen'! — immer noch die
entscheidende Kennziffer, die in Deutschland die politische Diskussion iiber die Impf-
pflicht gegen SARS-CoV-2 bestimmt. An ihr orientieren sich grof3e Teile der Politik.

Das ist problematisch, denn diese Zahl ist wenig aussagekréftig.

Das Robert Koch-Institut (RKI) geht davon aus, dass die wirkliche Impfquote um
mindestens 5 Prozentpunkte hoher liegt.!> Wichtig ist auch die nach Altersgruppen

9 https://www.welt.de/politik/deutschland/article235020290/Coronavirus-Das-Wort-Herdenimmunitaet-ha-

ben-wir-gestrichen-sagt-RKI-Chef-Wieler.html.

19 https://ourworldindata.org/covid-vaccinations?country=DEU.

! Dazu siehe unten B.VIL.2.

12 COVID-19 Impfquoten-Monitoring in Deutschland (COVIMO), abrufbar unter: https://www.rki.de/DE/Con-
tent/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Projekte RKI/COVIMO_Reports/covimo_studie be-

richt 6.pdf? blob=publicationFile.
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differenzierte Betrachtung der Impfquote.!® In der durch schwere Verldufe und Kom-
plikationen besonders gefdhrdeten Altersgruppe ab 60 Jahren sind knapp 88 % der
Menschen vollstdndig geimpft. Die Gruppe der 18 — 59jédhrigen verzeichnet eine offi-
zielle Quote vollstindig Geimpfter von gut 83%. Lediglich die weniger gefdhrdeten 5

- 18jdhrigen Menschen kommen auf eine geringere Quote.

Letztlich geht es bei der Pandemiebekdmpfung nicht um die Impfquote an sich, son-
dern um die Frage, wie viele Menschen gegen das Virus mehr oder weniger immun
sind. Deshalb miisste man auch beriicksichtigen, wie viele Menschen eine Infektion
durchgemacht haben und deshalb immun sind. Offiziell hat das RKI etwa 9 Millionen
Infektionen registriert. Die Dunkelziffer dabei ist hoch. Selbst wenn man davon aus-
geht, dass manche Menschen mehrfach infiziert waren, erhoht diese Zahl die Quote

der immunen Menschen ganz erheblich.

Trotzdem scheint das manchen maBgeblichen Politikerinnen und Politikern zu gering,
um das Infektionsgeschehen in Deutschland unter Kontrolle zu bringen. Unterschied-
liche Akteure aus Politik und politiknaher Wissenschaft bringen deshalb seit Monaten
immer wieder eine allgemeine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 ins Spiel. Inzwischen
hat der Gesetzgeber eine einrichtungsbezogene Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 ver-
abschiedet. Sie verpflichtet Beschéftigte im Gesundheitswesen und in der Alten-
pflege, bis zum 15. Mérz 2022 eine ausreichende Immunitét gegen Corona nachzu-
weisen. Uber eine allgemeine Impfpflicht will der Bundestag in der nichsten Zeit de-

battieren.

2.  Impfskepsis
Woher kommt die Impfskepsis und die Impfgegnerschaft der bisher nicht geimpften

Teile der Bevolkerung?'* Ohne eine empirisch fundierte Antwort auf diese Frage ldsst

13 Die tagesaktuellen Zahlen finden sich finden sich auf: www.impfdashboard.de.

14 Grundsitzlich zu den zahlreichen und komplexen Faktoren, die die Einstellung zur Impfung beeinflussen,

Schmitt, Vaccine 2001 Vol. 20, 2 ff.: https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0264410X01003048.
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sich die verfassungsrechtliche Eignung, Notwendigkeit, Angemessenheit, also insge-

samt die Zuldssigkeit einer wie auch immer gearteten Impfpflicht kaum beurteilen.

Nicht jeder, der sich nicht impfen ldsst, ist ein Impfgegner.'> Impfskepsis ist auch kein
neues Phinomen.!® Zahlreiche Menschen stehen speziell einer SARS CoV-2 -Imp-
fung kritisch und skeptisch gegeniiber, obwohl sie grundsatzlich Impfungen befiir-
worten.!” Nur etwa 2-4% der deutschen Bevélkerung sind harte Impfgegner.'® Die

Zahl hat sich seit 2012 halbiert.

Wer grundsitzlich gegen (Corona) Impfungen eingestellt ist, wird natiirlich auch eine
rechtliche Pflicht zur Impfung ablehnen. Allerdings ist die Frage nach der Impfpflicht
noch einmal eine andere als nach der Impfung. Bei der — einrichtungsbezogenen und
der allgemeinen - Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 geht es nicht nur um personliche
und medizinische Fragen. Sie betrifft auch gesellschaftliche, sozialpsychologische
und verfassungsrechtliche Aspekte. Man kann deshalb auch Impfungen als medizini-
sches und epidemiologisches Instrument grundsdtzlich befiirworten, trotzdem eine
rechtliche Pflicht zur Impfung ablehnen. Nicht jeder Gegner einer Impfpflicht ist auch
gleichzeitig ein Impfskeptiker oder Impfgegner.

15Zu den Argumentationsmustern der Impfgegner Meyer/Reiter, Bundesgesundheitsblatt -Gesundheitsfor-
schung — Gesundheitsschutz 2004 (47), 1182, 1185 f.

16 Dazu Harrison/Wu, European Journal of Epidemiology (2021), 35, 325, 327 und ThieBen, Immunisierte Ge-
sellschaft 2017, S. 31 ff. m.w.N.

17 Zu den Griinden dafiir Salomoni et al., Vaccines 2021, 9, 873 ff.

18 Horstkétter et al. (2021): Einstellungen, Wissen und Verhalten von Erwachsenen und Eltern gegeniiber Imp-
fungen — Ergebnisse der Reprisentativbefragung 2020 zum Infektionsschutz. BZgA-Forschungsbericht, S. 33
Abb. 1).
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III. Die unternehmens- und einrichtungsbezogene Impfpflicht

Nach einem kurzen Gesetzgebungsverfahren ist am 11.12.2021 das Gesetz zur Stdr-
kung der Impfprivention gegen COVID-19 und zur Anderung weiterer Vorschriften
im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie im Bundesgesetzblatt verkiindet

worden. ! Es ist zum iliberwiegenden Teil am 12.12.2021 in Kraft getreten.?’

Das Gesetz ist ein Artikelgesetz. In insgesamt 23 Artikeln regelt es eine Fiille an neuen
Details in unterschiedlichen, bereits bestehenden Gesetzen. Der hier interessierende
Kern dieses Gesetzes findet sich in Art. 1. Durch diesen Artikel fiigt das Gesetz einen
neuen § 20 a in das bereits bestehende Infektionsschutzgesetz (IfSG) ein. § 20 a IfSG
etabliert eine indirekte Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 fiir Beschéftigte in Einrich-

tungen und Unternehmen des Gesundheits- und Pflegebereichs.

Er enthilt keine direkte Impfpflicht, die mit staatlichem Zwang durchgesetzt werden
konnte. Aber er macht den Nachweis einer Impfung oder einer Genesung zur Voraus-
setzung einer Tatigkeit in den genannten Einrichtungen. Wer weder genesen noch ge-
impft ist und sich nicht auf eine medizinische Ausnahmevorschrift berufen kann, darf
nicht (mehr) in einer solchen Einrichtung arbeiten. Er kann von den zustéindigen Be-
horden gem. § 20 a Abs. 5 IfSG mit einem Betretungs — und Téatigkeitsverbot belegt
werden. Den davon betroffenen Personen ist die weitere Auslibung ihres Berufs nicht
mehr moglich. Die Kombination von Nachweispflicht, Beschiftigungsverbot und
moglichem Betretungs- -und Tatigkeitsverbot setzt die Beschéftigten im Gesundheits-
und Pflegesektor unter einen erheblichen Druck, sich impfen zu lassen. Das Gesetz
etabliert ein Sanktionengefiige aus Bullgeldern und Verwaltungszwang, um die Vor-
lage des Nachweises zu erzwingen. Im Regelfall ist die Impfung die einzige Moglich-

keit, den Nachweis zu erbringen und die Sanktionen zu vermeiden. Diese

19 BGBL. I Nr. 83, S. 5162
20 Art. 23 des Gesetzes.
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Kombination aus Nachweispflicht, arbeitsrechtlichen Konsequenzen und Sanktionen

ist eine indirekte Impfpflicht.

Die einrichtungsbezogene indirekte Impfpflicht ist befristet. Nach Art. 23 Abs. 4
1.V.m. Art. 2 Nr. 1 des Impfpraventions-StarkungsG wird (unter anderem) § 20 a IfSG
mit Ablauf des 31.12.2022 wieder aufgehoben. Ob es bei dieser Befristung bleibt, ist
allerdings zweifelhaft. Eine Gruppe von Abgeordneten hat am 3.3.2022 einen ,,Ent-
wurf eines Gesetzes zur Aufklarung, Beratung und Impfung aller Volljdhrigen gegen
SARS-CoV-2 (SARSCovIimpfG)“ in den Bundestag eingebracht.?! Dieser sieht be-

reits eine Verlingerung der Geltungsdauer bis zum 31.12.2023 vor.??

Im Verfassungsstaat heiligt der Zweck niemals die Mittel. Dass Impfungen grundsétz-

23 reicht deshalb nicht aus, um eine Rechtspflicht zur Imp-

lich sinnvoll sein konnen,
fung zu legitimieren. An eine staatliche Pflicht und - in letzter Konsequenz weiterge-
dacht - einen staatlichen Zwang zur Impfung stellt die Verfassung besonders strikte
Anforderungen. Erfiillt die einrichtungsbezogene Impfpflicht diese verfassungsrecht-

lichen Voraussetzungen?

2 BT-Drucks 20/899

22 Siehe den neuen § 20 ¢, den der Entwurf in das IfSG einfiigen will.

23 Dazu grundsitzlich Greenwood, Phil. Trans. R. Soc B 2014, Vol. 369, Is. 1645: https://royalsocietypublish-
ing.org/doi/10.1098/rstb.2013.0433.

21


https://royalsocietypublishing.org/doi/10.1098/rstb.2013.0433
https://royalsocietypublishing.org/doi/10.1098/rstb.2013.0433

22



B. Verfassungsrechtliche Einschiatzung: Die ein-
richtungsbezogene Impfpflicht gegen SARS-CoV-2
und die Grundrechte

Dieses Gutachten bezieht sich auf die unternehmens- und einrichtungsbezogene Impt-
pflicht gegen SARS CoV-2. Darunter wird die indirekte Impfpflicht verstanden, die
sich aus § 20 a Abs. 1, 2 IfSG fiir diejenigen ergibt, die in Einrichtungen und Unter-
nehmen des Gesundheits- und Pflegebereichs tétig sind. Im vorgelegten Gutachten
geht es um die Frage, ob und inwieweit die einrichtungs- und unternehmensbezogene
Impfpflicht mit den Vorgaben der Verfassung vereinbar ist. Selbstverstdndlich ist die
Politik in der Demokratie frei. Aber unbeschrénkt ist die Freiheit nicht. Alle staatli-
chen Institutionen miissen die Vorgaben des Grundgesetzes beachten. Das gilt auch

fiir das Parlament, das den neuen § 20a IfSG erlassen hat.

I. Impfpflicht als Verletzung der Menschenwiirde

Der wichtigste Wert im deutschen Recht ist die Menschenwiirde. Die Wiirde des Men-
schen ist unantastbar, sagt die Verfassung in Art. 1 Abs. I GG unnachahmlich kurz
und pragnant. Der Staat muss sie achten und schiitzen bei allem, was er tut. Ist eine
Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 damit in Einklang zu bringen? Oder verletzt eine
einrichtungsbezogene Corona-Impfpflicht die Menschenwiirdegarantie des Grundge-

setzes?
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1. Kein Objekt - Menschenwiirde als zentraler Wert der Verfassung
Die Menschenwiirde ist der zentrale Wert der Verfassung,?* ja des gesamten deut-
schen Rechts insgesamt. Nach den grauenhaften Verbrechen des nationalsozialisti-
schen Staates, die die Wiirde des Menschen auf das Schwerste verletzten, hat der Ver-
fassungsgeber den Schutz der Menschenwiirde an den Anfang des Grundgesetzes ge-
stellt.> Im Grundgesetz kommt zuerst der individuelle Mensch. Darin liegt eine be-
wusste Abkehr von der Vergotzung des Staates und der Volksgemeinschaft, die in

Deutschland eine gewisse Tradition hat.?

Einen allgemein akzeptierten, dogmatisch prazisen Rechtsbegriff der Menschenwiirde
gibt es allerdings nicht.?” Trotzdem besteht Einigkeit iiber einen Kernbereich dessen,

was Menschenwiirde ausmacht. Damit ldsst sich in der Rechtspraxis gut arbeiten.

Die Menschenwiirde ist der soziale Wert- und Achtungsanspruch, der dem Menschen
wegen seines Menschseins zusteht.?® Individualitét, Identitit sowie physische, psy-
chische und moralische Integritidt des Menschen sind immer und {iberall zu respektie-
ren.?’ Die Menschenwiirde, die das Grundgesetz garantiert, besteht darin, dass jeder
Mensch immer als selbstverantwortliche, autonome Personlichkeit anerkannt und res-
pektiert wird.?® Er ist immer Subjekt als gleichberechtigtes Mitglied in der rechtlich

verfassten Gemeinschaft.?! Ein Mensch ist nie Mittel zum Zweck eines anderen,

24 BVerfGE 140, 317, Rn. 49; st. Rspr.

25 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 1 Rn. 1.

26Dazu Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 1 Rn. 1.

27 Dreier in Dreier, GG-Kommentar, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 52 mwN.

2 BVerfGE 87, 209, 228.

2 Ahnlich Dreier in Dreier, GG-Kommentar, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 62 mwN.
30BVerfGE 109, 133 (171) st. Rspr. = NJW 2004, 739 (745).

3IBVerfGE 144, 20, Rn. 541.
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sondern immer Zweck an sich.?? Deshalb darf kein Mensch jemals zum bloBen Objekt

staatlichen Handelns gemacht werden.>?

2. Impfentscheidung als hoch komplexe Risikoabwagung
Wie wohl jede medizinische MaBBnahme, hat auch eine Impfung gegen das SARS-
CoV-2 nicht nur (beabsichtige) Wirkungen, sondern auch (unbeabsichtigte) Neben-

wirkungen. Das macht die Impfentscheidung zu einer hoch komplexen Risikoabwé-

gung.

a) Unerwiinschte Arzneimittelwirkungen

Wie die aktuellen Impfstoffe gegen die grassierenden Virus-Varianten wirken, ist
trotz extremer Forschungsanstrengungen und einer Vielzahl wissenschaftlicher Stu-
dien nicht abschlieBend geklirt. Die Beurteilung héngt auch davon ab, welchen As-
pekt man betrachtet (Schutz vor Infektion, schwerem Verlauf, Hospitalisation, Inten-
sivstation, Tod oder Ubertragung des Virus auf andere).>* Der aktuelle Wissensstand
andert sich gerade in immer kiirzeren Abstdnden. Das hdngt — nicht nur, aber auch —

mit der Dynamik der Virusevolution zusammen.

Ahnlich unsicher und flieBend ist die Lage bei den sog. unerwiinschten Arzneimittel-

wirkungen (UAW). 3> Welche Nebenwirkungen mit welcher Wahrscheinlichkeit

32 So schon die Begriindung der Menschenwiirde bei Kant in seiner Grundlegung der Metaphysik der Sitten.

33 BVerfGE 144, 20 (207) st. Rspr. Die Formel geht auf Diirig, A6R 1956, 117, 127 zuriick. Sehr kritisch und
skeptisch dazu aber Dreier in Dreier, GG-Kommentar, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 55 mwN.

34 Ausfiihrlich und im Detail zum aktuellen Stand die ,,COVID-19 vaccine surveillance reports* der britischen

UK Health Security Agency (UKHSA), https://www.gov.uk/government/publications/covid-19-vaccine-

weekly-surveillance-reports.

35 Auskunft iiber den Stand der bisher registrierten UAW gibt der Sicherheitsbericht des PEI,
https://www.pei.de/SharedDocs/Downloads/DE/newsroom/dossiers/sicherheitsberichte/sicherheitsbericht-27-
12-20-bis-30-11-21.pdf? _blob=publicationFile&v=9.
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auftreten (konnen), hdngt von zahlreichen Faktoren ab. Léngst noch nicht alle Fakto-
ren, die relevant sein konnen, sind bekannt und ausreichend erforscht und verstanden.
Immer wieder muss man scheinbar sicheres Wissen nach weiteren Forschungen revi-
dieren.’® Das liegt auch daran, dass der Staat bisher kein effektives Monitoring in-
stalliert hat, das eine verldssliche und fundierte Datengrundlage schaffen konnte. Wis-
senschaftlich belastbare Daten wiirde man nur durch eine aktive und systematische
post-marketing-surveillance erhalten. Stattdessen gibt es bei den aktuell eingesetzten
Impfstoffen gegen SARS-CoV-2 nur das iibliche Spontanmeldesystem?’, das keinen
vollstindigen Uberblick schaffen kann.?® Das Paul-Ehrlich-Institut geht davon aus,
dass bei weitem nicht alle Fille von unerwiinschten Arzneimittelwirkungen (UAW)
gemeldet werden. Allerdings ldsst sich dieses ,,Underreportting* nicht exakt bezif-
fern.’® Aktuelle Berechnungen auf der Grundlage der Daten einer Krankenkasse®
werfen die Frage auf, ob das ,,Underreportting nicht viel groBere Dimensionen als
bisher angenommen hat. Das konnte die vorliegenden Sicherheitsberichte zur Maku-

latur machen. Diese Diskussion beginnt gerade erst.

Auch die individuelle Vulnerabilitat und die Wahrscheinlichkeit schwerer Erkrankun-

gen mit Langzeitfolgen sind sehr unterschiedlich - aber noch lange nicht vollstindig

36 Bisher galt als sicher, dass die mRNA-Impfstoffe keine Auswirkungen auf das menschliche Erbgut haben.
Nach neueren Untersuchungen scheint das nicht mehr sicher. Eine aktuelle Studie zeigt, dass die mRNA jeden-
falls unter Laborbedingungen per Reverse Transkriptase in die DNA zuriickgeschrieben wird. Dazu Aldén et
al. (2022), https://www.mdpi.com/1467-3045/44/3/73.

3 Dazu im Einzelnen Stammschulte et al., Bulletin zur Arzneimittelsicherheit 2010 (4), S. 18 ff.:

https://www.pei.de/SharedDocs/Downloads/DE/newsroom/bulletin-arzneimittelsicherheit/2010/4-
2010.pdf? _blob=publicationFile&v=2.

38 Zur Problematik der bisher existierenden Spontanmeldesystemen s. Gahr et.al.; Deutsches Arzteblatt 2016,

113 (9), https://www.aerzteblatt.de/archiv/175157/Unerwuenschte-Arzneimittelwirkungen-Warum-Meldun-

gen-nicht-erfolgen. und: https://vaers.hhs.gov/data/dataguide.html.

39 https://www.pei.de/SharedDocs/Downloads/DE/arzneimittelsicherheit/uaw-datenbank-erlaeuterun-

gen.pdf?__blob=publicationFile&v=4.

40 Dazu https://bkk-provita.de/aktuelles/erlacuternde-auswertungen-zum-schreiben-an-das-paul-ehrlich-insti-

tut/.
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von der Wissenschaft erforscht oder gar verstanden. Das ist ein weiterer Faktor, der

die Grundlage fiir eine Impfentscheidung mit erheblicher Unsicherheit belastet.

b)  Bedingte Zulassung

Bisher haben die Impfstoffe, die in Deutschland verimpft werden, deshalb keine volle,
sondern nur eine bedingte Zulassung erhalten.*' Die EU-Kommission lésst sie zu, ob-
wohl die Pharmaunternehmen vor der Zulassung deutlich weniger Datenmaterial vor-

gelegt haben als fiir eine regulére, nicht bedingte Zulassung notwendig gewesen wire.

Eine bedingte Zulassung*’ ist die Zulassung eines Arzneimittels, fiir das noch nicht
alle fiir eine normale Zulassung erforderlichen Daten vorliegen. In einem solchen Fall
hat die EMA die Wirksamkeit und die Unbedenklichkeit eines Arzneimittels noch
nicht abschlieBend beurteilt. Die EU-Kommission kann die Zulassung trotzdem ertei-
len, wenn die Datenlage ausreichend ist und der Nutzen der sofortigen Verfiigbarkeit
des Arzneimittels die Risiken, die mit der beschrinkten Datenlage verbunden sind,
deutlich tiberwiegt. Die EU-Kommission geht bewusst ein hoheres Risiko ein, um in
einem Notfall einen Impfstoff schneller verfiigbar zu machen. Das soll hier nicht po-
litisch oder rechtlich kritisiert werden. Aber es zeigt, dass auch die individuelle Ent-

scheidung fiir oder gegen eine Impfung dieses erhohte Risiko mit bedenken muss.

c) Risikoabwdgung

Vor diesem Hintergrund ist jede Entscheidung tiber eine Impfung gegen SARS-CoV-

2 eine hoch komplexe Risikoabwigung auf der Grundlage weitgehend unsicherer

4 Einen Uberblick gibt die EMA unter https://www.ema.europa.eu/en/human-regulatory/overview/public-

health-threats/coronavirus-disease-covid-19/treatments-vaccines/vaccines-covid-19/covid-19-vaccines-autho-

rised#authorised-covid-19-vaccines-section.

42 Einzelheiten dazu bei https://www.ema.europa.eu/en/human-regulatory/marketing-authorisation/conditio-

nal-marketing-authorisation.
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https://www.ema.europa.eu/en/human-regulatory/marketing-authorisation/conditional-marketing-authorisation

Fakten und vieler Unbekannter. Die medizinische, virologische und epidemiologische
Forschung produziert in schneller Folge immer wieder neue Erkenntnisse, durch die
sich der bisherige Stand der Wissenschaft modifiziert. Das ist eine beeindruckende
Leistung der Wissenschaft. Aber es erhoht die Komplexitit der Impfentscheidung

weliter.

3. Rechtspflicht trotz Komplexitiit und Unsicherheit — Verletzung der
Menschenwiirde

Eine Impfentscheidung ist per se eine komplexe Abwagungsentscheidung und zutiefst
privat und individuell. Das gilt schon dann, wenn die Faktengrundlage eindeutig und
klar ist. Im Fall der SARS-CoV-2-Impfung ist die Sachlage sehr uniibersichtlich und
die Faktenlage unsicher. Umso schwieriger ist die klassische und notwendige Abwa-
gung zwischen den Wirkungen, den Nebenwirkungen und den Gefahren einer Imp-
fung. Mit der einrichtungsbezogenen Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 nimmt der
Staat den betroffenen Biirgern diese komplexe Abwigung von Nutzen und Risiko aus
der Hand. Er entscheidet die Abwigung pauschal fiir seine Biirger. Aus der individu-
ellen Impfentscheidung im konkreten Einzelfall wird eine pauschale Entscheidung,
die den Einzelfall nicht beriicksichtigt. Der Biirger ist dann nicht mehr das Subjekt,
das selbst und autonom entscheidet, sondern ein Objekt, {iber das der Staat entschei-

det. Das verletzt die Menschenwiirde.

4. Abwigung: Leben/Gesundheit gegen Leben/Gesundheit
Zwar ist bisher nicht vollstiandig klar ist, welche Nebenwirkungen mit welcher Wahr-
scheinlichkeit auftreten. Aber es kristallisiert sich heraus, dass schwere Nebenwirkun-
gen auftreten konnen. Der aktuelle Sicherheitsbericht des Paul Ehrlich-Instituts listet

eine Fiille schwerer Nebenwirkungen auf.** Auch wenn die gemeldeten Fille relativ

4 https://www.pei.de/SharedDocs/Downloads/DE/newsroom/dossiers/sicherheitsberichte/sicherheitsbericht-

27-12-20-bis-30-11-21.pdf? _blob=publicationFile&v=9.
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selten sind**, lassen Sie sich nicht mehr mit dem Zufall oder dem allgemeinen Le-
bensrisiko erkldren. Sie sind verursacht durch die SARS-CoV-2-Impfungen. Durch
eine Pflicht zur Impfung miissen die Biirgerinnen und Biirger das Risiko dieser Ne-
benwirkungen eingehen, ob sie wollen oder nicht. Das ist unter dem Gesichtspunkt

der Menschenwiirde duBlerst problematisch

Indem er die SARS-CoV-2-Impfplicht im Gesundheits- und Pflegebereich einfiihrt,
trifft der Staat eine Abwagung zwischen Leben und Gesundheit derjenigen, die eine
schwere Nebenwirkung erleiden (k6nnen), und Leben und Gesundheit derjenigen, die
durch eine Impfung geschiitzt werden (sollen). In der Impfpflicht driickt sich das Er-
gebnis dieser pauschalen Abwagung aus: Wer eine schwere Nebenwirkung erleidet,
muss das hinnehmen im Interesse der anderen Menschen, der Allgemeinheit. Solche

Abwiégungsentscheidungen verstofen gegen die Menschenwiirde.

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist klar und eindeutig: Leben und
Gesundheit eines Menschen diirfen nicht gegen Leben und Gesundheit eines anderen
Menschen abgewogen werden.* Das gilt rigoros ohne Wenn und Aber. Beide Men-
schen haben Anspruch auf den Schutz des Staates. Hier kann der Staat nicht — mit
welchen Argumenten auch immer — abwégen, wen er mehr schiitzt und wem er ein
grofleres Risiko zumutet. Genau das tut der Gesetzgeber aber mit der einrichtungsbe-
zogenen Impfpflicht gegen das SARS-CoV-2. Die Folge: Mit dieser Abwigung ver-
letzt er die Menschenwiirde der Betroffenen. Auch unter diesem Gesichtspunkt ist die

einrichtungsbezogene SARS-CoV-2-Impfpflicht verfassungswidrig.

4 Dazu die Angaben der Bundesregierung unter https://www.zusammengegencorona.de/impfen/aufklaerung-

zum-impftermin/die-corona-schutzimpfung-nutzen-und-risiken-richtig-abwaegen.

4 BVerfGE 115, 118, 139.
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II. Leben, korperliche Unversehrtheit und Selbstbestim-

mung

Die Verfassung schiitzt in Art. 2 Abs. 2 S. 1GG ausdriicklich das Leben und die kor-
perliche Unversehrtheit. Beide Grundrechte haben ein besonderes Gewicht im System

der Grundrechte.*¢ Das Grundrecht auf Leben stellt sogar ,,einen Hochstwert* dar.4’

Klinische Studien belegen, dass Impfkomplikationen bei den aktuellen Impfstoffen
gegen Corona zu Todesfillen fithren konnen. Das ist zwar selten, aber nicht ausge-
schlossen.*® Deshalb ist eine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 ein Eingriff in das
Grundrecht auf Leben in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.

Daneben ist eine Verpflichtung zur Impfung in doppelter Hinsicht ein Eingriff in das
Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG). Die Verabrei-
chung des Impfstoffs durch eine Spritze verletzt Gewebe. Zusitzlich — und das ist
wichtiger - beeinflusst sie das Immunsystem des Menschen. Das ist der Sinn der Imp-
fung — und ein starker Eingriff in die Gesundheit. Die weit verbreitete Rede von der

Impfung als einem ,,Pieks* ist bestenfalls irrefiihrend.

Mit dem Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit eng zusammen hingt die korper-
liche Selbstbestimmung.*® Dieses Grundrecht umfasst das Recht der Selbstverletzung
und die Freiheit zur Krankheit.>® Die Verfassung zwingt grundsitzlich niemanden
dazu, gesund zu leben und Krankheiten zu vermeiden. Staatlicher Paternalismus ist
dem Grundgesetz vollig fremd. Eine Verpflichtung zur Impfung greift in diese Frei-

heit zur korperlichen Selbstbestimmung ein.

46 BVerfGE 128,282, 302 in Bezug auf die korperliche Unversehrtheit.

47 BVerfGE 115, 118/139 st.Rspr.

48 Dazu https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/FAQ_Todesfaelle.html.

49 Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland. 16. Aufl. 2020, Art. 2, Rn. 83 m.w.N.
50 BVerfGE128, 282, 304.
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III. Glaubens- und Gewissensfreiheit

Fragen einer medizinischen Behandlung beriihren nicht selten tiefe, innere Uberzeu-
gungen der Menschen. Deshalb greift eine Rechtspflicht zur Impfung auch in die

Glaubens- und Gewissensfreiheit der betroffenen Menschen ein.

1. Glaubensfreiheit
Manche Menschen lehnen eine Impfung aus religiosen Griinden ab.5! In einigen evan-
gelischen Freikirchen lésst sich in Deutschland eine grundsitzliche Skepsis gegeniiber
einer Impfung beobachten.>? In Amerika sind Evangelikale, die eine Impfung ableh-
nen, nicht selten.53 In Israel stockt die Impfkampagne immer wieder, weil orthodoxe

Juden aus religiosen Griinden eine Impfung ablehnen.>*

a)  Schutzbereich

Nicht jede Meinung, Einstellung oder Verhaltensweise ist von der Glaubensfreiheit
geschiitzt. Art. 4 Abs. 1 GG verlangt einen transzendentalen Bezug. Geschiitzt sind
deshalb Verhaltensweisen, mit denen ein glaubiger Mensch einen Bezug zu hoheren

Michten herstellen will.> Das klassische Argument bei der religids motivierten

SISchaks/Krahnert MedR 2015, 860, 866 m.w.N.: https://link.springer.com/article/10.1007/s00350-015-4151-
7.

52 Dazu Becker in Welt.de: https://www.welt.de/politik/deutschland/plus234220402/Corona-Impfverweige-

rung-als-Widerstandssymbol.html.

33 Rother in Deutschlandfunk: https:/www.deutschlandfunk.de/christlicher-fundamentalismus-geimpfte-wer-

den-geaechtet.886.de.html?dram:article id=497431.

5% Beckmann in Deutschlandfunk: https://www.deutschlandfunk.de/rolle-der-religion-auf-dem-weg-zur-her-

denimmunitaet-impfen.1148.de.html?dram:article_id=497897.
3 BVerfGE 83,341, 353 — Baha'i.
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Impfskepsis ist: Man wolle seinen vom Schopfer geschenkten Kdrper nicht schiadigen
mit einem "experimentellen Medikament".*® Indem er den Korper als Geschenk sei-
nes Schopfers begreift, stellt der gldubige Mensch den nétigen transzendentalen Be-

zug her.

Mallgeblich ist dabei das Selbstverstindnis der jeweiligen Religionsgemeinschaft
und des einzelnen Grundrechtstrigers.’” Deshalb muss der Staat religiose Entschei-
dungen akzeptieren, die Menschen in freier Selbstbestimmung getroffen haben.>® Ob
AuBenstehende oder staatliche Behorden die Entscheidung fiir nachvollziehbar oder
verniinftig halten, ist unerheblich. Wer also eine Coronaimpfung aus religidosen Griin-

den ablehnt, kann sich auf die Glaubensfreiheit in Art. 4 Abs. 1GG berufen.

b)  Eingriff

In solchen und &hnlichen Fillen ist die einrichtungsbezogene Impfpflicht gegen
SARS-CoV-2 ein Eingriff in das Grundrecht der Glaubensfreiheit (Art. 4 Abs. 1
GG).% Denn sie zwingt einen Glaubigen zur Impfung, also einem Verhalten, dass er

als unvereinbar mit seiner religiosen Uberzeugung ansieht.

2. Gewissensfreiheit
Denkbar ist auch, dass die einrichtungsbezogene Impfpflicht auch in die ebenfalls von

Art. 4 Abs. 1 GG geschiitzte Gewissensfreiheit eingreift.

%6 Ausfiihrlich dazu Ege in Evangelisch.de:: https://www.evangelisch.de/inhalte/189908/25-08-2021/corona-

den-usa-impfpflicht-mit-religioesen-ausnahmen.

57 BVerfGE 24, 236,247 — Aktion Rumpelkammer

38 Grundlegend BVerfGE 32,98,106 — Gesundbeter, st. Rspr.

% Schaks/Krahnert, MedR 2015, 860, 866: https://link.springer.com/article/10.1007/s00350-015-4151-7.
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a)  Schutzbereich

Nicht jede feste Uberzeugung eines Menschen ist gleichzeitig eine Gewissensent-
scheidung. Als Gewissensentscheidung sieht die Rechtsprechung ,,jede ernstliche sitt-
liche, d. h. an den Kategorien von Gut und Bose orientierte Entscheidung* an, ,,die
der einzelne in einer bestimmten Lage als fiir sich bindend und unbedingt verpflich-
tend erfdhrt, sodass er gegen sie nicht ohne ernste Gewissensnot handeln konnte. %
Konkret bedeutet das: Eine bloBe Impfskepsis ist noch keine Gewissensentscheidung,
die vom Grundgesetz geschiitzt wird. Wer also eine Impfung aus gesundheitlichen
Erwégungen ablehnt, trifft noch keine Gewissensentscheidung. Anders ist es aber,
wenn die Ablehnung auf grundlegenden, tiefen Uberlegungen zur gesamten Lebens-
fithrung beruht. Das konnte etwa eine grundsitzliche Entscheidung zu einem natur-
verbundenen Leben ohne technologische Eingriffe in natiirliche Korperfunktionen
und innere Abliufe sein. Ein anderes Beispiel sind Arztinnen und Arzte, Kranken-
schwestern und Krankenpfleger, die bestimmte medizinische Behandlungen nicht nur
aus fachlichen, sondern aus Gewissensgriinden ablehnen. Ein weiterer Gewissenskon-
flikt konnte sich daraus ergeben, dass der Impfstoftf global sehr unterschiedlich verteilt
ist. In manchen Teilen der Welt herrscht — anders als in Europa — ein akuter Mangel
an Impfstoffen. Ist es moralisch vertretbar, sich hier impfen zu lassen, wihrend in
anderen Teilen der Welt keine Impfung moglich ist? Vor allem bei jiingeren Men-

schen, die kein hohes Risiko eines schweren COVID-19-Verlaufs haben, kann das

eine moralisch aufgeladene Frage sein, die zu einer Gewissensfrage wird.

b)  Eingriff

Wenn eine Gewissensentscheidung eine Impfung verbietet, ist die einrichtungsbezo-
gene Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 ein Eingriff in das Grundrecht aus Art. 4 Abs.
1 GG der Menschen, die in Einrichtungen iSd § 20 a Abs. 1 S. 1 Nrn. 1-3 IfSG arbeiten

% Grundlegend BVerfGE 12,45,55 — Wehrpflicht I, BVerGE 48, 127, 137 Wehrpflicht II.
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(wollen) und nicht genesen oder aus medizinischen Griinden von der Impfpflicht be-

freit sind.

Fiir Menschen in Leitungsfunktionen mit Personalverantwortung in solchen Einrich-
tungen ist die Impfpflicht auch unter einem weiteren Gesichtspunkt ein Eingriff in das
Grundrecht aus Art. 4 Abs. 1 GG. Das Gesetz verpflichtet sie, den Immunitétsstatus
der Beschiftigten zu kontrollieren und in bestimmten Fillen die zustindigen Behor-
den einzuschalten. Sie miissen eine (indirekte) Impfpflicht durchsetzen, die sie aber
aus Gewissensgriinden ablehnen. Auch das ist ein Eingriff in die Glaubens- und Ge-

wissensfreiheit.

Fiir Arzte und Arztinnen, die eine SARS-CoV-2-Impfung aus grundlegenden ethischen
Erwagungen und tiefen Gewissensiiberzeugungen ablehnen, kann sich daraus ein spe-
zifischer, zusétzlicher Gewissenskonflikt entwickeln. Wenn sie sich an ihre gesetzli-
che Pflicht halten, miissen sie ihr nichtgeimpftes oder genesenes Personal — etwa in
der Praxis oder im Krankenhaus — unter Druck setzen und im schlimmsten Fall ent-
lassen. Damit handeln sie gegen ihr Gewissen als Arzt oder Arztin. Das l4sst sich nicht
mit der drztlichen Ethik vereinbaren, wie sie nicht nur im Eid des Hippokrates, son-
dern auch in der Genfer Deklaration des Weltirztebundes von 1948°! zum Ausdruck
kommt. Wenn sie aber auf ihr Gewissen horen und die nichtgeimpften oder genesenen
Mitarbeiter weiterarbeiten lassen, verletzen sie ihre rechtlichen Pflichten und gehen
nicht zuletzt erhebliche rechtliche Risiken ein. Die Impfpflicht, mit der der Gesetzge-
ber dieses Dilemma verursacht, ist deshalb auch unter diesem Gesichtspunkt ein Ein-

griff in die Gewissensfreiheit von Arztinnen und Arzten.

ol Thre Bedeutung ergibt sich auch daraus, dass sie der aktuell giiltigen (Muster-)Berufsordnung fiir die in
Deutschland titigen Arztinnen und Arzte (MBO-A 1997), idF vom 5. Mai 2021 Deutsches Arzteblatt (2021),
118/23 DOI: 10.3238/arztebl.2021.mbo_daet2021, vorangestellt ist.
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IV. Berufsfreiheit der im Gesundheits- und Pflegebereich Tati-

gen

Eine einrichtungs- und unternehmensbezogene Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 greift
auch in das Grundrecht der Berufsfreiheit aller in solchen Einrichtungen Tétigen (§20

a Abs. 1 S. 1 IfSQG) ein.

1.  Schutzbereich
Art. 12 Abs. 1 GG garantiert allen Deutschen ein einheitliches Grundrecht der Berufs-
freiheit. Es konkretisiert das Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit im
Bereich der individuellen Leistung und Existenzerhaltung.®® Es ist — etwas zugespitzt
— eine 6konomische Konkretisierung des allgemeinen Personlichkeitsrechts in Art. 2
Abs. 1 GG. Deshalb kommt dem Grundrecht ein besonderer Rang im System der Ver-

fassung zu.

Beruf im Sinne der Verfassung ist jede auf Erwerb gerichtete Tatigkeit, die auf Dauer
angelegt ist und der Sicherung der Lebensgrundlage dient oder dazu beitrigt.®* In der
Regel sind die Tatigkeiten im Gesundheits-und Pflegebereich, auf die § 20 a Abs. 1
IfSG zielt, solche Tatigkeiten und damit ein Beruf im Sinne von Art. 12 Abs. 1GG.
Das gilt auch fiir nebenberufliche Tatigkeiten.

In Einrichtungen des Gesundheits-und Pflegewesens sind allerdings nicht selten auch
Menschen ehrenamtlich tétig. Auch fiir sie gilt die indirekte Pflicht. Trotzdem ist das
in diesen Féllen kein Eingriff in die Berufsfreiheit. Denn ehrenamtliche Tatigkeiten

sind kein Beruf im Sinne von Art. 12 Abs. 1GG.

©2BVerfGE 103,172, 183; st. Rspr.;
6 BVerfGE 71,183, 201; st. Rspr.
% BVerfGE 115, 205, 229; st. Rspr.
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2. Eingriff
§ 20 a IfSG enthilt keine direkte Impfpflicht. Er iiberldsst den Beschéftigten die Ent-
scheidung, ob sie sich impfen lassen oder nicht. Allerdings hat die Entscheidung be-
rufliche Konsequenzen. Wer sich nicht impfen ldsst, wird mit einem Tétigkeitsverbot
belegt. Ausnahmen gelten nur fiir Genesene oder Menschen, bei denen medizinische
Kontraindikationen zu einer Impfung bestehen. Ist diese nur indirekte Pflicht ein Ein-

griff in den Schutzbereich des Grundrechts der Berufsfreiheit?

a) Weiter Begriff des Eingriffs

Bundesverfassungsgericht und Rechtswissenschaft gehen grundsétzlich von einem
weiten Begriff des Eingriffs aus. Eingriff ist danach jedes staatliche Handeln, das dem
einzelnen ein Verhalten, das in den Schutzbereich eines Grundrechts fillt, ganz oder
teilweise unmdoglich macht.®® Vor diesem Hintergrund ist die indirekte einrichtungs-
bezogene Impfpflicht ein direkter Eingriff in die Berufsfreiheit. Immerhin zielt sie auf
berufliche Tétigkeiten und hat direkte Folgen fiir die berufliche Téatigkeit der von ihr
betroffenen Menschen. Kurz gesagt: Wer nicht von SARS-CoV-2 genesen oder dage-
gen geimpft ist, kann nicht mehr im Gesundheits-und Pflegebereich arbeiten. Einzige

Ausnahme: eine Impfung ist aus medizinischen Griinden nicht méglich.

Allerdings differenziert das Bundesverfassungsgericht im Rahmen seiner Drei -Stu-
fen-Theorie (immer noch) zwischen unterschiedlich intensiven Eingriffen in die Be-
rufsfreiheit.® Die Voraussetzungen fiir die Rechtfertigung eines Eingriffs hingen von
der Intensitdt des Eingriffs ab. Deshalb kommt es fiir die weitere Untersuchung darauf
an, welche Intensitit die mit § 20 a IfSG verbundenen staatlichen Eingriffe in die

Berufsfreiheit aufweisen. Das Gericht in Karlsruhe unterscheidet zwischen blofen

% Beck OK GG/Ruffert, 49. Ed. 15.11.2021, GG Art. 12 Rn. 51 m.w.N.
% Grundlegend BVerfGE 7, 77, 397 ff.; st. Rspr.
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Berufsausiibungsregelungen (,,Wie*) und hérteren subjektiven und objektiven Berufs-

zulassungsvoraussetzungen (,,Ob*).

b)  Subjektive Zulassungsvoraussetzung fiir alle Beschdftigten

Wer ab dem 15. Mirz in einer Einrichtung oder einem Unternehmen des Gesundheits-
und Pflegesektors arbeiten will, muss von COVID-19 genesen oder dagegen geimpft
sein. Eine Ausnahme gilt nur fiir Personen, die eine medizinische Kontraindikation
gegen die Impfung nachweisen konnen. Damit stellt § 20 a Abs. 1 S. 1 IfSG eine
zusitzliche Voraussetzung fiir die Zulassung zu einer bestimmten beruflichen Tétig-
keit auf. Diese Voraussetzung stellt auf den individuellen Immunitétsstatus der be-
troffenen Person ab. Es geht also um spezifische Eigenschaften einer Person. Damit
stellt § 20 a Abs. 1 S. 1 IfSG eine subjektive Zulassungsvoraussetzung iSd Drei-Stu-

fen-Theorie dar.

Nach der Karlsruher Judikatur ist eine subjektive Zulassungsvoraussetzung nur ver-
fassungsgemil, wenn es ihr um den Schutz eines besonders wichtigen Gemein-
schaftsgutes geht, das gegeniiber der Freiheit des Einzelnen vorrangig ist.%” Das Ge-
meinschaftsgut, um das es hier geht, ist der Schutz besonders vulnerabler Gruppen.
Das wird sich als besonders wichtiges Gemeinschaftsgut, das gegentiiber der Freiheit
des einzelnen vorrangig ist, klassifizieren lassen. Art. 2 Abs. 2 Satz 1GG gibt dem
Staat ausdriicklich auf, Leben und Gesundheit seiner Biirger zu schiitzen. Eine Zu-
sammenschau aus der Menschenwiirde in Art. 1 Abs. 1GG und dem Sozialstaatsprin-
zip in Art. 20 Abs. 1GG zeigt, dass der Verfassung der Schutz schwicherer Menschen
besonders wichtig ist. Besonders vulnerable Gruppen zu schiitzen, ist Ausdruck einer

humanen Einstellung, die das Grundgesetz pragt.

87 BVerfGE 7, 377, 407.
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c) Berufsausiibungsregelung fiir Leitungspersonal
Das Leitungspersonal der durch das Gesetz betroffenen Einrichtungen und Unterneh-

men ist zusétzlich mit einem weiteren Eingriff in seine Berufsfreiheit konfrontiert.

§ 20 a IfSG enthélt Regelungen, die zusatzliche berufliche Pflichten fiir das Leitungs-
personal der betroffenen Einrichtungen und Unternehmen enthalten. Sie diirfen Per-
sonal, das die Anforderung von § 20 a Abs. 1 IfSG nicht erfiillt, nicht mehr beschif-
tigen. Sie miissen die entsprechenden Nachweise der Beschéftigten geméf § 20 a Abs.
2 S.1, Abs. 3 S. 1 IfSG kontrollieren. Wenn kein Nachweis vorgelegt wird, miissen
sie gem. § 20 a Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 2 IfSG die zustidndigen Behorden einschalten
und ihnen die relevanten personenbezogenen Daten iibermitteln. Das gilt auch dann,
wenn sie Zweifel an der Echtheit oder der inhaltlichen Richtigkeit eines vorgelegten

Nachweises haben (miissen).

Diese Anordnung von berufsbezogenen Pflichten l4sst sich als Berufsausiibungsrege-
lung im Sinne der Drei-Stufen-Theorie verstehen. Die Intensitdt des Eingriffs in die
Berufsfreiheit ist dabei deutlich geringer als bei einer — subjektiven oder objektiven —
Berufszulassungsregelung. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
ist sie deshalb schon dann zuléssig, wenn sie aufgrund verniinftiger Allgemeinwohl-
erwigungen zweckmiBig erscheinen.®® Das wird man hier auf den ersten Blick an-
nehmen wollen. Unter dem Gesichtspunkt moglichst effektive Betriebsorganisation
ist es verniinftig, dass das Leitungspersonal die Nachweise kontrolliert. Dass Arbeit-
geber die rechtlichen Voraussetzungen einer Beschéftigung ihrer Arbeitnehmer kon-

trollieren, ist in zahlreichen Rechtsgebieten eine {ibliche Praxis.

Schaut man allerdings genauer hin, stellt sich die Problematik v6llig anders dar. Die
(einrichtungsbezogene) Impfpflicht ist politisch hochst umstritten. Die dffentliche
Debatte ist sehr aufgeheizt und emotional. Auch die Skepsis gegeniiber einer Impfung
ist gerade unter dem Personal im Gesundheitsbereich ausgeprédgt und nicht selten auch
emotional gefiarbt. Vor diesem Hintergrund ist es verniinftig, dass eine Behorde die

Impfnachweise kontrolliert, nicht der private Arbeitgeber. Das bringt ihn in

88 BVerfGE 7, 377, 405 f.; 142, 268, 285 ff.;st. Rspr.
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Loyalititskonflikte und beschédigt den Betriebsfrieden. Mit verniinftigen Erwégun-
gen des Allgemeinwohls lassen sich die Kontrollaufgaben des Leitungspersonals in
diesen Einrichtungen und Unternehmen nicht begriinden. Schon aus diesem Grund
verletzen die Regelungen in § 20 a Abs. 2-4 IfSG das Grundrecht der Berufsfreiheit

der Personen, die in Leitungsfunktionen arbeiten.

d)  Zwischenfazit: Spezielle Voraussetzungen teilweise gegeben

Als Zwischenfazit 1dsst sich festhalten: Die speziellen Anforderungen der Drei-Stu-
fen-Theorie an eine subjektive Zulassungsvoraussetzung sind im Fall der einrich-
tungsbezogenen Impfpflicht gegeben. Das erlaubt allerdings noch kein abschlieBen-
des Urteil liber die Rechtfertigung des Eingriffs in die Berufsfreiheit. Denn auch ein
Eingriff in Art. 12 GG ist verfassungsrechtlich nur gerechtfertigt, wenn er verhéltnis-
miBig ist.%° Die speziellen Voraussetzungen fiir eine Berufsausiibungsregelung liegen
hier nicht vor. § 20 a Abs. 2-4 IfSG ist schon deshalb verfassungswidrig, unabhéngig

davon, was die VerhéltnismaBigkeitspriifung noch ergibt.

V. Berufsfreiheit der Arztinnen und Arzte

Die einrichtungsbezogene Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 betrifft auch das Grund-
recht der Berufsfreiheit der Arztinnen und Arzte ein. Aus arztrechtlichen Griinden
sind sie verpflichtet, Patienten zu impfen. Das schrinkt ihre durch die Berufsfreiheit

garantierte drztliche Therapiefreiheit ein.

% Das betont das Bundesverfassungsgericht immer wieder. Siehe etwa BVerfG NJW 2003, 3618, 3619.
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1. Schutzbereich: Therapiefreiheit der Arzte
Das Grundrecht der Berufsfreiheit schiitzt nicht nur die Wahl eines Berufes. Es schiitzt
auch die Freiheit der Berufsausiibung. Bezogen auf Arztinnen und Arzte bedeutet das:
Art. 12 GG garantiert die drztliche Therapiefreiheit - allerdings auf der wissenschaft-
lichen Grundlage und im Rahmen des gesicherten medizinischen Wissens. Geschiitzt
ist dadurch die érztliche Tatigkeit auf der Basis der anerkannten Standards der Medi-
zin.”® Dabei gibt es Spielrdume. Denn Art. 12 GG umfasst auch spezifische eigene,
durch Studium, Ausbildung und Berufspraxis geprégte drztliche Ansichten zur Heil-
kunde. Dazu gehort selbstverstindlich auch der Bereich der Schutzimpfungen als
wichtiger Teil drztlicher Titigkeit. Arztinnen und Arzte diirfen entscheiden, welche
Impfungen sie aus ihrer medizinischen Sicht und auf der Basis ihrer klinischen Erfah-
rung fiir sinnvoll erachten. Dementsprechend schiitzt Art. 12 GG auch ihre Freiheit,
Patienten auf dieser Grundlage zu beraten, Empfehlungen auszusprechen und zu imp-

fen — oder eben auch nicht zu impfen.

2. Eingriff: Pflicht zur Impfung
Die einrichtungsbezogene Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 hat Folgen fiir die beruf-
liche Titigkeit jedenfalls von niedergelassenen Arztinnen und Arzten mit Kassenzu-
lassung. Sie miissen die Impfungen durchfiihren. Von Ausnahmen abgesehen lésst
ihnen das Arztrecht kaum eine Mdglichkeit, eine Impfung abzulehnen, die von der
STIKO empfohlen wird. Der fiir die meisten Arzte einschligige § 13 Abs. 7 S. 3 Bun-
desmantelvertrag-Arzte (BMV-Arzte) erlaubt die Ablehnung einer Behandlung nur in
begriindeten Féllen. Ob die medizinisch-fachlich fundierte Ablehnung des SARS-
CoV-2 Impfstoffs als solch ein begriindeter Fall einzuschétzen wére, ist bisher nicht

geklart.

0 Grundsitzlich zur Berufsfreiheit der Arzte Rixen, MedR 2018, 667, 670 ff. m.w.N.: https:/link.sprin-
ger.com/article/10.1007/s00350-018-5019-4.
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Diese arztrechtliche Pflicht zur Impfung der Patienten ist natiirlich nicht neu. Sie ist
unproblematisch, wenn sie sich wie bisher auf freiwillige Impfungen bezieht. Der Arzt
kann kritisch zur Impfung beraten. Wenn der Patient auf dieser Grundlage eine Imp-
fung mochte, kann der Arzt guten Gewissens impfen, auch wenn er selbst Bedenken
hat. Das gebietet nicht nur § 13 Abs. 7 S. 3 Bundesmantelvertrag-Arzte (BMV-Arzte),
sondern auch der Respekt vor der freien und autonomen Entscheidung des miindigen

Patienten.

Die Einfilhrung der einrichtungsbezogenen Impfpflicht dndert diese Konstellation
tiefgreifend. Der Patient kann nur noch theoretisch eine freie Entscheidung treffen. Er
kann die Impfung zwar verweigern, dann muss er aber mit den harten Konsequenzen
leben. Er darf seinen Beruf, der seine Existenzgrundlage ist und im Idealfall seinen
Fahigkeiten und Bediirfnissen entspricht, nicht mehr ausiiben. Das werden sich aus
faktischen Griinden die wenigsten Betroffenen leisten (kdnnen). Praktisch haben die
Patientinnen und Patienten, die der einrichtungsbezogenen Impfpflicht unterliegen,
also keine Wahlfreiheit. Damit werden die umfassende und kritische Beratung und

Aufklarung durch den Arzt sinnlos.

Arztinnen und Arzte miissen im Anwendungsbereich der einrichtungsbezogenen
Impfpflicht letztlich Patienten impfen, die sich nicht freiwillig fiir die Impfung ent-
schieden haben. Das ist ein harter Eingriff in die Therapiefreiheit, der auch das arztli-
che Ethos tangiert. Die einrichtungsbezogene Impfpflicht ist deshalb auch unter die-
sem Aspekt ein Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit der Arzte und Arztinnen

nach Art. 12 Abs. 1GG.
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VI. Der allgemeine Gleichheitsgrundsatz

Im Unterschied zur allgemeinen Impfpflicht betrifft die einrichtungsbezogene Impf-
pflicht nicht potentiell alle Menschen, sondern nur eine vom Gesetzgeber ausgewihlte
Gruppe. Damit stellt sich die Frage, ob diese Regelung mit dem Gleichheitsgrundsatz

der Verfassung vereinbar ist.

1. Gleichbehandlung und Ungleichbehandlung unter dem Grundge-
setz
In seiner Rechtsprechung bringt das Bundesverfassungsgericht den Schutzgehalt des

verfassungsrechtlichen Gleichheitsgebots auf eine pragnante Formel: ,,Art. 3 Abs. 1
GG gebietet es, Gleiches gleich, Ungleiches entsprechend seiner Eigenart ungleich zu
behandeln.“”! Das gilt fiir alle staatlichen Akteure, natiirlich auch - trotz der etwas
missverstdndlichen Formulierung - fiir den Gesetzgeber. Die Verfassung verbietet
Ungleichbehandlungen also nicht absolut. Aber sie miissen verfassungsrechtlich ge-

rechtfertigt sein. Und manchmal sind sie verfassungsrechtlich sogar geboten.

a) Vom Willkiirverbot zur Begriindungskontrolle
In seiner Anfangszeit hatte Karlsruhe das Gleichheitsgebot noch als reines Willkdir-
verbot ausgelegt. Nach dieser (zu) engen Interpretation waren nur klar willkiirliche
Ungleichbehandlungen verboten.”? Das ist vorbei. Inzwischen sind die Hiirden fiir die
Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung durch den Gesetzgeber hoch. Eine Un-
gleichbehandlung kann nur durch einen ,,hinreichend gewichtigen Grund* gerechtfer-
tigt sein.”® Dabei hat der Gesetzgeber einen Gestaltungsspielraum. Denn es ist — so

das Bundesverfassungsgericht — grundsétzlich seine Sache, diejenigen Sachverhalte

"' BVerfGE 42, 64, 72; st. Rspr.
2 Grundlegend BVerfGE 1, 14, 52.
3 BVerfGE 100, 138, 174.
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auszuwihlen, an die er dieselben Rechtsfolgen kniipft.”* Allerdings darf die Entschei-
dung — so die Formel des Verfassungsgerichts — nicht ,,sachfremd* sein, sie muss im

Gegenteil ,,sachlich vertretbar sein.”

b)  Klassische Begriindungen
Als Grundlage und Begriindung fiir eine Ungleichbehandlung kommt vor allem kol-
lidierendes Verfassungsrecht in Betracht. Das konnen etwa die Grundrechte Dritter”®
oder Gemeinschaftswerte von Verfassungsrang’’ sein. Wenn nicht nur zwischen un-
terschiedlichen Sachverhalten, sondern zwischen Personen und Personengruppen dif-
ferenziert wird, stellt die Verfassung erhohte Anforderungen an den Grund der Un-

gleichbehandlung. Das betont das Verfassungsgericht in Karlsruhe immer wieder.”

c¢)  Methode: Vergleich und tertium comparationis
Art. 3 Abs. 1 GG ist nur beriihrt, wenn tatséchlich eine Ungleichbehandlung vorliegt,
die zu einem Nachteil fiihrt.”” Ob das im Einzelfall gegeben ist, zeigt ein Vergleich.
Die Verfassungsrechtsprechung bildet fiir diesen Vergleich Vergleichsgruppen und

misst sie an einem Vergleichsmalstab (tertium comparationis).

2. Ungleichbehandlung durch § 20a Abs. 1 IfSG
Vor diesem Hintergrund lésst sich bei der einrichtungsbezogenen Pflicht sicher von

einer verfassungsrechtlich relevanten Ungleichbehandlung sprechen, die zu einem

rechtlichen Nachteil fiihrt.

74 BVerfGE 103, 242, 258; st. Rspr.

75 BVerfGE 103, 242, 258; st. Rspr.

76 BVerfGE 108, 282, 297; st. Rspr.

77 BVerfGE 139, 19, Rn. 59; st. Rspr.

8 BVerfGE 133,377, Rn. 75; st. Rspr.

7 Zum rechtlichen Nachteil, der mit der Ungleichbehandlung verbunden sein muss, BVerfGE 132, 195, Rn.
95.).
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a) Vergleichsgruppen und Vergleichsmafsstab

Die beiden Vergleichsgruppen sind die Selbstindigen und Arbeitnehmer allgemein
auf der einen Seite und die in speziellen, in § 20a Abs. 1 Nr. 1, 2 IfSG ndher definierten
Einrichtungen Tétigen auf der anderen Seite. Beide Gruppen sind in Bezug auf ihre
allgemeinen (arbeits)rechtlichen Rechte und Pflichten im Wesentlichen gleich. Der
Vergleichsmalstab — das fertium comparationis - fiir die Beurteilung einer Ungleich-
behandlung ist die Rechtspflicht zur Immunitdit gegen SARS- CoV 2. Grundsitzlich
miissen Beschiftigte in allen Branchen keine Immunitét gegen das Virus auf- und
nachweisen. Sie miissen sich auch nicht impfen lassen, wenn sie keine Immunitét ha-
ben. Die Immunitét ist irrelevant. Es reicht im Rahmen des Arbeitsschutzes aus, dass
sie durch einen aktuellen negativen Test nachweisen, dass sie keine Viruslast tragen.
Bei den im Gesundheits- und Pflegebereich (§ 20a Abs. 1 Nr. 1, 2 IfSG) Tétigen ist
das vollig anders. Sie miissen Immunitét besitzen und das auch nachweisen. Sind sie
nicht immun, miissen sie sich impfen lassen. Tun sie das nicht, konnen sie mit einem
behordlichen Betretungs- und/oder Tatigkeitsverbot belegt werden (§ 20a Abs. 5
IfSG). Das ist eine klare Ungleichbehandlung in Bezug auf Immunitét und Impfpflicht
gegen SARS-CoV-2.

b)  rechtlicher Nachteil
Der damit verbundene rechtliche Nachteil liegt auf der Hand: Nicht genesene oder
geimpfte Arbeitnehmer, die auch keinen Ausnahmetatbestand erfiillen, unterliegen ei-
nem Betretungs- und Tatigkeitsverbot in Gesundheits- und Pflegeeinrichtungen. Das
bedeutet: Sie konnen ihren Beruf nicht ausiiben — sowohl rechtlich als auch faktisch.
Das ist (nicht nur) ein rechtlicher Nachteil, der sich aus der Ungleichbehandlung

ergibt.
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3. Rechtfertigung der Ungleichbehandlung?
Die festgestellte Ungleichbehandlung wire nur dann mit dem Grundgesetz vereinbar,

wenn sie verfassungsrechtlich gerechtfertigt wiare. Eine wie auch immer geartete rein

politische Rechtfertigung, die dem Gesetz zugrunde liegt, reicht nicht aus.

a)  Strenger Mafstab der Rechtfertigungspriifung
Die Intensitit, mit der das Verfassungsgericht die Rechtfertigungsgriinde priift, ist fle-
xibel. Sie hingt davon ab, ob die Ungleichbehandlung personenbezogen ist und
gleichzeitig die Ausilibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten beeintrachtigt. Nicht

zuletzt kommt es auf das Ausmal} der Ungleichbehandlung an.

aa)  Personenbezogene Ungleichbehandlung

Geht es um eine rein sachbezogene Ungleichbehandlung, sind die Anforderungen an
die Rechtfertigung eher niedrig.®’ Ein Beispiel dafiir ist die Differenzierung zwischen
unterschiedlichen Produktionsanlagen oder bei differenzierten technischen Regelun-
gen ohne unmittelbaren menschlichen Bezug.®' Dann reicht dem Gericht oft eine
grobe Willkiirpriifung. Es hélt die Ungleichbehandlung in einem solchen Fall fiir zu-
lassig, wenn sie ,,bei einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise
nicht als willkiirlich angesehen werden kann.“®> Wenn allerdings nach Personengrup-
pen unterschieden wird, ist die Verfassungsrechtslage vollig anders. Dann flihrt das
Bundesverfassungsgericht eine strenge VerhdltnismaBigkeitspriifung durch. Parade-
beispiele dafiir sind etwa die Ungleichbehandlungen von Arbeitern und Angestellten®?

oder von Verheirateten und Geschiedenen. %

80 BVerfGE 138, 136 Rn. 125; st. Rspr.

81 Dazu BVerfGE 38, 225, 229.

82 BVerGE 137, 350 Rn. 51.

83 Etwa BVerfGE 90, 46, 56 f.

8 Dazu exemplarisch BVerfGE 91, 389, 401.
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bb)  Freiheitsbeeintrachtigung durch Ungleichbehandlung

Nicht selten sind mit personengebundenen Ungleichbehandlungen auch Freiheitsbe-
eintrdchtigung verbunden. Ein Beispiel von vielen: Ungleichbehandlungen stellen oft
gleichzeitig einen Eingriff in die Berufsfreiheit dar.®> So ist es auch im Fall der ein-
richtungsbezogenen Impfpflicht. In solchen Fallen sind die Anforderungen an die Prii-

fung der Rechtfertigung der Ungleichbehandlung noch strenger.

cc)  AusmalB der Ungleichbehandlung

Wie streng die Rechtfertigung ist, hangt auch vom AusmaR der Ungleichbehandlung
ab. Eine strenge Priifung ist nach der Ansicht des Verfassungsgerichts geboten, wenn
die Ungleichbehandlung flichendeckend, zahlreich und vielfach erheblich ist.3¢ Das
lasst sich im Fall der einrichtungsbezogenen Impfpflicht sicher bejahen. Sie gilt fla-
chendeckend in Deutschland, bezieht sich auf mehrere 100.000 Fille und ist in jedem
Fall ein erheblicher Eingriff in den beruflichen Alltag, nicht selten sogar in die beruf-

liche Existenz.

dd) Strenge Rechtfertigungspriifung geboten

Die Ausfiihrungen haben gezeigt, dass im Fall der Einrichtung bezogenen Impfpflicht
alle Voraussetzungen vorliegen, die nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts eine strenge Rechtfertigungspriifung nétig machen. Ob die Ungleich-
behandlung, die mit der einrichtungsbezogenen Impfpflicht verbunden ist, verfas-
sungsgemdl ist, hangt also von einer strengen gleichheitsrechtlichen Verhéltnismai-

Bigkeitspriifung ab.

85 Als Beispiel: BVerfGE 107, 133 Rn. 25..
8 BVerfGE 148, 147 Rn. 128.
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b) Verhdltnismdpigkeit der Ungleichbehandlung
Die Aussage des Bundesverfassungsgerichts ist klar: Ungleichbehandlungen kénnen
nur durch Sachgriinde gerechtfertigt sein, die dem Differenzierungsziel und dem Aus-
malB der Ungleichbehandlung angemessen sind.®” Dabei wendet das Gericht einen stu-
fenlosen, am Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit orientierten verfassungsrechtlichen
PriifungsmaBstab an.3® Ist die einrichtungsbezogene Impfpflicht also verhiltnismaBig
unter gleichheitsrechtlichen Gesichtspunkten, wenn man einen strengen Mal3stab an-
legt? Nur dann wére sie mit dem Gleichheitsgrundsatz in Art. 3 Abs. 1 GG zu verein-

baren.

VII. VerhiltnismiBigkeit: Zweck, Geeignetheit, Erforderlich-

keit, Angemessenheit

Die dargelegten Eingriffe in Grundrechte sind verfassungsrechtlich nur zuléssig,

wenn und soweit sie verhdltnisméBig ist.

1. Legitimer Zweck
Ein Eingriff in Grundrechte ist nur verhiltnismiBig und damit verfassungskonform,

wenn er einen legitimen Zweck verfolgt.?” Welche Ziele verfolgt die einrichtungs-

87 BVerfGE 133, 1 Rn. 44.

8 BVerfGE 148, 147, Rn. 94 f.; st. Rspr.

8 BVerfGE 124, 300, 331; st. Rspr. Das gilt auch fiir Eingriffe in Gleichheitsgrundrechte: BVerfGE 138, 136
Rn. 133; st. Rspr.
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und unternehmensbezogene Impfpflicht? Und sind diese Ziele unter verfassungsrecht-

lichen Gesichtspunkten legitim?

Welche Ziele die Abgeordneten der Ampelkoalition mit dem Gesetz verfolgen, ergibt
sich klar aus den Gesetzesmaterialien. In der Begriindung des Gesetzesentwurfs vom
6.12.2021 hei3t es knapp und klar: ,,Der Gesetzentwurf bezweckt eine weitere Stei-
gerung der Impfquote unter den in bestimmten Einrichtungen und Unternehmen téti-
gen Personen und den Schutz vulnerabler Personengruppen vor einer COVID-19 Er-

krankung.*%°

a)  Steigerung der Impfquote

Der einrichtungs- und unternehmensbezogenen Impfpflicht geht es unmittelbar um
eine Steigerung der Impfquote. Die Steigerung der Impfquote an sich kann allerdings
kein legitimer Zweck sein. Im Grundgesetz findet sich keine Norm, die rechtfertigt
oder gar verlangt, dass der Staat mdglichst viele Menschen impft. Letztlich kann die
Steigerung der Impfquote nur ein Zwischenschritt sein, um die Gesundheit der Biirger

und die freiheitliche Struktur der Gesellschaft zu schiitzen.

b)  FEigenschutz

Theoretisch denkbar wire auch, dass eine Impfpflicht der individuellen Prévention
dienen soll (Eigenschutz). Eine Impfung kann den einzelnen vor Erkrankung oder je-
denfalls schweren Verldufen von COVID 19 schiitzen.”! Aus dieser Perspektive sehen
manche in der politischen Diskussion die Impfpflicht als ein Mittel, den Schutz der

Menschen vor eigenem, riskantem Verhalten zu verbessern. Etwas zugespitzt

% BTDrs. 20/188, 6.12.2021, S. 6.
91 Ausfiihrlich und im Detail dazu die ,,COVID-19 vaccine surveillance reports* der britischen UK Health

Security Agency (UKHSA), https://www.gov.uk/government/publications/covid-19-vaccine-weekly-sur-

veillance-reports.
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formuliert: Die Impfpflicht konnte Menschen motivieren, sich selbst besser zu schiit-

zen. Das wiire allerdings kein legitimes Ziel iSd Verfassungsrechts.”?

Das Grundgesetz kennt keinen paternalistischen Staat, der libergriffig ist und seine
Biirger und Biirgerinnen ,,zu ihrem Gliick zwingt®. Es {liberldsst dem einzelnen Men-
schen selbst das Letztentscheidungsrecht iiber seinen Korper und seine Gesundheit.

Ein Schutz vor Selbstgefiahrdung ist grundsitzlich nicht geboten.*?

Art. 2 Abs. 2 GG schiitzt nicht nur die korperliche Unversehrtheit. Zu seinem Schutz-
bereich gehort auch die korperliche Selbstbestimmung.® Das Grundrecht gewédhrleis-
tet auch die Moglichkeit zur Selbstverletzung und die Freiheit zur Krankheit. %5 Es

gibt keine Verfassungspflicht, gesund zu leben.

Entscheidend ist der Wille des Grundrechtstridgers. Ob der Wille objektiv verniinftig
ist, spielt keine Rolle.?¢ Der Mensch, nicht der Staat entscheidet, welchen Impfungen
er sich zum eigenen Schutz unterzieht — und welchen nicht. Eine Impfung zum Schutz
der eigenen individuellen Gesundheit darf der Staat seinen Biirgern nicht verpflich-

tend auferlegen. Eigenschutz wére also kein legitimer Zweck einer Impfpflicht.

c¢)  Schutz vulnerabler Gruppen

Die Begriindung des Gesetzesentwurfs hebt dezidiert auf den Schutz vulnerabler Per-
sonengruppen in den Einrichtungen des Pflege- und Gesundheitsbereichs ab. Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG verpflichtet — zusammen mit dem Sozialstaatsprinzip in Art. 20 Abs.
1 GG? - den Staat dazu, durch aktives Handeln das Leben und die korperliche

280 auch Gierhake, ZRP 2021, 115, 116 und Mers, Infektionsschutz im liberalen Rechtsstaat, 2019, S. 147
m.w.N. A.A., aber ohne Begriindung Schaks/Krahnert, MedR 2015, 860, 864.

% BVerfGE 130, 131, 145.

% BVerfGE 146, 294, Rn. 26; st. Rspr.

% BVerfGE 128, 282, 304; st. Rspr.

9% BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 26. Februar 2020 - 2 BvR 2347/15 u.a. -, Rn. 210 m.w.N.
7BVerfGE 123, 186, 242.
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Unversehrtheit seiner Biirger zu schiitzen.”® Wie der Staat das tut, kann er in sehr wei-
ten Grenzen selbst entscheiden. Die Mallnahmen, die er ergreift, diirfen nur nicht
ginzlich ungeeignet oder vollig unzuldnglich sein.”® Allerdings hat die Politik dabei
— wie immer im Verfassungsstaat - keine vollig freie Hand. Selbstverstidndlich muss
der Staat die naturwissenschaftlichen Grundlagen beachten und die virologisch-epi-
demiologischen Sachgesetzlichkeiten zur Kenntnis nehmen.!%’ Laienhafte Spekulati-
onen und gesunder Menschenverstand, der unterkomplexe oder falsche Vorstellungen
entwickelt, reichen nicht aus, um SchutzmaBBnahmen zu rechtfertigen, die in Grund-

rechte eingreifen.

Eine einrichtungsbezogene Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 soll die besonders vul-
nerablen Patienten und Pflegebediirftigen in den entsprechenden Einrichtungen schiit-
zen.'! Sie ist ein Tool, mit dem der Staat seiner Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG nachkommen will. Dieses gesundheitspolitische Ziel ist deshalb ein legitimer

Zweck im Sinne der VerhdltnisméBigkeit.

d)  Schutz des Gesundheitssystems vor Uberlastung

Auch wenn es im Gesetzesentwurf nicht ausdriicklich angesprochen wird: Die Politik
begriindet die Notwendigkeit der einrichtungsbezogenen Impfpflicht auch immer wie-
der mit dem notwendigen Schutz des Gesundheitssystems, vor allem der Krankenhéu-
ser und Pflegeeinrichtungen vor Uberlastung. Zwar ist das Gesundheitssystem an sich
kein verfassungsrechtlich geschiitztes Gut. An diesem Argument irritiert auch, dass
die Biirger das Gesundheitssystem schiitzen sollen. An sich ist doch — umgekehrt —

das Gesundheitssystem dazu da, die Biirger und ihre Gesundheit zu schiitzen.

% BVerfGE 121, 317, 356; st. Rspr.

% BVerfGE 142, 313 Rn. 70; st. Rspr.

100 Etwa BVerfGE 77, 84, 106: ,,Sachgesetzlichkeiten des betreffenden Gebiets*.
101 Ob sie geeignet ist, dieses Ziel zu erreichen, ist duBerst zweifelhaft. Hier geht es aber nur um die Frage, ob

das Ziel, das mit ihr verfolgt wird, legitim ist.
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Trotzdem ist der Schutz des Gesundheitssystems auch aus der Sicht des Grundgeset-
zes ein legitimer Zweck einer Impfpflicht. Denn Art. 2 Abs. 2 S. 1GG enthilt eine
Schutzpflicht fiir den Staat.!?> Er muss alles Angemessene und Wirksame'%* tun, um
das Leben und die Gesundheit seiner Biirger zu schiitzen. Bei der Erfiillung seiner
Schutzpflicht hat der Staat einen erheblichen Spielraum.'% Selbstverstindlich ist es
deshalb verfassungsgemal3, dass der Staat ein moglichst leistungsfdhiges Gesund-
heitssystem organisiert und aufrechterhilt, um den Biirgern eine hinreichende medi-
zinische Behandlung zu ermdoglichen. Unter diesem Aspekt ist der Schutz des Ge-
sundheitssystems vor Uberlastung tatsiichlich ein legitimer Zweck einer mdglichen
Impfpflicht.!% Denn damit erfiillt der Staat seine verfassungsrechtliche Schutzpflicht
aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.

e) Schutz der Freiheit

Die einrichtungsbezogene Impfpflicht und die damit erhoffte Begrenzung der Neuin-
fektionen soll nicht nur dem Schutz vulnerabler Gruppen dienen. Sie soll indirekt auch
die Freiheit in den Einrichtungen des Gesundheits- und Pflegewesens schiitzen. Denn
Ausbriiche in den entsprechenden Einrichtungen fiihren aus medizinischen und epi-
demiologischen Griinden zu Freiheitseinschrinkungen, um die Ausbreitung des Virus
zu kontrollieren. Jedenfalls lautet das zurzeit vorherrschende politische Narrativ des
Mainstreams so: Wer also tiefgreifende Einschriankungen der Freiheit mit schmerz-
haften Nebenwirkungen verhindern will, muss eine hohe Impfquote anstreben — und

erreichen.

Spétestens seit dem Auftreten der Omikron-Variante geht die damit implizierte Glei-

chung: hohere Impfquote = niedrigeres Infektionsgeschehen nicht mehr auf. Denn

102 BVerfGE 115, 320,346 st. Rspr.

103 BVerfGE 88, 203, 254.

104 BVerfGE 85, 191, 212 st.Rspr.

105 S0 auch jiingst das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 u.a.,

Rn. 174 £.
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jedenfalls unter Omikron schiitzt eine hohe Impfquote nicht vor einer extremen Ver-

breitung des Virus.'%

Unabhéngig davon, wie tragfahig und begriindet das Narrativ ist: Die Freiheiten des
Grundgesetzes zu schiitzen, ist sicher ein legitimer Zweck einer Impfpflicht. Der Staat
darf einzelnen — beschriankt und unter strengen Voraussetzungen — Pflichten auferle-

gen, die die Allgemeinheit vor sozialen Folgekosten schiitzen sollen. !

2. Geeignetheit
Natiirlich darf der Staat nur dann mit einer rechtlichen Regelung in Grundrechte ein-
greifen, wenn diese Mallnahme iiberhaupt geeignet ist, den angestrebten Zweck zu
erreichen.!%® Eingriffe in die Grundrechte von Biirgern lisst die Verfassung nicht zu,
wenn sie sinnlos, weil ungeeignet sind. Ist die einrichtungsbezogene Impfpflicht ge-
gen SARS-CoV-2 also geeignet, die Ziele, die der Gesetzgeber damit verfolgt, auch

zu erreichen?

a)  Entscheidender Unterschied zwischen Eigenschutz und Fremdschutz

Impfungen sind grundsitzlich effektive medizinische Priventionsinstrumente.'” Da-

ran dndert die Tatsache nichts, dass kein Impfstoft eine 100%ige Wirkung entfalten

19 Dazu European Centre for Disease Prevention and Control, https:/www.ecdc.europa.eu/en/news-

events/weekly-epidemiological-update-omicron-variant-concern-voc-week-2-data-20-january-2022. Daran

krankt die politische Gleichung: mehr Geimpfte = weniger Infizierte. Siehe dazu auch die Meta-Studie des
Coronavirus Variants Rapid Response Network (CoVaRR Net), eines von der kanadischen Regierung finan-
zierten und an der Universitdt Ottawa angesiedelten Forschungsnetzwerks vom 5. Januar 2022, abrufbar unter:

https://www.mcmasterforum.org/find-evidence/products/project/covid-19-living-evidence-synthesis-6-what-

is-the-efficacy-and-effectiveness-of-available-covid-19-vaccines-for-variants-of-concern.

197 Rixen, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 109 m.w.N..

108 BVerfGE 134, 204 Rn. 79; st. Rspr.

109 Ausfiihrlich dazu Greenwood, Phil. Trans. R. Soc B 2014, Vol. 369, Is. 1645: https://royalsocietypublish-
ing.org/doi/10.1098/rstb.2013.0433.
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https://royalsocietypublishing.org/doi/10.1098/rstb.2013.0433
https://royalsocietypublishing.org/doi/10.1098/rstb.2013.0433

kann.'10 Auch die — begrenzte - Wirksamkeit einiger — nicht aller - konkreter Corona-
Impfstoffe ist inzwischen immer wieder serios belegt.!!! Nicht zuletzt deshalb hat die
europdische Arzneimittelbehorde sie zugelassen, wenn auch nur bedingt und zum Ei-

genschutz.

Allerdings muss man zwei Aspekte differenziert betrachten. Welche Schutzwirkun-
gen entfalten die Impfungen? Hier gibt es einen wichtigen Unterschied zwischen Ei-
genschutz und Fremdschutz. Beides wird beeinflusst von der Frage, wie lange die
Schutzwirkung der Impfung anhélt. Der zweite Aspekt ist: Wie stark ist die Schutz-
wirkung der aktuellen Impfstoffe gegeniiber den in schneller Folge auftretenden Va-
rianten des SARS-CoV-2. Insbesondere die zur Zeit dominierende Omikron-Variante

hat die Spielregeln auch in dieser Hinsicht geéndert.

aa)  Eigenschutz: Schutz vor Erkrankung und schweren Verldufen

Wirksame Impfungen schiitzen die geimpften Menschen im Idealfall vor Ansteckun-
gen oder jedenfalls vor schweren Krankheitsverldaufen. Das ist der sogenannte Eigen-
schutz. Die bisher bekannten Studien belegen diese Wirkung auch im Fall der Imp-
fungen gegen SARS-CoV-2. Allerdings gibt es zwei Einschrankungen. Der Schutz
l4sst innerhalb relativer kurzer Zeit relativ stark nach.!!? Die Wirksamkeit hiingt des-
halb sehr davon ab, wie viele Impfungen ein Mensch in welchen zeitlichen Abstéinden

bekommen hat.

Die zweite Einschridnkung ist: Wie hoch die Schutzwirkung bei der aktuell das Infek-

tionsgeschehen dominierenden Omikron-Variante des Virus ist, ist noch nicht vollig

110 Afers, Infektionsschutz im liberalen Rechtsstaat. 2019, S. 149.
" Dazy im Uberblick Loffler, https://www.frontiersin.org/articles/10.3389/fimmu.2021.663280/full.
112 Zum Wirkungsabfall bei der Omikron-Variante https:/www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Imp-

fen/FAQ_Transmission.html.
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klar.!'3 Die Hersteller der beiden meistgebrauchten Impfstoffe in Deutschland, Pfi-

IS riumen selbst ein, dass der Schutz bei einer nur doppelten

zer''"* und Moderna,’
Impfdosis sehr reduziert, wenn nicht sogar nicht mehr existent ist. Der Schutz vor

Ansteckung ist also eher gering.

Inzwischen gibt es Studien, die belegen, dass der Schutz gegen eine Infektion mit der
Omikron-Variante nach zwei Impfungen nach etwa zwei Monaten geringer ist als der
Schutz ungeimpfter Personen (sog. Negative Impfstoff-Effektivitit).!!® Nach einer
gewissen Zeit fiihrt die Impfung also zu einem erhéhten Infektionsrisiko. Das ist ein
vollig unvorhergesehenes und bisher viel zu wenig beachtetes Phinomen, das mog-
licherweise mit dem Konzept der original antigenic sin erklirt werden konnte.!!” Al-
lerdings scheint eine Booster-Impfung weiter einen gewissen Schutz gegen schwere

Verliufe und Hospitalisierungen zu bieten. !

Trotz zunehmender Zweifel scheint deshalb (noch) klar zu sein, dass eine Corona-

Impfung (noch) ein geeignetes Instrument zum Selbstschutz ist. Deshalb sind die

113 Zum aktuellen Stand der Studien, der eine sehr reduzierte Wirkung belegt, siche die Meta-Studie des Corona-
virus Variants Rapid Response Network (CoVaRR Net), eines von der kanadischen Regierung finanzierten und
an der Universitit Ottawa angesiedelten Forschungsnetzwerks vom 2. Februar 2022, abrufbar unter:

https://www.mcmasterforum.org/docs/default-source/product-documents/living-evidence-syntheses/covid-19-

living-evidence-synthesis-6.29---what-is-the-efficacy-and-effectiveness-of-available-covid-19-vaccines-in-ge-

neral-and-specifically-for-variants-of-concern.pdf?sfvrsn=976fa3as_7.

14 https://www.pfizer.com/news/press-release/press-release-detail/pfizer-and-biontech-provide-update-

omicron-variant.

15 htps://investors.modernatx.com/news/news-details/202 1 /Moderna-Announces-Preliminary-Booster-Data-

and-Updates-Strategy-to-Address-Omicron-Variant/default.aspx.

116 https://www.mcmasterforum.org/find-evidence/products/project/covid-19-living-evidence-synthesis-6-

what-is-the-efficacy-and-effectiveness-of-available-covid-19-vaccines-for-variants-of-concern.

7 Dazu Vatti et al. J Autoimmun 2017 Vol. 83, 12ff.: https:/pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/28479213/.

8 Hansen et.al. (2021): https://doi.org/10.1101/2021.12.20.21267966; und Tseng et al. (2022):
https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2022.01.07.22268919v2. Dazu auch https://www.mcmasterfo-

rum.org/find-evidence/products/project/covid-19-living-evidence-synthesis-6-what-is-the-efficacy-and-effec-

tiveness-of-available-covid-19-vaccines-for-variants-of-concern.
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https://doi.org/10.1101/2021.12.20.21267966
https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2022.01.07.22268919v2
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bisher genutzten Impfstoffe von der EMA zum Eigenschutz zugelassen.!'® Allerdings
ist es kein legitimes Ziel einer Impfpflicht, den Eigenschutz der Biirgerinnen und Biir-
ger zu forcieren. Das wire die Ubergriffigkeit eines paternalistischen Staates und
wiirde das Grundrecht der korperlichen Selbstbestimmung '2° verletzen. Ob eine Impf-
pflicht verfassungsgemal ist, hangt deshalb nicht vom Eigenschutz ab, sondern vom
Fremdschutz, den man mit einer Impfung erreichen kann. Denn anders als der Eigen-

schutz ist der Fremdschutz ein legitimes Ziel einer Impfpflicht.

bb)  Falsche Vorstellung — Fremdschutz durch Impfung

Impfungen zielen im Grundsatz nicht nur auf den Eigenschutz, sondern auch auf den
Fremdschutz. Im Idealfall fiihren Impfstoffe dazu, dass geimpfte Menschen keine Vi-
ruslast mehr tragen und ungeimpfte Menschen nicht mehr anstecken konnen. Diese
sterile Immunitdt bewirkt, dass Infektionsketten unterbrochen werden und eine Ge-
sellschaft Herdenimmunitét erreicht. Diese Vorstellung von der Wirkung einer Imp-
fung ist tief im 6ffentlichen Bewusstsein verankert und préagt die politische Diskussion
iiber die (allgemeine und die einrichtungsbezogene) Impfpflicht. Hier hat auch das
Narrativ von der Impfung als solidarischem Akt, der andere schiitzt, seine Wurzeln. 2!
Diese offentliche Wahrnehmung einer Impfung ist falsch. Diesem naiven und ideali-
sierten Bild einer Impfung, die Ansteckungen verhindert und zu einer Herdenimmu-

nitét fiihren kann, entsprechen sehr viele Impfstoffe nicht. 22

19 Dazu das Beispiel Comirnaty: https://www.ema.europa.eu/en/medicines/human/EPAR/comirnaty#authori-
sation-details-section.

120 Dazu s.0. B. I1.

121 Die aktuelle Impfkampagne der Bundesregierung zur Impfung gegen SARS-CoV-2 wirbt mit dem Slogan:
,Impfen hilft. Auch allen, die du liebst.” Damit greift sie den Fremdschutz-Aspekt einer Impfung auf und ap-
pelliert an die Solidaritét.

122 Dazu im Detail Rabe, ZFA 2019, 215, 219 m.w.N.: https://www.online-zfa.com/fileadmin/user_up-
load/Heftarchiv/ZFA/article/2019/05/3928EDCS8ESOE4E17B4298C6B1ED4772D _rabe wider_eine_impf-

pflicht mmk.pdf.
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cc) Kein Fremdschutz durch SARS-CoV-2- Impfstoffe

Das gilt auch fiir die zur Zeit eingesetzten Impfstoffe gegen das SARS-CoV-2. Sie
konnen keinen Beitrag zum Fremdschutz leisten. Das belegen alle aktuellen klini-
schen Studien.'?} Inzwischen kristallisiert sich immer stérker heraus, dass Geimpfte
eine wichtige und zunehmende Rolle bei der Ubertragung des Virus spielen.'?* Das

bose Wort von der ,,Pandemie der Ungeimpften‘ entbehrt jeder sachlichen Grundlage.

Selbst vollstindig gegen SARS-CoV-2 geimpfte und geboosterte Personen tragen eine
Viruslast und kénnen andere anstecken.!?> Mehrere neuere empirische Studien zei-
gen, dass es keine oder nur minimale Unterschiede in der Infektiositdt zwischen Ge-
impften und Ungeimpften gibt.!?® Eine neue Studie unter Delta und Omikron zeigt,
dass die Infektiositdt von dreifach Geimpften keine klinisch relevanten Unterschiede
zur Infektiositit von Nichtgeimpften aufweist.!?” Das gilt in noch stirkerem MaB fiir
die Omikron-Variante, die das Geschehen inzwischen dominiert. 12 Das bedeutet: Die
Impfung gegen SARS-CoV-2 schiitzt nicht dagegen, andere anzustecken. Sie bietet

keinen Fremdschutz. Das bestdtigt eine aktuelle Studie aus Israel, die sich mit den

123 So auch ganz klar die 6sterreichische ,,Kommission zur gesamtstaatlichen COVID-Krisenkoordination (GE-

CKO), https://www.bundeskanzleramt.gv.at/dam/jcr:8b4d7a49-a421-41eb-bcf0-30al2344ea69/executive_re-

port_180222.pdf. S. 7.
124 Kampf, The Lancet Regional Health-Europe 2021 Vol. 11: https://doi.org/10.1016/j.1anepe.2021.100272.

25 Franco-Paredes (2022), https://www.thelancet.com/journals/laninf/article/P11S1473-3099(21)00768-4/full-

text. Dazu auch Harder et al. (2021), Epid Bul 19, 13,18 mit Nachweisen klinischer Studien: https://e-
doc.rki.de/handle/176904/8191.

126 Singanayagam et al. (2021), The Lancet 2021, Vol. 22, Is. 2, 183-194: https://www.sciencedirect.com/sci-
ence/article/pii/S1473309921006484;  Eyre  et.al. (2022), NIEM, Vol. 386, 7444-7565:
https://doi.or/10.1056/NEJMo0a2116597. S. 2; Salvatore etal. (2021). https://www.medrxiv.org/con-
tent/10.1101/2021.11.12.21265796v1. Hier findet sich auch ein Uberblick iiber die bisherige Studienlage zur

Infektiositdt von Geimpften.

127 Allen et al. (2022), https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2022.02.15.22271001v1.

128 Kuhlmann et al.(2022), The Lancet 2022, Vol. 399, 625-626: https://www.thelancet.com/journals/lancet/ar-
ticle/PIIS0140-6736(22)00090-3/fulltext; Lyngse et al., (2021):https://www.medrxiv.org/con-
tent/10.1101/2021.12.27.21268278v1.
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https://doi.or/10.1056/NEJMoa2116597
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Wirkungen einer zweiten Booster-Impfung speziell im Gesundheitssektor beschéftigt,
kommt zu einem genauso erniichternden und klaren Ergebnis: ,,Yet, most of these
infected HCW (Health Care Workers) were potentially infectious, with relatively high
viral loads. Thus, the major objective for vaccinating HCW was not achieved. “1%°
Das Ziel, das hier nicht erreicht wird, war, mit einem zweiten Booster fiir Beschiftigte

im Gesundheitswesen die Ansteckungsgefahr fiir die Patienten und Pflegebediirftigen

Zu verringern.

Sterile Immunitit 14sst sich mit den bisher bekannten Impfstoffen gegen Corona nicht
erreichen. Das war, ohne dass es der Offentlichkeit bewusst war, schon im européi-
schen Zulassungsverfahren von vornherein klar. Die Daten der dort eingereichten kli-
nischen Studien bezogen sich ausschlielich auf den Eigenschutz, nicht auf den
Fremdschutz durch die Verhinderung von Ubertragungen. Alle Impfstoffe sind des-

halb in der EU nur zugelassen zum Eigenschutz, nicht zum Fremdschutz.'*°

Die Direktorin der US-amerikanischen CDC bringt das im August 2021 auf den
Punkt: ,,Our vaccines are working exceptionally well. They continue to work well for
Delta, with regard to severe illness and death - they prevent it. But what they can't do

anymore is prevent transmission." 3!

Wenn sich diese Ergebnisse in weiteren Studien erhérten, ist die Konsequenz klar:
Die aktuellen Impfstoffe sind fiir den zuverldssigen und nachhaltigen Fremdschutz
nicht geeignet. Das Ziel, vulnerable Gruppen durch eine Impfung der Beschéftigten
in Gesundheits- und Pflegeeinrichtungen zu schiitzen, lasst sich mit diesen Impfstof-

fen nicht erreichen.

129 Regev-Yochay et al. (2022), hitps://www.medrxiv.org/content/10.1101/2022.02.15.22270948v]1.
130 Das ergibt sich aus den Unterlagen der EMA und des PEI: https:/www.pei.de/DE/arzneimittel/impf-
stoffe/covid-19/covid-19-node.html:jsessionid=1A8BC6917049AFCDB42AB2AFDO30EDFA .intra-

net231?cms_gts=221094 _list%253Dheader _text sort%252Basc. Der Einsatz der Impfung zum Fremdschutz
wére deshalb ein off-label-use.
B Holcombe/Maxouris (2021), CNN: https://edition.cnn.com/2021/08/05/health/us-coronavirus-thursday/in-

dex.html.
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Allerdings konnte man mit einem indirekten Fremdschutz argumentieren, der mit dem
Eigenschutz verbunden ist. Wer sich selbst durch eine Impfung vor einem schweren
Verlauf schiitzt, schiitzt sich vor einer Hospitalisierung (Eigenschutz) — und damit die
Allgemeinheit vor einer Uberlastung des Gesundheitssystems (Fremdschutz). Aber ist

das bei Omikron ein iiberzeugendes Argument?

Der neuralgische Punkt des Gesundheitssystems sind die betreibbaren Intensivbetten.
Ob das Gesundheitssystem durch Corona {iberlastet wird, hingt also in erster Linie
davon ab, wie viele Corona-Patienten auf eine ITS verlegt werden miissen. Die Zahlen
fiir Deutschland und andere Staaten sind bisher eindeutig: Seit Omikron sich zur do-
minierenden Variante entwickelt, sinkt die Zahl der Corona-Patienten auf den ITS
deutlich.'3? Die Folge: Der indirekte Fremdschutz ist unnétig, weil und solange O-
mikron das Infektionsgeschehen dominiert. Denn Omikron — das zeigen inzwischen
zahlreiche Studien'?? - fiihrt eher zu milden Verldufen, die in der ganz {iberwiegenden
Anzahl der Fille weder eine Krankenhausbehandlung noch eine Uberweisung auf eine
Intensivstation bendtigen. 3* Diese Virus-Variante, die inzwischen das Infektionsge-
schehen dominiert, verursacht keine iiberméfige Belastung, geschweige denn eine

Uberlastung des Gesundheitssystems.

dd)  Fehlender Fremdschutz der Impfung - Verfassungswidrigkeit der Impf-
pflicht

Uberblickt man die aktuelle Studienlage und die medizinischen Stellungnahmen,
ergibt sich folgendes Bild. Geimpfte schiitzen sich selbst — wenn auch nur voriiberge-

hend - voriibergehend vor schweren Krankheitsverldufen. Aber sie konnen weiter

132 https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/COVID-19-
Trends/COVID-19-Trends.html? __blob=publicationFile#/home.

133 Eine Ubersicht dieser Studien bei Ireland/Childers (2022), S. 7 ff.
134

Dazu zuletzt Lewnard et. al. (2022) am 11. Januar 2022 in einem preprint, doi:

https://doi.org/10.1101/2022.01.11.22269045.
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infektios sein und ungeimpfte Menschen anstecken.!*> Die Impfung gegen das SARS-
CoV-2 bietet keinen relevanten Fremdschutz. Fiir den Schutz von vulnerablen Grup-
pen sind Impfungen der Beschéftigten im Gesundheits- und Pflegebereich deshalb

nicht geeignet.

Deshalb ist die einrichtungsbezogene Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 verfassungs-
widrig. Sie ist in doppelter Weise nicht geeignet, ihr Ziel, den Schutz vulnerabler
Gruppen zu erreichen. Die Impfpflicht ist nicht geeignet, die Impfquote signifikant zu
erhohen. Selbst wenn sie zu einer hoheren Impfquote fiithren wiirde, wiirde das die
vulnerablen Gruppen nicht schiitzen. Denn eine Impfung bietet keinen relevanten
Fremdschutz: Sie schiitzt die vulnerablen Gruppen nicht davor, sich bei geimpften
Personen anzustecken. Der demokratische Verfassungsstaat darf nicht die Grund-
rechte seiner Biirgerinnen und Biirger einschrianken, wenn die rechtlichen Eingriffe

nicht geeignet, also sinnlos sind.

b)  Zusammenhang zwischen Impfquote und Infektionsgeschehen

Das SARS-CoV-2 wird sich nicht mehr ausrotten lassen. Das realistische Ziel der
Corona-Politik besteht deshalb darin, die aktuelle Pandemie-Lage in einen endemi-
schen Zustand zu iiberfiihren. Dabei geht es auch darum, besonders verletzliche Men-
schen besonders zu schiitzen. Das soll durch eine moglichst hohe Impfquote der Be-

schiftigten im Gesundheits- und Pflegewesen geschehen. 3¢

Die einrichtungsbezogene Impfpflicht wiederum soll eine hohe Impfquote gewihr-

leisten. Diese Politik beruht auf der Primisse, dass eine Impfpflicht die Impfquote

135 So auch ganz klar die dsterreichische ,,Kommission zur gesamtstaatlichen COVID-Krisenkoordination (GE-

CKO), https://www.bundeskanzleramt.gv.at/dam/jcr:8b4d7a49-a421-41eb-bcf0-30al2344ea69/executive_re-

port_180222.pdf, S. 7.

136 So die ausdriickliche Begriindung des ,,Gesetzes zur Stirkung der Impfpravention gegen COVID-19 und zur
Anderung weiterer Vorschriften im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie®, BTDrs, 20/188 vom
6.12.2021, S. 6.
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weiter steigern wird. Allerdings ldsst schon ein erster Blick auf den Verlauf der Pan-
demie in Staaten mit einer hohen Impfquote daran zweifeln, dass es einen direkten
kausalen Zusammenhang zwischen hoher Impfquote und schwachem Infektionsge-
schehen gibt. Wenn es diesen Zusammenhang nicht oder kaum gibt, wire die Impf-
pflicht nicht geeignet, das Infektionsgeschehen positiv zu beeinflussen. Dann wire sie

unverhéltnisméfBig und damit verfassungswidrig.

aa)  Politische Illusion? Hohe Impfquote, niedriges Infektionsgeschehen

Die Impfpflicht ist kein Zweck an sich. Teile der Politik wollen sie einfithren, um die
Impfquote zu steigern. Je hoher die Quote der gegen Corona geimpften Menschen,
desto niedriger sei das Infektionsgeschehen. Das ist das zurzeit vorherrschende poli-
tische Narrativ der Corona-Politik und die groBe Hoffnung der Politiker, die weiter
fiir eine — allgemeine oder einrichtungsbezogene — Impfpflicht streiten. Das beruht
auf Erfahrungen, die man mit manchen, langst nicht allen klassischen Impfstoffen und
Impfkampagnen in der Vergangenheit gemacht hat. Bei manchen Impfstoffen l4sst
sich ein direkter Zusammenhang zwischen (hoher) Impfquote und (niedrigem) Infek-
tionsgeschehen beobachten.!3” Allerdings gibt es einen groBen, womdglich entschei-
denden Unterschied zwischen einer SARS-CoV2-Schutzimpfung und fritheren Imp-

fungen.

Nach einer Impfung sind die geimpften Menschen (manchmal, nicht immer) nicht
mehr ansteckend. 38 Diese sterile Immunitdt verkniipfte die Impfquote mit dem Infek-
tionsgeschehen: Je mehr Menschen geimpft waren, desto weniger Menschen waren

ansteckend. Das Infektionsgeschehen nahm ab. Bei den bisher bekannten Impfungen

137 Details dazu bei Rabe, ZFA 2019, 215, 219 m.w.N.: https://www.online-zfa.com/fileadmin/user_up-
load/Heftarchiv/ZFA/article/2019/05/3928 EDCSESOE4E 17B4298C6B1ED4772D _rabe_wider_eine_impf-

pflicht mmk.pdf.

138 Grundsitzlich zur sterilen Immunitéit und zur Herdenimmunitét durch Impfungen im Detail Rabe ZFA 2019,
Vol. 5, 215, 219: https://www.online-zfa.com/fileadmin/user_upload/Heftarchiv/ZFA/ar-
ticle/2019/05/3928EDCSESOE4E17B4298C6B1ED4772D _rabe _wider_eine_impfpflicht mmk.pdf.
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gegen SARS-CoV-2 sind allerdings die geimpften Personen immer noch infektios.
Sie konnen andere anstecken, auch wenn sie selbst nicht erkranken oder Symptome
zeigen. Damit existiert der eindeutige Zusammenhang zwischen Impfquote und In-

fektionsgeschehen nicht mehr.

bb) Empirie: Hohe Impfquote und starkes Infektionsgeschehen

Zahlreiche Staaten haben eine hohe Impfquote, leiden aber trotzdem unter einem star-
ken Infektionsgeschehen.!3® Das stiitzt aus empirischer Sicht die Vermutung, dass der
Zusammenhang zwischen hoher Impfquote und niedrigen Inzidenzen bei SARS-CoV-

2 nicht existiert.

Ein Beispiel ist Portugal. In Portugal sind iiber 90% der Einwohner vollstindig ge-
impft. Gleichzeitig war die 7-Tage-Inzidenz mit tiber 2900 Ende Januar eine der
hochsten in Europa. '4? Extrem hoch war die Inzidenz zu dieser Zeit auch in Spanien,
wihrend dort gleichzeitig iiber 80% aller Einwohner vollstindig geimpft sind. ' Gib-
raltar hatte eine Inzidenz von iiber 3000 — bei einer Impfquote von annidhernd
100%.'*? Das sind willkiirliche Beispiele, die aber die These widerlegen, eine hohe

Impfquote verhindere hohe Inzidenzen.

Eine Studie der Universitiat Harvard hat den Zusammenhang zwischen Impfquote und
Inzidenzen systematisch anhand der vorliegenden Zahlen untersucht. Sie kommt im

September 2021 zum eindeutigen Ergebnis, dass es keinen (!) Zusammenhang

139 Dazu im Detail Subramanian /Kumar, Eur J Epidemiol 2021, Vol. 36, 1237-1240:
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC8481107/.

140 https://www.corona-in-zahlen.de/weltweit/portugal.

141 https://www.corona-in-zahlen.de/weltweit/spanien.

142 https://www.corona-in-zahlen.de/weltweit/gibraltar.
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zwischen Impfquote und 7-Tage-Inzidenzen gibt. Sie stiitzt dieses Ergebnis auf die

Daten aus 68 Staaten weltweit und 2947 Countys in den USA.'#

cc)  Verfassungsrechtliche Folgerung: Ungeeignetheit der Impfpflicht

Die einrichtungsbezogene Impfpflicht soll — das sagt der Gesetzgeber ausdriicklich -
die Zahl der Geimpften, also die Impfquote erhhen. Dadurch sollen die Ansteckun-
gen vor allem im Gesundheitswesen und im Pflegebereich, also die Inzidenzen ver-
ringert werden. Empirische Beispiele zeigen, dass der kausale Zusammenhang zwi-
schen Impfquote und Inzidenz nicht existiert. Das hat nicht nur medizinische und epi-
demiologische Konsequenzen, sondern auch verfassungsrechtliche. Weil der Kausal-
zusammenhang nicht existiert, ist die Impfpflicht nicht geeignet, die Inzidenzen zu
verringern. Verfassungsdogmatisch gesprochen: Die Impfpflicht ist nicht geeignet,
das mit ihr verfolgte Ziel zu erreichen. Sie ist also unverhiltnismiBig und deshalb

verfassungswidrig.

c) Verhaltensmuster bei geimpften Personen

Der direkte Zusammenhang zwischen hoher Impfquote und mildem Infektionsgesche-
hen ist nicht nur unter immunologischen Gesichtspunkten zweifelhaft. Auch das Ver-
halten von geimpften Personen verhindert, dass eine hohe Impfquote direkt das Infek-
tionsgeschehen abmildert. Denn das Bewusstsein, geimpft zu sein, verdandert das so-

144 Thre sozialen Interaktionen nehmen ebenso zu wie

ziale Verhalten von Menschen.
thre Mobilitdt. Weil sie geimpft sind, beachten sie die iiblichen Abstands-, Quaran-

tdne- und Maskenpflichten nicht mehr. 4> Das ist besonders fatal, weil Studien zeigen,

193 Subramanian /Kumar, Eur J Epidemiol 2021, Vol. 36, 1237-1240: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/artic-
les/PMC8481107/.

144 Dazu Aschwanden, Nature 2021 Vol. 591, 520, 522: https://www.nature.com/articles/d41586-021-00728-2.
195 Joannidis, Eur J Clin Invest. 2021, Vol. 51; Is. 11: https://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/eci.13678.
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dass infizierte Geimpfte ohne Symptome eine hohere Virenlast tragen konnen als Un-
geimpfte.'4® Aktuelle empirische Studien zeigen, dass sorglose geimpfte Personen das

Infektionsgeschehen stirker vorantreiben als vorsichtige ungeimpfte Menschen. !4’

Daran wiirde auch eine Impfpflicht nichts dndern (kdnnen). Selbst wenn eine Impft-
pflicht die Impfquote erhdhen konnte, wiirde das nur sehr eingeschriankte Auswirkun-
gen auf das Impfgeschehen haben. Auch hier ist die verfassungsrechtliche Konse-
quenz: Die Impfpflicht ist nicht geeignet, die Ziele zu erreichen, die ihr gesetzt wer-
den. Damit ist sie auch unter diesem Gesichtspunkt unverhiltnismaBig und verfas-

sungswidrig.

d) Compliance-Aspekt: Wirksamkeit einer Rechtspflicht zur Impfung

Eine Rechtspflicht zur Impfung wire nur geeignet im Sinne der verfassungsrechtli-
chen VerhiltnisméBigkeit, wenn sie auch in der Praxis wirksam wire. Unwirksame
rechtliche MaBnahmen sind grundsitzlich unverhiltnisméafBig und verfassungswidrig.
Uber die Geeignetheit einer Impfpflicht entscheidet deshalb auch die Compliance.
Nur wenn die betroffenen Beschéftigten im Gesundheits- und Pflegesektor die Pflicht

beachten, ist sie wirksam und geeignet.

146 Riemersma et al.(2021): https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.07.31.21261387v6. und Brown et.
al, MMWR 2021, Vol. 70, 1059-1062: https://www.cdc.gov/mmwr/volu-
mes/70/wr/mm7031e2.htm?s cid=mm7031e2.

147 Subramanian /Kumar, Eur J Epidemiol 2021, Vol. 36, 1237-1240: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/ar-
ticles/PMC8481107/.
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aa)  Impfpflicht und Durchimpfung

Eine Impfpflicht erhdht die Quote der Geimpften, heilt es immer wieder.'*® Aber
lasst sich das so pauschal behaupten? Empirische Erfahrungen lassen daran eher zwei-

feln.

Ein Beispiel: Im Kaiserreich gab es eine Impflicht gegen Pocken, die streng durch-
gesetzt wurde. Trotzdem haben sich 10 — 20 % der Bevolkerung dauerhaft der Imp-
fung entzogen. '*° Neuere Studien, die auf Zahlen der WHO und des ECDC der EU
beruhen, wecken ebenfalls Zweifel an dieser seit Monaten immer wieder behaupteten
These.'*° Vergleicht man etwa die Durchimpfungsraten zweier Standardimpfungen in
Staaten mit und Staaten ohne Impfpflicht seit 2008, erhdlt man ein klares Ergebnis.
Der Unterschied in den Durchimpfungsraten ist minimal. In manchen Jahren ist die
Durchimpfungsrate in Deutschland (ohne Impfpflicht) sogar hoher als in Staaten mit
einer Impfpflicht.!>!

Zwischen Impfpflicht und erhéhter Impfquote gibt es also keinen wissenschaftlich
belegten kausalen Zusammenhang. Die pauschale Behauptung, eine Impfpflicht fiihre
zu mehr geimpften Menschen, ist falsch. Dafiir gibt es rechtstheoretische und sozial-

psychologische Erkldarungen.

148 Dazu aus der Sicht des Historikers Wolff, Medikalkultur und Modernisierung, in: Dauskardt/Gerndt (Hrsg.),
Der industrialisierte Mensch. 1993, S. 200.

199 Dazu Thiefen: Immunisierte Gesellschaft, 2017, S. 122 m.w.N.

150 Rabe ZFA 2019, Vol. 5, 215, 215: https://www.online-zfa.com/fileadmin/user_upload/Heftarchiv/ZFA/ar-
ticle/2019/05/3928EDCSESOE4E17B4298C6B1ED4772D rabe _wider_eine impfpflicht mmk.pdf

151 Rabe ZFA 2019, Vol. 5, 215, 215f.: https://www.online-zfa.com/fileadmin/user_upload/Heftarchiv/ZFA/ar-
ticle/2019/05/3928EDCSESOE4E17B4298C6B1ED4772D _rabe_wider_eine_impfpflicht mmk.pdf
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bb)  Rechtstheoretische Grundlage: Wirksamkeit von Recht

Ob Recht — und damit eine Impfpflicht - wirksam ist, hdngt von zahlreichen Faktoren

ab.132 Die zwei wichtigsten sind Vertrauen und Sanktionen.

Wenn Biirger die Legitimitit der Herrschaft des Staates und seiner Organe akzeptie-
ren, verhalten sie sich in der Regel gesetzestreu.!>3 Ob Biirger freiwillig rechtliche
Normen befolgen, hingt also ab vom grundsitzlichen Systemvertrauen der Bevolke-
rung.'>* Wenn dieses Vertrauen fehlt, muss der Staat die Rechtsbefolgung durch ein
wirksames Sanktionensystem erzwingen. Die Sanktionen miissen sachlich geeignet
und stark genug sein, die Normadressaten zu beeindrucken und ihren Widerstand zu
tiberwinden. !> Eine wichtige Rolle spielt dabei die Schwere der Sanktion und die
Wahrscheinlichkeit, bei einer Rechtsverletzung auch tatsdchlich sanktioniert zu wer-

den 156

cc) Compliance in der Demokratie

In der Demokratie sind rechtliche Regeln auf ein Minimum an Akzeptanz durch die
Biirgerinnen und Biirger angewiesen. !>’ Das ist in autoritiren Regimen anders. Hier
lassen sich Regeln mit nackter Staatsgewalt auch ohne Akzeptanz oder gegen Wider-
stand durchsetzen. Selbstverstiandlich verlangt auch die Demokratie, dass die Minder-
heit die Gesetze befolgt, die die Mehrheit in einem parlamentarischen Verfahren er-

lassen hat. Allerdings ist das Grundgesetz in einer Gesamtschau sehr

152 Grundsitzlich dazu Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 6. Aufl. 2013, S. 256 ff.

133 Tyler, Why People obey the Law, 1990, S. 25 m.w.N. Dazu immer noch grundlegend Weber, Wirtschaft und
Gesellschaft, 5. Aufl. 172, S. 125ff..

34 Dazu Luhmann, Vertrauen, 3. Aufl. 1989, S. 23 ff., 50 ff. m.w.N.

155 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 6. Aufl. 2013, S. 259.

136 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 6. Aufl. 2013, S. 259 m.w.N.

157 Zur Compliance speziell in der Demokratie Tyler, Why People Obey the Law, 2006, S. 23.
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minderheitenfreundlich angelegt. Nicht zuletzt aus historischen Erfahrungen ist der
Verfassung ein starker Minderheitenschutz wichtig.'*® Die Grundidee der Demokratie

und des Grundgesetzes ist also: Uberzeugung und Akzeptanz statt Zwang.

Fehlt diese Grundakzeptanz in einer Demokratie, leidet die Compliance: Die Biirge-
rinnen und Biirger verweigern sich den rechtlichen Regelungen und befolgen die Ge-
setze nicht. Sie entwickeln unterschiedliche Ausweichstrategien. Im schlimmsten Fall
radikalisieren sie sich und entwickeln eine Politikverdrossenheit, die in eine grund-
satzliche Ablehnung des demokratischen Systems miinden kann. Je groBer die Min-
derheit ist, desto eher wird eine Regelung scheitern, weil sie von einem Teil der Be-

volkerung ignoriert oder aktiv unterlaufen wird.!>’

dd)  Wirksamkeit einer Rechtspflicht zur Corona-Impfung

Ob eine einrichtungsbezogene Impfpflicht gegen Corona also in der Praxis wirksam
wire, hingt vor allem von zwei Faktoren ab — dem Vertrauen der Biirger und der
betroffenen Beschéftigten in den Staat und das politische System einerseits und einem
wirksamen Sanktionensystem andererseits. Beides ist im Fall einer Corona-Impf-

pflicht problematisch.

Aktuelle repréasentative Studien zeigen, dass das grundsitzliche Vertrauen der Biirger
in Staat und Politik im Lauf der Corona-Pandemie deutlich abgenommen hat. Die
COSMO-Studie der Universitét Erfurt erhebt seit Beginn der Pandemie die Daten zum
Vertrauen der Biirgerinnen und Biirger in den Staat und seine Institutionen. Zusam-
mengefasst ldsst sich sagen: Seit Beginn der Pandemie hat das Vertrauen erheblich

abgenommen.'® Nach einem kurzen Zwischenhoch nach der Bundestagswahl 2021

138 Kutscha, JuS 1998, 273 ff. m.w.N..
159 Dazu am Beispiel der Pockenimpfpflicht Thieen, Immunisierte Gesellschaft, 2017, S. 118 ff. m.w.N.
160 In den ersten Monaten der Pandemie war das Vertrauen in einige Institutionen noch relativ hoch. Dazu Eitze

et al., Bundesgesundheitsblatt 2021, 268, 270 ff.: https://link.springer.com/article/10.1007/s00103-021-03279-

Z.
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stabilisiert sich das Vertrauen inzwischen auf einem niedrigen Niveau.!¢! Dieses feh-
lende Vertrauen hat natiirlich auch Auswirkungen auf die Compliance der Beschaf-
tigten im Gesundheits- und Pflegesektor. Die bisher nicht Geimpften werden erhebli-
che Anstrengungen unternehmen, sich dem Druck der indirekten Impfpflicht zu ent-
ziehen. Das ist nicht zuletzt deshalb zu vermuten, weil die bisher ungeimpften Be-
schiftigten dort sehr impfskeptisch sind.!%? Die Wirksamkeit der einrichtungsbezoge-
nen Impfpflicht ist dadurch erheblich reduziert.

Auch ein wirksames Sanktionensystem, der zweite Faktor fiir eine wirksame Impf-
pflicht, ist hier nicht zu erwarten. Natiirlich gibt es ein theoretisches Sanktionensys-
tem, um Impfungen bei den Beschiftigten im Gesundheits- und Pflegebereich durch-
zusetzen. Wer keine Impfung, Genesung oder medizinische Kontraindikation nach-
weist, kann von der zustdndigen Behorde mit einem Betretungs- und Beschiftigungs-
verbot belegt werden. Zusitzlich konnen die Behdrden gem. § 73 Abs. la IfSG fiir
einzelne Pflichtverletzungen Bufigelder verhidngen. Das bezieht sich nicht nur auf Be-
rufstitigen, die den entsprechenden Nachweis nicht beibringen. Auch die Leitungen
der Einrichtungen und Unternehmen begehen Ordnungswidrigkeiten, wenn sie die
Nachweise nicht kontrollieren, Beschéftigte trotz fehlender Nachweise weiterarbeiten
lassen und die Behdrden nicht von Zweifelsfillen benachrichtigen. Dieses Sanktio-
nensystem {ibt Druck auf mehreren Ebenen aus und soll so die Compliance sicherstel-
len. Trotzdem sind Zweifel an der Wirksamkeit des Systems angebracht. Angesichts
des groflen Personalmangels im Gesundheits- und Pflegebereich wird sich eine fla-
chendeckende Impfung durch diese Sanktionen nicht erzwingen lassen. Auch das

wirkt sich negativ auf die Wirksamkeit der Impfpflicht aus.

161 COSMO — COVID-19 Snapshot Monitoring: 2.1 Vertrauen in Medien, Regierung, Landesregierung, Wis-

senschaft und WHO im Uberblick: https:/projekte.uni-erfurt.de/cosmo2020/web/topic/vertrauen-ablehnung-

demos/10-vertrauen/#vertrauen-in-medien-regierung-landesregierung-wissenschaft-und-who-im-

%C3%BCberblick.

162 KROCO-Krankenhausbasierte Online-Befragung zur COVID-19-Impfung: https://www.rki.de/DE/Con-
tent/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Projekte RKI/KROCO.html, S. 7.

67


https://projekte.uni-erfurt.de/cosmo2020/web/topic/vertrauen-ablehnung-demos/10-vertrauen/#vertrauen-in-medien-regierung-landesregierung-wissenschaft-und-who-im-%C3%BCberblick
https://projekte.uni-erfurt.de/cosmo2020/web/topic/vertrauen-ablehnung-demos/10-vertrauen/#vertrauen-in-medien-regierung-landesregierung-wissenschaft-und-who-im-%C3%BCberblick
https://projekte.uni-erfurt.de/cosmo2020/web/topic/vertrauen-ablehnung-demos/10-vertrauen/#vertrauen-in-medien-regierung-landesregierung-wissenschaft-und-who-im-%C3%BCberblick

ee) Fazit: Unwirksamkeit einer Rechtspflicht zur Impfung

Im Ergebnis lésst sich festhalten: Die einrichtungsbezogene Impfpflicht wére auch
unter rechtstheoretischen Aspekten nicht wirksam. Es fehlen ihr einfach die grundle-
genden Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit einer Rechtsvorschrift. Zu viele Men-
schen wiirden ihr ausweichen, sie umgehen oder einfach ignorieren. Verfassungsdog-
matisch betrachtet wire sie also ungeeignet, deshalb unverhiltnisméfBig und verfas-

sungswidrig.

e)  Ergebnis: Ungeeignetheit der Impfpflicht

Nach alledem besteht wenig Zweifel daran, dass eine Impfpflicht gegen SARS-CoV-
2 nicht geeignet ist, die mit ihr verfolgten pandemiepolitischen Ziele zu erreichen.
Zusammengefasst gibt es dafiir zwei Griinde. Die Impfstoffe bieten nur Eigenschutz,
keinen Fremdschutz. Auch Geimpfte bleiben ansteckend und geféhrden die vulnerab-
len Gruppen, mit denen sie im Gesundheits- und Pflegebereich umgehen. Hinzu
kommt, dass eine Pflicht zur Impfung die Impfquote aus rechtstheoretischen und so-

zialpsychologischen Griinden nicht signifikant steigern wiirde.

In seinen Beschliissen zur Bundesnotbremse hat das Bundesverfassungsgericht der
Exekutive und der Legislative zwar weite Spielrdume bei der Einschétzung, der Be-
wertung und der Entscheidung eingerdumt.'®* Der Einschitzungs- und Beurteilungs-
spielraum bezieht sich nach seiner Ansicht auch auf die Frage, ob eine Maflnahme
geeignet ist. Das ist vom Ansatz her problematisch. Denn bei der Eignung geht es um
eine Sachfrage, die empirisch gekldrt werden miisste. Sie ist keine Frage der politi-
schen Einschitzung. Ein Spielraum zur Beurteilung oder Bewertung ist hier unange-
bracht. Aber selbst, wenn man sich darauf einldsst: Die Impfpflicht ist offensichtlich

ungeeignet. Sie ignoriert die wissenschaftlichen Erkenntnisse und beruht deshalb

163 BVerfG, Beschluss vom 19.11.2021 — 1BvR 781/21 u.a — Bundesnotbremse 1., Rn. 185 ff.
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nicht auf hinreichend tragfdhigen Grundlagen. In einem solchen Fall sieht selbst das

Gericht den Spielraum der Politik als iiberschritten an. %

3. Erforderlichkeit
Grundrechtseingriffe sind nur verfassungsmifig, wenn sie auch wirklich erforderlich
sind. Der Staat darf nicht in Grundrechte eingreifen, wenn der Eingriff ganz oder teil-
weise unnotig ist. Nicht erforderlich ist eine staatliche Maflnahme, wenn ihr Ziel mit
einem gleich wirksamen Mittel erreicht werden kann, das die Biirger weniger stark

belastet. 163

Erforderlich ist eine einrichtungsbezogene Impfpflicht also nur, wenn es kein milde-
res Mittel gibt, das genauso effektiv die Impfquote steigert und die vulnerablen Grup-
pen im Gesundheits- und Pflegebereich schiitzt, aber gleichzeitig weniger stark in
Grundrechte eingreift. Damit riicken Konzepte ins Blickfeld, die das menschliche
Verhalten nicht direkt durch eine Rechtspflicht, sondern indirekt durch andere Mal3-

nahmen steuern.

a)  Empirie: Hohe Impfquote ohne Impfpflicht

Ein Blick in die Welt zeigt, dass es zahlreiche Staaten mit einer sehr hohen Impfquote
gibt, die keine Impfpflicht kennen. Portugal etwa hat eine Impfquote von iiber 90 %,
ohne dass eine gesetzliche Impfpflicht nétig gewesen wire. '%¢ In Spanien'®” ist die

Lage sehr dhnlich. Das sind nur einige Beispiele fiir Staaten, die eine sehr hohe

164 Zu diesem Kriterium BVerfGE 120, 274, 320; st. Rspr. und BVerfG, Beschlul vom 19.11.2021 — 1BvR
781/21 u.a. — Bundesnotbremse I, Rn. 185 ff.

165 BVerfGE 138, 136 Rn. 142; st. Rspr.

166 https://www.corona-in-zahlen.de/weltweit/portugal/ Ausfiihrlich zu den Griinden dafiir: Fonseca et.al.,
Health Psychol and Behav Med 2021, Vol. 9 Is. 1, 422-435: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/artic-
les/PMC8158178/

167 https://www.corona-in-zahlen.de/weltweit/spanien/
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Impfquote ohne staatlichen Zwang erreicht haben. Ein anderes Beispiel ist das Bun-
desland Bremen, das ebenfalls ohne eine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 eine sehr
hohe Impfquote hat. '°® Das ist ein starkes Indiz dafiir, dass die Impfquote erhoht wer-
den kann, ohne eine Impfpflicht einzufiihren. Auf den Punkt gebracht: Die Behaup-
tung, man brauche eine gesetzliche Impfpflicht, um die Impfquote zu steigern, ist

falsch.

Das bedeutet verfassungsrechtlich gesprochen: Um die Impfquote zu erhdhen, ist die
Impfpflicht nicht erforderlich und damit verfassungswidrig. Wie die politische Praxis
zeigt, gibt es offensichtlich andere Mittel, die weniger stark in Grundrechte eingreifen

und trotzdem die Zahl der Geimpften steigern kdnnen.

b)  Impfquote unter den Beschdftigten im Gesundheits- und Pflegesektor
Die Impfquote unter den Beschiftigten im Gesundheits- und Pflegesektor ist deutlich
hoher als die Impfquote des Bevolkerungsdurchschnitts. Das RKI hat in seiner aktu-
ellen KROCO-Befragung ermittelt, dass im Krankenhausbereich im Durchschnitt
mindestens 92 % der Beschiftigten in allen Bereichen vollstindig geimpft sind.'®
Unter dem sog. Risikopersonal, das mit besonders gefdhrdeten Patienten umgeht, liegt
die Quote sogar bei 93 %.!7" In den Pflegeeinrichtungen liegt die Quote nach dem

Monitoring von COVID-19 und der Impfsituation in Langzeitpflegeeinrichtungen des

168 https://www.corona-in-zahlen.de/bundeslaender/bremen/. Zu den Griinden dafiir Hoffer in NZZ:

https://www.nzz.ch/international/in-bremen-sind-95-prozent-der-erwachsenen-geimpft-wie-der-stadtstaat-

deutschlands-impfmeister-wurde-1d.1661230.

169 KROCO-Krankenhausbasierte Online-Befragung zur COVID-19-Impfung: https://www.rki.de/DE/Con-
tent/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Projekte RKI/KROCO.html, S. 5.

170 KROCO-Krankenhausbasierte Online-Befragung zur COVID-19-Impfung: https://www.rki.de/DE/Con-
tent/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Projekte RKI/KROCO.html, S. 4.
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RKI vom 11.2.2022 bei durchschnittlich 86 %.'7! Bemerkenswert ist dabei der Zu-

wachs von 81 % auf 86 % innerhalb des letzten Monats. 7>

Addiert man zu diesen Impfquoten noch die Anzahl der Genesenen, zeigt sich, dass
eine hohere Impfquote weder realistisch noch notwendig ist. Verfassungsrechtlich ge-
sprochen: Die Impfpflicht ist nicht erforderlich, um eine extrem hohe Quote zu errei-
chen. Diese Quote existiert bereits ohne Impfpflicht. Die einrichtungsbezogenen

Impfpflicht ist also auch unter diesem Aspekt unverhéltnisméaBig und verfassungswid-

rig.

c¢)  Entkopplung von Inzidenz und Hospitalisierung

Bei den ersten Varianten des SARS-CoV-2 gab es einen engen Zusammenhang zwi-
schen 7-Tage-Inzidenz und Hospitalisierungsrate. Je hoher die Inzidenz, desto hoher
mit kleinem zeitlichem Abstand auch die Hospitalisierung. Die Virus-Varianten wa-
ren so geféhrlich, dass zahlreiche Patienten in den Krankenhdusern behandelt werden
mussten. Seit der Omikron-Variante besteht dieser Zusammenhang nicht mehr. Die
Inzidenzen steigen wieder exponentiell, die Hospitalisierungsrate steigt kaum!”® und

der Anteil der belegten Intensivbetten geht sogar zuriick.!”* Studien aus anderen

71 RKI: Monitoring der COVID-19 und er Impfsituation in Langzeitpflegeeinrichtungen:
https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/Impfen/ImpfungenAZ/COVID-19/Bericht3_Monitoring COVID-

19 Langzeitpflegeeinrichtungen.pdf? blob=publicationFile.

172 RKI: Monitoring der COVID-19 und er Impfsituation in Langzeitpflegeeinrichtungen:
https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/Impfen/ImpfungenAZ/COVID-19/Bericht3 Monitoring COVID-

19 Langzeitpflegeeinrichtungen.pdf? blob=publicationFile.

173 https://www.corona-in-zahlen.de/hospitalisierung. Vor allem die Rate derjenigen, die wegen Corona ins

Krankenhaus miissen, bleibt gering. Dass die Hospitalisierung moderat steigt, liegt an den Patienten, die nicht
wegen, sondern mit Corona eingeliefert werden. Bei ihnen ist Corona harmlos. Trotzdem werden sie statistisch
als Corona-Patienten gezahlt.

174 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1246685/umfrage/auslastung-von-intensivbetten-in-deutsch-

land.
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Staaten belegen dieselbe Tendenz: Die Infektionszahlen steigen rasant, gleichzeitig
dndern sich die Hospitalisierungen und die Uberweisungen auf die Intensivstationen

kaum.!”

Das ldsst eine Schlussfolgerung zu. Omikron — das zeigen inzwischen zahlreiche Stu-
dien'”® - fiihrt eher zu milden Verlidufen, die weder eine Krankenhausbehandlung
noch eine Uberweisung auf eine Intensivstation erforderlich machen.!”” Eine hohere
Impfquote ist also nicht nétig, um Funktionsfidhigkeit des Gesundheitswesens und des
Pflegesektors zu erhalten. Verfassungsrechtlich gesprochen: Die Impfpflicht ist nicht

erforderlich, also unverhéltnismifig und damit verfassungswidrig.

d)  Impfquote oder Grundimmunitdt?
In der politischen Diskussion liegt der Fokus auf der Frage nach einer (allgemeinen
und einrichtungsbezogenen) Impfpflicht gegen SARS-CoV-2. Sie gilt zunehmend als
der Konigsweg aus der Pandemie, denn sie steigere angeblich!”® die Impfquote. Ob
die Pandemie beendet wird, hingt aber nicht direkt von der Impfquote, sondern von
der Grundimmunitét der Bevolkerung ab. Wenn die Grundimmunitit der Bevolkerung

hoch genug ist, beruhigt sich das Infektionsgeschehen.

Impfungen dienen dazu, die Grundimmunitét zu erhéhen. Ist die Grundimmunitét aber
in Deutschland bereits hoch genug, sind weitere Impfungen unnétig. Dann wére auch
die SARS-CoV-2 — Impflicht nicht erforderlich und auch unter diesem Gesichtspunkt

verfassungswidrig.

175 Dazu etwa die Daten aus GroBbritannien: https://coronavirus.data.gov.uk/.
176 Eine Ubersicht dieser Studien bei Ireland/Childers (2022), S. 7 ff.: https://www.supremecourt.gov/Do-
cketPDF/21/21A244/207571/20220106153204637 220103a%20Motion%20and%20Brief%20for%20efi-

ling.pdf.

177 Dazu zuletzt Lewnard et. al. am 11.01.2022 in einem preprint.:

https://doi.org/10.1101/2022.01.11.22269045 und https://www.imperial.ac.uk/mrc-global-infectious-disease-

analysis/covid-19/report-50-severity-omicron/.

178 Dass eine Pflicht die Quote steigert, ist allerdings falsch. Dazu s. o. B. VIL. 2. d).
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In GroBbritannien existieren Studien zur Grundimmunitét der Bevolkerung. Sie kom-
men zum Ergebnis, dass aktuell 97,5 % der Bevolkerung Antikorper gegen das SARS-
CoV-2-Virus aufweisen.!” In Deutschland existieren vergleichbare Studien noch
nicht. Gerade nach den extrem hohen Inzidenzen der letzten Wochen ist anzunehmen,
dass auch in Deutschland inzwischen eine hohe Grundimmunitét besteht. Dann wére
eine Impfpflicht auch aus diesem Grund nicht mehr erforderlich, moéglicherweise so-
gar schidlich'®. Vor der Etablierung einer Impfpflicht miissten solche Studien durch-

gefiihrt werden. Denn sonst ist unsicher, ob die Impfpflicht wirklich erforderlich ist.

Dem Gesetzgeber steht nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts je-
denfalls im Grundsatz fiir die Beurteilung der Erforderlichkeit ein Einschédtzungsspiel-
raum zu.'®!' Das ist dann von Bedeutung, wenn die Einschiitzung der Erforderlichkeit
schwierig ist, weil gesicherte Erkenntnisse fehlen.!®? Die notwendigen Erkenntnisse
lieBen sich hier allerdings gut durch Studien zur Grundimmunitét beschaffen. Deshalb
steht dem Gesetzgeber in dieser Frage kein Beurteilungsspielraum zu. Der rechtliche
Beurteilungsspielraum ist kein Freibrief dafiir, auf der Grundlage von Spekulationen
zu entscheiden und die Erarbeitung einer gesicherten Erkenntnisgrundlage zu unter-

lassen.

e) (Risiko) Kommunikation als milderes Mittel

Informationen und Wissen steuern das menschliche Verhalten. Menschen lassen sich
durch Fakten und Argumente iiberzeugen. Das ist jedenfalls das Credo der modernen

aufgeklarten Welt, die von der Macht der Vernunft ausgeht. 83 Das immer noch in der

179 UK Office of National Statistics: https://www.ons.gov.uk/peoplepopulationandcommunity/healthandsocial-

care/conditionsanddiseases/articles/coronaviruscovid19latestinsights/antibodies.

130 Dazu Lee et al.: Nature Microbiology (2020), 1185-1191 und Rijkers et al., Clinical Immunology Commu-
nications, Vol. 1, S. 13-16: https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S2772613421000068.

181 BVerfG, BeschluB vom 19.11.2021 — 1BvR 781/21 u.a. — Bundesnotbremse I, Rn. 204; st. Rspr.

182 Dazu BVerfG, Beschlufl vom 19.11.2021 — 1BvR 781/21 u.a. — Bundesnotbremse I, Rn 213.

183 Allerdings zieht die Psychologie zunehmend in Zweifel, dass das eine realistische Vorstellung ist. Dazu

Schmidt-Atzert et al., Emotionspsychologie. 2. Aufl. 2014, Kap. 4.3.3. m.w. N
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Okonomie verbreitete, wenn auch zunehmend angezweifelte Modell des homo oeco-

nomicus ist ein Beispiel fiir diese Vorstellung. 184

Risikokommunikation gilt vor diesem Hintergrund als zentrale Saule des Krisenma-
nagements bei Public-Health - Notlagen und ist entscheidend dafiir, dass MaBBnahmen
zur Bewiltigung der Krise erfolgreich umgesetzt werden. !5 Das betont auch dsterrei-
chische ,,Kommission zur gesamtstaatlichen COVID-Krisenkoordination (GECKO)*

in ihrem jiingsten Report. 86

Zahlreiche empirische Studien zeigen, dass gerade im Bereich des Impfens Kommu-
nikation und Aufkldrung eine iiberragende Rolle spielen.'®” Es gibt einen direkten Zu-
sammenhang zwischen Informationsstand und Impfbereitschaft.!® Je besser Men-
schen informiert sind, desto hoher ist ihre Imptbereitschaft. Die traditionell hohe
Imptbereitschaft in Spanien etwa ldsst sich in empirischen Studien auf den ebenfalls
hohen Informationsstand der Bevolkerung iiber die Vor- und Nachteile von Impfun-
gen zuriickfiihren.'® Vor diesem Hintergrund kénnten Aufklirungskampagnen mil-

dere, aber gleich wirksame Mittel im Vergleich zu einer Impfpflicht sein.

aa)  Aufklarung durch den Staat

Staatliche Aufklarungskampagnen sind nichts Neues. Schon immer hat der Staat In-

formationen  verbreitet. Im  Informationszeitalter  hat  die staatliche

184 Zur Kritik Liidemann, Die Grenzen des homo oeconomicus und die Rechtswissenschaft, in: Engel et al.
(Hrsg.). Recht und Verhalten. 2007, S. 9 ff. m.w.N.

185 Loss et.al.: Risikokommunikation bei der Eindimmung der COVID-19-Pandemie: Herausforderungen und
erfolgversprechende Ansitze, in: Bundesgesundheitsblatt 03/2021, 294, 294 f. m.w.N.

186 GECKO, https://www.bundeskanzleramt.gv.at/dam/jcr:8b4d7a49-a421-41eb-bcf0-30a12344ea69/execut-
ive_report_180222.pdf. S. 12 f.

187 B6hm et.al., Health Econ 2017 Vol. 26 (S3), 66, 67 ff. m.w.N.: https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/29285869/.

188 Dazu auf Grundlage einer empirischen Studie Bonanni/Bergamini, Vaccine 2001 Vol. 20 (S1), 8, 10f.:
https://europepmec.org/article/MED/11587801.
139 Navarro Alonso et. al. Vaccine 2002, Vol. 20, 13, 15: https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/11587802/.
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Informationstdtigkeit enorm zu genommen.!?° Sie ist auch kommunikativ professio-
neller und technisch anspruchsvoller geworden. Der Staat nimmt dadurch Einfluss auf

die 6ffentliche Meinung und steuert das Verhalten seiner Biirger 19!

bb) Das,,5C-Modell* — Griinde fiir die Impfskepsis

Das Impfverhalten hingt von vielen unterschiedlichen Faktoren ab. Eine Rolle spielen
dabei soziale, wirtschaftliche und rechtliche Rahmenbedingungen. Genauso wichtig
sind aber psychologische Aspekte. Wenn man diese Ursachen fiir die Impfskepsis
kennt, lassen sich fundierte Maflnahmen konzipieren, die mildere Mittel im Vergleich

zu einer Impfpflicht darstellen.

Die Sozialpsychologie hat wesentliche psychologische Griinde fiir die Impfskepsis
herausgearbeitet. Das ,,5C-Modell* bringt den aktuellen Stand der Wissenschaft auf
den Punkt.!®? Es unterscheidet fiinf Aspekte, die bei der Impfskepsis eine entschei-
dende Rolle spielen. '3 Der erste Aspekt ist Confidence, also das Vertrauen in die
Effektivitat und Sicherheit von Impfungen, das Gesundheitssystem und die Motive
der Entscheidungstriger. Von entscheidender Bedeutung ist das Vertrauen der Bevol-
kerung in die Politik, die staatlichen Institutionen und das Gesundheitswesen.!** Je

geringer das Vertrauen, desto groBBer die Impfskepsis. Und umgekehrt: ein hoheres

190 Kloepfer, Informationsrecht, 1. Aufl. 2002, S. 428.

191 In der Demokratie ist die ,,Willensbildung von oben* nicht unproblematisch. Dazu Kloepfer, Informations-
recht, 1. Aufl. 2002, S. 430.

192 Betsch et.al.: Impfverhalten psychologisch erkldren, messen und verdndern, Bundesgesundheitsblatt 2019

(62), 400: https://link.springer.com/article/10.1007/s00103-019-02900-6.

193 Details bei Betsch et. al.: Impfverhalten psychologisch erkldren, messen und verdndern, Bundesgesundheits-
blatt 2019 (62), 400, 401 ff. m.w.N..

194 Loss et.al.: Risikokommunikation bei der Eindimmung der COVID-19-Pandemie: Herausforderungen und
erfolgversprechende Ansitze, in: Bundesgesundheitsblatt 03/2021, 294, 295 f. m.w.N.: https:/link.sprin-
ger.com/article/10.1007/s00103-021-03283-3.
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Vertrauen in Staat und Gesundheitswesen erhoht die Impfbereitschaft deutlich. 1%
Eine Rechtspflicht zur Impfung gegen Widerstéinde eines erheblichen Teils der Be-

volkerung durchzusetzen, beschidigt eher das Vertrauen in den Staat (weiter). !

Eine wichtige Rolle spielt auch das individuell wahrgenommene Krankheitsrisiko, die
Complacency. Wer in diesem Bereich hohe Werte erzielt, hilt sich fiir wenig ver-
wundbar und sieht Impfungen nicht als notwendig an.!'®” Die Impfbereitschaft ist dem-
entsprechend niedrig. Auch dieser Aspekt der Impfskepsis ldsst sich eher durch Kom-

munikation beeinflussen — und nicht durch eine staatliche Impfpflicht.

Bei Constraints geht es um die individuell wahrgenommenen strukturellen Hiirden im
Alltag (Stress, Zeitnot, Aufwand des Impfens). Menschen, die hier hohe Werte auf-
weisen, haben den subjektiven Eindruck, nicht die notigen Kompetenzen zu besitzen,
um das Impfen praktisch umsetzen zu konnen.!”® Nicht selten berichten sie davon,
einen schlechten Zugang zur Gesundheitsversorgung zu haben. Wer hier Barrieren
beseitigt und Vorbehalte abbaut, kann die Impfbereitschaft steigern. Dazu ist entspre-
chende Kommunikation notwendig. Aber gleichzeitig miissen die Behorden auch
ganz praktische MafBlnahmen ergreifen, um den Zugang zur Impfung deutlich zu ver-

einfachen. 1%°

Die Impfentscheidung wird auch von der Calculation, dem individuellen Grad der
aktiven Informationssuche beeinflusst. Menschen mit hohen Werten in diesem Be-

reich suchen intensiv nach Informationen und wégen ihre Impfentscheidung genau

195 Betsch et.al.: Impfverhalten psychologisch erkldren, messen und verdndern, Bundesgesundheitsblatt 2019
(62), 400, 401 f. m.w.N.:

196 Im Laufe der Pandemie hat das Vertrauen in den Staat in Deutschland abgenommen.

97 Betsch et.al.: Impfverhalten psychologisch erkliren, messen und verindern, Bundesgesundheitsblatt 2019
(62), 400, 401 m.w.N.

198 Betsch et.al.: Impfverhalten psychologisch erkliren, messen und verindern, Bundesgesundheitsblatt 2019
(62), 400, 401.

199 Wie man durch den Abbau von Constraints eine Impfkampagne erfolgreich macht, zeigt das Beispiel Bremen

(s.u.).
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ab.2% Auf den ersten Blick ist das der Garant fiir eine gute und durchdachte Entschei-
dung. Immerhin geht die Entscheidungstheorie davon aus, dass Entscheidungen (bis
zu einem gewissen Grad) immer besser werden, je breiter und fundierter die Informa-
tionsbasis ist. Allerdings besteht das Risiko, dass die Entscheidung durch falsches

Wissen und laienhafte Fehleinschéitzungen von Risiken problematisch wird.2’!

SchlieBlich spielt auch die Collective Responsibility eine Rolle, also die soziale Mo-
tivation, sich nicht nur zum Selbstschutz, sondern auch fiir den Schutz anderer impfen

zu lassen. Hier setzt eine spezielle Form der Kommunikation an, der Appell.2%?

(Emotionale) Appelle sind schon immer ein wichtiges Instrument der politischen
Kommunikation. Sie werden auch eingesetzt, um die Impfbereitschaft der Bevolke-
rung zu erhohen. Ein Beispiel: Der amerikanische Priasident Joe Biden hat die Imp-
fung schon mehrfach als patriotischen Akt bezeichnet.?”® Solche Appelle zielen auf
das Gemeinschaftsgefiihl der Biirger. Sie betonen die Tatsache, dass individuelle Imp-
fungen nicht nur den einzelnen, sondern auch die Gemeinschaft schiitzen. Menschen
mit einer hohen Collective Responsibility lassen sich dadurch erreichen. Appelle an
die Moral sind ebenfalls ein schon lange bekanntes — und nicht unproblematisches -
Instrument, um das menschliche Verhalten zu beeinflussen.?** Moralischer Druck be-
einflusst das Verhalten. Inzwischen gibt es zahlreiche AuBerungen aus der Politik, die
in diese Richtung gehen. Die EU-Kommissarin Verstager etwa hat gesagt: Wer sich

nicht impfen ldsst, handelt unverantwortlich und unsozial 2%

200 Betsch et.al.: Impfverhalten psychologisch erkliren, messen und verindern, Bundesgesundheitsblatt 2019
(62), 400, 401.

201 Darauf weisen Betsch et.al.: Impfverhalten psychologisch erkldren, messen und verindern, Bundesgesund-
heitsblatt 2019 (62), 400, 401 hin.

202 Dazu grundsitzlich Schulz von Thun, Miteinander reden: 1, 55. Aufl. 2018, S. 32 ff. m.w.N.

203 N 4. Artikel FAZ: https://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/fuer-biden-ist-impfen-ein-patriotischer-akt-
17422225 .html.

204 Schmidt et. al., Handbuch Werbung. 2004, S. 101 m.w.N.

205 Kaiser in Welt.de: https://www.welt.de/politik/ausland/plus232272697/EU-K ommission-Sich-nicht-imp-

fen-zu-lassen-ist-ruecksichtslos.html
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Die Wirkung von Appellen kann stark sein. Sie ist abhéngig von den Werten, an die
appelliert wird, und von der (historischen) Situation, in der appelliert wird. Sie ist
deshalb aber auch begrenzt.?’ Uberzeugte Impfgegner wird die Politik mit Appellen

nicht erreichen konnen.

Insgesamt zeigt sich, welche gro3e Bedeutung Kommunikation in der Pandemie hat
— und noch mehr haben miisste. Staatliche Stellen verbreiten Informationen und ap-
pellieren an die Vernunft — das ist ein wirksames Mittel, um die Impfquote zu steigern.
Dabei miissen aber alle Kommunikationskanile der Informationsgesellschaft genutzt
werden. Regierungserklarungen, Plakate und Broschiiren reichen nicht aus. Die Kom-
munikation muss auch iiber alle social media stattfinden. Denn hier werden viele Biir-
ger erreicht. Und hier werden viele Geriichte und Falschinformationen verbreitet, die

Angste schiiren und Impfskepsis wachsen lassen."’

Selbstverstiandlich haben Staat und Politik bisher in der Corona-Krise schon kommu-
niziert. Die Kommunikation war allerdings fehlerhaft, insgesamt unzureichend und
hat nicht alle moglichen Mittel und Wege ausgeschopft.?%® Das zeigt ein Blick auf die
Grundlagen der Risikokommunikation, aus denen Lehren fiir die Pandemie-Kommu-

nikation gezogen werden konnten.

cc)  Emotionen und Angst

Seit einigen Jahren vollzieht sich in der Psychologie ein Paradigmenwechsel. Immer

stiarker arbeitet die Forschung heraus, dass das moderne Menschenbild die Rolle der

206 Zur Erfolglosigkeit mancher Appelle Schulz von Thun, Miteinander reden: Band 1 Stdrungen und Klérungen.
53. Aufl. 2018, S. 248 ff.

207 Zur Auswirkung von Fehlinformationen im einzelnen Betsch et.al.: Impfverhalten psychologisch erkliren,
messen und verdndern, Bundesgesundheitsblatt 2019 (62), 400, 403 ff. m.w.N.

208 Kritisch zur Risikokommunikation in der Corona-Krise Loss et.al.: Risikokommunikation bei der Einddm-
mung der COVID-19-Pandemie: Herausforderungen und erfolgversprechende Ansétze, in: Bundesgesundheits-

blatt 03/2021, 294, 298 ff. m.w.N.
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Emotionen vollig unterschitzt. Emotionen seien das Entscheidende, die Vernunft
spiele in Wirklichkeit eine untergeordnete Rolle, heiflt es. Unabhidngig davon, ob man
dem in aller Radikalitét folgen will: Dass Emotionen menschliches Verhalten stark
steuern konnen, ist (natiirlich) unbestritten.2” Sie konnen deshalb auch ein Ansatz-

punkt sein, wenn man das Impfverhalten der Bevilkerung beeinflussen will.

Eine starke Emotion ist Angst. Sie beeinflusst menschliches Verhalten extrem.2!0 Das
ist auch der Politik bekannt. In einem internen Papier des Bundesinnenministeriums
vom Mirz 2020 spielt eine Beratergruppe in einem Szenario durch, wie man ,,Schock-
wirkung* erzielen und eine ,,Urangst* des Menschen ansprechen konne.2!! Der demo-
kratische Staat des Grundgesetzes darf seinen Biirgern aber keine Angst machen.
Wenn er Angst als Mittel der Verhaltenssteuerung einsetzt, macht er die Biirger zu

Objekten seines manipulativen Handelns. Das verletzt die Menschenwiirde.?!?

In einer akuten Pandemie-Situation ist die Stimmung in der Bevolkerung von Angst,
Waut, Verstorung und Unsicherheit geprigt.?!® Die Gefahr ist groB, dass die Bevolke-
rung oder manche Bevolkerungsgruppen die Risiken stark iiberschitzen.?!* Das kann
Angste verstirken und Uberreaktionen hervorrufen. In dieser Situation muss die Ri-
sikokommunikation irrationale Angste verhindern und die Offentlichkeit beruhi-
gen.?! Das passiert in Deutschland kaum. Allerdings darf der Staat Bedrohungen

auch nicht kleinreden. Zu Beginn der Pandemie lieB sich dieses Phidnomen

209 Ausfiihrlich dazu Schmidt-Atzert et al., Emotionspsychologie. 2. Aufl. 2014, Kap. 4.3.3. m.w.N.

210 Dazu Krohne, Psychologie der Angst. 2010, S. 292 ff.

2papier des BMI ,,Wie wir COVID-19 unter Kontrolle bekommen®, S. 13 (https://www.bmi.bund.de/Shared-
Docs/downloads/DE/veroeffentlichungen/2020/corona/szenarienpapier-covid19.html).

22 Dazu s.0. B. L.

23 Gollust etal., J Health Polit Policy Law 2020, Vol. 45, Is. 6, 967, 970: https:/pub-
med.ncbi.nlm.nih.gov/32464658/.

214 Loss et.al.:, Risikokommunikation bei der Eindimmung der COVID-19-Pandemie: Herausforderungen und
erfolgversprechende Ansétze, in: Bundesgesundheitsblatt 03/2021, 294, 297.
215 Loss et.al.: Risikokommunikation bei der Eindémmung der COVID-19-Pandemie: Herausforderungen und

erfolgversprechende Ansitze, in: Bundesgesundheitsblatt 03/2021, 294, 297.
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beobachten. Beispielsweise in China?!® und den USA?!” war die politische Risiko-
kommunikation vollstindig darauf fokussiert, die Bevolkerung nicht zu beunruhigen
und soziale Stabilitit zu erzeugen.?!8 Politik und Staat miissen Risiken klar benennen.

Sonst riskieren sie erhebliche Glaubwiirdigkeitsverluste.?!”

Hier muss der Staat eine heikle Gratwanderung schaffen: Er muss seine Biirger vor
den Gefahren der Corona-Pandemie warnen. Das kann — und muss vielleicht — auch
drastisch sein. Aber das darf nicht in reine Panikmache abgleiten, die er nutzt, um das
Verhalten seiner Biirger zu manipulieren.??® Angst wurde in der Vergangenheit ein-
gesetzt, um die Impfquote zu erhdhen. Dafiir gibt es verstorende Beispiele aus den
1930er und 1940er Jahren.?*! Das kann kein Vorbild fiir eine aktuelle Risikokommu-

nikation sein.

26 Dazu Zhang et.al., Healthcare (Basel) 2020 Vol. 8 (1), 64, 68: https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/32245157/.
217 Ausfiihrlich dazu Gollust et.al.: J Health Polit Policy Law 2020, Vol. 45, Is. 6, 967, 970 m.w.N.: https://pub-
med.ncbi.nlm.nih.gov/32464658/.

218 Loss et.al.: Risikokommunikation bei der Eindémmung der COVID-19-Pandemie: Herausforderungen und
erfolgversprechende Ansétze, in: Bundesgesundheitsblatt 03/2021, 294, 299 m.w.N.

219 Loss et.al.: Risikokommunikation bei der Eindémmung der COVID-19-Pandemie: Herausforderungen und
erfolgversprechende Ansétze, in: Bundesgesundheitsblatt 03/2021, 294, 297.

220 Sehr kritisch zum ,Regieren durch Angst“ Wolfgang Merkel im Interview mit Jacobsen:

https://www.zeit.de/politik/deutschland/2020-10/corona-politik-demokratie-angela-merkel-regierung-pande-

mie-wolfang-merkel

221 Thief3en: Immunisierte Gesellschaft, 2017, S. 162 f. m.w.N.
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dd) Das kommunikativ-pragmatische Modell zur Impfquotensteigerung

In der Praxis lésst sich beobachten, dass das kommunikative Modell zur Impfquoten-
steigerung gut funktionieren kann. Bremen ist ein Beispiel dafiir.???> Andere Staaten

in Europa wie etwa Portugal zeigen das ebenfalls.??

Représentative Untersuchungen haben gezeigt, dass Alltagsstress Menschen vom
Impfen abhalten kann. Nach einer neueren Studie erklarten 19 % der befragten Perso-
nen, dass Hiirden im Alltag ihr Impfverhalten jedenfalls teilweise beeinflusst ha-

ben 224

Die Schlussfolgerung daraus ist einfach: Wer Hiirden abbaut und das Impfen im All-
tag einfacher macht, steigert die Impfquote. Dafiir gibt es eine Vielzahl an — einfachen,
aber wirksamen - MaBBinahmen, die in der Praxis erprobt sind. Dazu gehoren etwa das
aufsuchende Impfen, Impferinnerungen, fachiibergreifendes Impfen (etwa Impfen in

Apotheken oder Supermirkten) oder vergleichbare Interventionen.??

In aller Kiirze: Pragmatisches Handeln im Alltag und Kommunikation erh6hen ver-
lasslich die Impfquote.??® Fachgerechte und intensive Kommunikation tiber viele Ka-
nile ist ein milderes Mittel als eine gesetzliche Impfpflicht — und mindestens so ef-
fektiv. Das sehen iibrigens auch der Vorsitzende der STIKO, Thomas Mertens, und
die Vorsitzende des Deutschen Ethikrates, Alena Buyx, so.??’ Der Virologe Hendrick

Streeck, Mitglied im Corona-Expertenrat der Bundesregierung sieht eine Impfpflicht

222 Hoffer, NZZ: https://www.nzz.ch/international/in-bremen-sind-95-prozent-der-erwachsenen-geimpft-wie-

der-stadtstaat-deutschlands-impfmeister-wurde-1d.1661230.
223 Ausfiihrlich dazu Fonseca et.al.: Health Psychol and Behav Med 2021, Vol. 9 Is. 1, 422-435:
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC8158178/.

224 Horstkotter et.al. (2021): Einstellungen, Wissen und Verhalten von Erwachsenen und Eltern gegeniiber Imp-

fungen. 2021, S. 71: https://doi.org/10.17623/BZgA:111-1FSS-2020.

225 Betsch et.al.: Impfverhalten psychologisch erkliren, messen und verindern, Bundesgesundheitsblatt 2019
(62), 400, 405 f. m.w.N.

226 So auf empirischer Grundlage Béhm et.al.: Health Econ 2017 Vol. 26 (S3), 66, 72ff.: https://pub-
med.ncbi.nlm.nih.gov/29285869/

227N.d., Tagesschau Artikel vom 13.01.2022: https://www.tagesschau.de/inland/impfpflicht-debatte-131.html.
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ebenfalls sehr skeptisch und verweist auf kommunikative Mittel die bisher nicht aus-

geschopft sind.??®

Vor diesem Hintergrund ldsst sich festhalten: Der Staat hat noch ldngst nicht alle kom-
munikativen Mittel ausgeschopft.?? Es gab zwar Ansitze einer bundesweiten Impf-
kampagne und verschiedene Initiativen auf Landerebene. Sie haben es allerdings nicht
vermocht, gerade die Impfskeptiker zu erreichen. Dazu hitten sie alle Kommunikati-
onskanéle, gerade auch die social media nutzen miissen. Auch Menschen aus sozialen
Schichten mit schlechterem Zugang zu Informationen wurden nicht wirksam ange-
sprochen.?** Die Ausnahme bildet die Kommunikationspolitik des Landes Bremen,

das deshalb auch eine sehr hohe Impfquote aufweist.?*!

/) Anreize als milderes Mittel

Allerdings hat die reine Aufklarung Grenzen. lhre Wirkung kann aber zusétzlich
durch Anreize gesteigert werden. Mit unzéhligen Beispielen belegt die konomische
Verhaltenstheorie, wie stark sich menschliches Verhalten durch Anreize steuern
ldasst.?2 Inzwischen zeigen kreative Beispiele aus anderen Staaten, welche Anreize
denkbar wiren, um die Impfbereitschaft zu erhdhen.?*? Lotterien, finanzielle Primien

und Gutscheine sollen in den USA und anderen Staaten die Biirger zum Impfen

228 Streeck, Zeit online: https:/www.zeit.de/2022/04/corona-endemie-infektionen-normalitaet.
229 Anders Gerhard (2021), S. 54, der feststellt, dass das Thema Impfen im Jahr 2021 nahezu ,,omniprisent*

gewesen sei.
230 Das verkennt Gerhard (2021), S. 54, wenn er davon ausgeht, ,.dass jede Biirgerin und jeder Biirger in
Deutschland Zugang zu Informationen iiber eineCOVID-19-Impfung erhalten hat.“

21 Hoffer in NZZ: https://www.nzz.ch/international/in-bremen-sind-95-prozent-der-erwachsenen-geimpft-wie-

der-stadtstaat-deutschlands-impfmeister-wurde-1d.1661230.

232 Aktuell Serra-Garcia/Szech (2021), CESifo Working Paper No. 7555, April 2021: https:/www.ce-
sifo.org/DocDL/cesifol _wp7555 1.pdf.

233 Kliiver et al., PNAS 118 (36): https://doi.org/10.1073/pnas.2109543118.
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bewegen. Auch das sprichwortliche Freibier wird als Anreiz eingesetzt. Damit ist die

Grenze der politischen Fantasie aber noch lange nicht erreicht.

Gerade im Arbeitsleben sind finanzielle und nicht-finanzielle Anreize schon immer
ein probates Mittel, um das Verhalten von Arbeitnehmern zu steuern. Deshalb bieten
sich Anreize auch in den Einrichtungen des Gesundheits- und Pflegewesens an. Im
Verhiltnis zur einrichtungsbezogenen Impfpflicht sind sie ein milderes, aber mindes-

tens gleich wirksames Mittel.

g)  Durchdachte Teststrategien und effektive Surveillance

Will man das Infektionsgeschehen einddmmen, ist die Infektiositét der neuralgische
Punkt. Es kommt darauf an, die Infektionsketten moglichst schnell zu unterbrechen.
Das setzt voraus, dass man infizierte Menschen friihzeitig erkennt und sie isolieren
kann. Mit unterschiedlichen Tests ldsst sich die Viruslast eines Menschen und damit
seine Infektiositdt messen. Moglichst viele Menschen moglichst oft zu testen, ist des-
halb ein effektives Mittel, um das Infektionsgeschehen moglichst niedrig zu halten.?**

Gleichzeitig wire diese Strategie deutlich grundrechtsschonender als eine Impfpflicht.

Zahlreiche Studien bestdtigen inzwischen, dass vor allem Antigenschnelltests sehr
wirksam sind.?*> Gerade, wenn sie — wie zurzeit im Gesundheits- und Pflegebereich -
regelmifig in kurzen Zeitabstinden durchgefiihrt werden, sind sie sehr geeignet, in-
fektiose Menschen zu erkennen und Infektionen zu vermeiden.?*® Die Wirksamkeit

ist auch fiir die Omikron-Variante nachgewiesen.?’” Die ab und zu in den Medien

234 Dazu Guglielmi, Nature 2021, Vol. 590, 202-205:https://www .nature.com/articles/d41586-021-00332-4.

235 Scheiblauer et al. (2021): https://www.eurosurveillance.org/content/10.2807/1560-

7917.ES.2021.26.44.2100441.
236 Seifiied et al., Epid Bull 2021, Vol. 17, 3 -14: https://www.researchgate.net/publication/350581326 Anti-

gentests_als_erganzendes Instrument in_der Pandemiebekampfung.

27 Deerain et al., JICM 2022, Vol. 60 No. 2, https://journals.asm.org/doi/full/10.1128/jcm.02479-21; Statens

Serum Institut, https://www.ssi.dk/aktuelt/nyheder/2022/antigentest-undersoger-for-varianter.

83


https://www.eurosurveillance.org/content/10.2807/1560-7917.ES.2021.26.44.2100441
https://www.eurosurveillance.org/content/10.2807/1560-7917.ES.2021.26.44.2100441
https://www.researchgate.net/publication/350581326_Antigentests_als_erganzendes_Instrument_in_der_Pandemiebekampfung
https://www.researchgate.net/publication/350581326_Antigentests_als_erganzendes_Instrument_in_der_Pandemiebekampfung
https://journals.asm.org/doi/full/10.1128/jcm.02479-21
https://www.ssi.dk/aktuelt/nyheder/2022/antigentest-undersoger-for-varianter

kolportierten Zweifel an der Zuverldssigkeit der Antigen-Schnelltests entbehren jeder

sachlichen Grundlage.?3®

Grundvoraussetzung dafiir ist, dass die konkret eingesetzten Tests zuverldssig und
hochwirksam sind. Tests, die ein falschnegatives Ergebnis produzieren, sind eher ge-
fahrlich. Sie verbreiten falsche Sicherheit und férdern ein riskantes Verhalten. Ein
Blick auf den Markt zeigt, dass (natiirlich) langst nicht alle Tests die notigen Quali-
tatsstandards erfiillen. Zahlreiche Testkits liefern sehr zuverldssig Ergebnisse, viele
allerdings nicht. Das Bundesinstitut fiir Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM)
und das Paul-Ehrlich-Institut (PEI) haben mehrere hunderte Tests auf ihre Wirksam-
keit gepriift und fiihren eine stidndig aktualisierte Liste hochwertiger Tests.?** Diese
Situation ist allerdings verbesserungswiirdig und -fahig. Der Staat konnte (und
misste) Zulassungs— und Zertifizierungsstrukturen etablieren, die nur solche Tests auf
den Markt lassen, die die Standards erfiillen. In vielen anderen Rechtsgebieten ist das
gang und gibe. Eine effektive Qualitdtskontrolle fiir Testkits zu schaffen und gleich-
zeitig umfassende Testpflichten anzuordnen — das wére ein effektives Tool gegen die
Verbreitung des SARS-CoV-2. Das wiren keine isolierten MaBBnahmen. Sie miissten
im Rahmen einer umfassenden Surveillance-Strategie erfolgen. Bei anderen Viren

existieren solche Strategien bereits. An diese Erfahrungen lieBe sich ankniipfen. 2

Umfassende Surveillance und durchdachte engmaschige Testungen — die Kombina-
tion wire effektiver als eine Impfpflicht und deutlich grundrechtsschonender. Sie

wére damit ein milderes Mittel iSd Grundrechtsdogmatik.

238 Mina et al, N Engl ] Med 2020 Vol. 383: https://www.nejm.org/doi/full/10.1056/nejmp2025631; Mina et
al., The Lancet 2021, Vol. 397, Is. 10283, 1425-1427 https://www.thelancet.com/journals/lancet/arti-
cle/PIIS0140-6736(21)00425-6/fulltext.

239 PEI: SARS-CoV-2-Testsysteme https:/www.pei.de/DE/newsroom/dossier/coronavirus/testsysteme.html
mit weiterfilhrenden Links.
240 Das schligt die dsterreichische ,,Kommission zur gesamtstaatlichen COVID-Krisenkoordination (GECKO)

vor, https://www.bundeskanzleramt.gv.at/dam/jcr:8b4d7a49-a421-41eb-bcf0-30al2344ca69/executive_re-

port_180222.pdf. S. 11.
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h)  Maskenpflichten
Ausdifferenzierten Maskenpflichten sind schon lange ein probates Mittel, Infektionen
zu verhindern und Infektionsketten zu unterbrechen. Nicht nur die epidemiologische
Praxis, sondern auch systematische Studien zeigen ihre hohe Wirksamkeit.?*' Vor al-
lem in der Kombination mit einer klug konzipierten Teststrategie wéiren Masken-

pflichten ein milderes, gleich wirksames Mittel.

i) Nudging

In der deutschen Impfkampagne wird bisher eine effektive, psychologische fundierte
Methode der Verhaltenssteuerung (fast) vollig ignoriert: das Nudging. Das ist proble-
matisch, denn durch Nudging lie8e sich Verhalten sehr einfach und mit geringen Kos-

ten steuern.4?

Nudging ist eine Methode, indirekt Entscheidungen anzustoen und menschliches
Verhalten zu steuern. Dabei werden auf der Basis psychologische Erkenntnisse Ent-
scheidungsarchitekturen so designed, dass bestimmte, gewiinschte Entscheidungen

gefordert werden.?*3

Verfassungsrechtlich unproblematisch ist das nicht.2# Ein Staat, der Nudging ohne
Grenzen anwendet, wird manipulativ und paternalistisch. Das verletzt das Menschen-

wiirdegebot und weitere Grundrechte der Verfassung 245 Trotzdem liele sich die

281 Bagheri et al, PNAS 2021, Vol. 118 (49: https://www.pnas.org/content/118/49/e2110117118.

242 Benartzi et. al., Psychol Sci 2017 Vol. 28, Is. 8, 1041, 1041 ff.: https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/28581899/.
283 Grundlegend Thaler/Sunstein, Nudge, 3. Aufl. 2009, S. 14 ff., 118 ff. und pass.

244 Sehr kritisch Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise. 2020, S. 92 f. Ausfiihrlich Gerg,

Nudging. Verfassungsrechtliche MaBstébe fiir das hoheitliche Einwirken auf die innere Autonomie des Biirgers,
2019, und Kunzendorf, Gelenkter Wille. Das Nudging-Konzept zwischen Selbstbestimmungsfreiheit und
Rechtsstaatsprinzip, 2021.

245 Ausfiihrlich dazu Wolff, Rechtswissenschaft 2015, 194, 213 ff.
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Grundidee dieser Methode auch einsetzen, um die Impfquote zu steigern.?*® Im Be-
reich der Gesundheitspolitik und auch bei der Bekdampfung der Pandemie praktizieren
mehrere Staaten das Nudging erfolgreich. Deutschland vernachléssigt dieses Instru-

ment bisher weitgehend.?*’

Der grof3e Vorteil des Nudging ist: Mit sehr einfachen und sehr grundrechtsschonen-
den MaBinahmen lassen sich starke Effekte erzielen. Voraussetzung dafiir ist aller-
dings eine psychologische Kompatibilitit. Die Mallnahmen miissen an psychologi-
schen Grundbedingungen des Menschen ansetzen und sie nutzen. Was damit gemeint
ist, 1dsst sich an einer Maflnahme erldutern, die bereits sehr erfolgreich zur Steigerung
der Impfquote eingesetzt wird, wenn auch nicht in Deutschland. Zwei grof3 angelegte
empirische Studien zeigen, dass kleine Erinnerungsnachrichten — etwa als SMS — die
Impfbereitschaft um bis zu 8 % steigern konnen.?** Auch wenn die Studien sich auf
die Grippe-Impfung beziehen, lassen sich die Erkenntnisse ebenso fiir die Corona-

Impfung fruchtbar machen. Konkrete Vorschlige liegen bereits auf dem Tisch.?¥

Der Ansatz ist simpel: Wer will, dass sich mehr Menschen impfen lassen, muss das
Impfen in der Praxis einfacher machen. Das fiihrt zu einer Fiille praktischer Vor-
schliige, die bereits in der Offentlichkeit diskutiert werden. Um jiingere Menschen zu
erreichen, konnte man Impfungen im Rahmen eines Events anbieten. Mobile Impf-
teams konnten Impfungen ohne sprachliche und kulturelle Barrieren in sozialen
Brennpunkten oder am Wochenende in den Ausgehvierteln anbieten. Der Fantasie

sind hier keine Grenzen gesetzt.

246 Boehme-Nefler, NVWZ 2021, 1241, 1244 m.w.N.

247 Kruse/Maturana, NVwZ 2021, 1669, 1670 m.w.N.

248 Milkman et.al., PNAS 2021 Vol. 118 No. 20, 1-3: https://www.pnas.org/content/118/20/¢2101165118.
2 Kruse/Maturana, NVwZ 2021, 1669, 1670 ff. m.w.N.
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J) Gamechanger? Neue Medikamente und Impfstoffe

Seit einigen Wochen existieren Medikamente, die schwere Krankheitsverldufe bei
COVID-19 verhindern. Die Ergebnisse der klinischen Studien sind vielversprechend.
Insbesondere das Medikament Pax/ovid reduziert die schweren Krankheitsverldufe
ganz erheblich.?? Die Europdische Kommission hat dem Arzneimittel am 28. Januar
2022 eine bedingte Zulassung fiir den EU-Markt erteilt.?’! Das Bundesgesundheits-
ministerium hat bereits erhebliche Mengen des Medikaments bestellt. Auch das Me-
dikament Remdesivir ist in Europa (bedingt) zugelassen und reduziert das Risiko

schwerer Krankheitsverldufe in einer vergleichbaren Dimension wie eine Impfung.?>

Dieser medizinische Fortschritt hat Auswirkungen auf die verfassungsrechtliche Be-
urteilung der Impfpflicht. Die Medikamente sind ein milderes Mittel als eine Impf-
pflicht, mit dem sich aber gleich effektiv die angestrebten Zwecke erreichen lassen.
Es geht darum, schwere Krankheitsverldufe mit schweren — moglicherweise todlichen
— Folgen zu verhindern und eine Uberlastung des Gesundheitssystems zu vermeiden.
Beides lésst sich mit den neuen Medikamenten erreichen. Gleichzeitig sind sie deut-
lich grundrechtsschonender als eine — allgemeine oder einrichtungsbezogene - Impf-

pflicht.

Nach einer Empfehlung der européischen Arzneimittel-Agentur (EMA) hat die Euro-
pdische Kommission am 20.12.2022 einen neuen Impfstoff gegen Corona fiir Erwach-
sene zugelassen, der weder auf der mRNA-noch auf der Vektor-Technologie ba-
siert.?>? In der offentlichen Diskussion wird der Impfstoff des amerikanischen Unter-

nehmens Novavax — immunologisch gesehen filschlich ?°* - als , Totimpfstoff*

230 Rgpler in Pharmazeutischer Zeitung: https://www.pharmazeutische-zeitung.de/paxlovid-wirkt-sehr-gut-

auch-gegen-omikron-130282/.
21 Abl. EU vom 28.1.2022, C 43 1/01,
232 Gottlieb et al., N Engl J Med 2022; 386, 305ff. https://www.nejm.org/doi/full/10.1056/NEJMo0a2116846.

253 https://www.ema.europa.cu/en/news/ema-recommends-nuvaxovid-authorisation-eu.

254 Dazu Jotten in Spektrum.de: https://www.spektrum.de/news/corona-impfung-was-vom-valneva-totimpf-

stoff-zu-erwarten-ist/1962907.
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bezeichnet.?*® Ein Impfstoff des franzosischen Herstellers Valneva, der ganz klassisch
auf inaktivierten Viren beruht, ist zurzeit bei der EMA im rolling review-Verfahren,
das zu einer beschleunigten Zulassung fiihren soll.>>® Gegen diese Impfstoffe scheint
es weniger Vorbehalte in der Bevolkerung zu geben.?*” Weil sie an die klassische
Impfstofftechnologie ankniipfen, ist das Vertrauen in sie groler. Deshalb kann man
erwarten, dass sich auch Menschen mit ihm impfen lassen, die gegeniiber den aktuell
verimpften Impfstoffen skeptisch oder ablehnend eingestellt sind. Das bedeutet: Die
Impfquote wird sich erhdhen, ohne dass es dazu der einrichtungsbezogenen Impf-

pflicht bedarf.

Dieser medizinische Fortschritt hat Auswirkungen auf die verfassungsrechtliche Ein-
schitzung einer — einrichtungsbezogenen oder allgemeinen - Impfpflicht. Die Medi-
kamente und der neue Impfstoff reduzieren die Anzahl der Menschen, die mit schwe-
ren Erkrankungen hospitalisiert werden miissen. Damit schiitzen sie die vulnerablen
Gruppen vor Hospitalisierungen und Intensivstationen und das Gesundheitssystem
vor einer Uberlastung. Diese Ziele erreichen sie nach dem aktuellen Wissensstand
sehr effektiv. Gleichzeitig greifen sie aber viel weniger stark in Grundrechte ein als
eine Impfpflicht. Sie sind verfassungsdogmatisch gesprochen ein milderes, aber
gleich wirksames Mittel. Auch aus diesem Grund ist sowohl eine allgemeine als auch
eine einrichtungsbezogene Impfpflicht nicht erforderlich, also unverhéltnisméfBig und

verfassungswidrig.

25 Dazu Dénges in Spektrum.de: https://www.spektrum.de/news/neuer-impfstoff-ema-gibt-gruenes-licht-fuer-

novavax/1962946.

256

https://www.ema.europa.eu/en/human-regulatory/overview/public-health-threats/coronavirus-disease-co-

vid-19/treatments-vaccines/covid-19-vaccines.

257 Jétten in Spektrum.de: https://www.spektrum.de/news/corona-impfung-was-vom-valneva-totimpfstoff-zu-

erwarten-ist/1962907.

88


https://www.spektrum.de/news/neuer-impfstoff-ema-gibt-gruenes-licht-fuer-novavax/1962946
https://www.spektrum.de/news/neuer-impfstoff-ema-gibt-gruenes-licht-fuer-novavax/1962946
https://www.ema.europa.eu/en/human-regulatory/overview/public-health-threats/coronavirus-disease-covid-19/treatments-vaccines/covid-19-vaccines
https://www.ema.europa.eu/en/human-regulatory/overview/public-health-threats/coronavirus-disease-covid-19/treatments-vaccines/covid-19-vaccines
https://www.spektrum.de/news/corona-impfung-was-vom-valneva-totimpfstoff-zu-erwarten-ist/1962907
https://www.spektrum.de/news/corona-impfung-was-vom-valneva-totimpfstoff-zu-erwarten-ist/1962907

k)  Fazit: Keine Erforderlichkeit der Impfpflicht

Dieses Kapitel hat gezeigt, dass zahlreiche Moglichkeiten existieren, die Impfquote
zu steigern, ohne eine einrichtungsbezogene Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 einzu-
fithren. Die dargestellten Konzepte und Strategien erheben keinen Anspruch auf Voll-

standigkeit. Der politischen Kreativitit sind keine Grenzen gesetzt.

Dem Gesetzgeber steht nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auch
fiir die Beurteilung der Erforderlichkeit eines Grundrechtseingriffs ein Einschatzungs-
spielraum zu.?*® Das ist dann von Bedeutung, wenn die Einschitzung der Erforder-
lichkeit schwierig ist, weil gesicherte Erkenntnisse fehlen.?* Das ist hier allerdings

nicht der Fall. Es existieren Mittel, die eindeutig?®®

milder als eine Impfpflicht sind,
gleichzeitig aber (mindestens) genauso effektiv die Impfquote steigern konnten. Die
Studienlage dazu ist — wie dargestellt — sehr aussagekréftig. In diesem Fall gibt es
keinen Einschitzungsspielraum. Die Beurteilung ist eindeutig: Die (allgemeine oder
die einrichtungsbezogene) Impfpflicht ist nicht erforderlich. Damit ist sie eine unver-

hiltnisméBige Verletzung von Grundrechten. Sie ist verfassungswidrig.

4.  Angemessenheit: Der Zweck heiligt die Mittel?
Last, but not least wire eine Impfpflicht nur zulissig, wenn sie angemessen oder ver-
hiltnisméBig im engeren Sinne wire.?! Im Verfassungsstaat heiligt auch der beste
Zweck nicht jedes Mittel. Eingriffe in Grundrechte sind deshalb nur erlaubt, wenn die
Intensitdt des Eingriffs einerseits und die Bedeutung des mit ihm verfolgten Ziels an-

dererseits in einem angemessenen Verhiltnis stehen. 262

28 BVerfG, BeschluB vom 19.11.2021 — 1BvR 781/21 u.a. — Bundesnotbremse I, Rn. 204; st. Rspr.
259 Dazu BVerfG, Beschlufl vom 19.11.2021 — 1BvR 781/21 u.a. — Bundesnotbremse I, Rn 213.

260 Dazu BVerfGE 105, 17, 36.

261 Zu dieser Voraussetzung grundsitzlich BVerfGE 148, 40 Rn. 48 ff.; st. Rspr.

262 BVerfGE 119, 59, 87; st. Rspr.
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a) Wirkungen und Nebenwirkungen der Impfpflicht

Wie ein Medikament hat auch eine rechtliche MaBBnahme nicht nur (beabsichtigte)
Wirkungen, sondern auch (unbeabsichtigte) Nebenwirkungen. Deshalb stellt sich
auch bei Rechtsakten die Frage: Sind die Nebenwirkungen noch akzeptabel im Hin-
blick auf die erwiinschten — oder erhofften — Wirkungen? Ob das der Fall ist, wird
durch eine Beriicksichtigung und Abwigung aller betroffenen Belange ermittelt. Hier
muss akribisch und empirisch fundiert ermittelt werden, welche Schéden die einrich-

tungsbezogene Impfpflicht verhindern und welche sie verursachen kann.

Die einrichtungsbezogene Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 ist keine isolierte MaR-
nahme, die im luftleeren Raum eingefiihrt wird. Sie ist in einer speziellen historischen
Situation etabliert worden und hat weit reichende und grundlegende Auswirkungen
auf die Gesellschaft. Das ist der grundsitzliche Kontext, in dem Kosten und Nutzen

dieser Impfpflicht abgewogen werden miissen.

Das Bundesverfassungsgericht hat fiir eine solche Abwégung eine dreistufige Priifung
entwickelt. Zunéchst ermittelt man die Auswirkungen des Eingriffs auf die Rechtsgii-
ter der Betroffenen.?%®> Dann klirt das Gericht im zweiten Schritt, welche Bedeutung
die staatliche MaBnahme fiir das damit verfolgte Ziel hat.?%* SchlieBlich — das ist der

dritte Schritt - wigt es die gesammelten Befunde gegeneinander ab.?%

b)  Additive schwerwiegende Beeintrdchtigung von Grundrechten
Die einrichtungsbezogene Impfpflicht gegen das SARS-CoV-2 greift in zahlreiche
Grundrechte?® von mehreren hunderttausend Biirgerinnen und Biirgern ein. Das sind

schwere Beeintrachtigungen wichtiger Grundrechte.

263 BVerfGE 92,277, 327.
264 BVerfGE 120, 274, 327.
265 BVerfGE 92, 277, 327.

266 Dazu s.0. B.
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aa)  Die Rechtsfigur des additiven Eingriffs

Das Verfassungsgericht betont, dass grundsatzlich mehrere Einwirkungen als soge-
nannte additiver Eingriff zusammenzurechnen sein konnen.?®” Das ist hier von beson-
derer Bedeutung. In seinen aktuellen Beschliissen zur Bundesnotbremse hat das Bun-
desverfassungsgericht das aufgegriffen und klargestellt, dass bei der Bewertung einer
einzelnen Corona-MaBnahme auch die Belastung durch die anderen Maflnahmen be-
riicksichtigt werden miisse.?®® Mit anderen Worten: Ob die Impfpflicht angemessen
ist, kann nicht nur aufgrund einer isolierten Betrachtung der Impfpflicht geklart wer-
den. In die Beurteilung muss auch die Vorbelastung der Menschen durch alle anderen,

bereits verhangten Mallnahmen einflief3en.

bb)  Gesamtbelastung — Der Kontext der Impfpflicht

Seit 2 Jahren leben die Menschen (nicht nur) in Deutschland unter den Bedingungen
der Pandemie. Das ist psychisch schwer ertrdglich, und die Belastungen werden stér-
ker, je langer die Pandemie andauert. Hinzu kommen 6konomische und soziale Be-
lastungen, nicht selten in einem existenziellen Ausmall. Der gesundheitliche, 6kono-
mische und soziale Stress wird nicht nur durch das Virus und die Angst davor verur-
sacht. Auch die Schutzmaflnahmen, die die Politik ergriffen hat, sind belastend. Wel-
che Spitschdaden etwa mehrere Lockdowns verursacht haben, lasst sich bisher nur in
groben Umrissen abschétzen. Dass sie enorm sind, zieht kaum jemand ernsthaft in

Zweifel.

Die psychischen Belastungen sind wegen der Arbeitsbedingungen und — belastungen

in der Pandemie fiir die Beschiftigten im Gesundheits- und Pflegesektor noch hoher.

267 BVerfGE 141, 220 Rn. 130.
268 BVerfG, Beschlu vom 19.11.2021 — 1BvR 781/21 u.a. — Bundesnotbremse I, Rn. 223.
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Gleichzeitig stehen sie auch unter einem besonderen Druck, sich impfen zu lassen.®’
Sie werden auch moralisch in die Pflicht genommen. Gerade als Beschéftigte im Ge-
sundheits- und Pflegesektor seien sie moralisch verpflichtet, die ihnen anvertrauten
besonders vulnerablen Menschen besonders zu schiitzen.?’”® Das macht es ihnen be-
sonders schwer, ihre Angste und ihre Skepsis iiberhaupt offen zu duBern. Hinzu
kommt ihre besondere Sachkunde, die sie besonders zu kritischem Hinterfragen befa-
higt. Das wiederum verstérkt nicht selten die Skepsis und die Vorbehalte gegeniiber

einer Impfung.

Das ist der Kontext, in dem die Belastung durch die einrichtungsbezogene Impfpflicht

fiir die Betroffenen gesehen und beurteilt werden muss.

cc)  Spitfolgen und Kollateralschdden fiir die Demokratie

Eine Pflicht und ein Zwang, die den sensiblen Bereich der Gesundheit betreffen, sind
in einer freiheitlichen Gesellschaft harte Eingriffe mit — moglicherweise - politikpsy-
chologischen Spétfolgen. Pflichtimpfungen symbolisieren die Macht des Staates {iber
die Korper seiner Biirger und konnen als Instrument der sozialen Disziplinierung

271 Nicht einfacher wird die Situation dadurch, dass in den

wahrgenommen werden.
sozialen Netzwerken viele Geriichte kursieren und Angste unter verunsicherten Biir-
gern geschiirt werden. Eine wie auch immer geartete Impfpflicht, moglicherweise so-
gar mit Zwang durchgesetzt, konnte vor diesem Hintergrund zu (weiteren) Vertrau-
ensverlusten und langfristiger Politikverdrossenheit fiihren. Fiir eine Demokratie ist

das besonders fatal. Denn sie ist die Regierungsform, die existentiell auf Vertrauen

angewiesen ist.?”?

269 Heyerdahl et al., https://www.thelancet.com/journals/lanepe/article/P11S2666-7762(21)00275-1/fulltext.

270 Heyerdahl et al., https://www.thelancet.com/journals/lanepe/article/PI1S2666-7762(21)00275-1/fulltext.

21" Boehme-Nefler, NVwZ 2021, 1241, 1245 m.w.N.

272 7ur besonderen Bedeutung des Vertrauens in der Demokratie Boehme-Nef3ler, DOV 2021, 243,251 m.w.N.
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c¢)  Einrichtungsbezogene Impfpflicht: Indirekt und befristet
Die einrichtungsbezogene Impfpflicht ist personell begrenzt. Sie bezieht nicht alle
Biirgerinnen und Biirger ein, sondern beschrinkt sich gem. § 20 a Abs. 1 IfSG auf die
Beschiftigten im Gesundheits - und Pflegesektor. Die einrichtungsbezogene Pflicht
ist keine direkte, sondern lediglich eine indirekte Impfpflicht. Sie verpflichtet nieman-
den zur Impfung, kniipft aber (negative) Folgen an die Unterlassung einer Impfung.
Hinzu kommt: Die einrichtungsbezogene Impfpflicht tritt mit Ablauf des 31.12.2022
auBer Kraft.?”3 Mildern diese Besonderheiten die Wirkung des Grundrechtseingriffs

ab? Lésst sich der Eingriff deshalb als angemessen ansehen?

Das wird sich realistischerweise kaum behaupten lassen. Dass nicht alle Biirgerinnen
und Biirger, sondern nur eine Bevolkerungsgruppe betroffen sind, ist verfassungs-
rechtlich irrelevant. Das gilt auch fiir die zeitliche Begrenzung. Sie wirkt sich nicht
auf die Menschen aus, die jetzt betroffen sind. Lassen sie sich impfen, ist das unwi-
derruflich, unabhéngig davon, dass die Impfpflicht zum Ende des Jahres wieder aus-
laufen soll. Dass die indirekte Impfpflicht genau so stark wie eine direkte Impfpflicht
auf die Grundrechtspositionen der Adressaten wirkt, ist bereits oben ausgefiihrt wor-
den.?” Die einrichtungsbezogene Impfpflicht ist also im Ergebnis nicht angemessen

— trotz threr Besonderheiten.

d)  Belastungen fiir das Gesundheitssystem
Die einrichtungsbezogene Impfpflicht kann sich zu einer starken Belastung des Ge-
sundheitssystems entwickeln. Denn zahlreiche Presseberichte lassen befiirchten, dass
die Impfpflicht zu einer Kiindigungswelle des betroffenen Fachpersonals fiihrt. Die
Impfskepsis innerhalb des Gesundheitspersonals ist eher hoch.?”> Der Teil des medi-

zinischen Fachpersonals, der bisher nicht geimpft ist, scheint sehr entschlossen, eher

273 Art. 23 Abs. 4, 2 Nr. 1 ImpfPriventionsStiarkungsG vom 10.12.2021, BGBL. I Nr. 83, S. 5162.
24S.0.B.1V. 2.

215 Ganslmeier et al., MMW 2021 - Fortschritte der Medizin 163, 12—16: https://link.springer.com/ar-
ticle/10.1007/s15006-021-0139-6.
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zu kiindigen, als sich impfen zu lassen.?’® Der Gesundheits-und Pflegesektor ist be-
reits von einem signifikanten Fachkriftemangel gepriagt. Wenn sich dieser durch die
Impfpflicht verstirkt, ist die Versorgung der Patienten und Pflegebediirftigen akut ge-
fahrdet.

e) Wichtige Ziele, aber mangelnde Erfolgsaussichten

Die Ziele, die mit der einrichtungsbezogenen Impfpflicht verfolgt werden, sind von
grofer Bedeutung. Es geht darum, vulnerable Gruppen zu schiitzen und eine Uberlas-
tung des Gesundheitssystems zu verhindern. Das entscheidende Problem ist aller-
dings, dass die Impfpflicht auf der Grundlage des aktuellen, wissenschaftlich fundier-
ten Wissens nicht geeignet ist, dieses Ziel zu erreichen. Hinzu kommt, dass die Impf-
pflicht nicht erforderlich ist, weil der Politik ein ganzes Biindel milderer, aber gleich

effektiver Mittel zur Verfiigung steht.

P Abwdigung

Bei der Abwédgung im Rahmen der Angemessenheitspriifung geht es nach den Worten
des Bundesverfassungsgerichts darum, einen angemessenen Ausgleich zwischen dem
Eingriffsgewicht der Regelung und dem verfolgten gesetzgeberischen Ziel, zwischen

Individual- und Allgemeininteresse herzustellen.?”’

Das Ziel der Impfpflicht ist, vulnerable Gruppen zu schiitzen und eine Uberlastung
des Gesundheitssystems zu verhindern. Das ist ein sehr wichtiges Ziel des gesetzge-
berischen Handelns, dass natiirlich im Allgemeininteresse liegt. Das Problem ist al-

lerdings, dass die Impfpflicht dafiir ungeeignet ist und es effektivere MaBBnahmen gibt,

276 KROCO-Krankenhausbasierte Online-Befragung zur COVID-19-Impfung: https://www.rki.de/DE/Con-
tent/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Projekte RKI/KROCO.html, S. 7.
277 BVerfGE 133, 277 Rn. 109.
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die deutlich weniger intensiv in Grundrechte eingreifen. Sie ist also auch nicht erfor-

derlich.

Auf der anderen Seite der Abwigung stehen tiefe Eingriffe in wichtige Grundrechte
von hunderttausenden Biirgerinnen und Biirgern. Dabei geht es nicht nur um die zahl-
losen Individualinteressen der Betroffenen. Die Impfpflicht tangiert auch das Allge-
meininteresse negativ. Die oben skizzierten moglichen Kollateralschdden und Lang-
zeitfolgen fiir die Demokratie wiegen schwer. Von Bedeutung ist nicht zuletzt die
Gefahr eines Versorgungsnotstands. Ein Versorgungsnotstand wegen Verlust von me-
dizinischen und pflegerischen Fachkriften, die sich nicht impfen lassen wollen, wére

im Hinblick auf das Impfziel, Vulnerable zu schiitzen, kontraproduktiv,

Das Ergebnis der Abwagung fallt fiir jiingere Menschen ohne Risikofaktoren fiir einen
schweren COVID-19-Verlauf und fiir Genesene noch deutlicher aus. Bei ihnen iiber-
wiegen die medizinischen Risiken der Impfung den Nutzen.?”® Das verschiebt zusétz-

lich das Risiko-Nutzen-Verhiltnis dieser Menschen zu Ungunsten der Impfung.

Vor diesem Hintergrund ist der Preis, den man nach alledem fiir die einrichtungsbe-
zogene Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 zahlen miisste, zu hoch. Die einrichtungsbe-
zogene Impfpflicht ist eine nicht geeignete und nicht erforderliche MaBBnahme, die
erhebliche Folgeschdden verursachen wiirde. Sie ist deshalb nicht angemessen. Auch

aus diesem Grund ist sie unverhdltnisméfBig und damit verfassungswidrig.

278 Details mit Hinweisen auf Studien unter https://www.medscape.co.uk/viewarticle/covid-19-why-are-we-ig-

noring-infection-acquired-immunity-2022a1000ifd?faf=1&src=soc_tw_220301_mscpedt news_mdscp_im-

munity.
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VIIL. Informationsverfassungsrechtliche Aspekte

Im neu geschaffenen § 20 a I[fSG geht es nicht nur darum, eine (indirekte) Impflicht
fiir die Beschéftigten im Gesundheits-und Pflegesektor zu etablieren. Die Norm regelt
umfangreiche Nachweispflichten, durch die zahlreiche personenbezogene Daten ge-
sammelt und verarbeitet werden. Das wirft nicht nur datenschutzrechtliche Probleme
im Detail auf. Grundlegend stellt sich auch die verfassungsrechtlich relevante Frage,
ob die datenbezogenen Regelungen mit dem Grundrecht auf informationelle Selbst-

bestimmung in Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG im Einklang stehen.

1. Schutzbereich: Datenschutz durch das GG
Das Bundesverfassungsgericht hat das Recht auf informationelle Selbstbestimmung

als eine spezielle Auspriagung des allgemeinen Personlichkeitsrechts herausgearbei-
tet.?”” Im Kern gewihrleistet es das Recht, selbst iiber die Preisgabe und Verwendung
personlicher Daten zu entscheiden.?®® Karlsruhe betont die Bedeutung dieses ,,Grund-
rechts auf Datenschutz in stindiger Rechtsprechung immer wieder.?®! Im Zeitalter
von Big Data ist es unverzichtbar. In den Worten des Gerichts: Es tragt Gefahrdungen
und Verletzungen der Personlichkeit Rechnung, die sich unter den Bedingungen mo-

derner Datenverarbeitung aus informationsbezogenen Mafinahmen ergeben.?%?

In § 20 a Abs. 2 IfSG geht es um den Nachweis des SARS-CoV-2-Immunstatus oder
eventueller medizinischer Kontraindikationen zu einer Impfung. Das sind sensible
medizinische Daten, die unstreitig in den Schutzbereich des Grundrechts auf informa-

tionelle Selbstbestimmung fallen.?33

2% Grundlegend BVerfGE 65, 1, 38.

280 BVerfGE 30, 1, 35; st. Rspr.

281 Siehe nur BVerfGE 118, 168, 184.

282 BVerfGE 130, 151, 183.

283 Ausdriicklich zum Schutz von Krankenakten BVerfGE 32, 373, 379 und von Daten zur psychischen Verfas-
sung BVerfGE 89, 69, 82.
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2. Eingriffe
§ 20 a Abs. 2, 3 IfSG gibt dem Leitungspersonal des betroffenen Unternehmens oder

der betroffenen Einrichtung auf, die personenbezogenen Daten zu verarbeiten.?3* Das

stellt einen Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung dar.

a) Verarbeitung personenbezogener Daten
Wer in einer Einrichtung oder einem Unternehmen nach § 20 a IfSG tétig ist, muss
der Leitung bis zum 15. Mérz 2022 einen Impfnachweis (§ 2 Nr. 3 COVID-19-Schutz-
malnahmen-Ausnahmeverodnung), einen Genesenennachweis (§ 2 Nr. 5 COVID-19-
SchutzmaBnahmen-Ausnahmeverodnung) oder ein drztliches Zeugnis {liber eine me-
dizinische Kontraindikation gegen eine Impfung vorlegen. Das Leitungspersonal
muss also personenbezogene Daten erheben, sie sammeln und speichern.?> Auf der
Grundlage dieser Daten muss das Leitungspersonal arbeits- und personalrechtliche
Entscheidungen treffen und umsetzen. Wenn ein Beschiftigter diesen Nachweis nicht
erbringt oder wenn Zweifel an der Echtheit oder Wahrheit des Nachweises bestehen,
muss das Fithrungspersonal gem. § 20a Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 2 IfSG das zusténdige
Gesundheitsamt benachrichtigen. Dazu muss die Leitung personenbezogene Daten
iibermitteln. Grundsitzlich ist die Verarbeitung dieser Daten (Immunstatus und Kont-
raindikationen) ein Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung.
Denn letztlich ist jeder Vorgang, der irgendwie im Zusammenhang mit personenbe-

zogenen Daten steht, eine datenschutzrechtlich relevante Datenverarbeitung. 8

284 Zum datenschutzrechtlichen Begriff der Verarbeitung ausfiihrlich Rofnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker
(Hrsg.), Datenschutzrecht 2019, Art. 4 Nr. 2, Rn. 7 ff.

285 Dabei kann offen bleiben, ob die Einrichtungen die Nachweise selbst archivieren sollen, oder ob es ausreicht,
lediglich zu dokumentieren soll, dass ein Nachweis vorgelegt wurde. Denn auch die bloe Dokumentation ist
ja eine Speicherung eines personenbezogenen Datums.

286 Rofnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker (Hrsg.), Datenschutzrecht 2019, Art. 4 Nr. 2, Rn. 11.
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b)  Einwilligung in die Datenpreisgabe — Die Macht der Situation
Ein Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung liegt allerdings
nicht vor, wenn der Betroffene in die Datenverarbeitung einwilligt. Ist das hier der
Fall? Es gibt keinen direkten, etwa mit rechtlichen Sanktionen bewehrten Zwang fiir
die Arbeitnehmer, die Nachweise zu erbringen. Sie haben die Mdglichkeit, ihre per-
sonenbezogenen Daten nicht weiterzugeben. Das Gesetz raumt den Beschiftigten also
einen inhaltlichen Spielraum ein. Sie entscheiden — so die Konzeption des Gesetzes —
selbst, ob sie ihre Daten offenbaren. Liegt deshalb im Fall einer Datenweitergabe eine

wirksame Einwilligung vor — und kein Eingriff in das Datenschutzgrundrecht?

287 als auch das hier ebenfalls ein-

Sowohl die Dogmatik des Grundrechtsverzichts
schlidgige europdische Datenschutzrecht?®® betonen die zentrale Bedeutung der Frei-
willigkeit. Nur eine Willensbekundung, die freiwillig ist, ist eine wirksame Einwilli-
gung und schlieBt einen Grundrechtseingriff aus.?® Fiir die Frage nach der Freiwil-
ligkeit kommt es nicht nur auf die Handlungs -und Willensfreiheit im medizinisch-
psychologischen Sinn an. Rechtsprechung und Literatur beriicksichtigen auch den
Kontext, in dem eine Entscheidung getroffen und geduBlert wird. Ob man von Freiwil-
ligkeit ausgehen kann, hingt also auch von der Situation ab, in der eine Entscheidung

getroffen wird.?*° Das beriicksichtigt die sozialpsychologische Forschung zur Macht

der Situation.*®!

In einem etwas anderen, aber vergleichbaren Kontext hat das Bundesverfassungsge-
richt von scheinbarer Freiwilligkeit gesprochen, wenn die Folgen einer verweigerten
Einwilligung fiir den Betroffenen unzumutbar sind.?*> Vor allem, aber nicht nur in

sozialen Abhingigkeitsverhiltnissen ldsst sich das beobachten. 2> Vor diesem

287 Jarass, in/Jarass/Pieroth GG, 16. Aufl. 2020, Art. 2 Rn. 54.

288 Art. 4 Nr. 11, 7 Abs. 4 DSGVO.

289 BVerfGE 106, 28, 45 f.

20 Klement, in: Simitis/Hornung/Spiecker (Hrsg.), Datenschutzrecht 2019, Art. 7, Rn. 33 m.w.N.
1 Dazu Myers, Psychologie, 3. Aufl. 2014, S. 595 ff. m.w.N.

292 BVerfG JZ 2007, 576, 577.

293 Klement, in: Simitis/Hornung/Spiecker (Hrsg.), Datenschutzrecht 2019, Art. 7, Rn. 64 m.w.N.
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Hintergrund kann bei den Nachweispflichten iiber den Immunstatus oder die immu-
nologischen Kontraindikationen nicht von Freiwilligkeit gesprochen werden. Wer den
Nachweis nicht erbringt, wird mit einem Téatigkeitsverbot belegt. Genau darauf zielt
die Regelung. Das ist fiir die iberwiegende Mehrzahl der betroffenen Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer eine unzumutbare Alternative. Sie verlieren nicht nur einen
Beruf, den sie gelernt und oft jahrelang mit hoher intrinsischer Motivation ausgetibt
haben. Sie verlieren auch den Beruf als materielle Existenzgrundlage. Wer lange im
Gesundheits- oder Pflegesektor gearbeitet hat, wird kaum oder nur sehr schwer eine
neue Beschéftigung in einem anderen Berufsfeld finden. Die Flexibilitit des Arbeits-

marktes ist insofern sehr begrenzt.

Deshalb lésst sich zusammenfassen: Echte Freiwilligkeit im rechtlichen Sinn ist nicht
gegeben. Deshalb liegt auch keine wirksame Einwilligung in die Verarbeitung der
Daten vor. § 20 a Abs. 2,3 IfSG ist deshalb ein Eingriff in das Grundrecht auf infor-

mationelle Selbstbestimmung.

c¢)  Zwischenergebnis: Grundrechtseingriff
Die Regelungen in § 20 a Abs. 2, 3 IfSG, die sich mit der Verarbeitung der personen-
bezogenen Daten befassen, stellen einen Eingriff in das Grundrecht der informatio-
nellen Selbstbestimmung der betroffenen Beschiftigten dar. Ob dieser Eingriff ge-
rechtfertigt ist, hingt von zwei Voraussetzungen ab. Er muss eine gesetzliche Grund-
lage haben, und er muss verhidltnisméBig sein. Die erste Voraussetzung ist unproble-
matisch. § 20 a IfSG ist die notwendige gesetzliche Grundlage fiir die Verarbeitung
der Daten. Entscheidend ist deshalb die Frage nach der VerhidltnisméaBigkeit der in-
formationsbezogenen Regelungen in § 20 a [fSG. Wenn sie verhdltnismiBig sind, ist
der Grundrechtseingriff gerechtfertigt und unproblematisch. Wenn die Regelungen
unverhéltnisméBig sind, verletzen sie das Grundrecht auf informationelle Selbstbe-

stimmung und sind verfassungswidrig.
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3. VerhiltnismiBigkeit
Die informationsbezogenen Regelungen § 20 a Abs. 2, 3 IfSG verfolgen keinen eige-

nen Zweck. Sie stehen nicht isoliert flir sich. Sie dienen dazu, die indirekte Impfungs-
pflicht durchzusetzen. Sie erhhen den Impfdruck auf die ungeimpften Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter. Gleichzeitig ermdglichen sie die Kontrolle, ob tatsdchlich alle
Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen in den betroffenen Einrichtungen geimpft, genesen
oder kontraindiziert sind. Zwischen den Informationsverarbeitungsregeln und der
Impfpflicht besteht also ein enger funktionaler Zusammenhang. Deshalb hingt die
VerhidltnisméBigkeit der Informationsregelungen von der VerhéltnismaBigkeit der

Impfpflicht ab.

Die einrichtungsbezogene Impfungspflicht ist — das wurde bereits festgestellt — un-
verhéltnismifBig und damit verfassungswidrig. Sie verletzt zahlreiche Grundrechte.
Das bedeutet: Die Informationsverarbeitung in § 20 a Abs. 2,3 IfSG dient der Durch-
setzung und Kontrolle der unverhiltnismiBigen und deshalb verfassungswidrigen ein-
richtungsbezogenen Impfpflicht. Deshalb ist sie selbst auch unverhéltnisméBig und

verfassungswidrig.

4. Zwischenfazit
Auch unter informationsverfassungsrechtlichen Gesichtspunkten ist die einrichtungs-

bezogene Impfungspflicht verfassungswidrig. Die weitreichenden Nachweispflichten
fiir die Beschéftigten im Gesundheits-und Pflegebereich umfangreichen Kompeten-
zen zur Informationsverarbeitung fiir die Einrichtungs -oder Unternehmensleitungen
und die zustdndigen Behorden verletzen die Beschiftigten in ihrem Grundrecht auf

informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1GG.
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IX. Zwischenergebnis: Verfassungswidrigkeit wegen Ver-

letzung von Grundrechten

Die einrichtungsbezogene Impfpflicht ist weder geeignet noch erforderlich und ange-
messen. Sie ist also unverhdltnisméBig. Sie verletzt deshalb zahlreiche Grundrechte

und ist verfassungswidrig.
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C. Demokratische und rechtsstaatliche Aspekte

Die einrichtungsbezogene Impfpflicht verst6t nicht nur gegen zahlreiche Grund-
rechte. Sie wirft auch erhebliche verfassungsrechtliche Probleme unter demokrati-

schen und rechtsstaatlichen Aspekten auf.

1. Parlamentsvorbehalt

Art. 2 Abs. 2 GG steht ausdriicklich unter einem Gesetzesvorbehalt. Aber auch die
anderen Grundrechte konnen nur durch ein Gesetz oder auf der Grundlage eines Ge-
setzes eingeschrinkt werden. Das gilt allerdings nicht fiir die Menschenwiirde. Nie-

mand darf sie einschrianken, auch nicht das Parlament durch ein Gesetz.

1.  Wesentlichkeitstheorie: Notiges Parlamentsgesetz
Alle wesentlichen Angelegenheiten in grundlegenden normativen Bereichen im Staat-
Biirger-Verhéltnis muss der Bundestag durch ein Parlamentsgesetz selbst regeln.24
Denn er ist in der parlamentarischen Demokratie das wichtigste, von den Biirgerinnen
und Biirgern demokratisch legitimierte Entscheidungsgremium. Das ist der Kern der
Wesentlichkeitstheorie des Bundesverfassungsgerichts. Wesentlich bedeutet auf jeden
Fall: Wesentlich fiir die Verwirklichung der Grundrechte.2%> Eingriffe in Grundrechte

muss das Parlament deshalb selbst regeln. 2%

Die einrichtungsbezogene Impfpflicht betrifft in unzdhligen Féllen wichtige Grund-

rechte. Ob sie eingefiihrt wird, ist deshalb sicher eine wesentliche Entscheidung im

294 Grundlegend BVerfGE 34, 165, 192 £.; st. Rspr.
295 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018, 2 BvF 1/15 u.a., NVwZ 2018, 1703, 1711; st. Rspr.
296 BVerfGE 108, 282, 309 ff., st. Rspr.
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Sinne der Verfassungsrechtsprechung.?’ Der Bundestag muss sie aus diesem Grund
selbst in einem Gesetz anordnen. Das hat er mit dem ,,Gesetz zur Starkung der Impf-
privention gegen COVID-19 und zur Anderung weiterer Vorschriften im Zusammen-

hang mit der COVID -19-Pandemie vom 10. 12.2021%%® getan.

2. Das ,,Wie* eines Parlamentsgesetzes
Wenn ein Parlamentsgesetz notig ist, stellt sich die Frage, wie detailliert und dicht die

gesetzliche Regelung sein muss. Reicht eine grobe Regelung der wichtigsten Eck-
punkte? Oder muss das Gesetz in die Details gehen und alle denkbaren Fallgestaltun-

gen beriicksichtigen?

a)  Regelungsdichte und Wesentlichkeit
Die verfassungsrechtlich erforderliche Regelungsdichte hiangt ebenfalls von der We-
sentlichkeit ab.?%” Sie wird von Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG konkretisiert.3? Verfassungs-
gericht und Rechtswissenschaft verstehen Wesentlichkeit nicht als quasi digitalen
Entweder-Oder-Begriff, sondern als analoges Mehr-Oder-Weniger-Phidnomen.*°! Der
Grad der Wesentlichkeit entscheidet iiber die notwendige Regelungsdichte. Je wesent-
licher eine Angelegenheit ist, desto priziser und differenzierter muss die jeweilige

gesetzliche Regelung sein.

Das Karlsruher Gericht formuliert dazu drei Eckpunkte: den Selbstentscheidungsvor-
behalt, die Programmfestsetzungspflicht und das Vorhersehbarkeitsgebot.??? Der Ge-

setzgeber muss selbst entscheiden, was eine Rechtsverordnung regeln darf — und wo

27 Zur Verletzung des Wesentlichkeitsgrundsatzes wihrend der Corona-Pandemie ausfiihrlich Boehme-Nefler,
DOV 2021, 243, 249 f.

28 BGBL. I Nr. 83, S. 5162.

29 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018, 2 BvF 1/15 w.a., NVwZ 2018, 1703, 1711; st. Rspr.

30 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018, 2 BvF 1/15 u.a., NVwZ 2018, 1703, 1711 f.

301 Boehme-Nefler, DOV 2021, 243, 246 m.w.N.

302 BVerfG, Urt. v. 19.9.2018, 2 BvF 1/15 u.a., NVwZ 2018, 1703, 1712; st. Rspr.
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die Grenzen der Ermichtigung liegen. Er muss der erméchtigten Stelle ein ,,Pro-
gramm® an die Hand geben, das mit der Erméchtigung verwirklicht werden soll. Und
schlieBlich miissen die Biirgerinnen und Biirger vorhersehen konnen, welchen Inhalt
die auf dem Gesetz basierenden Rechtsverordnungen haben konnen. Diese Voraus-

setzungen sind hier nicht erfiillt.

b)  Regelung durch dynamische Verweisung?

Das Parlament muss vor einer Entscheidung alle wesentlichen Aspekte zusammentra-
gen, beriicksichtigen, diskutieren und abwédgen. Wenn es eine einrichtungsbezogene
Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 einfiihrt, muss es entscheiden, fiir welche Impfstoffe
und fiir welche Viren (Varianten) die Impfpflicht gelten soll. Die Parlamentarier miis-
sen auch regeln, wie viele Auffrischungen in welchen Zeitabstinden notwendig sind
und wer aus welchen medizinischen Griinden von der Impfpflicht ausgenommen sein
sollte. Das ist aber in diesem Fall faktisch unmoglich. Niemand weif3, welche Impf-
stoffe gegen welche Virusvarianten in einigen Monaten auf dem Markt sind. Nicht
zuletzt deshalb hat das Parlament diese Fragen offengelassen. Stattdessen hat es die
Entscheidung iiber den konkreten Inhalt der Impfpflicht an die nachgeordneten Be-
horden RKI und PEI delegiert. Sie sollen kurzfristig und im Detail festlegen, was der
genaue Inhalt der Impfpflicht ist.3*?

Das ist eine sog. doppelte dynamische Verweisung. Das Parlament entscheidet die
Details der Impfung nicht selbst. Es verweist durch § 20 a Abs. 2, Nr. 1, 2 IfSG wegen
der Details auf die Schutzmaflnahmen-AusnahmeVO, die die Entscheidung ihrerseits
durch § 2 Nr. 3 und 5 weiter an das RKI und das PEI delegiert. Die Behorden ent-
scheiden dann nicht statisch, sondern immer wieder neu — dynamisch. Ob solche Ver-
weisungen verfassungsrechtlich zuldssig sind, ist heftig umstritten. Teile der Rechts-
wissenschaft halten sie fiir grundsétzlich verfassungswidrig. Denn letztlich entschei-

det nicht das zustdndige Parlament, sondern ein vollig anderer Normgeber, wie hier

303 Siehe. dazu die Verweise in § 20a Abs. 2, Ziff. 1 und 2 IfSG auf § 2 Ziff. 3 und 5 der SchAusnahmV und

die dortigen (Weiter-)Verweise auf die jeweiligen Verlautbarungen von PEI und RKI auf ihren Webseiten.
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etwa das PEI und das RKI. Das Bundesverfassungsgericht ist nicht ganz so streng. Es
akzeptiert dynamische Verweisungen, soweit das Verweisungsobjekt seinem Inhalt
nach im Wesentlichen feststeht und hinreichend bestimmt ist.3** Bei Grundrechtsein-
griffen ist das Gericht aber strenger.* Es akzeptiert dynamische Verweisungen im

Bereich von Freiheitseinschrinkungen grundsitzlich nicht.3%

c) Unzuldssigkeit der Verweisung

Die dynamische Verweisung, mit der das Parlament die Details der Impfpflicht regeln
will, geniigt den Anforderungen an den Wesentlichkeitsgrundsatz nicht. Hier geht es
nicht um Impfstoffe, die lange erprobt sind und — wie etwa bei der Grippe-Impfung —
jedes Jahr neu und routinemifBig ausgesucht werden. In einem solchen Fall wire die
Entscheidung reine Routine und der faktische Regelungsspielraum sehr gering. Im
Fall von SARS-CoV-2 liegt der Fall allerdings vollig anders. Hier muss man auf der
Grundlage sich stindig verandernder Fakten und Erkenntnisse {iber technologisch in-
novative Impfstoffe ohne lange klinische Erfahrungen entscheiden — und das in einem
duBerst umstrittenen politischen Umfeld. Das darf das Parlament nicht an Behdrden
delegieren, die dafiir nicht demokratisch legitimiert sind. Das Demokratieprinzip ver-
langt, dass die Parlamentarier diese wesentliche, zahlreiche Grundrechte betreffende

und politisch heikle und strittige Entscheidung selbst treffen.

3. Verfassungswidrigkeit wegen VerstoBles gegen Wesentlichkeits-
grundsatz

Die Regelung, die das Gesetz hier gefunden hat, verstoBt also gegen den Wesentlich-

keitsgrundsatz und ist deshalb verfassungswidrig.

3%4 BVerfGE 47, 285, 311 ff.
395 BVerfGE 47, 285,313, 315 ff.
3% BVerfGE 64, 208,214 f.; 73, 261, 272.
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II. Bestimmtheitsgebot in unsicheren Zeiten

Die Virusdynamik ldsst sich auch mit ausgefeilten Modellierungen kaum vorhersa-
gen.’"” Der wissenschaftliche Fortschritt hilft im Augenblick nur bedingt, Klarheit zu
gewinnen. Zu viele Forschungsfragen sind offen, zu viele Erkenntnisse miissen immer
wieder revidiert werden. Trotzdem verlangt das Verfassungsrecht, dass Gesetze hin-
reichend bestimmt sein miissen. Ob das Gesetz im Fall der einrichtungsbezogenen

Impfpflicht hinreichend bestimmt ist, ist duBerst zweifelhaft.

1. Rechtsstaat und Grundrechte
Ein unverzichtbares Element des Rechtsstaatsprinzips ist das Gebot der hinreichenden
Bestimmtheit von Rechtsvorschriften.??® Der Gesetzgeber muss immer klar und ein-
deutig sagen, was er von den Biirgern erwartet. Das Handeln des Staates muss fiir die
Biirger einigermallen vorhersehbar und berechenbar sein. Das dient dazu, die Freiheit

der Menschen zu schiitzen.

Wie ausgeprigt die Bestimmtheit einer staatlichen MaBBnahme sein muss, liegt nicht
ein fiir alle Mal fest. Die Anforderungen an die Bestimmtheit wachsen, je intensiver
ein Grundrechtseingriff ist.>* Mit anderen Worten: Je tiefer der Staat in Grundrechte
eingreift, desto bestimmter und klarer muss die entsprechende gesetzliche Regelung

sein.

307 Immer noch gilt das Bonmot, das filschlich Karl Valentin aber auch Mark Twain oder Niels Bohr zuge-
schrieben wird: Prognosen sind schwierig, vor allem, wenn sie die Zukunft betreffen.

308 BVerfGE 149, 293, Rn. 77; st. Rspr.

309 BVerfGE 110, 33,55; st. Rspr.
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2. Bestimmtheitsgebot und Impfpflicht
Eine (einrichtungsbezogene) Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 anzuordnen, ist ein in-
tensiver Eingriff in zahlreiche Grundrechte zahlloser Grundrechtstriiger. Ohne Uber-
treibung lésst sie sich deshalb als schwerwiegende und intensive MaBnahme charak-

terisieren. Die Anforderungen an die Bestimmtheit des entsprechenden Gesetzes sind

deshalb hoch.

a)  Dynamische Verweisung auf die COVID-19-Schutzmafinahmen-Verord-

nung

Mindestens miisste der Gesetzgeber genau bezeichnen, mit welchen konkreten Impf-
stoffen wie oft in welchen Zeitabstinden geimpft werden muss. Bundestag und Bun-
desrat miissten auch regeln, welche Wirksamkeit die eingesetzten Impfstofte fiir wel-
chen Zeitraum haben miissten. Das sind keine technischen Details, sondern hoch re-
levante Aspekte, die unzdhlige Grundrechtseingriffe betreffen. Diese Fragen lassen
sich nach heutigem Wissensstand nicht beantworten. Niemand weil3, wie sich die Vi-
rusdynamik entwickelt und wann welche neuen Mutationen auftauchen und sich ver-
breiten. Niemand weil3, welche Impfstoffe dann wirksam sind und welche Impfstoffe
kurzfristig neu entwickelt werden miissen. Ebenso unbekannt ist, wie die neuen Impf-
stoffe wirken wiirden und welche Nebenwirkungen sie hitten. Deshalb ist auch vollig
unklar, wie ein wirksames Impfschema aussehen miisste. Niemand kann heute sagen,
wie viele Auffrischungsimpfungen in welchen Zeitabstinden nétig sind, um einen
langfristigen Schutz gegen die Omikron-Variante zu erreichen. Noch viel unklarer ist,
welche Impfstoffe nach welchem Impfschema gegen eine heute noch unbekannte Va-
riante des SARS-CoV-2 eingesetzt werden miissten oder konnten. Hier liegt der
Grund dafiir, dass die konkreten Details der Impfung, der sich die Beschiftigten nach
§ 20 a Abs. 1, 2 IfSG unterziehen miissen, nicht im Gesetz selbst geregelt sind. Der
Gesetzgeber iiberldsst die Details den beiden Behorden PEI und RKI. Die dynamische
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Verweisung ist nicht nur eine Verletzung des (demokratischen) Wesentlichkeits-

grundsatzes.3! Sie verstoBt auch gegen das (rechtsstaatliche) Bestimmtheitsgebot.

b)  Rechtliche Unklarheit: Notige Ausnahmen von der Impfpflicht

(Zu) viele Ausnahmen von der Impfpflicht mindern die Effektivitit. Deshalb schligt
der Deutsche Ethikrat auch vor, Ausnahmen nur sehr restriktiv zuzulassen.3!! Bei der
Frage, welche Ausnahmen zugelassen werden, ist der Gesetzgeber allerdings nicht

vollig frei. Er muss die verfassungsrechtlichen Vorgaben beachten.

Der Staat ist — das gebietet Art. 2 Abs. 2 GG — verpflichtet, das Leben und die Ge-
sundheit der Menschen zu schiitzen. Deshalb muss er Ausnahmen von der Impfpflicht
vorsehen, wenn eine Impfung das Leben oder die Gesundheit der geimpften Personen

gefdhrden konnte.

Die Entscheidung iiber Ausnahmen hat Folgen fiir die Effektivitéit einer Impfpflicht.
Je mehr Ausnahmen der Gesetzgeber zulésst, desto weniger kann die Pflicht ihren
Zweck erfiillen. Umgekehrt gilt aber auch: Je weniger Ausnahmen die Politik zulésst,
desto groBer ist das gesundheitliche Risiko fiir bestimmte, gefdhrdete Personengrup-
pen. Das gilt umso mehr, als Langzeitbeobachtungen fehlen. Der Staat hat bisher
keine funktionierende aktive post marketing surveillance installiert. Zwar unterhilt
das PEI ein Spontanmeldesystem. Die Daten, die damit gesammelt werden, sind aber
liickenhaft und unzuverlissig.3'? Das PEI hat es versdumt, fortlaufende bevolkerungs-
bezogene Studien zur Wirksamkeit der Impfungen mit der aktiven Erfassung ihrer

moglichen Nebenwirkungen aufzulegen.

310 Dazu s.0. C.1.2.

31 Deutscher Ethikrat, Ethische Orientierung zur Frage einer allgemeinen gesetzlichen Pflicht — ad hoc-Emp-
fehlung vom 22. Dezember 2021, S. 17.

312 Dazu Gahr et.al.; Dtsch Arztebl 2016; 113(9): https://www.aerzteblatt.de/archiv/175157/Unerwuenschte-

Arzneimittelwirkungen-Warum-Meldungen-nicht-erfolgen und: https://vaers.hhs.gov/data/dataguide.html.

109


https://www.aerzteblatt.de/archiv/175157/Unerwuenschte-Arzneimittelwirkungen-Warum-Meldungen-nicht-erfolgen
https://www.aerzteblatt.de/archiv/175157/Unerwuenschte-Arzneimittelwirkungen-Warum-Meldungen-nicht-erfolgen
https://vaers.hhs.gov/data/dataguide.html

Das ist ein Versdumnis mit Folgen auch fiir die Frage, welche Erkrankungen zu einer
Ausnahme von der Impfpflicht fithren miissten. Weil der Gesetzgeber nicht weil3, wie
die Langzeitfolgen der Impfung sind, kann er auch den Kreis der Gefahrdeten nicht
bestimmen, die aus gesundheitlichen Griinden nicht geimpft werden konnen. Die
Grundrechte fordern aber von ithm, Gefdahrdete von der Impfpflicht auszunehmen. Das
Rechtsstaatsprinzip verlangt von ihm, die Ausnahmen klar und eindeutig festzulegen.
Mit dem aktuellen Wissensstand ist das aber faktisch unmdéglich. Das Parlament hat
diese Frage in § 20 a Abs. 2 S. 1 Nr.3 IfSG einfach offen gelassen und dem behan-
delnden Arzt iiberlassen. Das entspricht nicht dem rechtsstaatlichen Bestimmtheits-

gebot und ist deshalb auch unter diesem Aspekt verfassungswidrig.

3. Verfassungswidrigkeit wegen Verstofles gegen das Bestimmtheits-
verbot

Aus tatsdchlichen Griinden kann die gesetzliche Regelung der einrichtungsbezogenen
Impfpflicht den Anforderungen an das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot nicht ge-

niigen. Sie ist deshalb auch unter diesem Gesichtspunkt verfassungswidrig.
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D. Gesamtergebnis:  Verfassungswidrigkeit der
einrichtungsbezogenen Impfpflicht

Die einrichtungsbezogene Impfpflicht gegen das SARS-CoV-2 verletzt die Men-
schenwiirde. Sie verletzt dariiber hinaus zahlreiche andere Grundrechte unzahliger
Menschen, weil sie unverhéltnismaBig ist. Sie geniigt weder dem demokratischen We-
sentlichkeitsgrundsatz noch dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz. Deshalb

ist die einrichtungsbezogene Impfpflicht gegen das SARS-CoV-2 verfassungswidrig.
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