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Zusammenfassung

Das hier vorgelegte Rechtsgutachten beschiftigt sich mit der Frage, ob die politisch
diskutierte allgemeine Impfpflicht gegen das SARS-CoV-2 mit der Verfassung verein-
bar ist. Es kommt zum Ergebnis, dass eine allgemeine Impfpflicht gegen zahlreiche

Normen des Grundgesetzes versto3t und deshalb verfassungswidrig ist.

I. Menschenwtirde

Eine allgemeine Impfpflicht verletzt die Menschenwiirdegarantie in Art. 1 Abs. 1 GG.
Die Entscheidung iiber eine Impfung betrifft den innersten Kern der Personlichkeit.
Sie ist eine schwierige und hoch komplexe Abwigungsentscheidung zwischen der Ge-
fahr der Krankheit und dem Nutzen der Impfung, zwischen den Wirkungen der Im-
munisierung und ihren Nebenwirkungen und méglichen 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 selbstbestimm-
ten Birgern und Birgerinnen werden Objekte des staatlichen Handelns. Das verst63t
gegen die Menschenwiirdegarantie der Verfassung. Sie verlangt, dass der Staat Men-

schen niemals als Objekte behandelt, immer als selbstbestimmte Subjekte.

II. Weitere Grundrechte

Eine allgemeine Pflicht zur Impfung gegen Corona greift in den Schutzbereich wei-
terer Grundrechte ein. Betroffen sind das Grundrecht auf Leben und kérpetliche Un-
versehrtheit in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, das Grundrecht auf Glaubens- und Gewissens-
freiheit (Art. 4 Abs. 1, 2 GG), das Erziehungsrecht der Eltern (Art. 6 Abs. 2 GG) und
das Grundrecht der Berufsfreiheit der Arztinnen und Arzte (Art. 12 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 Birgerinnen und Biirger einzuschrinken. Nicht die
einzige, aber die entscheidende Voraussetzung ist, dass der staatliche Eingriff verhalt-

nismaf3ig ist.

ITII. VerhiltnismiBligkeit der Impfpflicht

Die Impfpflicht ist nicht verhiltnismiBig und damit eine verfassungswidrige Verlet-
zung der genannten Grundrechte. VerhiltnismiBig sind nur die staatlichen Eingriffe,

die geeignet, erforderlich und angemessen sind.

1. Impfpflicht ist nicht geeignet

Eine allgemeine Impfpflicht gegen das SARS-CoV-2 ist nicht geeignet, die mit ihr

verfolgten pandemiepolitischen Ziele zu erreichen.

Teile der Politik wollen durch die Rechtspflicht die Impfquote erhéhen. Davon ver-
sprechen sich die staatlichen Akteure eine Eindimmung des Pandemiegeschehens,
eine Verbesserung der Gesundheit der Bevélkerung und einen Schutz vor Uberlas-
tung des Gesundheitssystems. Im besten Fall will man eine Herdenimmunitit errei-

chen.
a) Wirkungslose Rechtspflicht

Rechtstheoretische Uberlegungen und praktische Erfahrungen sprechen dafiir, dass
diese Pflicht in der Praxis keine Wirkung entfalten wird. Dafir ist die Faktenlage zu
unsicher, das Thema politisch zu umstritten und das Vertrauen der Bevélkerung in
die staatliche Corona-Politik zu eingeschrinkt. Eine Rechtspflicht wird die Impfquote

nicht signifikant erhohen.



b) Begrenzte Wirkung der Impfstoffe gegen Omikron

Selbst wenn sich die Impfquote erhéhen sollte, hitte das nach neuesten medizini-
schen und epidemiologischen Studien keine Auswirkungen auf das aktuelle Infekti-
onsgeschehen. Immer neue aktuelle Erkenntnisse tiber die Omikron-Variante zeigen,
dass die aktuellen Impfstoffe dagegen nur sehr begrenzt helfen. Trotz hoher Impf-

quoten etwa in Spanien oder Bremen steigen dort die Inzidenzen exponentiell an.

2. Die Impfpflicht ist nicht erforderlich

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

allerdings nicht erforderlich.

a) Mildere Mittel

Erfordetlich ist eine staatliche Mal3nahme 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 lieB3e, ohne harte Eingriffe in
Grundrechte vorzunehmen. Forschungen zur Risikokommunikation im Public-
Health-Bereich zeigen, dass zahlreiche kommunikative Instrumente existieren, die

Menschen tiberzeugen kénnten, ohne dass eine rechtliche Pflicht n6tig wire.

b) Mildere Verldufe 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 deutlich seltener nétig. Die
Gefahr einer Uberlastung des Gesundheitssystems ist bei dieser Variante nicht mehr
erkennbar. Auch deshalb ist eine allgemeine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 nicht
erforderlich.



3. Die Impfpflicht ist nicht angemessen

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

verbunden sind.

Die Kosten sind enorm hoch: unzihlige Grundrechtseingriffe und mogliche Folge-
kosten fur die Demokratie, wie etwa Vertrauensverluste in den Staat, Politikverdros-
senheit oder Demokratieskepsis. Gleichzeitig ist die allgemeine Impfpflicht nicht ge-
eignet, das Ziel, das sie verfolgt, auch zu erreichen. Und sie ist unnétig. Denn es gibt

andere, mildere Mittel, die Impfquote zu steigern.

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

deshalb die allgemeine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 verfassungswidrig.

IV. Rechtsstaatliche Erwigungen

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

und das Wesentlichkeitsprinzip.

1. Freiheitsschutz durch Klarheit

Der rechtsstaatliche Bestimmtheitsgrundsatz verlangt, dass Rechtsvorschriften immer
hinreichend bestimmt sind. Die Birgerinnen und Biirger miissen immer genau wis-
sen, was der Staat von ihnen verlangt — und was nicht. Dadurch sichert die Verfassung

die Freiheit der Menschen.

Diesen Anforderungen konnte eine allgemeine Impfpflicht nicht entsprechen. Das
Gesetz zur Impfpflicht musste festlegen, welche Impfstoffe in einigen Monaten gegen
welche Virusvarianten nach welchem Impfschema eingesetzt werden missen. Das

kann aber zurzeit niemand wissen.



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 kann aber zum jetzigen Zeitpunkt niemand beantworten. Lediglich die
Impfpflicht zu statuieren, die Details aber der Verwaltung oder der STIKO zur spi-
teren Entscheidung zu tGberlassen, wire eine verfassungswidrige Verletzung des We-

sentlichkeitsgrundsatzes.

V. Gesamtergebnis

Eine allgemeine Impfpflicht gegen das SARS-CoV-2 verletzt zahlreiche Grundrechte,
nicht zuletzt die Menschenwiirde. Sie verst683t auch gegen den Wesentlichkeitsgrund-

satz und das Bestimmtheitsgebot. Sie ist deshalb verfassungswidrig.
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Einleitung:

Pandemie, Herdenimmunitit, Impfung,
Impfpflicht

Niemand rechnet mehr ernsthaft damit, dass sich das SARS-CoV 2 wieder ausrotten
lasst. Die Menschheit wird lernen mussen, damit zu leben.! Das Ziel der Pandemie-
Politik wird in den nichsten Jahren sein, das Virus unter Kontrolle zu halten. Das ist
in den letzten Monaten bereits gelungen — in unterschiedlichen Staaten unterschied-
lich gut. Die Mittel waren mehr oder weniger ausdifferenzierte Strategien der Kon-
taktbeschrinkungen. Durch Lockdowns, Maskenpflichten, Kontaktverbote und dhn-
liche MaBnahmen ist es gelungen, das Virus einigermalen zu kontrollieren. § 28 a
InfSchG zeigt die ganze Palette von Instrumenten, die eingesetzt werden kénnen, um
die Verbreitung des Virus zu begrenzen.? Allerdings waren keineswegs alle staatlichen

MaBinahmen in Deutschland verfassungsgemal3.?

I. Impfstoff und Herdenimmunitit

Seit gentigend Impfstoffe zur Verfiigung stehen, hat sich die Bandbreite der denkba-
ren Mittel erweitert. Durch Impfungen ldsst sich — so der immer noch hoffnungsvolle
Wissensstand von heute — eine Herdenimmunitit erreichen. Allerdings nimmt die

Hoffnung ab. Ob Herdenimmunitit ein realistisches Ziel sein kann, ist immer

1 Dazu Aschwanden, Nature 591 (2021), 520, 522.

2 Sehr kritisch Boehme-Nefiler, DOV 2021, 243, 246 ff. Einen umfassenden Uberblick {iber pharmakologische
und nicht pharmakologische Manahmen der Pandemiebekdmpfung geben Grofe et al., Bundesgesundheits-
blatt 2021 (4), 435, 436 ff.

3 Dazu kritisch Boebme-Nefiler, NVwZ 2021, 670, 671 ff. m.w.N.
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zweifelhafter.* Selbst der Prisident des Robert Koch-Instituts, Lothar Wieler, rechnet

nicht mehr damit, dass sich eine Herdenimmunitat erreichen lisst.>

Herdenimmunitito ist ein epidemiologisches Phinomen: Sind gentigend Menschen
einer Population immun und schiitzt diese Immunitit vor der Weitergabe des Erre-
gers (y,sterile Immunitit™), wird die Ausbreitung des Virus gestoppt. Viren, die ein
infizierter Mensch verbreitet, treffen dann vor allem auf immune Menschen, die nicht
erkranken und sie nicht weiterverbreiten. Infektionsketten werden unterbrochen; die
Zirkulation des Virus in einer Population wird unterbunden. Die Folge: Die Pandemie
lduft aus.” Dann sind auch Personen geschiitzt, die nicht geimpft werden kénnen oder

wollen.

Wie hoch der Anteil der Geimpften sein muss, um Herdenimmunitit zu erreichen,
hingt von der so genannten Reproduktionszahl eines Virus ab, die je nach Virus un-
terschiedlich ist. Sie beziffert die Anzahl nicht-immuner Menschen, die eine fur das
jeweilige Virus ansteckende Person sekundir infiziert. Bei SARS-CoV-2 existieren
hier sehr unterschiedliche Schitzungen, die alle auf unterschiedlichen mathemati-
schen Modellierungen beruhen.® Das Ziel der aktuellen Pandemie-Politik in Deutsch-
land ist, diese Quote zu erreichen. Denn dann kénnte man — so die Hoffnung - das
Virus kontrollieren, ohne harte Lockdown-Mallnahmen mit schweren politischen,

6konomischen und sozialen Nebenwirkungen ergreifen zu mussen.

4 Dazu Aschwanden, Nature 591 (2021), 520, 521 ff.

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

haben-wir-gestrichen-sagt-RIKI-Chef-Wieler.html.

6 Detailliert dazu Fine et al., Clinical Infectious Diseases 2011, 911 ff.

7 So lassen sich Infektionskrankheiten sogar ausrotten. Dazu Fine et al., Clinical Infectious Diseases 2011,
911, 912.
8 Im Detail Wichmann et al., Epidemiologisches Bulletin 27 (2021), 3, 4 auf der Grundlage mathematischer

Modellszenarien.
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II. Impfquote und Impfpflicht gegen SARS CoV-2

Was ist allerdings, wenn die notwendige Impfquote mit freiwilligen Impfungen nicht
erreicht werden kann? Wire dann eine generelle staatliche’ Impfpflicht gegen SARS-
CoV-2 politisch klug und verfassungsrechtlich zulidssig? Oder misste man sich vom
Ziel der Herdenimmunitit verabschieden? Die Politik streitet zunehmend heftiger

Uber eine allgemeine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2.

Erste Staaten in Europa haben unterschiedliche Impfpflichten gegen SARS-CoV-2
eingefiihrt. Es gibt auch erste Urteile zur Zulissigkeit dieser Impfpflichten.!” Bekannt
geworden ist vor allem ein Urteil des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) vom 8.4.2021."1 Der EGMR hat in dieser Entscheidung eine in Tschechien
tir Kinder geltende Impfpflicht fiir vereinbar mit Art. 8 EMRK erklirt. Er sicht keine
Verletzung des Rechts auf Privatleben, zu dem auch die kérperliche Unversehrtheit
gehort. Das Urteil hat allerdings keine Bedeutung fiir die Frage nach der Verfassungs-
miBigkeit einer allgemeinen Impfflicht gegen SARS-CoV-2 in Deutschland. Der
EGMR beschiftigt sich mit der Auslegung einer Norm der Europiischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK). Zwar sind die Normen der EMRK gem. Art. 59 Abs. GG
Bestandteil des deutschen Rechts auf der Ebene des Bundesrechts. Sie stehen aller-
dings im Rang unterhalb der Verfassungsnormen.!> Mit anderen Worten: Die Verfas-
sung geht vor. Die EMRK kann deshalb den Grundrechtsschutz des GG nicht ein-

schrinken.!3

Politisches Handeln ist im Verfassungsstaat nicht vollig frei. Es wird immer durch die

Verfassung begrenzt. Was sind also die verfassungsrechtlichen Determinanten einer

9 Zut sehr problematischen Impfpflicht in arbeitstechtlichen Zusammenhingen Naber/Schulte, NZA 2021, 81,
82 ff.; Benkert, NJW-Special 2021, 50, 50 f.

10 Einen Uberblick gibt Gerbard (2021), S.

11 EGMR, Urteil vom 8. April. 2021 — 47621/13 v.a. (Vavricka u.a.) — NJW 2021, 1657.

12 BVerfGE 138, 296 Rn. 149.

13 BVerfGE 137, 273 Rn. 128.
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Corona-Impfpflicht? Wire eine allgemeine Impfpflicht gegen das SARS-CoV- 2 mit

dem Grundgesetz vereinbar?

A. Die allgemeine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2

Der Gegenstand dieses Gutachtens ist die allgemeine Impfpflicht gegen SARS CoV-
2. Darunter wird — ungeachtet aller denkbaren Variationen im Detail — eine Impf-
pflicht verstanden, die grundsitzlich jeden Menschen adressiert. Selbstverstindlich
gehoéren zu einer allgemeinen Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 auch Ausnahmen, die

medizinisch, sozial oder psychologisch begriindet sein kénnen.

I. Impfskepsis — Griinde und Konsequenzen

Knapp 75% der deutschen Bevolkerung sind vollstindig gegen SARS-CoV-2 ge-
impft."* Das ist die entscheidende Zahl, die die deutsche Diskussion tiber die Impf-
pflicht gegen SARS-CoV-2 bestimmt. An ihr orientieren sich groB3e Teile der Politik.

Das ist problematisch, denn diese Zahl ist wenig aussagekriftig.

Das Robert Koch-Institut (RKI) geht davon aus, dass die wirkliche Zahl um mindes-
tens 5 Prozentpunkte héher liegt.!> Wichtig ist auch die nach Altersgruppen differen-
zierte Betrachtung der Impfquote.!¢ In der besonders gefihrdeten Altersgruppe ab 60

Jahren sind knapp 88 % der Menschen vollstindig geimpft. Die Gruppe der 18 —

14 Nicht mitgerechnet werden dabei die Kinder im Alter von 0-4 Jahren, fir die bisher kein zugelassener
Impfstoff existiert.

15 COVID-19 Impfquoten-Monitoring in Deutschland (COVIMO), abrufbar unter: https://www.tki.de » co-
vimo_studie_bericht_6.

16 Die tagesaktuellen Zahlen finden sich finden sich auf: www.impfdashboard.de.
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59jihrigen verzeichnet eine offizielle Quote vollstindig Geimpfter von gut 83%.17
Lediglich die — weniger gefihrdeten — 5-18jdhrigen Menschen kommen auf eine ge-
ringere Quote. Letztlich geht es nicht um die Impfquote an sich, sondern um die
Frage, wie viele Menschen gegen das Virus mehr oder weniger immun sind. Deshalb
misste man auch berticksichtigen, wie viele Menschen eine Infektion durchgemacht
haben und deshalb immun sind. Offiziell hat das RKI knapp 8,8 Millionen Infektio-
nen registriert. Selbst wenn man davon ausgeht, dass manche Menschen mehrfach

infiziert waren, erhoht diese Zahl die Quote der immunen Menschen ganz erheblich.

Trotzdem scheint das den maligeblichen Politikerinnen und Politikern zu gering, um
das Infektionsgeschehen in Deutschland unter Kontrolle zu bringen. Unterschiedli-
che Akteure aus Politik und politiknaher Wissenschaft bringen deshalb seit Wochen
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 Beschiftigte im Gesundheitswesen und in der Altenpflege,

bis zum 15. Mirz 2022 eine ausreichende Immunitit gegen Corona nachzuweisen.

In diesem Gutachten geht es um die verfassungsrechtliche Zulissigkeit einer allge-
meinen Impfpflicht gegen SARS-CoV-2.18 Um diese Frage zu beantworten, muss
man auch auBerrechtliche Faktoren miteinbeziehen. Die auerrechtliche Grundlagen-
frage ist: Woher kommt die Impfskepsis und die Impfgegnerschaft der bisher nicht

geimpften etwa 25 % der Bevolkerungr!® Ohne eine empirisch fundierte Antwort auf

17

181959 hat das Bundesverwaltungsgericht die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Impfpflicht gegen die
Pocken bejaht. Das Urteil - BVerwGE 9, 78 = NJW 1959, 2325 — taugt allerdings nicht als Prizedenzfall. Es
bezieht sich ausschlieSlich 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 verin-
dert hat.

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

Schmitt, Vaccine 2002 (20), 2 ff.
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diese Frage lisst sich die verfassungsrechtliche Notwendigkeit und Zulissigkeit einer

wie auch immer gearteten Impfpflicht kaum beurteilen.

Nicht jeder, der sich nicht impfen lsst, ist ein Impfgegner.?0 Impfskepsis ist auch kein
neues Phianomen.?! Zahlreiche Menschen stehen speziell einer SARS CoV-2 -Imp-
fung kritisch und skeptisch gegeniiber, obwohl sie grundsitzlich Impfungen befiir-
worten.?? Nur etwa 2-4% der deutschen Bevolkerung sind harte Impfgegner.??> Die

Z.ahl hat sich seit 2012 halbiert.

Wer grundsitzlich gegen (Corona) Impfungen eingestellt ist, wird natirlich auch eine
rechtliche Pflicht zur Impfung ablehnen. Allerdings ist die Frage nach der Impfpflicht
noch einmal eine andere als nach der Impfung. Bei der Impfpflicht gegen SARS-CoV-
2 geht es nicht nur um personliche und medizinische Fragen. Sie betrifft auch gesell-
schaftliche, sozialpsychologische und verfassungsrechtliche Aspekte. Man kann des-
halb auch Impfungen als medizinisches und epidemiologisches Instrument grundsitz-
lich befiirworten, trotzdem eine rechtliche Pflicht zur Impfung ablehnen. Nicht jeder

Gegner einer Impfpflicht ist auch gleichzeitig ein Impfskeptiker oder Impfgegner.

Im Verfassungsstaat heiligt der Zweck niemals die Mittel. Dass Impfungen sinnvoll
sein kénnen,?* reicht deshalb nicht aus, um eine Rechtspflicht zur Impfung zu legiti-
mieren. An eine staatliche Pflicht und - in letzter Konsequenz weitergedacht - einen
staatlichen Zwang zur Impfung stellt die Verfassung besonders strikter Anforderun-

gen.

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

21 Dazu Hatrison/Wu, Eutopean Journal of Epidemiology (2021), 35, 325, 327 und ThieBen, Immunisierte
Gesellschaft 2017, S. 31 ff. m.w.N.

22 ’Zu den Grunden dafiir Salomoni et al., Vaccines 2021, 9, 873 ff. und Castellano-Tejedor, International
Journal of Environmental Research and Public Health 2021, S. 873 ff.

23 Horstkotter et al. (2021): Einstellungen, Wissen und Verhalten von Erwachsenen und Eltern gegentiber
Impfungen — Ergebnisse der Reprisentativbefragung 2020 zum Infektionsschutz. BZgA-Forschungsbericht,
S. 33 Abb. 1).

24 Dazu grundsitzlich Greenwood, Philosophical Transactions of the Royal Society B 369: 20130433.
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II. Impfpflicht als Grundrechtseingriff

Eine rechtlich verbindliche Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 ist ein Eingriff in zahlrei-
che Grundrechte. Im Vordergrund stehen die Grundrechte aus Artt. 1 Abs. 1 GG,
Art. 2 Abs. 2,6 Abs. 2 und 4 Abs. 1,2 GG.%5

1. Der Menschenwiirdeaspekt der Impfpflicht

Der wichtigste Wert im deutschen Recht ist die Menschenwtirde. Die Wiirde des
Menschen ist unantastbar, sagt die Verfassung in Art. 1 Abs. 1 GG unnachahmlich
kurz und prignant. 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

allgemeine Corona-Impfpflicht die Menschenwiirdegarantie des Grundgesetzes?

a) Kein Objekt - Menschenwiirde als zentraler Wert der 1 erfassung

Die Menschenwtirde ist der zentrale Wert der Verfassung,? ja des gesamten deut-
schen Rechts insgesamt. Nach den grauenhaften Verbrechen des nationalsozialisti-
schen Staates, die die Wirde 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

% Je nachdem, wie die Impfpflicht konkret im Detail ausgestaltet wird, kénnen noch weitere Grundrechte
betroffen sein. Dazu Rixen, in: Huster/ Kingreen Hdb InfSchR 2021, Kap. 5 Rn. 87 m.w.N.

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

27 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 1 Rn. 1.
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bewusste Abkehr von der Vergétzung des Staates und der Volksgemeinschaft, die in

Deutschland eine gewisse Tradition hat.?8

Einen allgemein akzeptierten, dogmatisch prizisen Rechtsbegriff der Menschen-
wirde gibt es allerdings nicht.?” Trotzdem besteht Einigkeit tiber einen Kernbereich
dessen, was Menschenwiirde ausmacht. Damit ldsst sich in der Rechtspraxis gut ar-

beiten.

Die Menschenwiirde ist der soziale Wert- und Achtungsanspruch, der dem Menschen
wegen seines Menschseins zusteht.? Individualitit, Identitit sowie physische, psychi-
sche und moralische Integritit des Menschen sind immer und tiberall zu respektie-
ren.3! Die Menschenwiirde, die das Grundgesetz garantiert, besteht darin, dass jeder
Mensch immer als selbstverantwortliche, autonome Personlichkeit anerkannt und res-
pektiert wird.3? Er ist immer Subjekt als gleichberechtigtes Mitglied in der rechtlich
verfassten Gemeinschaft.?3 Ein Mensch ist nie Mittel zum Zweck eines anderen, son-
dern immer Zweck an sich.>* Deshalb darf kein Mensch jemals zum bloen Objekt

staatlichen Handelns gemacht werden.?

b) Impfentscheidung als hoch komplexe Risikoabwdgung

Wie wohl jede medizinische Mal3nahme, hat auch eine Impfung gegen das SARS-
CoV-2 nicht nur (beabsichtige) Wirkungen, sondern auch (unbeabsichtigte)

28 Dazu Jatass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 1 Ra. 1.

29 Dreier in Dreier, GG-Kommentar, 3. Aufl. 2013, Art. 1 T Rn. 52 mwN.

30 BVerfGE 87, 209, 228.

31 Ahnlich Dreierin Dreier, GG-Kommentar, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 62 mwN.

32 BV er/GE 109, 133 (171) st. Rspr. = NJW 2004, 739 (745).

33 BVerfGE 144, 20, Rn. 541.

34 So schon die Begriindung der Menschenwiirde bei Kant in seiner Grundlegung der Metaphysik der Sitten,
1785, S. 435 £.

35 BV er/GE 144, 20 (207) st. Rspr. Die Formel geht auf Diirig, AGR 1956, 117 (127) zurtck. Sehr kritisch und
skeptisch dazu aber Dreierin Dreier, GG-Kommentar, 3. Aufl. 2013, Art. 1 1 Rn. 55 mwN.
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Nebenwirkungen. Das macht die Impfentscheidung zu einer hoch komplexen Risi-

koabwigung.
aa)  Unklare Faktenlage

Ob und wie die aktuellen Impfstoffe gegen die grassierenden Virus-Varianten wirken,
ist trotz extremer Forschungsanstrengungen und einer Vielzahl wissenschaftlicher
Studien nicht abschlieBend geklirt. Die Beurteilung hingt auch davon ab, welchen
Aspekt man betrachtet (Schutz vor Infektion, schwerem Verlauf, Hospitalisation, In-
tensivstation, Tod oder Ubertragung des Virus auf andere).’ Der aktuelle Wissens-
stand indert sich gerade in immer kiirzeren Abstinden. Ahnlich unsicher und flieBend
ist die Lage bei den Nebenwirkungen.?’.,,Rote-Hand-Briefe* sind Informationsschrei-
ben, mit denen pharmazeutische Unternehmen laufend tber neu bekannt gewordene
Nebenwirkungen ihrer Produkte informieren. Bei den SARS-CoV-2-Impfstoffen ist
die Frequenz dieser Briefe ungew6hnlich hoch.3® Das ist ein Indiz dafiir, wie flieBend
und unsicher der sich dauernd dndernde Erkenntnisstand ist. Die Sicherheit der Impf-

stoffe kann deshalb derzeit nicht abschlie8end beurteilt werden.

Welche Nebenwirkungen mit welcher Wahrscheinlichkeit auftreten kénnen, hingt
von zahlreichen Faktoren ab. Lingst noch nicht alle Faktoren, die relevant sein kon-
nen, sind bekannt und ausreichend erforscht und verstanden. Das hingt auch daran,
dass der Staat bisher kein effektives Monitoring installiert hat, das eine verldssliche
und fundierte Datengrundlage schaffen konnte. Standard bei der Anwendung neuer

Medikamente und Impfstoffe ist eine aktive post-marketing-surveillance, die hier bisher

36 Ausfithrlich und im Detail zum aktuellen Stand die ,,COVID-19 vaccine surveillance reports® der briti-

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

cine-weekly-surveillance-reports.
37 Auskunft iber den Stand der bisher registrierten Nebenwirkungen gibt der Sicherheitsbericht des PEI,

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

richt-27-12-20-bis-30-11-21.pdf? blob=publicationIfile&v=9.

38 Zum aktuellen Stand der neu aufgetretenen Nebenwirkungen: https://www.pei.de/DE/newsroom/ver-

offentlichungen-arzneimittel /rote-hand-briefe /rote-hand-briefe-node.html.
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aber fehlt.3* Auch die individuelle Vulnerabilitit und die Wahrscheinlichkeit schwerer
Erkrankungen mit Langzeitfolgen sind sehr unterschiedlich - aber noch lange nicht

vollstindig von der Wissenschaft erforscht oder gar verstanden.
bb)  Bisher nur bedingte Zulassung

Bisher haben die Impfstoffe, die in Deutschland verimpft werden, deshalb keine volle,
sondern nur eine bedingte Zulassung erhalten.*’ Die EU-Kommission lisst sie zu,
obwohl die Pharmaunternehmen vor der Zulassung deutlich weniger Datenmaterial
vorgelegt haben als fiir eine regulire, nicht bedingte Zulassung notwendig gewesen

ware.

Eine bedingte Zulassung*! ist die Zulassung eines Arzneimittels, fir 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 er-
teilen, wenn die Datenlage ausreichend ist und der Nutzen der sofortigen Verfiighar-
keit des Arzneimittels die Risiken, die mit der beschrinkten Datenlage verbunden
sind, deutlich Giberwiegt. Die EU-Kommission geht bewusst ein héheres Risiko ein,
um in einem Notfall einen Impfstoff schneller verfiigbar zu machen. Das soll hier
nicht politisch oder rechtlich kritisiert werden. Aber es zeigt, dass auch die individuelle

Entscheidung fir oder gegen eine Impfung dieses erhéhte Risiko mit bedenken muss.

39 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.

40 Einen Uberblick gibt die EMA unter https:

www.ema.europa.eu/en/human-regulatory/over-

view/public-health-threats/coronavirus-disease-covid-19/treatments-vaccines/vaccines-covid-19/covid-19-

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

4 Einzelheiten dazu bei https://www.ema.curopa.cu/en/human-regulatory/marketing-authorisation /conditi-

onal-marketing-authorisation.
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cc) Risikoabwigung

Vor diesem Hintergrund ist jede Entscheidung tiber eine Impfung gegen Corona eine
hoch komplexe Risikoabwigung auf der Grundlage weitgehend unsicherer Fakten
und vieler Unbekannter. Die medizinische, virologische und epidemiologische For-
schung produziert in schneller Folge immer wieder neue Erkenntnisse, durch die sich
der bisherige Stand der Wissenschaft modifiziert. Das ist eine beeindruckende Leis-

tung der Wissenschaft. Aber es erhoht die Komplexitit der Impfentscheidung weiter.

¢) Pflicht trotz Komplexitit und Unsicherheit — 1V erletzung der Menschenwiirde

Eine Impfentscheidung ist per se eine komplexe Abwigungsentscheidung und zu-
tiefst 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 Ab-
wigung zwischen den Wirkungen, den Nebenwirkungen und den Gefahren einer
Impfung. Wenn der Staat eine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 einfithrt, nimmt er
den Burger die Abwigung aus der Hand. Er entscheidet die Abwigung pauschal fiir
seine Burger. Aus der individuellen Impfentscheidung im konkreten Einzelfall wird
eine pauschale Entscheidung, die den Einzelfall nicht berticksichtigt. Der Biirger ist
dann nicht mehr das selbstentscheidende Subjekt, sondern ein Objekt, tiber das der

Staat entscheidet. Das vetletzt die Menschenwtirde.

d) Abwdgung: 1.eben/ Gesundheit gegen 1 eben/ Gesundheit

Zwar ist bisher nicht vollstindig klar ist, welche Nebenwirkungen mit welcher Wahrt-
scheinlichkeit auftreten. Aber es kristallisiert sich heraus, dass schwere Nebenwitrkun-

gen auftreten kénnen. Der aktuelle Sicherheitsbericht des Paul Ehrlich-Instituts listet
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cine Fille schwerer Nebenwirkungen auf.*?> Auch wenn die gemeldeten Fille relativ
selten sind®, lassen Sie sich nicht mehr mit dem Zufall oder dem allgemeinen Lebens-
risiko erkldren. Sie sind verursacht durch die SARS-CoV-2-Impfungen. Durch eine
Pflicht zur Impfung missen die Biirgerinnen und Biirger das Risiko dieser Nebenwir-
kungen eingehen, ob sie wollen oder nicht. Das ist unter dem Gesichtspunkt der Men-

schenwiirde dullerst problematisch

Indem er die SARS-CoV-2-Impfplicht einfihrt, trifft der Staat eine Abwigung zwi-
schen Leben und Gesundheit derjenigen, die eine schwere Nebenwirkung erleiden
(kénnen), und Leben und Gesundheit derjenigen, die durch eine Impfung geschiitzt
werden (sollen). In der Impfpflicht driickt sich das Ergebnis dieser pauschalen Ab-
wigung aus: Wer eine schwere Nebenwirkung erleidet, muss das hinnehmen im Inte-
resse der anderen Menschen, der Allgemeinheit. Solche Abwigungsentscheidungen

verstof3en 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 — abwigen, wen er mehr schiitzt und wem er ein
groBeres Risiko zumutet. Genau das tite der Gesetzgeber aber mit einer allgemeinen
Impfpflicht gegen das SARS-CoV-2. Die Folge: Mit dieser Abwigung verletzt er die
Menschenwiirde der Betroffenen. Auch unter diesem Gesichtspunkt ist die allge-

meine SARS-CoV-2-Impfpflicht verfassungswidrig.

42 https:/ /www.pei.de/SharedDocs/Downloads/DE/newstoom/dossiers/sichetheitsbetichte/sicherheitsbe-
richt-27-12-20-bis-30-11-21.pdf?__blob=publicationFile&v=9

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

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

4“4 BVerfGE 115, 118, 139.
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2. Leben, korperliche Unversehrtheit und Selbstbestimmung

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

tem der Grundrechte.*> Das Grundrecht auf Leben stellt sogar ,,einen Héchstwert™

dar.46

a) Rechtspflicht als Eingriff?

Direkt hat eine Pflicht zur Impfung keine Auswirkungen auf das Leben, die kérperli-
che Unversehrtheit oder die korpetliche Selbstbestimmung der Biirgerinnen und Biir-
ger, die von ihr betroffen sind. Allerdings ist die Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 na-
tirlich kein Selbstzweck. Sie zielt auf eine tatsichliche Impfung und will sie mit recht-
lichen Mitteln durchsetzen. In der rechtlichen Logik fithrt eine Pflicht zur Impfung
direkt zur tatsichlichen Impfung. Deshalb ist schon die Impfpflicht ein Eingriff in
die Grundrechte von Art. 2 Abs. GG.

b) Leben, korperliche Unversebrtheit, kirperliche Selbsthestimmung

Klinische Studien belegen, dass Impfkomplikationen bei den aktuellen Impfstoffen
gegen Corona zu Todesfillen fiihren kénnen. 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. 2S. 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

45 BVerfGE 128,282, 302 in Bezug auf die kérperliche Unversehrtheit.
46 BVerfGE 115, 118/139 st.Rspr.
47 Dazu https://www.rki.de/SharedDocs/FFAQ /COVID-Impfen/FAQ Todesfaelle.html.
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Impfung — und ein starker Eingriff in die Gesundheit. Die weit verbreitete Rede von

der Impfung als einem ,,Pieks* ist bestenfalls irrefihrend.

Mit dem Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit eng zusammen hingt die kor-
perliche Selbstbestimmung.*Dieses Grundrecht umfasst das Recht der Selbstverlet-
zung und die Freiheit zur Krankheit.# Die Verfassung zwingt grundsitzlich nieman-
den dazu, gesund zu leben und Krankheiten zu vermeiden. Staatlicher Paternalismus
ist dem Grundgesetz vollig fremd. Eine Verpflichtung zur Impfung greift in diese

Freiheit zur korpetlichen Selbstbestimmung ein.

3. Erziehungsrecht der Eltern

Wenn eine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 auch fiir Kinder gilt, stellt sie zusitzlich
cinen Eingriff in das Eltern-Grundrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG dar. Eltern kénnen
grundsitzlich frei von staatlichen Einflissen und Eingriffen nach eigenen Vorstellun-
gen dartiber entscheiden, wie sie die Pflege und Erziehung ihrer Kinder gestalten.>
Dazu gehért auch die Freiheit, tiber medizinische Malinahmen zu bestimmen.>! Eine
Pflicht zur Impfung nimmt den Eltern diesen Entscheidungsspielraum und greift
dadurch in ihr Erziehungsgrundrecht ein. Sie kénnen sich rechtlich nicht mehr gegen

eine Impfung entscheiden, ohne mit Sanktionen rechnen zu miissen.

In ihren Entscheidungen sind die Eltern zwar trotzdem nicht vollstindig frei. Das
Elternrecht ist ein Recht im Interesse des Kindes.>? Eltern tiben das Erziehungsrecht

lediglich treuhdnderisch zum Wohl des Kindes aus > Der Gesetzgeber darf das

48 Jarass/ Pieroth, Grundgesetz fir die Bundestepublik Deutschland. 16. Aufl. 2020, Art. 2, Rn. 83 m.w.N.
49 BVerfGE128, 282, 304.

50 BGHZ 213, 107 Ra. 10.

51 Schaks/Krahnert , MedR 2015, 860, 866 m.w.N.

52 BVerfGE 121, 68, 92; st. Rspr.

53 BVerfGE 107, 104, 121.
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Elternrecht deshalb in konkreten Details ausgestalten.>* Eine Impfpflicht gegen
SARS-CoV-2 fir Kinder ist aber keine bloBe Ausgestaltung des Erziehungsrechts
mehr, sondern schon ein Eingriff in dieses Grundrecht. Dazu sind ihre medizinischen
und gesundheitlichen Auswirkungen zu gravierend. Trotz aller medizinischen Vor-
teile: Eine Impfung von Kindern ist keine banale Angelegenheit, sondern eine Ent-
scheidung, die sich Eltern wegen der ebenfalls vorhandenen Nachteile sehr gut tiber-

legen werden und sehr schwer machen kénnen.

4. Glaubens- und Gewissensfreiheit

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

Glaubens- und Gewissensfreiheit der betroffenen Menschen ein.

a) Glanbensfreiheit

Manche Menschen lehnen eine Impfung aus religiésen Griinden ab. In einigen
evangelischen Freikirchen ldsst sich in Deutschland eine grundsitzliche Skepsis ge-

geniiber einer Impfung beobachten.> In Amerika sind Evangelikale, die eine Impfung

54 BVerfGE 121, , 92, 94.
55 Schaks/ Krahnert MedR 2015, 860, 866 m.w.N.

56 Dazu https://www.welt.de/politik /deutschland /plus234220402 /Corona-Impfverweigerung-als-Wider-

standssymbol.html.
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ablehnen, nicht selten.’” In Israel stockt die Impfkampagne immer wieder, weil or-

thodoxe Juden aus religiésen Grinden eine Impfung ablehnen.>

aa)  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 gliubiger Mensch einen Bezug zu héheren
Michten herstellen will.® Das klassische Argument bei der religiés motivierten
Impfskepsis ist: Man wolle seinen vom Schopfer geschenkten Korper nicht schidigen
mit einem "experimentellen Medikament".® Indem er den Korper als Geschenk sei-
nes Schopfers begreift, stellt der gliubige Mensch den nétigen transzendentalen Be-

zug her.

Maf3geblich ist dabei das Selbstverstindnis der jeweiligen Religionsgemeinschaft und
des einzelnen Grundrechtstrigers.’! Deshalb muss der Staat religiose Entscheidungen
akzeptieren, die Menschen in freier Selbstbestimmung getroffen haben.®> Ob Aufen-
stehende oder staatliche Behorden die Entscheidung fir nachvollziehbar oder ver-

ninftig halten, ist unerheblich. Wer also eine Coronaimpfung aus religiésen Griinden

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

57 Rither, Geimpfte werden geichtet, Deutschlandfunk vom 19.5.2021 (https://www.deutschland-
funk.de/christlicher-fundamentalismus-geimpfte-werden-geaechtet.886.de. htmlPdram:article_id=497431).
58 Beckmann, Impfen und Gottvertrauen, Deutschlandfunk 27.5.2021 (https://www.deutschland-
funk.de/rolle-der-religion-auf-dem-weg-zut-herdenimmunitaet-impfen.1148.de.html?dram:ar-
ticle_id=497897).

59 BVerfGE 83,341, 353 — Baha'i.
60 Ausfithrlich dazu Ege, in: https:

pflicht-mit-religioesen-ausnahmen (30.12.2021).
61 BVerfGE 24, 236,247 — Aktion Rumpelkammer

62Grundlegend BVerfGE 32,98,106 — Gesundbeter, st. Rspr.
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bb)  Eingriff

In solchen und dhnlichen Fillen wire eine rechtliche Impfpflicht gegen SARS-CoV-
2 ein direkter Eingriff in das Grundrecht der Glaubensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG).%
Denn sie zwingt einen Gldubigen zur Impfung, also einem Verhalten, dass er als un-

vereinbar mit seiner religiésen Uberzeugung ansicht.

b) Gewissensfreiheit

Denkbar ist auch, dass eine gesetzliche Pflicht zur Impfung in die ebenfalls von Art.

4 Abs. 1 GG geschiitzte Gewissensfreiheit eingreift.

aa)  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 Bése orientierte Entscheidung® an, ,,die
der einzelne in einer bestimmten Lage als fiir sich bindend und unbedingt verpflich-
tend erfahrt, sodass er gegen sie nicht ohne ernste Gewissensnot handeln kénnte. %4
Konkret bedeutet das: Eine bloBe Impfskepsis ist noch keine Gewissensentschei-
dung, die vom Grundgesetz geschiitzt wird. Wer also eine Impfung aus gesundheitli-
chen Erwigungen ablehnt, trifft noch keine Gewissensentscheidung. Anders ist es aber,
wenn die Ablehnung auf grundlegenden, tiefen Uberlegungen zur gesamten Lebens-
fiihrung beruht. Das kénnte etwa eine grundsitzliche Entscheidung zu einem natur-
verbundenen Leben ohne technologische Eingriffe in natiirliche Kérperfunktionen

und innere Abldufe sein. Ein anderes Beispiel sind Arztinnen und Arzte, die

63 Schaks/ Krahnert, MedR 2015, 860, 866.
64 Grundlegend BVerfGE 12,45,55 — Wehrpflicht I, BVerGE 48, 127, 137 Wehrpflicht 11.

27



bestimmte medizinische Behandlungen nicht nur fachlichen, sondern aus Gewissens-

grinden ablehnen.

bb)  Eingriff

Wenn eine Gewissensentscheidung eine Impfung verbietet, ist die gesetzliche Impf-
pflicht gegen SARS-CoV-2 ein Eingriff in das Grundrecht aus Art. 4 Abs. 1 GG des
Betroffenen. Das gilt einmal fiir Menschen, die sich wegen der Impfpflicht impfen
lassen missen, obwohl sie das in Gewissensnote bringt. Allerdings betrifft das nicht
nur die potenziell zu Impfenden, sondern auch die Arztinnen und Arzte, die impfen

sollen und mussen.

Wenn es eine allgemeine gesetzliche Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 gibt, sind
grundsitzlich alle Kassen- und Vertragsirzte verpflichtet, solche Impfungen auszu-
fithren. Das ergibt sich aus § 13 Abs. 7 S. 3 Bundesmantelvertrag Arzte (BMV

Arzte) .05

Arzte und Arztinnen, die aus fachlicher Uberzeugung mit guten Griinden einer Imp-
fung ablehnend gegentiberstehen, kommen dadurch noch nicht in einen Gewissens-
konflikt. Sie sehen eine medizinische Priventionsmal3nahme kritisch. Der Gesetzge-
ber sicht das anders und verpflichtet sie, diese MaB3nahme auszufithren. Das ist nicht

selten. Die Schwelle eines Eingriffs in die Gewissensfreiheit ist noch nicht erreicht.

Lehnen Medizinerinnen und Mediziner allerdings eine bestimmte Impfung — etwa die
SARS-CoV-2-Impfung - aus grundlegenden ethischen Erwigungen und tiefen Uber-
zeugungen ab, kann sich durchaus ein Gewissenskonflikt entwickeln. Denn halten sie
sich an die gesetzliche Pflicht und impfen, handeln sie gegen ihre tiefe Uberzeugung,
ihr Gewissen als Arzt oder Arztin. Das lisst sich nicht mit der drztlichen Ethik ver-

einbaren, wie sie nicht nur im FEid des Hippokrates, sondern auch in der Genfer

65 Dazu auch unten II. 5.b).
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Deklaration des Weltdrztebundes von 1948% zum Ausdruck kommt. Wenn sie aber
auf ihr Gewissen horen und nicht impfen, verletzen sie ihre rechtlichen Pflichten. Die
Impfpflicht, mit der der Gesetzgeber dieses Dilemma verursacht, ist deshalb ein Ein-

griff in die Gewissensfreiheit von Arztinnen und Arzten sein.

Aus ahnlichen Erwagungen kann eine allgemeine Rechtspflicht zur Coronaimpfung
auch ein Eingriff in die Gewissensfreiheit von Eltern sein. Lehnen Sie aus Gewissens-
griinden eine Impfung ab, bringt die Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 sie in ein belas-
tendes Dilemma. Wenn sie ihrem Gewissen folgen und ihre Kinder nicht impfen las-
sen, verletzen sie das Gesetz. Folgen sie dem Gesetz und lassen ihre Kinder impfen,

verletzen sie thr Gewissen.

5. Berufsfreiheit der Arztinnen und Arzte

Eine allgemeine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 greift auch in das Grundrecht der

Berufsfreiheit der Arztinnen und Arzte ein.

a) Schutzibereich

Art. 12 Abs. 1 GG garantiert allen Deutschen ein einheitliches Grundrecht der Be-
rufsfreiheit. Es konkretisiert das Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit
im Bereich der individuellen Leistung und Existenzerhaltung.®” Es ist — etwas zuge-

spitzt — eine 6konomische Konkretisierung des allgemeinen Persénlichkeitsrechts in

% Jhre Bedeutung ergibt sich auch daraus, dass sie der aktuell gliltigen (Muster-)Berufsordnung fiir die in
Deutschland titigen Arztinnen und Arzte (MBO-A 1997), idF vom 5. Mai 2021Deutsches Arzteblatt (2021),
118/23 DOI: 10.3238 /arztebl.2021.mbo_daet2021, vorangestellt ist.

67 BVerfGE 103,172, 183; st. Rspr.;
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Art. 2 Abs. 1 GG. Deshalb kommt dem Grundrecht ein besonderer Rang im System

der Verfassung zu.%®

Das Grundrecht der Berufsfreiheit schitzt nicht nur die Wahl eines Berufes. Es
schiitzt auch die Freiheit der Berufsausiibung. Bezogen auf Arzte bedeutet das: Att.
12 GG garantiert die drztliche Therapiefreiheit - allerdings auf der wissenschaftlichen
Grundlage und im Rahmen des gesicherten medizinischen Wissens. Geschiitzt ist
dadurch die drztliche Tatigkeit auf der Basis der anerkannten Standards der Medizin.%
Dabei gibt es Spielrdiume. Denn Art. 12 GG umfasst auch spezifische eigene, durch
Studium, Ausbildung und Berufspraxis geprigte drztliche Ansichten zur Heilkunde.
Dazu gehort selbstverstindlich auch der Bereich der Schutzimpfungen als wichtiger

Teil arztlicher Tatigkeit.

b) Eingriff

Eine allgemeine rechtliche Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 fiir alle hitte direkte Fol-
gen fiir die berufliche Titigkeit jedenfalls von niedergelassenen Arztinnen und Arzten.
Sie missten die Corona-Impfungen durchfithren. Von Ausnahmen abgeschen lisst
thnen das Arztrecht kaum eine Méglichkeit, eine Impfung abzulehnen. Der fiir die
meisten Arzte einschligige § 13 Abs. 7 S. 3 Bundesmantelvertrag-Arzte (BMV-Arzte)
erlaubt die Ablehnung einer Behandlung nur in begriindeten Fillen. Ob die medizi-
nisch-fachlich fundierte Ablehnung des SARS-CoV-2 Impfstoffs als solch ein begriin-
deter Fall einzuschitzen wire, ist bisher nicht geklirt. In jedem Fall hitte die Einfih-
rung einer allgemeinen Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 Auswirkungen auf die édrztli-
che Praxis. Sie ist deshalb ein Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit der Arzte
und Arztinnen nach Art. 12 Absatz 1GG.

68 BVerfGE 71,183, 201; st. Rspr.
09 Grundsitzlich zur Berufsfreiheit der Arzte Rixen, MedR 2018, 667, 670 ff. m.w.N.
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III. VerhiltnismiBligkeit: Zweck, Geeignetheit, Erforderlich-

keit, Angemessenheit

Wie jeder Eingriff in Grundrechte ist eine Corona-Impfpflicht verfassungsrechtlich

nur zulissig, wenn und soweit sie verhaltnismalBig ist.

1. Legitimer Zweck

Ein Eingriff in Grundrechte ist nur verhiltnismiBig und damit verfassungskonform,
wenn er einen legitimen Zweck verfolgt.”” Welche Zwecke wiren denkbar, die eine

umfassende Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 rechtfertigen kénnten?

a) Steigerung der Impfquote

Der Impfpflicht geht es unmittelbar um eine Steigerung der Impfquote. Die Steige-
rung der Impfquote an sich kann allerdings kein legitimer Zweck sein. Im Grundge-
setz findet sich keine Norm, die rechtfertigt oder gar verlangt, dass der Staat méglichst
viele Menschen impft. Letztlich kann die Steigerung der Impfquote nur ein Zwischen-
schritt sein, um die Gesundheit der Birger und die freiheitliche Struktur der Gesell-

schaft zu schutzen.

b) Eigenschutz,

Theoretisch denkbar wire auch, dass eine Impfpflicht der individuellen Privention die-

nen soll (FEigenschutz). Eine Impfung kann den einzelnen vor Erkrankung oder

70 BVerfGE 124, 300, 331; st. Rspr.
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jedenfalls schweren Verliufen von COVID 19 schiitzen.” Aus dieser Perspektive se-
hen manche in der politischen Diskussion die Impfpflicht als ein Mittel, den Schutz
der Menschen vor eigenem, riskantem Verhalten zu verbessern. Etwas zugespitzt for-
muliert: Die Impfpflicht kénnte Menschen motivieren, sich selbst besser zu schiitzen.

Das wire allerdings kein legitimes Ziel iSd Verfassungsrechts.”?

Das Grundgesetz kennt keinen paternalistischen Staat, der ibergriffig ist und seine
Biirger und Birgerinnen ,,zu ihrem Gluck zwingt®. Es Giberldsst dem einzelnen Men-
schen selbst das Letztentscheidungsrecht tiber seinen Korper und seine Gesundheit.

Ein Schutz vor Selbstgefihrdung ist grundsitzlich nicht geboten.”

Art. 2 Abs. 2 GG schiitzt nicht nur die korperliche Unversehrtheit. Zu seinem Schutz-
bereich geh6rt auch die kérperliche Selbstbestimmung.” Das Grundrecht gewihrleis-
tet auch die Moglichkeit zur Selbstverletzung und die Freiheit zur Krankheit. 7> Es

gibt keine Verfassungspflicht, gesund zu leben.

Entscheidend ist der Wille des Grundrechtstrigers. Ob der Wille objektiv verntnftig
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 ver-

pflichtend auferlegen. Eigenschutz wire also kein legitimer Zweck einer Impfpflicht.

71 Ausfithrlich 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.
72 So auch Gierhake, ZRP 2021, 115, 116 und Mers, Infektionsschutz im liberalen Rechtsstaat, 2019, S. 147

m.w.N. A.A., abet ohne Begrindung Schaks/Krabnert, MedR 2015, 860, 864.

73 BVerfGE 130, 131, 145.

74 BVerfGE 146, 294, Ra. 26; st. Rspr.

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

76 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 26. Februar 2020 - 2 BvR 2347/15 u.a. -, Rn. 210 m.w.N.
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¢) Fremdschutz

Art. 2 Abs. 2 8. 1 GG verpflichtet — zusammen mit dem Sozialstaatsprinzip in Art. 20
Abs. 1 GG77 - den Staat dazu, durch aktives Handeln das Leben und die kérperliche
Unversehrtheit seiner Burger zu schiitzen.”® Wie der Staat das tut, kann er in sechr
weiten 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. Selbstverstindlich muss der
Staat die naturwissenschaftlichen Grundlagen beachten und die virologisch-epidemi-
ologischen Sachgesetzlichkeiten zur Kenntnis nehmen.80 Spekulationen und gesunder

Menschenverstand reichen nicht aus, um SchutzmalBinahmen zu begriinden.

Eine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 soll Herdenimmunitit herstellen oder jedenfalls
die Zahl der Infektionen in Grenzen halten und dadurch die Pandemie eindimmen.8!
So gesehen dient sie nicht dem individuellen Schutz einzelner Biirger, sondern dem
Schutz der Gesundheit der Bevolkerung insgesamt. Sie ist ein Tool, mit dem der Staat
seiner Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG nachkommen will. Dieses gesundbeitspo-

litische Ziel ist deshalb ein legitimer Zweck im Sinne der VerhiltnismiBigkeit.

d) Schutz des Gesundheitssystems vor Uberlastung

Die Politik begriindet die Notwendigkeit einer Impfpflicht immer wieder mit dem
notwendigen Schutz des Gesundheitssystems vor Uberlastung. Zwar ist das Gesund-
heitssystem an sich kein verfassungsrechtlich geschtitztes Gut. An diesem Argument

irritiert auch, dass die Biirger das Gesundheitssystem schiitzen sollen. An sich ist doch

77 BVerfGE 123, 186, 242.

78 BVerfGE 121, 317, 350; st. Rspr.

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

80 Etwa BVerfGE 77, 84, 106: ,,Sachgesetzlichkeiten des betreffenden Gebiets*.

81 Ob sie geeignet ist, dieses Ziel zu erreichen, ist dullerst zweifelhaft. Hier geht es aber nur um die Frage, ob

das Ziel, das mit ihr verfolgt wird, legitim ist.

33



— umgekehrt — das Gesundheitssystem dazu da, die Biirger und ihre Gesundheit zu
schiitzen. Trotzdem ist der Schutz des Gesundheitssystems auch aus der Sicht des
Grundgesetzes ein legitimer Zweck einer Impfpflicht. Denn Art. 2 Abs. 2 S. 1GG
enthilt eine Schutzpflicht fir 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.3* Selbstverstindlich ist
es deshalb verfassungsgemil3, dass der Staat ein mdéglichst leistungsfihiges Gesund-
heitssystem organisiert und aufrechterhilt, um den Biirgern eine hinreichende medi-
zinische Behandlung zu ermdéglichen. Unter diesem Aspekt ist der Schutz des Ge-
sundheitssystems vor Uberlastung tatsichlich ein legitimer Zweck einer moglichen
Impfpflicht.?> Denn damit erftllt der Staat seine verfassungsrechtliche Schutzpflicht
aus Art. 2 Abs. 2S8. 1 GG.

¢) Schutz der Freiheit - Vermeidung von Lockdowns

Die Impfpflicht und die damit erhoffte Begrenzung der Neuinfektionen soll nicht nur
der bevolkerungsmedizinischen Privention dienen. Sie soll indirekt auch die freiheit-
liche Struktur des Staates und der Gesellschaft schiitzen. Denn ohne Herdenimmu-
nitit oder einen vergleichbaren Zustand ist — oder scheint - epidemiologisch die Not-
wendigkeit gréBer, burgerliche Freiheiten einzuschrinken, um die Ausbreitung des
Virus zu kontrollieren. Jedenfalls lautet das verbreitete politische Narrativ des
Mainstreams so: Ohne eine hohe Zahl an Geimpften werden immer wieder mehr
oder weniger harte Lockdowns mit Ausgangssperren, Kontaktverboten oder Schul-

schlieBungen notwendig werden. Wer also tiefgreifende Einschrinkungen der Freiheit

82 BVerfGE 115, 320,346 st. Rspr.

83 BVerfGE 88, 203, 254.

84 BVerfGE 85, 191, 212 st.Rspr.

85 So auch jingst das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 u.a.,
Rn. 174 f.

34



mit schmerzhaften Nebenwirkungen verhindern will, muss nach dieser Logik eine

hohe Impfquote anstreben — und erreichen.

Ob die damit implizierte Gleichung: héhere Impfquote = niedrigeres Infektionsge-
schehen Gberhaupt aufgeht, ist spitestens seit dem Auftreten der Omikron-Variante
sehr zweifelhaft. Denn jedenfalls bei Omikron schiitzt eine hohe Impfquote nicht vor

einer extremen Verbreitung des Virus.8

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

gen, die die Allgemeinheit vor sozialen Folgekosten schiitzen sollen.®”

7 Weichteramt des Staates fiir das Kindeswoh!

Die Pflege und Erziehung der Kinder ist ein wichtiges Grundrecht der Eltern. Dazu
geho6rt auch, Entscheidungen tiber medizinische Behandlungen der Kinder zu treffen.
Vor allem die Frage, ob Kinder geimpft werden, missen in erster Linie die Eltern
beantworten. Allerdings betont das Bundesverfassungsgericht immer wieder, dass das
Elternrecht ein Recht im Interesse des Kindes ist.38 Weil es hier um das Kind geht,

Ubertrigt die Verfassung dem Staat in Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG ein Wichteramt fiir das

86 Eine hohe Impfquote schiitzt jedenfalls bei Omikron nicht vor hohen Infektionszahlen. Dazu European

Centre for Disease Prevention and Control, https://www.ecdc.curopa.cu/en/news-events/weekly-epidemi-

ological-update-omicron-variant-concern-voc-week-2-data-20-january-2022. Daran krankt die politische Glei-
chung: mehr Geimpfte = weniger Infizierte. Siche dazu auch die Meta-Studie des Coronavirus Variants Rapid
Response Network (CoVaRR Net), eines von der kanadischen Regierung finanzierten und an der Universitit

Ottawa angesiedelten Forschungsnetzwerks vom 5. Januar 2022, abrufbar unter: https://www.mcmasterfo-

rum.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.
87 Rixen, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 109 m.w.N.
88 BVerfGE 121, 68,92; st. Rspr.
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Kindeswohl.? Wenn Eltern ihr Erzichungsrecht missbrauchen und ihre Erziehungs-
pflicht verletzen, muss der Staat eingreifen. Diese staatliche Schutzfunktion wahrzu-
nehmen ist ein legitimer Zweck fur einen Eingriff in das Erzichungsrecht der Eltern.
Sieht man die Impfpflicht fir Kinder als Ausiibung des Wichteramtes, verfolgt sie
jedenfalls bei allen Vorbehalten und Zweifeln an ihrer Wirksamkeit einen legitimen

Zweck.

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 ldsst die Verfassung nicht zu,
wenn sie sinnlos, weil ungeeignet sind. Ist eine gesetzliche Impfpflicht gegen SARS-

CoV-2 also geeignet, die Ziele, die der Gesetzgeber damit verfolgt, auch zu erreichen?

a) Immunologischer Aspekt: Wirksambkeit der SARS-Col”-2-Impfstoffe

Impfungen gehoren grundsitzlich zu den effektivsten medizinischen Priventionsin-
strumenten.”! Daran dndert die Tatsache nichts, dass kein Impfstoff eine 100%ige
Wirkung entfalten kann.”> Auch die Wirksamkeit einiger — nicht aller - konkreter
Corona-Impfstoffe ist inzwischen immer wieder serids belegt.”®> Nicht zuletzt deshalb
hat die europidische Arzneimittelbeh6rde sie zugelassen. Allerdings muss man zwei

Aspekte differenziert betrachten. Welche Schutzwirkungen entfalten die Impfungen

89 Dazu Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland. 16. Aufl. 2020, Art. 6 Ra. 55 ff.
% BVerfGE 134, 204 Rn. 79; st. Rspr.

91 Ausfithrlich dazu Greenwood B. 2014 The contribution of vaccination to global health: past, present and
future. Phil. Trans. R. Soc. B 369: 20130433. http://dx.doi.org/10.1098 /rstb.2013.0433.

92 Mers, Infektionsschutz im liberalen Rechtsstaat. 2019, S. 149.

93 Dazu im Uberblick Liffer, frontiers in immunology, Juni 2021, doi: 10.3389/fimmu.2021.663280.
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Gberhaupt? Hier gibt es einen wichtigen Unterschied zwischen Eigenschutz und
Fremdschutz. Beides wird beeinflusst von der Frage, wie lange die Schutzwirkung der
Impfung anhilt. Der zweite Aspekt ist: Wie hoch ist die Schutzwirkung der aktuellen
Impfstoffe gegentiber den in schneller Folge auftretenden Varianten des SARS-CoV-
2. Insbesondere die zur Zeit dominierende Omikron-Variante scheint die Spielregeln

auch in dieser Hinsicht zu andern.

aa)  FEigenschutz: Schutz vor Erkrankung und schweren Verliufen

Wirksame Impfungen schiitzen die geimpften Menschen im Idealfall vor Ansteckun-
gen oder jedenfalls vor schweren Krankheitsverldufen. Das ist der sogenannte Selbst-
schutz. Die bisher bekannten Studien belegen das auch im Fall der Corona-Impfun-
gen. Allerdings gibt es zwei Einschrinkungen. Der Schutz ldsst innerhalb relativer
kurzer Zeit relativ stark nach.”* Die Wirksamkeit hingt deshalb sehr davon ab, wie

viele Impfungen ein Mensch in welchen zeitlichen Abstinden bekommen hat.

Die zweite Einschrinkung ist: Wie hoch die Schutzwirkung bei der aktuell das Infek-
tionsgeschehen dominierenden Omikron-Variante des Virus ist, ist noch nicht vollig
klar.%> Die Hersteller der beiden meistgebrauchten Impfstoffe in Deutschland, Pfi-
zer’ und Moderna,”” riumen selbst ein, dass der Schutz bei einer nur doppelten

Impfdosis sehr reduziert, wenn nicht sogar nicht mehr existent ist. Der Schutz vor

9 Zum Wirkungsabfall bei der Omikron-Variante https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Imp-

fen/FAQ Transmission.html.

95 Zum aktuellen Stand der Studien, der eine sehr reduzierte Wirkung belegt, siche die Meta-Studie des
Coronavirus Variants Rapid Response Network (CoVaRR Net), eines von der kanadischen Regierung finan-
zierten und an der Universitit Ottawa angesiedelten Forschungsnetzwerks vom 5. Januar 2022, abrufbar un-

ter: 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.

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

omicron-variant.

97 https:/ /investors.modernatx.com/news/news-details /2021 /Moderna-Announces-Preliminary-Booster-

Data-and-Updates-Strategy-to-Address-Omicron-Variant/default.aspx.
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Ansteckung ist also eher gering. Allerdings scheint eine Booster-Impfung weiter einen

gewissen Schutz gegen schwere Verldufe und Hospitalisierungen zu bieten.?®

Trotz einiger Zweifel scheint deshalb klar zu sein, dass eine Corona-Impfung (noch)
ein geeignetes Instrument zum Selbstschutz ist. Allerdings ist es kein legitimes Ziel
ciner Impfpflicht, den Selbstschutz der Biirgerinnen und Biirger zu forcieren. Das
wire die Ubergriffigkeit eines paternalistischen Staates und wiirde das Grundrecht der
korperlichen Selbstbestimmung® verletzen. Ob eine Impfpflicht verfassungsgemal3
ist, hingt deshalb nicht vom Eigenschutz ab, sondern vom Fremdschutz, den man
mit einer Impfung erreichen kann. Denn anders als der Eigenschutz ist der Fremd-

schutz ein legitimes Ziel einer Impfpflicht.

bb)  Fremdschutz: Viruslast und Infektiositit

Manche der bisherigen Impfstoffe fithren dazu, dass geimpfte Menschen keine Virus-
last mehr trugen und ungeimpfte Menschen nicht mehr anstecken konnten. Diese
sterile Immunitat bewirkt dann, dass Infektionsketten unterbrochen werden und eine
Gesellschaft Herdenimmunitit erreicht. Das ist eine Vorstellung von der Wirkung
einer Impfung, die tief im Offentlichen Bewusstsein verankert ist und deshalb auch
die Diskussion tiber die Impfpflicht prigt. Dieses Bild der Impfung ist aber bestenfalls

irrefihrend.

Diesem idealisierten Bild einer Impfung entsprechen die zur Zeit eingesetzten Impf-
stoffe gegen das SARS-CoV-2 nicht. Selbst vollstindig geimpfte und geboosterte Per-
sonen tragen eine Viruslast und kénnen andere anstecken.!® Sterile Immunitit lasst

sich mit den bisher bekannten Impfstoffen gegen Corona nicht erreichen. Das war

98 Hansen u.a., Vaccine effectiveness against SARS-CoV-2 infection with the Omicron or Delta variants fol-
lowing a two-dose or booster BNT162b2 or mRNA-1274 vaccination series: A Danish cohort study, doi:
https://doi.otg/10.1101/2021.12.20.21267966.

% Dazu s. 0. A. I11.2. b).

100 Dazu Harder, Th. et al. (2021), Epidemiologisches Bulletin 19, 13,18 mit Nachweisen klinischer Studien.
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im Zulassungsverfahren von vornherein klar. Die Daten der klinischen Studien bezo-
gen sich auf den Eigenschutz, nicht auf den Fremdschutz durch Verhinderung von
Ubertragungen. Alle Impfstoffe sind zugelassen zum Eigenschutz, nicht zum Fremd-

schutz.101

Mehrere neuere empirische Studien zeigen sogar, dass es keine oder nur minimale
Unterschiede in der Infektiositit zwischen Geimpften und Ungeimpften gibt.19? Des-
halb kristallisiert sich heraus, dass Geimpfte eine wichtige und zunehmende Rolle bei
der Ubertragung des Virus spielen.!% Wenn sich diese Ergebnisse in weiteren Studien
erhirten, ist die Konsequenz klar: Die aktuellen Impfstoffe sind fiir den zuverlissigen

und nachhaltigen Fremdschutz nicht geeignet.

Allerdings kénnte man mit einem zndirekten 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 tiberzeugendes Argument?

Der neuralgische Punkt des Gesundheitssystems sind die betreibbaren Intensivbetten.
Ob das Gesundheitssystem durch Corona tberlastet wird, hingt also in erster Linie

davon ab, wie viele Corona-Patienten auf eine I'TS verlegt werden miissen. Die Zahlen

101 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. H).

102 Singanayagam u.a., Community transmission and viral load kinetics of the SARS-CoV-2 delta (B.1.617.2)
variant in vaccinated and unvaccinated individuals in the UK: a prospective, longitudinal, cohort study, The

Lancet 2021, https://doi.org/10.1016/S1473-3099(21)00648-4, S. 1,10. Eyre u.a., Effect of Covid-19

Vaccination on Transmission of Alpha and Delta Variants, New England Journal of Medicine 2022,

https://doi.or/10.1056/NEJM0a2116597. S. 2; Salvatore u.a., Transmission potential of vaccinated and un-

vaccinated persons infected with the SARS-CoV-2 Delta variant in a federal prison, July—August 2021, doi:
https://doi.org/10.1101/2021.11.12.21265796. Hier findet sich auch ein Uberblick iiber die bisherige Stu-

dienlage zur Infektiositit von Geimpften.
103 Kampf, The epidemiological relevance of the COVID-19-vaccinated population is increasing, in: The
Lancet Regional Health-Europe 11 (2021), https://doi.org/10.1016/j.Janepe.2021.100272.
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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.1% Die Folge: Der indirekte Fremdschutz ist unnétig, weil und solange O-
mikron das Infektionsgeschehen dominiert. Denn Omikron — das zeigen inzwischen
zahlreiche Studien!% - fihrt eher zu milden Verlaufen, die weder eine Krankenhaus-
behandlung noch eine Uberweisung an eine Intensivstation benétigen.1% Diese Vi-
rus-Variante, die inzwischen das Infektionsgeschehen dominiert, fiihrt nicht zu einer
ibermiBigen Belastung, geschweige denn zu einer Uberlastung des Gesundheitssys-

tems.

cc)  Verfassungsrechtliche Folgen der immunologischen Lage

Uberblickt man die aktuelle Studienlage und die medizinischen Stellungnahmen,

ergibt sich folgendes Bild.

Geimpfte konnen weiter infektiés sein und ungeimpfte Menschen anstecken. Fur den
direkten Fremdschutz sind Impfungen deshalb wenig geeignet. Weil Impfungen aber
schwere Krankheitsverliufe reduzieren und die Hospitalisierungsrate senken kénnen,
schiitzen sie die Allgemeinheit vor einer Uberlastung des Gesundheitssystems. Wer
geimpft ist, steckt zwar andere an, muss aber selbst selten ins Krankenhaus. Das
konnte man als indirekten Fremdschuty bezeichnen, den die Impfungen férdern. Erwei-
sen sich die bisher bekannten Eigenschaften der Omikron-Variante als empirisch va-
lide, wird dieser indirekte Fremdschutz aber unnétig. Omikron fithrt eher zu milden

Verliufen, die weder eine Krankenhausbehandlung noch eine Uberweisung auf eine

104 https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartices Coronavirus/Situationsberichte/COVID-19-
Trends/COVID-19-Trends.html? blob=publicationFile#/home.
105 Eine Ubersicht dieser Studien bei Ireland/ Childers (2022), S. 7 ff.

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

https://doi.org/10.1101/2022.01.11.22269045.
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Intensivstation erforderlich machen. Die Gefahr einer Uberlastung des Gesundheits-

systems ist in diesem Fall stark reduziert.

Deshalb wiire eine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 zur Erth6hung der Impfquote ver-
fassungswidrig. Der demokratische Verfassungsstaat darf nicht die Grundrechte sei-
ner Birgerinnen und Biirger einschrinken, wenn die rechtlichen Eingriffe nicht ge-

eignet, also sinnlos sind.

b) Zusammenhang 3wischen Impfquote und Infektionsgescheben

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 Gberfithren. Das soll durch eine méglichst hohe Impfquote gesche-
hen. Die Impfpflicht wiederum soll eine hohe Impfquote gewihrtleisten. Allerdings
lisst der Verlauf der Pandemie in Staaten mit einer hohen Impfquote daran zweifeln,
dass es einen direkten kausalen Zusammenhang zwischen hoher Impfquote und
schwachem Infektionsgeschehen gibt. Wenn es diesen Zusammenhang nicht oder
kaum gibt, wire die Impfpflicht nicht geeignet, das Infektionsgeschehen positiv zu

beeinflussen. Dann wire sie unverhiltnismiBig und damit verfassungswidrig.

aa)  Politische Hoffnung: Hohe Impfquote, niedriges Infektionsgeschehen

Die Impfpflicht ist kein Zweck an sich. Teile der Politik wollen sie einfithren, um die
Impfquote zu steigern. Je héher die Quote der gegen Corona geimpften Menschen,
desto niedriger sei das Infektionsgeschehen. Das ist das zurzeit vorherrschende poli-
tische Narrativ der Corona-Politik. Es beruht auf Erfahrungen, die man mit manchen
klassischen Impfstoffen und Impfkampagnen in der Vergangenheit gemacht hat. Bei
thnen ldsst sich ein direkter Zusammenhang zwischen (hoher) Impfquote und (nied-
rigem) Infektionsgeschehen beobachten. Allerdings gibt es einen groBen, womdglich

entscheidenden Unterschied zwischen einer SARS VoV2-Schutzimpfung und
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friheren Impfungen. Er entwertet die bisherigen Erfahrungen. Vielleicht muss seit

der mRNA-Technologie die Wirkung von Impfstoffen neu gedacht werden.

Nach einer klassischen Impfung waren die geimpften Menschen (manchmal, nicht
immer) nicht mehr ansteckend. Diese sterile Immunitit verkniipfte die Impfquote mit
dem Infektionsgeschehen: Je mehr Menschen geimpft waren, desto weniger Men-
schen waren ansteckend. Das Infektionsgeschehen nahm ab. Bei den bisher bekann-
ten Impfungen 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 Infektionsgeschehen nicht mehr.

bb)  Empirie: Hohe Impfquote und starkes Infektionsgeschehen

Zahlreiche Staaten haben eine hohe Impfquote, leiden aber trotzdem unter einem
starken Impfgeschehen.!%® Das stiitzt aus empirischer Sicht die Vermutung, dass der
Zusammenhang zwischen hoher Impfquote und niedrigen Inzidenzen bei Corona

nicht existiert.

Ein Beispiel ist Portugal. In Portugal sind Gber 90% der Einwohner vollstindig ge-
impft. Gleichzeitig ist die 7-Tage-Inzidenz mit tiber 2900 eine der hochsten in Eu-
ropa.!” Extrem hoch ist die Inzidenz mit iiber 1800 in Spanien, wihrend dort gleich-
zeitig iber 80% aller Einwohner vollstindig geimpft sind.!'” Gibraltar hat eine Inzi-

denz von iber 3000 — bei einer Impfquote von annihernd 100%.!!! Das sind

107 Ausfihtlich dazu s.o. A. I11. 2. a) bb).

108 Dazu im Detail Subramanian, S.V., Kumar, A. Increases in COVID-19 are unrelated to levels of vaccina-
tion across 68 countries and 2947 counties in the United States. Eur | Epidemiol 36, 12371240 (2021).
https://doi.otg/10.1007/510654-021-00808-7

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

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

111 https://www.corona-in-zahlen.de /weltweit/gibraltar.
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willkiirliche Beispiele, die aber die These widerlegen, eine hohe Impfquote verhindere

hohe Inzidenzen.

Eine Studie der Universitit 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 zwi-
schen Impfquote und 7-Tage-Inzidenzen gibt. Sie stiitzt dieses Ergebnis auf die Da-

ten aus 68 Staaten weltweit und 2947 Countys in den USA.112

cc)  Verfassungsrechtliche Folgerung: Ungeeignetheit der Impfpflicht

Die allgemeine Impfpflicht soll die Zahl der Geimpften, also die Impfquote erhShen.
Dadurch sollen die Ansteckungen, also die Inzidenzen verringert werden. Empirische
Beispiele zeigen, dass der kausale Zusammenhang zwischen Impfquote und Inzidenz
nicht existiert. Das hat nicht nur medizinische und epidemiologische Konsequenzen,
sondern auch verfassungsrechtliche. Weil der Kausalzusammenhang nicht existiert,
ist die Impfpflicht nicht geeignet, die Inzidenzen zu verringern. Verfassungsdogma-
tisch gesprochen: Die Impfpflicht ist nicht geeignet, das mit ihr verfolgte Ziel zu er-

reichen. Sie ist also unverhiltnismiBig und deshalb verfassungswidrig.

¢) Verbaltensmuster bei geimpften Personen

Der direkte Zusammenhang zwischen hoher Impfquote und mildem Infektionsge-
schehen ist nicht nur unter immunologischen Gesichtspunkten zweifelhaft. Auch das
Verhalten von geimpften Personen verhindert, dass eine hohe Impfquote direkt das

Infektionsgeschehen abmildert. Denn das Bewusstsein, geimpft zu sein, verindert das

112 Subramanian, S.V., Kumar, A. Increases in COVID-19 are unrelated to levels of vaccination across 68
countries and 2947 counties in the United States. Eur ] Epidemiol 36, 1237-1240 (2021).
https://doi.org/10.1007/s10654-021-00808-7, S. 1237 £.
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soziale Verhalten von Menschen. 13 Thre sozialen Interaktionen nehmen ebenso zu
wie ihre Mobilitdt. Aktuelle empirische Studien zeigen, dass sorglose geimpfte Perso-
nen das Infektionsgeschehen stirker vorantreiben als vorsichtige ungeimpfte Men-
schen.! Daran wiirde auch eine Impfpflicht nichts dndern (kénnen). Selbst wenn
cine Impfpflicht die Impfquote erh6hen kdénnte, wiirde das nur sehr eingeschrinkte
Auswirkungen auf das Impfgeschehen haben. Auch hier ist die verfassungsrechtliche
Konsequenz: Die Impfpflicht ist nicht geeignet, die Ziele zu erreichen, die ihr gesetzt
wurden. Damit ist sie auch unter diesem Gesichtspunkt unverhiltnismiBig und ver-

fassungswidrig.

d) Compliance-Aspekt: Wirksamkeit einer Rechtspflicht zur Impfung

Eine Rechtspflicht zur Impfung wire nur geeignet im Sinne der verfassungsrechtli-
chen VerhiltnismiaBigkeit, wenn sie auch in der Praxis wirksam wire. Unwirksame
rechtliche Mainahmen sind grundsitzlich unverhiltnismaBig und verfassungswidrig.
Uber die Geeignetheit einer Impfpflicht entscheidet deshalb auch die Compliance.
Nur wenn die Burgerinnen und Birger die Pflicht beachten, ist sie wirksam und ge-

eignet.

Eine Impfpflicht erh6ht die Quote der Geimpften, heilit es immer wieder.!’> Aber
lisst sich das so pauschal behaupten? Das ist unter rechtstheoretischen und

(rechts)historischen Gesichtspunkten eher zweifelhaft. Ein Beispiel: Im Kaiserreich

113 Dazu Aschwanden, Nature 591 (2021), 520, 522.

114 Subramanian, S.V., Kumar, A. Increases in COVID-19 are unrelated to levels of vaccination across 68
countries and 2947 counties in the United States. Ewr | Epidemiol 36, 1237-1240 (2021).
https://doi.otg/10.1007/510654-021-00808-7

115 Dazu aus der Sicht des Historikers Eberbard Wolff, Medikalkultur und Modernisierung, in: Daus-
kardt/Gerndt (Hrsg.), Der industrialisierte Mensch. 1993, S. 200.
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gab es eine Impflicht gegen Pocken, die streng durchgesetzt wurde. Trotzdem haben

sich 10 — 20 % der Bevolkerung dauerhaft der Impfung entzogen. 116

aa)  Rechtstheoretische Grundlage: Wirksamkeit von Recht

Ob Recht wirksam ist, hingt von zahlreichen Faktoren ab.!” 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.!'® Ob Birger freiwillig rechtliche
Normen befolgen, hingt also ab vom grundsitzlichen Systemvertrauen der Bevélke-
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
tberwinden.'? Eine wichtige Rolle spielt dabei die Schwere der Sanktion und die

Wahrscheinlichkeit, bei einer Rechtsverletzung auch tatsachlich sanktioniert zu wer-

den.12!

bb)  Compliance in der Demokratie

In der Demokratie sind rechtliche Regeln auf ein Minimum an Akzeptanz durch die

Biirgerinnen und Birger angewiesen.!?? Das ist in autoritiren Regimen anders. Hier

116 Dazu Malte ThieBen, Immunisierte Gesellschaft, 2017, S. 122 m.w.N.

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

118 Tom Tyler, Why People obey the Law, 1990, S. 25 m.w.N. Dazu immer noch grundlegend Weber, Wirt-
schaft und Gesellschaft, 5. Aufl. 172, S. 125ff.

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

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

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

122 Zur Compliance speziell in der Demokratie Tom Tyler, Why People Obey the Law, 2006, S. 23.
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lassen sich Regeln mit nackter Staatsgewalt auch ohne Akzeptanz oder gegen Wider-
stand durchsetzen. Selbstverstindlich 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 minderheiten-
freundlich angelegt. Nicht zuletzt aus historischen Erfahrungen ist der Verfassung ein
starker Minderheitenschutz wichtig. 123 Die Grundidee der Demokratie und des

Grundgesetzes ist also: Uberzeugung und Akzeptanz statt Zwang.

Fehlt diese Grundakzeptanz in einer Demokratie, leidet die Compliance: Die Burge-
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-
sitzliche Ablehnung des demokratischen Systems miinden kann. Je groB3er die Min-
derheit ist, desto eher wird eine Regelung scheitern, weil sie von einem Teil der Be-

volkerung ignoriert oder aktiv unterlaufen wird.124

cc)  Wirksamkeit einer Rechtspflicht zur Corona-Impfung

Ob eine allgemeine Impfpflicht gegen Corona also in der Praxis wirksam wire, hingt
vor allem von zwei Faktoren ab — dem Vertrauen der Biirger in den Staat und das
politische System einerseits und einem wirksamen Sanktionensystem andererseits.

Beides ist im Fall einer Corona-Impfpflicht problematisch.

Aktuelle reprisentative Studien zeigen, dass das grundsitzliche Vertrauen der Biirger
in Staat und Politik im Lauf der Corona-Pandemie deutlich abgenommen hat. Die
COSMO-Studie der Universitit Erfurt erhebt seit Beginn der Pandemie die Daten
zum Vertrauen der Biirgerinnen und Biirger in den Staat und seine Institutionen. Zu-

sammengefasst ldsst sich sagen: Seit Beginn der Pandemie hat das Vertrauen erheblich

123 Kutscha, JuS 1998, 273 ff. m.w.N.
124 Dazu am Beispiel der Pockenimpfpflicht ThieBen, Immunisierte Gesellschaft, 2017, S. 118 ff. m.w.N.
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abgenommen.'?> Nach einem kurzen Zwischenhoch nach der Bundestagswahl 2021

stabilisiert sich das Vertrauen inzwischen auf einem niedrigen Niveau.!20

Auch ein wirksames Sanktionensystem, der zweite Faktor fiir eine wirksame Impf-
pflicht, ist hier nicht zu erwarten. Natirlich gibt es ein Sanktionensystem, mit dem
staatliche Maflnahmen grundsitzlich auch zwangsweise durchgesetzt werden kon-
nen.'”” Das Verwaltungsvollstreckungrecht — also das Verwaltungsvollstreckungsge-
setz des Bundes (VwVG)!2 und die entsprechen Regelungen der Linder) gibt den
zustindigen Behorden zahlreiche Instrumente an die Hand, mit denen sie die Beach-
tung rechtlicher Pflichten erzwingen kénnen. Die Instrumente sind — siche etwa § 9
VwVG - Ersatzvornahme, Zwangsgeld und unmittelbarer Zwang. Als #/tima ratio sieht
das Gesetz tiber die Anwendung unmittelbaren Zwangs (UZwG)!? auch den Einsatz
korperlicher Gewalt zur Durchsetzung rechtlicher Pflichten vor.13 Selbstverstindlich
ist unmittelbarer Zwang nur ausnahmsweise und nach einer akribischen Verhiltnis-
miBigkeitsprifung zuldssig. Zusitzlich oder alternativ konnen Buligelder fiir einzelne
Pflichtverletzungen vorgesehen werden, wie es bei der Masernimpfpflicht oder der

einrichtungsbezogenen Impfpflicht der Fall ist.

125 In den ersten Monaten der Pandemie war das Vertrauen in einige Institutionen noch relativ hoch. Dazu
Eitze et al., Bundesgesundheitsblatt 2021, 268, 270 ff.

126 https://projekte.uni-erfurt.de/cosmo2020/web/topic/vertrauen-ablehnung-demos/10-vertrauen/#ver-

trauen-in-medien-regierung-landesregierung-wissenschaft-und-who-im-%C3%BCberblick.
127 Dazu Gerhard (2021), S. 86 ff. m.w.N.
128 Verwaltungsvollstreckungsgesetz vom 27.04.1953, BGBIL. I S. 157.

129 Gesetz tiber den unmittelbaren Zwang bei Ausiibung 6ffentlicher Gewalt durch Vollzugsbeamte des Bun-
des, vom 10.3.1961, BGBL. 1, S. 165.

130 In einem aktuellen Utteil vom 8.4.2021 — 47621/13, NJW 2021, 1657, 1661 hat der europiische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte zwar am Beispiel der Masernimpfpflicht behauptet, auch eine Rechtspflicht zur Imp-
fung lasse sich nicht durch unmittelbaren Zwang durchsetzen. Dafir gebe es keine Rechtsgrundlage. Das ist
Utteil bezieht sich allerdings auf die Rechtslage in Tschechien. In Deutschland gibt es mit dem UZwG aller-
dings eine Rechtsgrundlage fir die zwangsweise Durchsetzung. Insofern ldsst sich das Urteil nicht auf

Deutschland tbertragen.
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Allerdings wollen sich etwa 20-25 % der Bevolkerung nicht impfen lassen.!3! Durch
die geplante Impfpflicht wiirde man also etwa ein Fiinftel bis ein Viertel der gesamten
Bevolkerung zu einer Impfung dringen, in letzter Konsequenz sogar zwingen (miis-
sen). Das wird praktisch nicht moglich sein. Nicht zuletzt deshalb betont die Politik
immer wieder, dass eine Impfpflicht sicher nicht durch Zwang durchgesetzt werden
soll. Das ist sicher verniinftig. Niemand kann sich vorstellen, dass Impfskeptiker mit
unmittelbarem Zwang zu Impfung gebracht werden. Gleichzeitig beraubt sich die Po-
litik dadurch in letzter Konsequenz eines wirksamen Sanktionensystems. Das wirkt

sich negativ auf die Wirksamkeit einer denkbaren Impfpflicht aus.

dd)  Fazit: Unwirksamkeit einer Rechtspflicht zur Impfung

Im Ergebnis lisst sich festhalten: Eine allgemeine Impfpflicht wire nicht wirksam.
Zu viele Menschen wiirden ihr ausweichen, sie umgehen oder einfach ignorieren.
Verfassungsdogmatisch betrachtet wire sie also ungeeignet, deshalb unverhiltnismi-

Big und verfassungswidrig.

¢) Transnationaler Aspekt: Globale Bekdmpfung der Pandemie

Was wir zurzeit etleben, ist eine globale Pandemie, keine lokal begrenzte Epidemie.
Deshalb wiire es illusorisch zu glauben, Deutschland kénne die Pandemie allein mit
nationalen Instrumenten bekdmpfen. Solange weite Teile der Weltbevolkerung unge-
impft sind, wird es immer wieder neue Mutationen des Virus geben, die sich tiber die
Welt verbreiten. Wer die Pandemie national bekdmpfen will, muss die globale Epide-

miologie mit im Blick haben. Zur nationalen Anti-Corona-Strategie muss deshalb die

131 https://projekte.uni-erfurt.de/cosmo2020/web /topic/impfung/50-impfpflicht/#zustimmune-zu-einer-

verpflichtenden-impfung.
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Forderung einer internationalen Impfstrategie gehéren. Eine hohere internationale
Impfquote verhindert indirekt nationale Infektionen mit immer neuen Mutationen.
Anders gewendet: Eine weitere Steigerung der Impfquote in Deutschland hilft nur
sehr begrenzt, wenn global die Impfquote niedrig bleibt. Ein Beispiel: Die hohen Fall-
zahlen in Tschechien und Polen haben Auswirkungen auf Deutschland. Die verniinf-
tige Konsequenz wire, auf der europiischen Ebene Impfinitiativen zu ergreifen oder
bilateral mit Polen und Tschechien tiber gemeinsame Impfkampagnen zu reden. Auch
aus diesem Grund ist eine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 in Deutschland ungeeig-

net, das Infektionsgeschehen nachhaltig zu begrenzen.

7 Ergebnis: Ungeeignetheit der Impipflicht

Nach alledem besteht wenig Zweifel daran, dass eine Impfpflicht gegen SARS-CoV-

2 nicht geeignet ist, die mit ihr verfolgten pandemiepolitischen Ziele zu erreichen.

In seinen Beschliissen zur Bundesnotbremse hat das Bundesverfassungsgericht der
Exckutive und der Legislative zwar weite Spielrdume bei der Einschitzung, der Be-
wertung und der Entscheidung eingerdumt.!*> Der Einschitzungs- und Beurteilungs-
spielraum bezieht sich nach seiner Ansicht auch auf die Frage, ob eine Mallnahme
geeignet ist. Das ist vom Ansatz her problematisch. Denn bei der Eignung geht es um
eine Sachfrage, die eher empirisch geklirt werden misste. Ein Spielraum zur Beurtei-
lung oder Bewertung ist hier unangebracht. Aber selbst wenn man sich darauf einldsst:
Die Impfpflicht ist offensichtlich ungeeignet und die Annahme der Geeignetheit ist
nicht vertretbar. Sie ignoriert die wissenschaftlichen Erkenntnisse und beruht deshalb
nicht auf hinreichend tragfihigen Grundlagen. In einem solchen Fall sieht das Gericht

den Spielraum der Politik als iiberschritten an. 133

132 BVerfG, Beschluss vom 19.11.2021 — 1BvR 781/21 u.a — Bundesnotbremse 1., Rn. 185 ff.
133 Zu diesem Kriterium BVerfGE 120, 274, 320; st. Rspr. und BVerfG, Beschluf3 vom 19.11.2021 — 1BvR
781/21 u.a. — Bundesnotbremse I, Rn. 185 ff.
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3. Erforderlichkeit
Grundrechtseingriffe sind nur verfassungsmalig, wenn sie auch wirklich erforderlich
sind. Der Staat darf nicht in Grundrechte eingreifen, wenn der Eingriff ganz oder
teilweise unnétig ist. Nicht erforderlich ist eine staatliche Malnahme, wenn ihr Ziel
mit einem gleich wirksamen Mittel erreicht werden kann, das die Biirger weniger stark

belastet.134

Erforderlich ist eine Impfpflicht also nur, wenn es kein milderes Mittel gibt, das ge-
nauso effektiv die Impfquote steigert, 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 Mal3nahmen steuern.

a) Empirie: Hobe Impfguote ohne Impipflicht

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 tber 90 %,
ohne dass eine gesetzliche Impfpflicht nétig gewesen wire. 13> In Spanien!® ist die
Lage sehr dhnlich. Das sind nur einige Beispiele fiir Staaten, die eine sehr hohe Impf-
quote ohne staatlichen Zwang erreicht haben. Ein anderes Beispiel ist das Bundesland
Bremen, das ebenfalls ohne eine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 eine sehr hohe

Impfquote hat. 137 Das ist ein starkes Indiz daftr, dass die Impfquote erhoht werden

134 BVerfGE 138, 136 Rn. 142; st. Rspr.
135 https://www.corona-in-zahlen.de/weltweit/portugal/ Ausfithrlich zu den Griinden dafiir: Fonseca u.a.,

Portuguese parental beliefs and attitudes towards vaccination, in: Health Psychology and Behavioral Medi-
cine, 9 (2021), 422-435, DOL: 10.1080/21642850.2021.1920948.
136 https:/ /www.corona-in-zahlen.de/weltweit/spanien/

137 https:/ /www.corona-in-zahlen.de/bundeslaender/bremen/. Zu den Grunden dafir

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

deutschlands-impfmeister-wurde-1d.1661230.
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kann, ohne eine Impfpflicht einzuftihren. Auf den Punkt gebracht: Die Behauptung,

man brauche eine gesetzliche Impfpflicht, um die Impfquote zu steigern, ist falsch.

Das bedeutet verfassungsrechtlich gesprochen: Um die Impfquote zu erhShen, 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 kénnen.

b) 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 héher die Inzidenz, desto héher
mit kleinem zeitlichem Abstand auch die Hospitalisierung. Die Virus-Varianten waren
so gefihrlich, 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?!3® und
der Anteil der belegten Intensivbetten geht sogar zuritick.!® Das lisst eine Schlussfol-
gerung zu. Omikron — das zeigen inzwischen zahlreiche Studien!'¥ - fithrt cher zu
milden Verliufen, die weder eine Krankenhausbehandlung noch eine Uberweisung

auf eine Intensivstation erforderlich machen.!#!

Um das Ziel, die Funktionsfihigkeit des Gesundheitswesens zu erhalten, zu erreichen,

ist eine hohere Impfquote also nicht notig. Verfassungsrechtlich gesprochen: Die

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

Krankenhaus missen, bleibt gering. Dass die Hospitalisierung moderat steigt, liegt an den Patienten, die nicht
wegen, sondern it Corona eingeliefert werden. Bei thnen ist Corona harmlos. Trotzdem werden sie statis-

tisch als Corona-Patienten gezahlt.

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

140 Eine Ubersicht dieser Studien bei Ireand/ Childers (2022), S. 7 ff.

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

https://doi.org/10.1101/2022.01.11.22269045.
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Impfpflicht ist nicht erforderlich, also unverhiltnismaBig und damit verfassungswid-

rig.

¢) (Risiko) Kommmunikation als milderes Mittel

Informationen und Wissen steuern das menschliche Verhalten. Menschen lassen sich
durch Fakten und Argumente Giberzeugen. Das ist jedenfalls das Credo der modernen
aufgeklirten Welt, die von der Macht der Vernunft ausgeht.'*> Das immer noch in der
Okonomie verbreitete, wenn auch zunehmend angezweifelte Modell des oo oecono-

micus ist ein Beispiel fir diese Vorstellung.!43

Risikokommunikation gilt vor diesem Hintergrund als zentrale Siule des Krisenma-
nagements bei Public-Health - Notlagen und ist entscheidend daftir, dass Mainahmen

zur Bewiltigung der Krise erfolgreich umgesetzt werden.!4

Zahlreiche empirische Studien zeigen, dass gerade im Bereich des Impfens Kommu-
nikation und Aufklirung eine tiberragende Rolle spielen.!* Es gibt einen direkten Zu-
sammenhang zwischen Informationsstand und Impfbereitschaft.’# Je besser Men-
schen informiert sind, desto hoher ist ihre Impfbereitschaft. Die traditionell hohe
Impfbereitschaft in Spanien etwa ldsst sich in empirischen Studien auf den ebenfalls

hohen Informationsstand der Bevoélkerung tber die Vor- und Nachteile von

142 Allerdings zieht die Psychologie zunechmend in Zweifel, dass das eine realistische Vorstellung ist. Dazu
Schmidt-Atzert et al., Emotionspsychologie. 2. Aufl. 2014, Kap. 4.3.3. m.w. N

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

144 Loss uv.a., Risikokommunikation bei der Eindimmung der COVID-19-Pandemie: Herausforderungen
und etfolgversprechende Ansitze, in: Bundesgesundheitsblatt 03/2021, 294, 294 £. m.w.N.

145 Bohm u.a., Behavioural consequences of vaccination recommendations: An experimental analysis, in:
Health Economics 2017 (26), 66, 67 ff. m.w.N.

146 Dazu auf Grundlage einer empitischen Studie Bonanni/Bergamini, Vaccine 20 (2002), 8, 10 f.
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Impfungen zurtickfiihren.'#” Vor diesem Hintergrund kénnten Aufklirungskampag-

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

aa)  Aufklirung durch den Staat

Staatliche Aufklirungskampagnen sind nichts Neues. Schon immer hat der Staat In-
formationen verbreitet. Im Informationszeitalter hat die staatliche Informationstitig-
keit enorm zu genommen.' Sie ist auch kommunikativ professioneller und technisch
anspruchsvoller geworden. Der Staat nimmt dadurch Einfluss auf die 6ffentliche Mei-

nung und steuert das Verhalten seiner Birger!4

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

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

zu einer Impfpflicht darstellen.

Die Sozialpsychologie hat wesentliche psychologische Grinde fiir die Impfskepsis
herausgearbeitet. Das ,,5C-Modell* bringt den aktuellen Stand der Wissenschaft auf
den Punkt.’® Es unterscheidet finf Aspekte, die bei der Impfskepsis eine entschei-

dende Rolle spielen. 5! Der erste Aspekt ist Confidence, also das Vertrauen in die

147 Navarro Alonso u.a., Vaccine 20 (2002), 13, 15.

148 Kloepfer, Informationsrecht. 2002, S. 428.

149 In der Demokratie ist die ,, Willensbildung von oben® nicht unproblematisch. Dazu Kloepfer, Informati-
onsrecht. 2002, S. 430.

150 Betsch u.a., Impfverhalten psychologisch erkliren, messen und verindern, Bundesgesundheitsblatt 2019
(62), 400.

151 Details bei Betsch u.a., Impfverhalten psychologisch erkliren, messen und verindern, Bundesgesund-

heitsblatt 2019 (62), 400, 401 £f. m.w.N.
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Effektivitit und Sicherheit von Impfungen, das Gesundheitssystem und die Motive
der Entscheidungstriger. Von entscheidender Bedeutung ist das Vertrauen der Be-
volkerung in die Politik, die staatlichen Institutionen und das Gesundheitswesen.!2
Je geringer das Vertrauen, desto groBer die Impfskepsis. Und umgekehrt: ein hoheres
Vertrauen in Staat und Gesundheitswesen erhoht die Impfbereitschaft deutlich. 153
Eine Rechtspflicht zur Impfung gegen Widerstinde eines erheblichen Teils der Be-

volkerung durchzusetzen, beschidigt eher das Vertrauen in den Staat (weiter).!54

Eine wichtige Rolle spielt auch das individuell wahrgenommene Krankheitsrisiko, die
Complacency. Wer in diesem Bereich hohe Werte erzielt, halt sich fir wenig verwundbar
und sicht Impfungen nicht als notwendig an.’> Die Impfbereitschaft ist dementspre-
chend niedrig. Auch dieser Aspekt der Impfskepsis ldsst sich eher durch Kommuni-

kation 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 nétigen Kompetenzen zu besitzen,
um das Impfen praktisch umsetzen zu kénnen.!> 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 Behérden auch

152 Loss u.a., Risikokommunikation bei der Eindimmung der COVID-19-Pandemie: Herausforderungen
und etfolgversprechende Ansitze, in: Bundesgesundheitsblatt 03/2021, 294, 295 f. m.w.N.

153 Betsch u.a., Impfverhalten psychologisch erkliren, messen und verdndern, Bundesgesundheitsblatt 2019
(62), 400, 401 f. m.w.N.

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

155 Betsch u.a., Impfverhalten psychologisch erkliren, messen und veridndern, Bundesgesundheitsblatt 2019
(62), 400, 401 m.w.N.

156 Betsch u.a., Impfverhalten psychologisch erkliren, messen und veridndern, Bundesgesundheitsblatt 2019

(62), 400, 401.
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ganz praktische Mal3nahmen ergreifen, um den Zugang zur Impfung deutlich zu ver-

einfachen. 157

Die Impfentscheidung wird auch von der Caleulation, dem individuellen Grad der ak-
tiven Informationssuche beeinflusst. Menschen mit hohen Werten in diesem Bereich
suchen intensiv nach Informationen und wigen ihre Impfentscheidung genau ab.!8
Auf den ersten Blick ist das der Garant fiir eine gute und durchdachte Entscheidung.
Immerhin geht die Entscheidungstheorie davon aus, dass Entscheidungen (bis zu ei-
nem gewissen Grad) immer besser werden, je breiter und fundierter die Informati-
onsbasis ist. Allerdings besteht das Risiko, dass die Entscheidung durch falsches Wis-

sen und laienhafte Fehleinschitzungen von Risiken problematisch wird.!>

SchlieBlich spielt auch die Collective Responsibility eine Rolle, also die soziale Motivation,
sich nicht nur zum Selbstschutz, sondern auch fir den Schutz anderer impfen zu

lassen. Hier setzt eine spezielle Form der Kommunikation an, der Appell.1%V

(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 Prisident Joe Biden hat die Imp-
fung schon mehrfach als patriotischen Akt bezeichnet.!o! Solche Appelle zielen auf
das Gemeinschaftsgefithl der Burger. 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 -

157 Wie man durch den Abbau von Constraints eine Impfkampagne erfolgreich macht, zeigt das Beispiel
Bremen (s.u.).

158 Betsch u.a., Impfverhalten psychologisch erkliren, messen und veridndern, Bundesgesundheitsblatt 2019
(62), 400, 401.

159 Darauf weisen Betsch u.a., Impfverhalten psychologisch erkliren, messen und verdndern, Bundesgesund-
heitsblatt 2019 (62), 400, 401 hin.

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

161 https:/ /www.faz.net/aktuell/politik/ausland/ fuer-biden-ist-impfen-ein-patriotischer-akt-17422225. html
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Instrument, um das menschliche Verhalten zu beeinflussen.'®2 Moralischer Druck
beeinflusst 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 lisst, handelt unverantwortlich und unsozial.'6?

Die Wirkung von Appellen kann stark sein. Sie ist abhdngig von den Werten, an die
appelliert wird, und von der (historischen) Situation, in der appelliert wird. Sie ist des-
halb aber auch begrenzt.!* Uberzeugte Impfgegner wird die Politik mit Appellen

nicht erreichen kdénnen.

Insgesamt zeigt sich, welche groe Bedeutung Kommunikation in der Pandemie hat
— und noch mehr haben misste. 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. Regierungserklirungen, Plakate und Broschiiren reichen nicht aus. Die Kom-
munikation muss auch Gber alle soczal media stattfinden. Denn hier werden viele Biirger
erreicht. Und hier werden viele Gerluchte und Falschinformationen vetbreitet, die

Angste schiiren und Impfskepsis wachsen lassen.!6>

Selbstverstandlich haben Staat und Politik bisher in der Corona-Krise schon kommu-
niziert. Die Kommunikation war allerdings fehlerhaft, insgesamt unzureichend und

hat nicht alle méglichen Mittel und Wege ausgeschopft.1% Das zeigt ein Blick auf die

162 Schmidt (Hrsg.), Handbuch Werbung. 2004, S. 101 m.w.N.

163 https:/ /www.welt.de/politik/ausland/ plus232272697 /EU-Kommission-Sich-nicht-impfen-zu-lassen-ist-
ruecksichtslos.html

164 Zur Erfolglosigkeit mancher Appelle Schulz von Thun, Miteinander reden: Band 1 Stérungen und Kla-
rungen. 53. Aufl. 2018, S. 248 ff.

165 Zur Auswirkung von Fehlinformationen im einzelnen Betsch u.a., Impfverhalten psychologisch erkliren,
messen und verindern, Bundesgesundheitsblatt 2019 (62), 400, 403 ff. m.w.N.

166 Kiritisch zur Risikokommunikation in der Corona-Krise Loss u.a., Risikokommunikation bei der Eindam-
mung der COVID-19-Pandemie: Herausforderungen und erfolgversprechende Ansitze, in: Bundesgesund-

heitsblatt 03/2021, 294, 298 ff. m.w.N.
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Grundlagen der Risikokommunikation, aus denen Lehren fiir die Pandemie-Kommu-

nikation gezogen werden kénnten.

cc)  Emotionen und Angst

Seit einigen Jahren vollzieht sich in der Psychologie ein Paradigmenwechsel. Immer
stirker arbeitet die Forschung heraus, dass das moderne Menschenbild die Rolle der
Emotionen véllig unterschitzt. Emotionen seien das Entscheidende, die Vernunft
spiele in Wirklichkeit eine untergeordnete Rolle, heif3t es. Unabhingig davon, ob man
dem in aller Radikalitit folgen will: Dass Emotionen menschliches Verhalten stark
steuern konnen, ist (natiirlich) unbestritten.!¢’ Sie kénnen deshalb auch ein Ansatz-

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

Eine starke Emotion ist Angst. Sie beeinflusst menschliches Verhalten extrem.!8 Das
ist auch der Politik bekannt. In einem interne Papier des Bundesinnenministeriums
vom Mirz 2020 spielt eine Beratergruppe in einem Szenario durch, wie man ,,Schock-
wirkung® erzielen und eine ,,Urangst” des Menschen ansprechen kénne.'® Der de-
mokratische 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,

Wut, Verstérung und Unsicherheit geprigt. 17! Die Gefahr ist grof3, dass die

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

168 Dazu Krobne, Psychologie der Angst. 2010, S. 292 ff.

169 Papier des BMI ,,Wie wir COVID-19 unter Kontrolle bekommen®, S. 13

(https:/ /www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichungen/2020/ corona/szenarienpa-
pier-covid19.html).

170 Dazu s.o. A. I1. 1.

171 Gollust u.a., Journal of Health Politics, Policy and Law 45 (2020), 967, 970 m.w.N.
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Bevolkerung oder manche Bevélkerungsgruppen die Risiken stark tiberschitzen.172
Das kann Angste verstirken und Uberreaktionen hervorrufen. In dieser Situation
muss die Risikokommunikation irrationale Angste verhindern und die Offentlichkeit
beruhigen.!” Das passiert in Deutschland kaum. Allerdings darf der Staat Bedrohun-
gen auch nicht kleinreden. Zu Beginn der Pandemie lie3 sich dieses Phinomen be-
obachten. Beispielsweise in China'” und den USA'7> war die politische Risikokom-
munikation vollstindig darauf fokussiert, die Bevolkerung nicht zu beunruhigen und
soziale Stabilitit zu erzeugen.!’ Polittk und Staat mussen Risiken klar benennen.

Sonst riskieren sie erhebliche Glaubwiirdigkeitsverluste.!””

Hier muss der Staat eine heikle Gratwanderung schaffen: Er muss seine Burger 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 einge-
setzt, um die Impfquote zu erhShen. Dafiir gibt es verstérende Beispiele aus den
1930er und 1940er Jahren.!” Das kann kein Vorbild fir eine aktuelle Risikokommu-

nikation sein.

172 Loss u.a., Risikokommunikation bei der Eindimmung der COVID-19-Pandemie: Herausforderungen
und erfolgversprechende Ansitze, in: Bundesgesundheitsblatt 03/2021, 294, 297.

173 Loss u.a., Risikokommunikation bei der Eindimmung der COVID-19-Pandemie: Herausforderungen
und erfolgversprechende Ansitze, in: Bundesgesundheitsblatt 03/2021, 294, 297.

174 Dazu Zhang u.a., Healthcare 2020 (8), 64, 68.

175 Austiihtlich dazu Gollust u.a., Journal of Health Politics, Policy and Law 45 ( 2020), 967, 971 m.w.N.
176 Loss u.a., Risikokommunikation bei der Eindimmung der COVID-19-Pandemie: Herausforderungen
und etfolgversprechende Ansitze, in: Bundesgesundheitsblatt 03/2021, 294, 299 m.w.N.

177 Loss u.a., Risikokommunikation bei der Eindimmung der COVID-19-Pandemie: Herausforderungen
und erfolgversprechende Ansitze, in: Bundesgesundheitsblatt 03/2021, 294, 297.

178 Seht kritisch zum ,,Regieren durch Angst* Wolfgang Merkel, https:/ /www.zeit.de/politik/deutsch-
land/2020-10/ cotrona-politik-demokratie-angela-merkel-regierung-pandemie-wolfang-merkel

179 Malte ThieBen, Immunisierte Gesellschaft, 2017, S. 162 f. m.w.N.
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dd)  Das kommunikativ-pragmatische Modell zur Impfquotensteigerung

In der Praxis ldsst sich beobachten, dass das &ommunikative Modell zur Impfquotensteige-
rung gut funktionieren kann. Bremen ist ein Beispiel daftir.'® Andere Staaten in Eu-

ropa wie etwa Portugal zeigen das ebenfalls.!8!

Reprisentative Untersuchungen haben gezeigt, dass Alltagsstress Menschen vom
Impfen abhalten kann. Nach einer neueren Studie erklirten 19 % der befragten Per-

sonen, dass Hiirden im Alltag ihr Impfverhalten jedenfalls teilweise beeinflusst ha-

ben.182

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 — einfa-
chen, aber wirksamen - MaBnahmen, die in der Praxis erprobt sind. Dazu gehéren
etwa das aufsuchende Impfen, Impferinnerungen, fachiibergreifendes Impfen (etwa

Impfen in Apotheken oder Supermirkten) oder vergleichbare Interventionen.!83

In aller Kiirze: Pragmatisches Handeln im Alltag und Kommunikation erhéhen ver-
lisslich die Impfquote.'® Fachgerechte und intensive Kommunikation tiber viele Ka-
nile ist ein milderes Mittel als eine gesetzliche Impfpflicht — und mindestens so ef-
tektiv. Das sehen tbrigens auch der Vorsitzende der STIKO, Thomas Mertens, und
die Vorsitzende des Deutschen Ethikrates, Alena Buyx, so.18> Der Virologe Hendrick

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

180 Hoffer, NZZ, 30.12.2021.

181 Austithtlich dazu Fonseca u.a., Portuguese parental beliefs and attitudes towards vaccination, in: Health
Psychology and Behavioral Medicine, 9 (2021), 422-435, DOL: 10.1080/21642850.2021.1920948.

182 Horstkétter w.a., Einstellungen, Wissen und Verhalten von Erwachsenen und Eltern gegeniiber Impfun-
gen. 2021, S. 71.

183 Betsch u.a., Impfverhalten psychologisch erkliren, messen und veridndern, Bundesgesundheitsblatt 2019
(62), 400, 405 f. m.w.N.

184 So auf empirischer Grundlage Bohm u.a., Behavioural consequences of vaccination recommendations:
An experimental analysis, in: Health Economics 2017 (20), 66, 72 £.

185 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.!80

Vor diesem Hintergrund lisst sich festhalten: Der Staat hat noch lingst nicht alle
kommunikativen Mittel ausgeschopft.!8” Es gab zwar Ansitze einer bundesweiten
Impfkampagne und verschiedene Initiativen auf Linderebene. Sie haben es allerdings
nicht vermocht, gerade die Impfskeptiker zu erreichen. Dazu hitten sie alle Kommu-
nikationskanile, gerade auch die socia/ media nutzen miissen. Auch Menschen aus so-
zialen Schichten mit schlechterem Zugang zu Informationen wurden nicht wirksam
angesprochen.!®® Die Ausnahme bildet die Kommunikationspolitik des Landes Bre-

men, das deshalb auch eine sehr hohe Impfquote aufweist.1

d)  Anreize als milderes Mittel

Allerdings hat die reine Aufklirung Grenzen. Thre Wirkung kann aber zusitzlich
durch Anreize gesteigert werden. Mit unzihligen Beispielen belegt die 6konomische
Verhaltenstheorie, wie stark sich menschliches Verhalten durch Anreize steuern
lisst.1 Inzwischen zeigen kreative Beispiele aus anderen Staaten, welche Anreize
denkbar wiren, um die Impfbereitschaft zu erh6hen.’! Lotterien, finanzielle Primien

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

186 https:/ /www.zeit.de/2022/04 /corona-endemie-infektionen-normalitaet.

187 Anders Gerhard (2021), S. 54, der feststellt, dass das Thema Impfen im Jahr 2021 nahezu ,,omniprisent®

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

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

staat-deutschlands-impfmeister-wurde-1d.1661230.
190 Aktuell Serra-Garcia/ S zech, The (In)Elasticity of Moral Ignorance, April 2021,

https://polit.econ.kit.edu/deutsch/Research_ignorance.php 8.7.2021).
191 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.

Ein Anreiz kénnte nicht zuletzt sein, durch eine Impfung die zahlreichen, immer wie-
der notwendigen und listigen Corona-Tests im tdglichen Leben vermeiden zu kon-
nen.!%2 Hier miussten die Behorden allerdings eine heikle Gratwanderung schaffen.
Die Testpflicht misste so listig sein, dass ithre Vermeidung durch Impfung ein realis-
tischer Anreiz wire. Zu belastend diirfte die Testpflicht aber nicht sein. Denn dann
wire sie eine indirekte Impfpflicht und misste sich ihrerseits an den hohen verfas-

sungsrechtlichen Anforderungen fiir eine solche Pflicht messen lassen.

¢) Unmfassende Teststrategien

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

Gleichzeitig wire diese Strategie deutlich grundrechtsschonender als eine Impfpflicht.

Grundvoraussetzung dafiir ist, dass die eingesetzten Tests zuverldssig und hochwirk-
sam sind. Tests, die ein falschnegatives Ergebnis produzieren, sind eher gefihrlich.

Sie verbreiten falsche Sicherheit und fordern ein riskantes Verhalten.

Ein Blick auf den Markt zeigt, dass (nattrlich) lingst nicht alle Tests die nétigen Qua-
litatsstandards erfiillen. Zahlreiche Testkits liefern sehr zuverldssig Ergebnisse, viele
allerdings nicht. Das Bundesinstitut fiir Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM)
und das Paul-Ehtlich-Institut (PEI) haben mehrere hunderte Tests auf ihre

192 Klaver et al., PNAS 118 (306), https://doi.org/10.1073 /pnas.2109543118. Zur Teststrategie s.u. A. I11. 3.
e).
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Wirksamkeit gepriift und fiihren eine stindig aktualisierte Liste hochwertiger Tests.193
Diese Situation ist allerdings verbesserungswiirdig und -fihig. Der Staat kénnte (und
miusste) 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 Qualititskontrolle fiir Testkits zu schaffen und gleichzeitig umfassende
Testpflichten anzuordnen — das wire ein effektives Tool gegen die Verbreitung des
SARS-CoV-2 . Es wire effektiver als eine Impfpflicht und deutlich grundrechtsscho-

nender.

7 Impfguote oder Grundinmunitét?

Der Fokus der politischen Diskussion liegt auf der Frage nach einer allgemeinen
Impfpflicht gegen SARS-CoV-2. Sie gilt zunehmend als der Kénigsweg aus der Pan-
demie. Ob die Pandemie beendet wird, hingt aber nicht direkt von der Impfquote,
sondern von der Grundimmunitit der Bevolkerung ab. Wenn die Grundimmunitit

der Bevolkerung hoch genug ist, beruhigt sich das Infektionsgeschehen.

Impfungen dienen dazu, die Grundimmunitit zu erhShen. Ist sie aber in Deutsch-
land bereits hoch genug, sind weitere Impfungen unnétig. Dann wire auch die
SARS-CoV-2 — Impflicht nicht erforderlich und auch unter diesem Gesichtspunkt

verfassungswidrig.

In GroBbritannien existieren Studien zur Grundimmunitit der Bevolkerung. Sie
kommen zum Ergebnis, dass aktuell 97,5 % der Bevolkerung Antikérper gegen das
SARS-CoV-2-Virus aufweisen.!”* In Deutschland existieren vergleichbare Studien

noch nicht. Gerade nach den extrem hohen Inzidenzen der letzten Wochen ist

193 https://www.pei.de/DE/newsroom/dossier/coronavirus/testsysteme.html mit weiterfiihrenden Links.

194 https://www.ons.gov.uk/peoplepopulationandcommunity/healthandsocialcare/conditionsanddiseases /ar-

ticles/coronaviruscovid19latestinsights /antibodies.
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anzunehmen, dass auch in Deutschland inzwischen eine hohe Grundimmunitit be-
steht. Dann wire eine Impfpflicht auch aus diesem Grund nicht mehr erforderlich,
moglicherweise sogar schidlich!?. Vor der Etablierung einer Impfpflicht mussten
solche Studien durchgefiihrt 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 Einschitzungs-
spielraum zu.'® Das ist dann von Bedeutung, wenn die Einschitzung der Erforder-
lichkeit schwierig ist, weil gesicherte Erkenntnisse fehlen.'”” Die notwendigen Er-
kenntnisse lieBen sich hier allerdings gut durch Studien zur Grundimmunitit be-
schaffen. Deshalb steht dem Gesetzgeber in dieser Frage kein Beurteilungsspielraum

zu.
9 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 lieBe sich Verhalten sehr einfach und mit geringen Kos-

ten steuern.!%8

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

geférdert werden.!?

195 Dazu Lee et al.: Nature Microbiology (2020), S.1185-1191 und Rijkers, G.T. et al. (2021): The “original an-
tigenic sin” and its relevance for SARS-CoV-2 (COVID-19) vaccination, in: Clinical Immunology Communi-
cations, Vol. 1, S. 13-16.

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

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

198 Benartzi u.a., Psychological Science 28 (2017), 1041 ff.

199 Grundlegend Thaler/ Sunstein, Nudge. 3. Aufl. 2009, S. 14 {f., 118 ff. und pass.
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Verfassungsrechtlich unproblematisch ist das nicht.?® Ein Staat, der Nudging ohne
Grenzen anwendet, wird manipulativ und paternalistisch. Das verletzt das Menschen-
wirdegebot und weitere Grundrechte der Verfassung?'! Trotzdem liee sich die
Grundidee dieser Methode auch einsetzen, um die Impfquote zu steigern.?’2 Im Be-
reich der Gesundheitspolitik und auch bei der Bekimpfung der Pandemie praktizieren
mehrere Staaten das Nudging erfolgreich. Deutschland vernachlissigt dieses Instru-

ment bisher weitgehend.?0?

Der grof3e Vorteil des Nudging ist: Mit sehr einfachen und sehr grundrechtsschonen-
den Mal3nahmen lassen sich starke Effekte erzielen. Voraussetzung daftr ist allerdings
eine psychologische Kompatibilitat. Die MaBnahmen mussen an psychologischen Grund-
bedingungen des Menschen ansetzen und sie nutzen. Was damit gemeint ist, lisst sich
an einer MaBnahme erldutern, die bereits sehr erfolgreich zur Steigerung der Impf-
quote eingesetzt wird, wenn auch nicht in Deutschland. Zwei grof3 angelegte empiri-
sche Studien zeigen, dass kleine Erinnerungsnachrichten — etwa als SMS — die Impf-
bereitschaft um bis zu 8 % steigern kénnen.?** Auch wenn die Studien sich auf die
Grippe-Impfung beziehen, lassen sich die Erkenntnisse ebenso fiir die Corona-Imp-

fung fruchtbar machen. Konkrete Vorschlige liegen bereits auf dem Tisch.?0>

Der Ansatz ist simpel: Wer will, dass sich mehr Menschen impfen lassen, muss das
Impfen in der Praxis einfacher machen. Das fihrt zu einer Fille praktischer Vor-
schlige, die bereits in der Offentlichkeit diskutiert werden. Um jiingere Menschen zu

erreichen, koénnte man Impfungen im Rahmen eines Events anbieten. Mobile

200 Sehr kritisch Kersten/Rixen, Det Vetfassungsstaat in der Corona-Krise. 2020, S. 92 f. Ausfuhtlich Stephan
Gerg, Nudging. Verfassungsrechtliche MaB3stibe fiir das hoheitliche Einwirken auf die innere Autonomie des
Biirgers, 2019, und Friederike Simone Kunzendorf, Gelenkter Wille. Das Nudging-Konzept zwischen Selbstbe-
stimmungsfreiheit und Rechtsstaatsprinzip, 2021.

201 Ausfihrlich dazu Johanna Wolff; Rechtswissenschaft 2015, 194, 213 ff.

202 Boebme-NefSler, NVwZ 2021, 1241, 1244 m.w.N.

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

204 Milkman u.a., Proceedings of the National Academy of Sciences May 2021, 118 (20) ¢2101165118; DOL:
10.1073/pnas.2101165118; Dai u.a., Nature 597 (2021), S. 404, 408.

205 Kruse/Maturana, NVwZ 2021, 1669, 1670 ff. m.w.N.
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Impfteams kénnten Impfungen ohne sprachliche und kulturelle Barrieren in sozialen
Brennpunkten oder am Wochenende in den Ausgehvierteln anbieten. Der Fantasie

sind hier keine Grenzen gesetzt.

h) 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 Krankheitsverlaufe
ganz erheblich.?% Die Europiische Arzneimittelagentur (EMA) priift seit dem 10. Ja-
nuar 2022 die Zulassung fiir den europiischen Markt.?” Das Bundesgesundheitsmi-
nisterium bereitet eine nationale Notfallzulassung vor und hat bereits erhebliche Men-

gen des Medikaments bestellt.

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 — méglicherweise todlichen
— Folgen zu verhindern und eine Uberlastung des Gesundheitssystems zu vermeiden.
Beides lsst sich mit den neuen Medikamenten erreichen. Gleichzeitig sind sie deut-

lich grundrechtsschonender als eine Impfpflicht.

Nach einer Empfehlung der europiischen Arzneimittel-Agentur (EMA) hat die Eu-
ropiische Kommission am 20.12.2022 einen neuen Impfstoff gegen Corona fir Er-

wachsene zugelassen, der weder auf der mRNA-noch auf der Vektor-Technologie

paxlovid-pf-07321332-ritonavir-treating.
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basiert.?’® In der 6ffentlichen Diskussion wird der Impfstoff des amerikanischen Un-
ternehmens Novavax — immunologisch gesehen filschlich?” - als ,, Totimpfstoff be-
zeichnet.? Ein Impfstoff des franzosischen Herstellers Valneva, der ganz klassisch
auf inaktivierten Viren beruht, ist zurzeit bei der EMA im ro/ling review-Vertahren, das
zu einer beschleunigten Zulassung fithren soll.?!! Gegen diese Impfstoffe scheint es
weniger Vorbehalte in der Bevolkerung zu geben.?!? Weil sie an die klassische Impf-
stofftechnologie ankniipfen, ist das Vertrauen in sie grof3er. Deshalb kann man er-
warten, dass sich auch Menschen mit ihm impfen lassen, die gegentiber den aktuell
verimpften Impfstoffen skeptisch oder ablehnend eingestellt sind. Das bedeutet: Die

Impfquote wird sich erhéhen, ohne dass es eine allgemeine Impfpflicht gibt.

Dieser medizinische Fortschritt hat Auswirkungen auf die verfassungsrechtliche Ein-
schitzung einer allgemeinen Impfpflicht. Die Medikamente und der neue Impfstoff
reduzieren die Anzahl der Menschen, die mit schweren Erkrankungen hospitalisiert
werden miissen. Damit schiitzen sie das Gesundheitssystem vor einer Uberlastung,
Dieses Ziel 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 die allgemeine Impfpflicht nicht erforderlich, also unverhiltnis-

milig und verfassungswidrig.

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

209 Dazu https://www.spektrum.de/news/corona-impfung-was-vom-valneva-totimpfstoff-zu-erwarten-

1st/1962907.

210 Dazu https://www.spektrum.de/news/neuer-impfstoff-ema-gibt-gruenes-licht-fuer-novavax/1962946.

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

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

212 https://www.spektrum.de/news/corona-impfung-was-vom-valneva-totimpfstoff-zu-erwarten-

1st/1962907.
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) Fazit: Keine Erforderlichkeit der Impfpflicht

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

Der politischen Kreativitit sind keine Grenzen gesetzt.

Dem Gesetzgeber steht nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
auch fir die Beurteilung der Erforderlichkeit ein Einschitzungsspielraum zu.?!3 Das
ist dann von Bedeutung, wenn die Einschitzung der Erforderlichkeit schwierig ist,
weil gesicherte Erkenntnisse fehlen.?'* Das ist hier nicht der Fall. Es existieren Mittel,
die eindeutig?’® milder als eine Impfpflicht sind, gleichzeitig aber (mindestens) ge-
nauso effektiv die Impfquote steigern kénnten. Die Studienlage dazu ist — wie darge-
stellt — sehr aussagekriftig. In diesem Fall gibt es keinen Einschitzungsspielraum. Die
Beurteilung ist eindeutig: Die allgemeine Impfpflicht ist nicht erforderlich. Damit ist

sie eine unverhiltnismiBige Verletzung von Grundrechten. Sie ist verfassungswidrig.

4, Angemessenheit: Der Zweck heiligt die Mittel?

Last, but not least wire eine Impfpflicht nur zuléssig, wenn sie angemessen oder ver-
hiltnismaBig im engeren Sinne wire.?!® Im Verfassungsstaat heiligt auch der beste
Zweck nicht jedes Mittel. Eingriffe in Grundrechte sind deshalb nur erlaubt, wenn
die Intensitit des Eingriffs einerseits und die Bedeutung des mit ihm verfolgten Ziels

andererseits in einem angemessenen Verhiltnis stehen. 217

213 BVerfG, Beschlu3 vom 19.11.2021 — 1BvR 781/21 u.a. — Bundesnotbremse I, Rn. 204; st. Rspr.
214 Dazu BVerfG, BeschluB vom 19.11.2021 — 1BvR 781/21 u.a. — Bundesnotbremse I, Rn 213.

215 Dazu BVerfGE 105, 17, 36.

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

217 BVerfGE 119, 59, 87; st. Rspr.
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a) Wirkungen und Nebenwirkungen

Wie ein Medikament hat auch eine rechtliche Malnahme 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 erwlnschten — oder erhofften — Wirkungen? Ob das der Fall ist, wird
durch eine Berticksichtigung und Abwigung aller betroffenen Belange ermittelt. Hier
muss akribisch und empirisch fundiert ermittelt werden, welche Schiden eine Impf-

pflicht verhindern und welche sie verursachen kann.

Eine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 wire keine isolierte Malinahme, die im luftlee-
ren Raum eingeftihrt wird. Sie finde in einer speziellen historischen Situation statt
und hitte weit reichende und grundlegende Auswirkungen auf die Gesellschaft. Das
ist der grundsitzliche Kontext, in dem Kosten und Nutzen einer Impfpflicht abge-

wogen werden missen.

Das Bundesverfassungsgericht hat dafiir eine dreistufige Prifung entwickelt. Zu-
nichst ermittelt man die Auswirkungen des Eingriffs auf die Rechtsgiiter der Be-
troffenen.?!® Dann kldrt das Gericht im zweiten Schritt, welche Bedeutung die staat-
liche MaBnahme fir das damit verfolgte Ziel hat.?! SchlieB3lich — das ist der dritte

Schritt - wigt es die gesammelten Befunde gegeneinander ab.??0

b) Additive schwerwiegende Beeintrichtignng von Grundrechten

218 BVerfGE 92,277, 327.
219 BVerfGE 120, 274, 327.
220 BVerfGE 92, 277, 327.
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Eine allgemeine Pflicht zur Impfung gegen das SARS-CoV-2 greift in zahlreiche
Grundrechte?”! von Millionen Biirgerinnen und Biirgern ein. Das sind schwere Be-

eintrichtigungen wichtiger Grundrechte.

aa)  Die Rechtsfigur des additiven Eingriffs

Das Gericht betont, dass grundsitzlich mehrere Einwirkungen als sogenannte addi-
tiver Eingriff zusammenzurechnen sein kénnen.??? Das ist hier von besonderer Be-

deutung.

In seinen aktuellen Beschlissen zur Bundesnotbremse hat das Bundesverfassungsge-
richt betont, dass bei der Bewertung einer einzelnen Corona-Mal3nahme auch die Be-
lastung durch die anderen MaB3nahmen berticksichtigt werden miisse.??> Mit anderen
Worten: Ob die Impfpflicht angemessen ist, kann nicht nur aufgrund einer isolierten
Betrachtung der Impfpflicht geklirt werden. In die Beurteilung muss auch die Vor-
belastung der Menschen durch alle anderen, bereits verhdngten Mal3nahmen einflie-

Ben.

bb)  Gesamtbelastung — Der Kontext einer Impfpflicht

Seit 2 Jahren leben die Menschen (nicht nur) in Deutschland unter den Bedingungen
der Pandemie. Das ist psychisch schwer ertraglich, und die Belastungen werden stir-
ker, je linger die Pandemie andauert. Hinzu kommen 6konomische und soziale Be-
lastungen, nicht selten in einem existenziellen Ausmal}. Der gesundheitliche, 6kono-
mische und soziale Stress wird nicht nur durch das Virus und die Angst davor verur-
sacht. Auch die SchutzmalBnahmen, die die Politik ergriffen hat, sind belastend. Wel-

che Spitschiden etwa mehrere Lockdowns verursacht haben, lisst sich bisher nur in

221 Dazu s.o. A. 11
222 BVerfGE 141, 220 Rn. 130.
223 und BVerfG, BeschluB3 vom 19.11.2021 — 1BvR 781/21 u.a. — Bundesnotbremse I, Rn. 223.
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groben Umrissen abschitzen. Dass sie enorm sind, zieht kaum jemand ernsthaft in

Zweifel.

cc)  Spitfolgen und Kollateralschiden fir die Demokratie

Eine Pflicht und ein Zwang, die den sensiblen Bereich der Gesundheit betreffen,
sind in einer freiheitlichen Gesellschaft harte Eingriffe mit — méglicherweise - poli-
tikpsychologischen Spitfolgen. Pflichtimpfungen symbolisieren die Macht des Staa-
tes tiber die Korper seiner Biirger und kénnen als Instrument der sozialen Diszipli-
nierung wahrgenommen werden.??* Nicht einfacher wird die Situation dadurch,
dass in den sozialen Netzwerken viele Geriichte kursieren und Angste unter verunsi-
cherten Biirgern geschiirt werden. Eine Impfpflicht, méglicherweise sogar mit
Zwang durchgesetzt, konnte vor diesem Hintergrund zu (weiteren) Vertrauensver-
lusten und langfristiger Politikverdrossenheit fithren. Fiir eine Demokratie ist das
besonders fatal. Denn sie ist die Regierungsform, die existentiell auf Vertrauen ange-

wiesen ist.22>

¢) Wichtige Ziele, aber mangelnde Erfolgsanssichten

Das Ziel, die mit der Impfpflicht verfolgt werden, sind von grofler Bedeutung. Es
geht darum, dass Infektionsgeschehen zu begrenzen und die Corona-Pandemie ein-
zudimmen. Das entscheidende Problem ist allerdings, dass die Impfpflicht auf der
Grundlage des aktuellen, wissenschaftlich fundierten Wissens nicht geeignet ist, dieses
Ziel zu erreichen.??¢ Der Nutzen einer Impfpflicht fiir die Eindimmung der Pande-

mie tendiert gegen Null. Hinzu kommt, dass die Impfpflicht nicht erforderlich ist,

224 Boehme-Neller, NVwZ 2021, 1241, 1245 m.w.N.
225 Zur besonderen Bedeutung des Vertrauens in der Demokratie Boehme-NefBler, DOV 2021, 243, 251
m.w.N.

226 S.0. A. 111 2.
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weil der Politik ein ganzes Biindel milderer, aber gleich effektiver Mittel zur Verfi-

gung steht.??’

d) Abwdignng

Bei der Abwigung im Rahmen der Angemessenheitspriffung geht es nach den Wor-
ten des Bundesverfassungsgerichts darum, einen angemessenen Ausgleich zwischen
dem Elingriffsgewicht der Regelung und dem verfolgten gesetzgeberischen Ziel, zwi-

schen Individual- und Allgemeininteresse herzustellen.??8

Das Ziel der Impfpflicht ist, das Infektionsgeschehen einzuschrinken und die Pan-
demie unter Kontrolle zu bringen. Letztlich geht es darum, einen Zustand zu errei-
chen, der einer Herdenimmunitit nahekommt. Das ist ein sehr wichtiges Ziel des
gesetzgeberischen Handelns, dass natiirlich im Allgemeininteresse liegt. Das Problem
ist allerdings, dass die Impfpflicht dafiir ungeeignet ist und es effektivere Malnahmen

gibt, die deutlich weniger intensiv in Grundrechte eingreifen.

Auf der anderen Seite der Abwigung stehen tiefe Eingriffe in wichtige Grundrechte
von Millionen Biirgerinnen und Biirgern. Dabei geht es nicht nur um die zahllosen
Individualinteressen der Betroffenen. Die Impfpflicht tangiert auch das Allgemeinin-
teresse negativ. Die oben skizzierten méglichen Kollateralschiden und Langzeitfol-

gen fir die Demokratie wiegen schwer.

Vor diesem Hintergrund ist der Preis, den man nach alledem fiir eine gesetzliche
Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 zahlen misste, zu hoch. Die allgemeine Impfpflicht
ist deshalb nicht angemessen. Auch aus diesem Grund ist sie unverhiltnismafB3ig und

damit verfassungswidrig.

227 §.0. A. 111. 3.
228 BVerfGE 133, 277 Rn. 109. ins
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IV. Parlamentsvorbehalt

Art. 2 Abs. 2 GG steht ausdricklich unter einem Gesetzesvorbehalt. Aber auch die
anderen Grundrechte kénnen nur durch ein Gesetz oder auf der Grundlage eines
Gesetzes eingeschrinkt werden. Das gilt allerdings nicht fiir die Menschenwtirde. Sie

darf nicht eingeschrinkt werden, auch nicht vom Parlament durch ein Gesetz.

1. Ausreichende Rechtsverordnung?

Miisste eine allgemeine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 durch ein Parlamentsgesetz

angeordnet werden? Oder wiirde eine Rechtsverordnung ausreichen?

§ 20 Abs. 6 InfSchG enthilt eine Verordnungsermichtigung fiir die Anordnung einer
Impfpflicht. Er erlaubt dem Bundesgesundheitsministerium, durch eine Rechtsver-
ordnung mit Zustimmung des Bundesrates eine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 an-
zuordnen. Voraussetzung ist, dass eine iibertragbare Krankheit mit klinisch schweren
Verlaufsformen auftritt und mit ihrer epidemischen Verbreitung zu rechnen ist. Diese
Voraussetzungen liegen bei SARS-CoV 2 sicher vor. Allerdings erlaubt diese Verord-
nungsermichtigung keine generelle Impfpflicht. Sie beschrinkt sich nach ihrem kla-
ren Wortlaut auf die Impfung bedrohter Teie der Bevolkerung. 22 Die Regierung
konnte also eine generelle Impfpflicht gegen das SARS-CoV-2 nicht mit einer Rechts-

verordnung anordnen. ?* Bisher gibt es deshalb keine hinreichende gesetzliche

229 Kersten/ Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 2020, S. 87. Anders wohl Eckart/Winkelmiil-
let/ Gebhard, Infektionsschutzrecht. 2020, § 20 Ra. 29, die aber gegen den klaren Wortlaut der Notm argu-
mentiert. Bei der Einschrinkung von Grundrechten ist solch eine erweiternde Auslegung contra legems metho-
disch nicht zulissig.

230 So auch Gerbhard (2021), S. 80 f.; Kersten/ Rixen, Det Vetfassungsstaat in det Corona-Krise. 2020, S. 87 und
Rixcen, in: Huster/ Kingreen Hdb InfSchR 2021, Kap. 5 Ra. 25. Das gilt auch fir die Verordnungsermichtigung

in § 20 Abs. 7 InfSchG, die die Landesregierungen bzw. die Landesgesundheitsministerien ermachtigt.
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Grundlage fur eine Impfpflicht. Das bedeutet nicht, dass keine gesetzliche Grundlage
tir eine Impfpflicht denkbar wire. Sie miisste aber erst noch geschaffen werden. Art.

74 Abs. 1 Nr. 19 GG gibt dem Bundestag dafiir die (konkurrierende) Gesetzgebungs-

kompetenz.?3!

2. Wesentlichkeitstheorie: Notiges Parlamentsgesetz

Alle wesentlichen Angelegenheiten in grundlegenden normativen Bereichen im Staat-
Biirger-Verhiltnis muss der Bundestag durch ein Parlamentsgesetz selbst regeln.?
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 fir die Verwirklichung der Grundrechte.??® Eingriffe in Grundrechte
muss das Parlament deshalb selbst regeln.?3* Eine Impfpflicht wiirde in unzihligen
Fillen wichtige Grundrechte betreffen. Ob sie eingefithrt wird, ist deshalb sicher eine
wesentliche Entscheidung im Sinne der Verfassungsrechtsprechung. Der Bundestag

muss sie aus diesem Grund selbst in einem Gesetz anordnen.?3>

Hier gibt es eine Besonderheit, die mit der unsicheren Faktenlage und dem sich stin-
dig dndernden Stand der Forschung zusammenhingt. Das Parlament muss wesentli-
che Entscheidungen nicht nur selbst treffen. Zur Aufgabe des Bundestags gehért

auch, die Entscheidungen des Bundestags politisch vorzubereiten. Das Parlament

Moglicherweise gilt etwas anderes fiir die Anordnung einer Impfpflicht gegen Corona fiir Teile des Beamten-
apparats. Dazu Bretschneider/ Peter, NVwZ 2021, 276, 278.

231 So auch Gerbard (2021), S. 78 f. m.w.N. und Mers, Infektionsschutz im liberalen Rechtsstaat. 2019, S. 23 f.
m.w.N.

232 Grundlegend BVerfGE 34, 165, 192 £; st. Rspr.

233 BVetfG, Utt. v. 19.9.2018, 2 BvF 1/15 u.a., NVwZ 2018, 1703, 1711; st. Rspr.

234 BVerfGE 108, 282, 309 ff,, st. Rspr.

235 Zur Vetletzung des Wesentlichkeitsgrundsatzes wihrend der Corona-Pandemie ausfiihrlich Boehmze-Nefler,

DOV 2021, 243, 249 f.
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muss deshalb vor einer Entscheidung alle wesentlichen Aspekte zusammentragen, be-
rucksichtigen, diskutieren und abwigen. Wenn es eine Impfpflicht einfiihrt, misste
es deshalb debattieren und entscheiden, fiir welche Impfstoffe und fiir welche Viren
(Varianten) die Impfpflicht gelten soll. Die Parlamentarier miissten auch diskutieren,
wie viele Auffrischungen in welchen Zeitabstinden notwendig wiren und wer aus
welchen medizinischen Grinden von der Impfpflicht ausgenommen sein sollte. Das
ist aber faktisch unméglich. Niemand weil3, welche Impfstoffe gegen welche Virus-
varianten in einigen Monaten auf dem Markt sind. Jetzt eine pauschale Impfpflicht
gegen SARS-CoV-2 zu beschlielen, wiirde bedeuten, dass die nachgeordneten Be-
hérden RKI und PEI im Detail festlegen wiirden, was der genaue Inhalt der Impf-
pflicht in einigen Monaten sein wird.?*® Das ist ein deutlicher Verstof3 gegen den We-

sentlichkeitsgrundsatz.

Kein verfassungsrechtlich gangbarer Ausweg aus diesem Dilemma wiire es, wenn der
Bundestag diese konkreten Entscheidungen an die Stindige Impfkommission beim
Robert Koch Institut (STIKO) delegieren wiirde. Die STIKO hiitte sicher die fachli-
che Expertise dazu. Aber sie hitte keine demokratische Legitimation im Sinne der
Wesentlichkeitstheorie. Denn die Frage ist keine rein fachliche Sachfrage. Sie ist eine
hoch politische Frage, die allerdings auf einer fachlich fundierten Informationsgrund-

lage getroffen werden muss. Und das ist in der Demokratie Sache des Parlaments.

Das Parlament kann zum jetzigen Zeitpunkt die Anforderungen des Wesentlichkeits-
grundsatzes nicht erfillen. Auch deshalb wire die Einfiihrung einer gesetzlichen

Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 verfassungswidrig.

236 Siche. dazu die Verweise in § 20a Abs. 2 Ziffer 1 und 2 IfSG auf § 2 Ziff. 3 und 5 der SchAusnahmV und

die dortigen Verweise auf die jeweiligen Verlautbarungen von PEI und RKI.
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V. 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 missen im-
mer wieder revidiert werden. Trotzdem verlangt das Verfassungsrecht, dass Gesetze
hinreichend bestimmt sein missen. Ob das im Fall der Impfpflicht zu leisten ist, ist

aullerst zweifelhaft.

1. Rechtsstaat und Grundrechte

Ein unverzichtbares Element des Rechtsstaatsprinzips ist das Gebot der hinreichen-
den Bestimmtheit von Rechtsvorschriften.?® Der Gesetzgeber muss immer klar und
eindeutig sagen, was er von den Birgern erwartet. Das Handeln des Staates muss fiir
die Burger einigermalen vorhersehbar und berechenbar sein. Das dient dazu, die Frei-

heit der Menschen zu schitzen.

Wie ausgeprigt die Bestimmtheit einer staatlichen Mallnahme sein muss, liegt nicht
ein fur 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. Welchen rechtlichen Anforderungen muss also eine denkbare allgemeine Impf-

pflicht gentigen?

237 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.

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

239 BVerfGE 110, 33,55; st. Rspr.
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2. Bestimmtheitsgebot und Impfpflicht

Eine Impfpflicht gegen SARS-CoV-2 anzuordnen, ist ein intensiver Eingriff in zahl-
reiche Grundrechte zahlloser Grundrechtstriger. Ohne Ubertreibung lisst sie sich
deshalb als schwerwiegende und intensive Mal3nahme charakterisieren. Die Anforde-

rungen an die Bestimmtheit des entsprechenden Gesetzes sind deshalb hoch.

a) Impftechnische Unklarbeiten: welcher Impfstoff, welches 1V irus?

Mindestens miisste der Gesetzgeber genau bezeichnen, mit welchen konkreten Impf-
stoffen wie oft in welchen Zeitabstinden geimpft werden muss. Diese Frage lisst sich
nach heutigem Wissensstand nicht beantworten. Niemand weil3, wie sich die Virusdy-
namik entwickelt und wann welche neuen Mutationen auftauchen und sich verbrei-
ten. Niemand weil3, welche Impfstoffe dann wirksam sind und welche Impfstoffe
kurzfristig neu entwickelt werden missen. 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 eine
heute noch unbekannte Variante des SARS-CoV-2 unter Kontrolle zu bringen. Ein
Gesetz tber eine solche Impfpflicht konnte schon deshalb in keinem Fall die Anfor-

derungen an das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot erftllen.
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b) Rechtliche Unfklarbeit: Notige Ausnabmen von der Impipflicht

(Zu) viele Ausnahmen von der Impfpflicht mindern die Effektivitit. Deshalb schldgt
der Deutsche Ethikrat auch vor, Ausnahmen nur seht restriktiv zuzulassen.?* 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 Impf-
pflicht vorsehen, wenn eine Impfung das Leben oder die Gesundheit der geimpften

Personen gefihrden kénnte.

Die Entscheidung Giber Ausnahmen hat Folgen fir die Effektivitit einer Impfpflicht.
Je mehr Ausnahmen der Gesetzgeber zuldsst, desto weniger kann die Pflicht ihren
Zweck erfillen. Umgekehrt gilt aber auch: Je weniger Ausnahmen die Politik zulisst,
desto groBer ist das gesundheitliche Risiko fir bestimmte, gefihrdete 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 li-
ckenhaft und unzuverlissig.?#! Das PEI hat es versiumt, fortlaufende bevélkerungs-
bezogene Studien zur Wirksamkeit der Impfungen mit der aktiven Erfassung ihrer

mdglichen Nebenwirkungen aufzulegen.

Das ist ein Versiumnis mit Folgen auch fiir die Frage, welche Erkrankungen zu einer
Ausnahme von der Impfpflicht fithren missten. Weil der Gesetzgeber nicht weil3, wie
die Langzeitfolgen der Impfung sind, kann er auch den Kreis der Gefihrdeten nicht
bestimmen, die aus gesundheitlichen Griinden nicht geimpft werden kénnen. Die

Grundrechte fordern aber von ihm, Gefihrdete von der Impfpflicht auszunehmen.

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

241 Dazu Gahr et.al.; Deutsches Arzteblatt 2016, 113 (9), https://www.aerzteblatt.de/archiv/175157/Uner-

wuenschte-Arzneimittelwirkungen-Warum-Meldungen-nicht-erfolgen und:

https://vaers.hhs.gov/data/dataguide.html.
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Das Rechtsstaatsprinzip verlangt von ihm, die Ausnahmen klar und eindeutig festzu-

legen. Mit dem aktuellen Wissensstand ist das aber faktisch unmdoglich.

3. Verfassungswidrigkeit wegen Verstol3es gegen das Be-
stimmtheitsverbot

Aus tatsdchlichen Griinden kann eine gesetzliche Regelung, die eine Impfpflicht an-
ordnet, den Anforderungen an das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot nicht genii-

gen. Sie wire deshalb verfassungswidrig.

B. Gesamtergebnis:  Verfassungswidrigkeit
der allgemeinen Impfpflicht

Eine allgemeine Impfpflicht gegen das SARS-CoV-2 verletzt die Menschenwiirde. Sie
verletzt dartiber hinaus zahlreiche andere Grundrechte unzihliger Menschen, weil sie
unverhiltnismiBig ist. Sie gentigt weder dem demokratischen Wesentlichkeitsgrund-
satz noch dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz. Deshalb ist eine allgemeine

Impfpflicht gegen das SARS-CoV-2 verfassungswidrig.
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