PROF. DR. FRANZ MAYER LL.M. (YALE) Ausschussdrucksache
Universitét Bielefeld 20(14)17(25)
Fakultat fur R?chtswissenschaft gel ESV zur 6ffent. Anh am
Lehrstuhl fur Offentliches Recht, 21.03.2022 - Impfpflicht
Europarecht, Vélkerrecht, 21.03.2022

Deutscher Bundestag

Ausschuss f. Gesundheit

Rechtsvergleich und Rechtspolitik
franz.mayer@uni-bielefeld.de

Die verpflichtende Impfung gegen SARS-CoV-2
Verfassungsrechtliche Aspekte
Thesen und Stellungnahme
zur offentlichen Anhorung ,,Impfpflicht*
Deutscher Bundestag, Gesundheitsausschuss

Montag, 21.Marz 2022

Kernthesen:

- Die bundesweite Einfuhrung einer verpflichtenden Impfung gegen SARS-CoV-2
(Impfpflicht) ist mit dem Grundgesetz gegenwartig prinzipiell vereinbar.

- FUr die verhaltnismaBige Ausgestaltung der Impfpflicht kommt dem Gesetzgeber
ein weiter Einschatzungsspielraum zu.

- Die Impfpflicht aller Volljahrigen entspricht den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen am besten.

1.

Die fachwissenschaftliche Begrindung fur eine Impfpflicht ist die nach wie vor bestehen-
de Impfliicke in Deutschland. Zwischenziel einer Impfpflicht ist ausgehend davon die
Steigerung der Grundimmunitat in der Bevdlkerung.

Fir die verfassungsrechtliche Betrachtung steht die Grundrechtsgarantie auf kérperliche
Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 GG im Vordergrund. Diese kann - vergleichsweise einfach
- durch Gesetz eingeschrankt werden. In kompetenzieller Hinsicht ist daran zu erinnern,
dass soweit der Bund nicht tatig wird, die Lander impfgesetzgeberisch tatig werden
konnten.

Letzte medizinische Gewissheiten zur kiinftigen Entwicklung gibt es gegenwartig
nicht. Zur Gefahrlichkeit von Virusmutationen, zur Wirksamkeit bestehender Impfstof-
fe gegen solche Mutationen und zur kinftigen Verfiigbarkeit von an Varianten ange-
passte Impfstoffe lassen sich keine sicheren Prognosen treffen. Hinzu kommt, dass sich
durch den Krieg in der Ukraine eine allgemeine Unsicherheit des Regelungsumfeldes
ergeben hat.

Die verfassungsrechtliche Konsequenz der Unsicherheitslage ist nicht etwa Nichthandeln,
vielmehr bestehen erhebliche Spielrdaume fiir den Gesetzgeber. Diese betreffen nicht
nur die Anforderungen an die tatsachlichen Annahmen sondern insbesondere auch
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Wertungen und Abwigungen. Die Uberprifung der VerhaltnismaRigkeit von Malnahmen
beschrankt sich auf eine Vertretbarkeitskontrolle.

Die zentrale verfassungsrechtliche Frage ist wegen des verfassungsrechtlichen Uber-
maBverbotes die Frage nach der VerhaltnismaBigkeit einer allgemeinen Impfverpflich-
tung. Gegenwartig besteht fiir den Gesetzgeber ein Entscheidungskorridor zwischen
UntermaRverbot und UbermaRverbot. Das fiir alle VerhaltnismaRigkeitsiiberlegungen maf-
gebliche Ziel ist dabei der maximal hohe Immunisierungsgrad der Bevolkerung zwecks
wirksamer Einddmmung der Pandemie.

Gegen die Geeignetheit einer Impfpflicht lassen sich weder die begrenzte Schutzwir-
kung der Impfstoffe, noch die Abnahme des Impfschutzes im Laufe der Zeit, noch das
Fehlen eines Impfregisters, noch die fehlende zwangsweise Durchsetzung einer Impf-
pflicht anflhren.

Die Frage nach der Erforderlichkeit einer Impfpflicht ist die Frage danach, ob es ein milde-
res und zugleich gleich wirksames Mittel gibt, um das Ziel des hohen Immunisierungs-
grades in der Bevolkerung zu erreichen. Fir denkbare Alternativen zur Impfpflicht wie In-
formationskampagnen, Anreizmodelle, Impfpramien ist die gleiche Wirksamkeit nicht ga-
rantiert. Dies gilt auch fur die ,Durchseuchung“ mit der Omikron-Variante. Bei der Ein-
schrankung der Pflichtigkeit durch irgendein Kriterium (nur bestimmte Altersgruppen,
nur bestimmte Tatigkeiten) ist die gleiche Wirksamkeit nicht ohne weiteres gegeben, zudem
sind solche Differenzierungen am Gleichheitssatz (Art. 3 GG) zu messen.

Fir die Angemessenheit einer Impfpflicht ist festzuhalten, dass der Gesetzgeber dem
Schutz von Leben und Gesundheit Vieler gegenuber der geringfugigen korperlichen
Beeintrachtigung durch Impfung den Vorrang einrdumen kann.

Bei den wiederkehrenden Anderungen des Infektionsschutzgesetzes ist auf Regelungsko-
hdrenz zu achten.

Von besonderem rechtsvergleichenden Interesse ist die in Osterreich eingefiihrte allge-
meine Impfpflicht ab 18 Jahre. Aus dem vorlaufigen Aussetzen der Impfpflicht in Osterreich
ergeben sich keine zwingenden verfassungsrechtlichen Einwande fiir die in Deutsch-
land geplante Regelung.

Verfassungsrechtliche MaRgaben fiir den Gesetzgeber umfassen bei erheblichen Spiel-
raumen die Pflicht zur ausfuhrlichen Begriindung der Zielsetzungen und Abwagungen
und der Nachweis einer informierten Entscheidung.

Bei der verfassungsrechtlichen Bewertung der vorgelegten Entwiirfe und Antrage Uber-
zeugt der Entwurf zur Einfiihrung einer allgemeinen Impfpflicht ab 18 am meisten. Der
Gesetzesentwurf zur Einfihrung einer verpflichtenden Beratung bis zum Stichtag 15. Sep-
tember 2022 mit einer mdglichen anschlieRenden Impfpflicht ab 50 stellt sich demgegen-
Uber nicht als milderes gleich wirksames Mittel dar, weil der Entwurf mit der Vermeidung ei-
ner Uberlastung des Gesundheitssystems ein engeres Regelungsziel verfolgt. Fir eine
Herbstwelle kdme die Aktivierung einer Impfpflicht nach dem 15. September 2022 zu spat.
Fraglich ist auch, ob die altersbezogene Differenzierung einer verfassungsrechtlichen Pri-
fung standhalt. Der auf ein Impfvorsorgegesetz gerichtete Antrag erscheint ebenfalls nicht
als mildere, gleich wirksame Alternative zur Impfpflicht ab 18 und k&dme in der zeitlichen
Konzeption flir eine Herbstwelle zu spat. Die Antrage, die ganzlich auf eine Impfpflicht ver-
zichten, bieten keine verfassungsrechtlich tragfahige Alternative.
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I. Ausgangspunkt

Ausgangspunkt aller Uberlegungen zur Einfiihrung einer Impfpflicht gegen das
SARS-CoV-2 Virus (,Corona®)

Impfpflichten hat es in der Vergangenheit in Deutschland immer wieder gegeben,

um Gefahren fur die 6ffentliche Gesundheit abzuwehren, dazu B.-J. Hess, Seu-

chengesetzgebung in den deutschen Staaten und im Kaiserreich vom ausgehen-

den 18. Jahrhundert bis zum Reichsseuchengesetz 1900, Diss. Heidelberg 2009,

S. 120 ff. S. auch die Impfpflicht gegen Masern fiir bestimmte Bevdlkerungsgrup-

pen nach § 20 Abs. 8 bis 12 IfSG.

ist die fachwissenschaftliche Begriindung fur eine Impfpflicht: Diese ist die nach
wie vor bestehende Impfliicke in Deutschland, die den epidemiologischen Mehr-
wert einer hohen Impfrate mit hohem Immunisierungsgrad in der Bevolkerung in
Deutschland verhindert.

Der Anteil der Personen mit Auffrischimpfung liegt aktuelle immer noch bei ledig-
lich 58,2% (Stand 18.3.2022, Quelle: CWA)

Damit ist das Zwischenziel einer Impfpflicht den Immunisierungsgrad in der Bevol-
kerung in Deutschland zu steigern.

Zur Begrundung einer Impfpflicht im Einzelnen siehe unten, Ill.

Il. Verfassungsrechtlicher Rahmen
Die Impfpflicht gegen das SARS-CoV-2 Virus ist ein Verfassungsthema.

Die Frage der Gesetzgebungskompetenz ist dabei mit Blick auf die konkurrieren-
de Gesetzgebungszustandigkeit aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG (Malinahmen gegen
gemeingefahrliche oder Ubertragbare Krankheiten bei Menschen) schnell beantwor-
tet.

Art. 74 GG
(1) Die konkurrierende Gesetzgebung erstreckt sich auf folgende Gebiete: [...]

19. Mallnahmen gegen gemeingefahrliche oder Ubertragbare Krankheiten
bei Menschen und Tieren, Zulassung zu arztlichen und anderen Heilberu-
fen und zum Heilgewerbe, sowie das Recht des Apothekenwesens, der
Arzneien, der Medizinprodukte, der Heilmittel, der Betaubungsmittel und
der Gifte;

Soweit der Bund nicht tatig wird, konnten die Lander impfgesetzgeberisch tatig
werden.
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Art. 72 GG

(1) Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung haben die Lander die Befug-
nis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungs-
zustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat.

Im Hinblick auf Grundrechte kdnnen insbesondere die Art. 2 (kdrperliche Unversehrt-
heit), 3 (Gleichheitssatz), 4 (Religionsfreiheit), 6 (Elternrecht) und 12 (Berufsfreiheit)
im Grundgesetz beruhrt sein.

Vorrangig geht es um die Grundrechtsgarantie auf korperliche Unversehrtheit.
Diese kann - vergleichsweise einfach - durch Gesetz eingeschrankt werden, Art. 2
Abs. 2 GG.

Art. 2 GG

[..]

(2) Jeder hat das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit. Die Freiheit
der Person ist unverletzlich. In diese Rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes
eingegriffen werden.

Das Grundgesetz bringt durch diese Einschrankungsmdglichkeit sehr deutlich zum
Ausdruck, dass die Freiheit des Einzelnen da endet, wo Freiheit und Gesundheit
anderer in Gefahr sind.
Dazu das BVerfG: ,Nach dem Grundgesetz ist der Staat nicht darauf beschrankt,
den Schutz gesundheits- und lebensgefahrdeter Menschen allein durch Be-
schrankungen ihrer eigenen Freiheit zu bewerkstelligen. Vielmehr darf der Staat
Regelungen treffen, die auch den vermutlich gesiinderen und weniger ge-
fahrdeten Menschen in gewissem Umfang Freiheitsbeschrankungen abver-
langen, wenn gerade hierdurch auch den starker gefahrdeten Menschen, die
sich ansonsten Uber langere Zeit vollstadndig aus dem Leben in der Gemeinschaft
zurtckziehen missten, ein gewisses Mall an gesellschaftlicher Teilhabe und
Freiheit gesichert werden kann.* BVerfG, 1 BvR 1021/20, Beschl. v. 13.5.2020,
Rn. 9. (Hervorhebung hinzugefugt)

Das ist vorliegend der Fall, wenn die Impfkampagne nicht gelingt. Die Uberwindung
der Pandemie ist nach dem gegenwartigen Stand der medizinischen Forschung
vom Erfolg der Impfkampagne abhangig.

Mithin geht es bei der Ablehnung einer Impfung nicht um eine rein individuelle
Entscheidung, bei der man sagen koénnte, dass man das Risiko eben auf sich
nimmt. Der Schutz Dritter und der Nutzen fiir die Allgemeinheit tragen auch sonst
Rechtspflichten aller Art, auch solche hochstpersonlicher Natur. Die Wehrpflicht
ist hier das offenkundigste Beispiel.

Eine allgemeine Impfpflicht ist danach grundsatzlich mit der Verfassung verein-
bar, wenn es daflur gute Griinde gibt und die verfassungsrechtlichen Anforderungen
an die VerhaltnismaBigkeit von Grundrechtseinschrankungen gewabhrt sind.



Stellungnahme Prof. Dr. Franz Mayer

lll. Begriundung fiir eine allgemeine Impfpflicht

Naturlich ist eine hohe Impfrate kein Selbstzweck. Zur Begrindung fur die Einfuh-
rung einer allgemeinen Impfpflicht in Deutschland wird eine Reihe von Grinden dis-
kutiert.

Sie dient der Steigerung der Grundimmunitat in der Bevolkerung. Vom Grad der
Immunisierung hangt nicht nur die individuelle Erkrankung und deren Schwere,
sondern auch die weitere Verbreitung des Virus ab. Von der Verbreitung des Virus-
hangt die weitere Entwicklung und Veranderung des SARS-CoV-2 Virus ab (Vi-
rusvarianten).

Es besteht ein Zusammenhang zwischen Impfrate und der Uberwindung der
Pandemie und dem Erreichen eines endemischen Zustandes zumindest in
Deutschland und in Europa.

Mittelbar dient die Steigerung der Grundimmunitadt der Abwehr oder zumindest
Abmilderung einer weiteren Infektionswelle mit all den mit hohen Infektionszahlen
verbundenen medizinischen, 6konomischen, sozialen und politischen schweren
gesamtgesellschaftlichen Folgen fiir die Allgemeinheit. Neben der Uberlastung
der Intensivstationen kann je nach Art und Umfang der erkrankungsbedingten In-
anspruchnahme der medizinischen Einrichtungen auch die Beeintrachtigung der
sonstigen Krankenversorgung ein Ausmal} annehmen, das die Funktionsfahig-
keit der Gesundheitsversorgung insgesamt bedroht. Dies hat sich in einzelnen
Landern im bisherigen Verlauf der Pandemie gezeigt. Langzeitfolgen der Erkran-
kung (,Long COVID") kdnnen erhebliche Folgen fur die 6konomische Situation des
Landes haben. Die sozialen und 6konomischen nachteiligen Folgen von durch
hohe Infektions- und Sterbezahlen veranlassten SchlieBungen von Schulen, sozialen
Einrichtungen, Geschaften etc. stehen auller Frage.

Aus bei Verscharfung der epidemischen Lage erforderlichen beschrankenden Mal}-
nahmen bis hin zum ,Lockdown® ergeben sich erhebliche Freiheitseingriffe, die die
Ausubung etlicher Grundrechte berthren.

Als kurzfristiger Aspekt tritt hinzu, dass absehbar wegen der Fliichtlingswelle aus
der Ukraine mit dem Zuzug einer gro3en Gruppe aus einem Gebiet mit sehr niedri-
ger Impfrate

Die Impfrate in der Ukraine lag zuletzt vor dem Krieg bei etwa 35%.

zu erwarten ist, die unter eine allgemeine Impfpflicht gefasst werden kénnten.

IV. Unsicherheit

Letzte medizinische Gewissheiten zur kiuinftigen Entwicklung gibt es gegenwar-
tig indessen nicht.

Zur Gefahrlichkeit von Virusmutationen, zur Wirksamkeit bestehender Impfstof-
fe gegen solche Mutationen und zur kunftigen Verfugbarkeit von an Varianten
angepassten Impfstoffen lassen sich keine sicheren Prognosen treffen.
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Immerhin sind bestimmte Zusammenhange mittlerweile einigermallen gesichert und
bestimmte kinftige Entwicklungen wahrscheinlicher als andere.

So ist nach dem bisherigen Verlauf der Pandemie ein saisonaler Effekt wahrschein-
lich, mithin von einem Wiederansteigen der Infektionszahlen in Europa im Herbst
auszugehen. Zwar lasst sich nicht vorhersagen in welche Richtung das Virus sich
verandert, dass es fortlaufend zu Virusmutationen und Virusvarianten kommt,
erscheint indessen gesichert.

Auch zu den derzeit verfiUgbaren zugelassenen Impfstoffen bestehen zahireiche
Ungewissheiten. Dass es im bisherigen Verlauf ohne diese Impfstoffe zu weitaus
mehr schweren Verlaufen und zu hoheren Sterbezahlen gekommen ware, wird
nicht ernsthaft bestritten.

Trotzdem ist insgesamt davon auszugehen, dass keine sicheren Prognosen uber
die weitere Entwicklung bestehen. Es ist unsicher, welche Varianten des Virus sich
noch entwickeln werden. Es ist unsicher, ob und wann gegen diese Varianten Impf-
stoffe verfugbar sein werden. Es ist unsicher, wie sich die Immunitat auf der Grund-
lage der aktuellen Impfungen in der Zeit entwickelt, durch das sogenannte ,waning*
der Antikorper.

Hinzu kommt, dass durch den Krieg in der Ukraine eine allgemeine Unsicherheit
des Regelungsumfeldes ergeben hat.

V. Verfassungsrechtliche Konsequenzen der Unsicherheitslage: Spielraume flir
den Gesetzgeber

Vereinzelt wird aus der Unmaoglichkeit gesicherter Prognosen geschlossen, dass
dann eben gar nichts entschieden werden darf und daraus ein Argument gegen die
Einfuhrung einer allgemeinen Impfpflicht abgleitet.

Dies verkennt freilich, dass auch das Unterlassen weiterer verpflichtender Malinah-
men zur SchlieBung der Impflicke Folgen fiir den weiteren Pandemieverlauf ha-
ben wird.

Richtigerweise gibt das Verfassungsrecht in der Unsicherheitslage in Anbetracht
der anhaltenden Gefahren fir die hdochstrangigen Rechtsglter Leben und Gesund-
heit vieler Menschen der Politik weiten Spielraum.
Ungewissheit Uber die weiteren Entwicklungen entheben den Gesetzgeber dabei
nicht der verfassungsrechtlichen Verantwortung zum Schutz der Bevolkerung.
Bereits dann, wenn konkrete Gefahren bestehen, kann eine Handlungspflicht an-
genommen werden. Der Gesetzgeber ist — in den Worten des BVerfG — gehalten,

mogliche Gefahren frihzeitig zu erkennen und ihnen mit den erforderlichen, ver-
fassungsmaligen Mitteln zu begegnen, s. BVerfGE 49, 89 (132) — Kalkar |.

Hier ist auf die Entscheidungen des BVerfG zur Bundesnotbremse zu veweisen.
Die Kernaussage dieser Entscheidungen ist: bei unsicherer Erkenntnislage wie der-
zeit bestehen erhebliche Spielraume fur den demokratisch legitimierten Gesetzgeber.

Das BVerfG wortlich:
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,oind wegen Unwagbarkeiten der wissenschaftlichen Erkenntnislage die Mog-
lichkeiten des Gesetzgebers begrenzt, sich ein hinreichend sicheres Bild zu ma-
chen, genugt es daher, wenn er sich an einer sachgerechten und vertretba-
ren Beurteilung der ihm verfugbaren Informationen und Erkenntnismog-
lichkeiten orientiert (vgl. BVerfGE 153, 182 <272 f. Rn. 238> m.w.N.). Dieser
Spielraum grindet auf der durch das Grundgesetz dem demokratisch in beson-
derer Weise legitimierten Gesetzgeber zugewiesenen Verantwortung daflr, Kon-
flikte zwischen hoch- und héchstrangigen Interessen trotz ungewisser Lage zu
entscheiden.” BVerfG, 1 BvR 781/21, Beschl. v. 19.11.2021, Rn. 171 — Bundes-
notbremse I.

Diese Spielraume betreffen nicht nur die Anforderungen an die tatsachlichen
Annahmen, sondern insbesondere auch Wertungen und Abwagungen. Bei der
Uberpriifung der VerhaltnismaRigkeit von MaRnahmen beschrankt sich das Gericht
auf eine Vertretbarkeitskontrolle.

Das BVerfG hat insbesondere betont, dass es in der gegenwartigen Pandemielage
nicht verlangt, dass man alles und jedes ausprobiert haben muss oder zweifels-
freie empirische Nachweise der Wirkung oder Wirksamkeit einer MaBnahme
vorliegen mussen.

BVerfG, 1 BvR 781/21, Beschl. v. 19.11.2021, Rn. 186 — Bundesnotbremse |.

Diese Aussagen lassen sich auf die Prognoseunsicherheiten im Kontext der
Impfpflicht libertragen.

Die Rechtsprechung ist insgesamt in der Pandemie bisher von groRer Zu-
riickhaltung gepragt. Die Gerichte sind ersichtlich Gberwiegend bisher in der
Pandemie nicht bereit gewesen, die demokratisch daflir besser legitimierten aber
auch daflr eben auch gewahlten und dann spater verantwortlichen politischen
Entscheidungstragern aus der Verantwortung zu entlassen und die schwierigen
Abwagungen bei erheblichen aktuellen Ungewissheiten und véllig offenem kunf-
tigen Entwicklungen abzunehmen.

Das BVerfG und die Fachgerichte - mit einigen wenigen Ausnahmen wie etwa
das OVG Luneburg in Sachen 2G im Einzelhandel - haben entsprechend in An-
betracht der ungewissen Lage und der grof3en Gefahren flr die héchstrangigen
Rechtsguter Leben und Gesundheit vieler der politischen Entscheidung grofRRe
Spielraume gelassen und nicht erlaubt, dass die Politik sich hinter den Gerichten
versteckt. Exemplarisch hier VGH Minchen, 20 NE 20.632, Beschl. v. 30.3.2020,
Rn. 60.

Zu betonen ist, dass das BVerfG nicht leichtfertig Anforderungen und PrifmaR-
stabe tber Bord wirft.

Sehr vereinzelt ist durch Staatsrechtslehrer und Medien irritierend heftige Kritik
am Bundesverfassungsgericht gedulRert worden. Vom Umbau des Rechtsstaats,
von ,feige“, ,fahrlassig®, ,oberflachlich®, ,unklug®, ,gefahrlich“ war die Rede. Das
ist falsch, weil das Gericht sich die Begriindungen sehr genau anschaut. Es gibt
weiter eine gerichtliche Kontrolle, die neben dem UbermaRverbot aber auch dem
Untermalverbot und den Schutzpflichten des Staates fir seine Burger verpflich-
tet ist.
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Die besagte Art von Kiritik stellt sich als in der Pandemie unklug und gefahrlich
dar, weil Staatsrechtslehre und Medien fur die Akzeptanz von Urteilen auch eine
Verantwortung tragen. Festzuhalten ist, dass diese Kritik keine Mehrheitsmei-
nung in der deutschen Staatsrechtslehre spiegelt.

Letztlich geht es hier um das Spannungsverhaltnis zwischen Demokratie und
Rechtsstaat, man kann das eine oder das andere betonen. Die Selbstbeschran-
kung der Gerichte zugunsten der demokratisch besser legitimierten Politik — nicht
irgendwelcher Rate und Gremien — ist richtig. Im Kern ist der Einwand: Die Fach-
leute wissen auch nicht genau, die Politik entscheidet darauf einfach irgendwas —
dann doch besser das Recht mit seinen objektiven Malistdben. Im absoluten
Pandemiebekdmpfungsrechtsstaat entscheidet aber nicht abstrakt ,das Recht” —
sondern Juristen. Warum ausgerechnet Juristen zu besseren Ergebnissen bei
unsicherer und unubersichtlicher Erkenntnisgrundlage kommen sollten erschlief3t
sich nicht.

Dem BVerfG ist bewusst, dass es um sehr schwere Eingriffe geht und es unter-
streicht die Sonderbedingungen in einer auBersten Gefahrenlage.

Das Gericht Uberpruft deswegen die Begriindung fur MaBnahmen sehr genau. Es
ist zugleich bereit, die besonderen Schwierigkeiten fur Regierung und Parlament an-
zuerkennen.

Deutlich wird jedenfalls, dass es aus Sicht des BVerfG vorrangig dem demokratisch
legitimierten Parlament zukommt, die schwierigen Abwagungen zu treffen.

VI. VerhaltnismaRigkeit

Die zentrale verfassungsrechtliche Frage ist wegen des verfassungsrechtlichen
UbermaRverbotes die Frage nach der VerhiltnisméBigkeit einer allgemeinen
Impfverpflichtung.

Hier ist zu beobachten, dass in der Debatte teilweise ein eher umgangssprachliches
Verstandnis von ,Verhaltnismaligkeit“ oder ,milderes Mittel“ besteht.

Zudem ist deutlich zu unterscheiden: Wenn etwas verfassungsrechtlich zulassig
ist, dann bleibt immer noch die politische Frage, ob eine Mallnahme mehrheitlich
als sinnvoll angesehen und gewollt wird.

Auch dazu bestehen Grenzen: Es gibt namlich auch ein UntermaRBverbot, wenn
der Staat aus Grunden des Grundrechtsschutzes unter dem Aspekt der Schutz-
pflichten zum Handeln, hier zur Einflhrung einer Impfpflicht, verfassungsrechtlich
verpflichtet ist. Wenn der Staat zu wenig tut, um das Grundrecht auf kdrperliche Un-
versehrtheit zu schitzen, dann ist das auch ein verfassungsrechtliches Problem. Der
Staat hat ,stets einen verhaltnismafligen Ausgleich zwischen der Freiheit der einen
und dem Schutzbedarf der anderen zu schaffen®.

S. BVerfG, 1 BvR 1021/20, Beschl. v. 13.5.2020, Rn. 8.

Gegenwartig besteht fir den Gesetzgeber ein Entscheidungskorridor zwischen
UntermaRverbot und UbermaRverbot:
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- Das Verfassungsrecht verbietet eine allgemeine Impfpflicht nicht generell.

- Zugleich sind wir (noch) nicht in einer vollig offenkundigen Lage, in der das Verfas-
sungsrecht unter dem Aspekt der Schutzpflicht eine Impfpflicht sogar vor-
schreibt.

Dafir misste die Lage noch weitaus dramatischer sein, zum Beispiel weil eine

extrem todliche Variante, SO gefahrlich wie Ebola, sich rasend schnell ausbreitet
und nur eine Impfung das Uberleben der Menschheit sichert.

Die Frage nach der VerhaltnismaRigkeit staatlicher MalRnahmen setzt ein legitimes
Ziel voraus (1.) fir das das eingesetzte Mittel — hier: die Impfpflicht — sich als geeig-
net (2.), erforderlich (3.) und angemessen (4.) darstellt.

1. Zielsetzung

Das verfassungsrechtliche VerhaltnismaBigkeitsprinzip handelt von einer Zweck-
Mittel-Relation. Daher kommt es zunachst auf die Zwecksetzung einer Impfpflicht
an. Impfen als Selbstzweck reicht nicht. Es geht nicht nur darum, die individuelle Er-
krankung zu verhindern, und auch nicht ausschlieBlich darum, die Intensivstationen
vor Uberlastung zu schiitzen. Sondern darum, durch eine hohe Grundimmunitat in
der Bevolkerung die Pandemie in den Griff zu bekommen und das Land vor gesund-
heitlichen, 6konomischen und sozialen Langzeitfolgen zu schutzen.

Das fur alle VerhaltnismaRigkeitsuberlegungen maf3gebliche Ziel ist damit der maxi-
mal hohe Immunisierungsgrad der Bevolkerung zwecks wirksamer Eindam-
mung der Pandemie.

Siehe auch oben zur Begrundung einer Impfpflicht im Einzelnen, IlI.

2. Geeignetheit der Impfpflicht

Gegen die Geeignetheit einer Impfpflicht im Hinblick auf das gesetzgeberische Ziel
werden verschiedenste Einwande erhoben, die sich indessen durchgehend entkraf-
ten lassen.

a. Hinreichende Schutzwirkung der Impfstoffe

Ein wiederkehrender Einwand ist, dass die zugelassenen Impfstoffe zwar einen ho-
hen Schutz vor schweren Krankheitsverlaufen, aber nur in geringerem Umfang ei-
nen Schutz vor Infektion mit der Omikron-Variante oder weiteren Varianten bie-
ten, damit auch fur weitere Varianten Uberhaupt nicht von einer Impfwirkung auszu-
gehen ist.

Die Korrektheit dieser Beobachtung unterstellt ergibt sich daraus gleichwohl kein
zwingender verfassungsrechtlicher Einwand. Die Frage zielt im Rahmen der Verhalt-
nismafRigkeitsfrage auf die Geeignetheit der Impfpflicht ab, den angestrebten
Zweck zu erreichen. Begrindet man die Impfpflicht mit der Steigerung des Immuni-
sierungsgrades der Bevolkerung zwecks wirksamer Eindammung der Pandemie,
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dann ist es ausreichend, dass die Impfstoffe auch gegen neue Varianten einen
Schutzmehrwert aufweisen. Davon ist auszugehen.

Hier ist daran zu erinnern, dass das BVerfG im Kontext der Uberpriifung der Bun-
desnotbremse betont hat, dass man in der Pandemie nicht auf zweifelsfreie empi-
rische Nachweise der Wirkung oder Wirksamkeit von MaRnahmen beharren
kann:

,Die Eignung setzt also nicht voraus, dass es zweifelsfreie empirische Nachweise

der Wirkung oder Wirksamkeit der MalRnahmen gibt (vgl. BVerfGE 156, 63 <140

Rn. 264>)¢, BVerfG, 1 BvR 781/21, Beschl. v. 19.11.2021, Rn. 186 — Bundesnot-
bremse I.

b. Abnahme des Impfschutzes im Laufe der Zeit

Ein weiterer gangiger Einwand ist, dass der Impfschutz im Laufe der Zeit immer
mehr abnimmt, so dass das angestrebte Ziel einer hohen Grundimmunisierung in
der Bevdlkerung nicht dauerhaft erreicht werden kann.

Wie es sich genau verhalt mit der Abnahme des Impfschutzes gegenlber einem un-
veranderten Virus ist indessen noch nicht abschlieBend geklart und ist Teil der un-
sicheren Faktenlage, auf deren Grundlage der Gesetzgeber entscheiden muss.

Dass die Schutzwirkung durch Zeitablauf abnehmen kdnnte und jedenfalls durch Vi-
rusmutation noch zusatzlich reduziert wird (das scheint bei der Omikron-Variante der
Fall zu sein) ist indessen eher ein zusatzliches Argument fir eine allgemeine
Impfpflicht, die dann eben regelmafig aktualisiert wirde: Gerade weil die Impfmo-
tivation eher abnehmen durfte, wenn erneute Impfungen nétig wirden bedarf es
einer Impfpflicht, um den bezweckten hohen Immunisierungsgrad zu erreichen bzw.
zu halten.

Fur die Vereinbarkeit mit dem Verfassungsrecht spielt bei derartigen Unsicherheiten
eine Rolle, ob die Impfpflicht zeitlich begrenzt ware und ob in knappen regelmafii-
gen Abstdnden eine gesetzgeberische Uberpriifung der Impfpflicht (Monitoring)
vorgesehen ist.

Siehe zur Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers etwa BVerfGE 56, 54 (78 ff.)
— Fluglarm.

c. Impfregister keine zwingende Voraussetzung

Eine zentrale Datei zum Impfstatus aller Burger wird in der Fachdiskussion seit lan-
gem gefordert und erscheint sinnvoll. Etwaige Datenschutzbedenken erscheinen
dabei losbar.

In Osterreich ist die allgemeine Impfpflicht auf der Grundlage eines allgemeinen
Impfregisters eingeflhrt worden. Diese Kopplung hat indessen zu Umsetzungs-
problemen gefiuhrt, was eher daflr spricht, die allgemeine Impfpflicht nicht von ei-
nem Register abhangig zu machen.

In Italien wurde die allgemeine Impfpflicht fur Personen tber 50 Jahre ohne Impfre-
gister eingefuhrt.
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Ein fehlendes Impfregister ist rechtlich jedenfalls kein hinreichender Beweis fur ein
Geeignetheitsdefizit einer Impfpflicht. Ein Impfregister erscheint unter dem Aspekt
der Effektivitat einer Rechtspflicht zur Impfung nicht als notwendige Bedingung.
Andere Effektivitatsmechanismen bestehen.

In Deutschland sind umfassender als in vielen anderen Landern alle Einwohner in
den Einwohnermeldeamtern erfasst und kdnnten auf diesem Wege angesprochen
werden. Jenseits davon erscheint auf der Grundlage von Meldungen an die Kran-
kenkassen, uber die Arbeitgeber und durch Stichprobenkontrollen ein ausrei-
chend hoher Normbefolgungsdruck aufbaubar.

Fir kaum eine Rechtspflicht wird in Deutschland die Einhaltung lickenlos kon-
trolliert und durchgesetzt, weil das in einer freiheitlichen Gesellschaft mit 80 Millio-
nen Einwohnern schlicht nicht moglich ist.

Zu erinnern ist an Rechtspflichten wie die Anschnallpflicht, die nur mit Stichpro-
benkontrollen begleitet werden.

Mit Stichprobenkontrollen wird man nie eine vollstdndige und ausnahmslose Normbe-
folgung sicherstellen kdnnen. Dass man dann keine Impfquote von 100 Prozent
der Bevolkerung erreicht, ist verfassungsrechtlich und wohl auch epidemiolo-
gisch zu verkraften.

d. Zwangsweise Durchsetzung der Impfpflicht keine notwendige Bedingung fiir die
Geeignetheit im Rechtssinne

Als Sanktion bei Nichtbefolgung der Impfpflicht wird in Deutschland allenfalls eine
BuBgeldbewehrung diskutiert. Es ist in Deutschland nicht vorgesehen, die Impf-
pflicht bei anhaltender Verweigerung der Impfung durch unmittelbaren Zwang
(,,lmpfzwang“) durchzusetzen. Einen entsprechenden Ausschluss enthalt auch die
Osterreichische Regelung zur Impfpflicht.

Darauf griindet sich der Einwand, dass eine Rechtspflicht ohne Zwang keinen Mehr-
wert hat, weil die Durchsetzung der Verhaltensanforderung nicht maoglich ist.
Diese Sicht ist unrichtig. Der Verzicht auf zwangsweise Durchsetzung beeintrachtigt
nicht den Normcharakter und ist keine notwendige Bedingung fir die Geeignet-
heit einer Regelung im Rechtssinne, sondern stellt sich bereits als Konkretisierung
von VerhaltnismaRigkeitsuberlegungen dar.

Auch der Verzicht auf eine Erzwingungshaft im BuBgeldverfahren bringt dies
zum Ausdruck, so lasst sich auch die Abweichung gegenuber herkdmmlichen Bul3-
geldverfahren rechtfertigen.

Siehe dazu die Begrundung in den vorliegenden Entwurfen zur EinfUhrung einer
Impfpflicht, etwa BT-Drs. 20/899, S. 48 f.: ,...weil eine mit diesem sehr stark wir-
kenden staatlichen Zwangsmittel verknupfte Nachweis- bzw. Erbringungspflicht
im Rahmen der Impfpflicht als besonders schwerwiegend empfunden werden
wirde und die Befolgungsbereitschaft gefahrden kénnte. Eine breite Akzeptanz
fur die Impfpflicht in der Gesellschaft ist aber erforderlich, um durch eine hohe
Impfquote die Ziele des Gesetzes zu erreichen. Deshalb soll in diesem Ausnah-
mefall vom Mittel der Erzwingungshaft kein Gebrauch gemacht werden.*
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3. Erforderlichkeit der Impfpflicht mangels gleich wirksamer milderer Mittel

Die VerhaltnismaRigkeit einer Impfpflicht bemisst sich nicht allein danach, ob sie ge-
eignet ist, das gesetzgeberische Ziel zumindest zu férdern.

Gepruft wird auch die Erforderlichkeit einer Impfpflicht, den angestrebten Zweck zu
erreichen. Das ist die Frage danach, ob es nicht doch ein milderes und zugleich
gleich wirksames Mittel im Vergleich zur Impfpflicht gibt, um das Ziel des hohen
Immunisierungsgrades in der Bevdlkerung zu erreichen.

Es geht hier nicht um das verbreitet zu beobachtende umgangssprachliche Ver-
standnis von ,milderes Mittel“ im Sinne eines ,irgendwie alle Alternativen versu-
chen®. Im Verfassungsrecht geht es um mildere und gleich wirksame Mittel mit
Blick auf ein definiertes Ziel, wobei auch hier wegen der unsicheren Faktenlage er-
hebliche Einschatzungsspielrdume fur den Gesetzgeber dazu bestehen, was sich als
gleich wirksam darstellt. Wiederum ist davon auszugehen, dass das BVerfG sich auf
eine Vertretbarkeitspriufung beschrankt.

Sicherlich sind allerlei Alternativen zu einer Impfpflicht denkbar, mit denen die Immu-
nisierungsrate gesteigert werden kénnte. (a.).

Es Iasst sich insbesondere Uberlegen, ob nicht die Infektion mit dem Virus (,,Durch-
seuchung®) sich als grundrechtsschonenderes Mittel mit Blick auf das Ziel einer
Steigerung der Grundimmunitat in der Bevdlkerung darstellt, weil diese Option ohne
staatlichen Eingriff in Form einer Pflichtigkeit auskommt (b).

Auch alle Modelle, die den Adressatenkreis der Impfpflicht durch Altersgrenzen
oder andere Kriterien einschranken, kdnnen gegenuber einer allgemeinen unbe-
schrankten Impfpflicht bereits wegen der geringeren Eingriffsintensitat als mildere
MalRnahme erscheinen (c.).

Insgesamt ergibt sich aber, dass der Gesetzgeber im Grundsatz derzeit von der Er-
forderlichkeit - im verfassungsrechtlichen Sinne - einer allgemeinen Impfpflicht aus-
gehen darf.

Im Einzelnen:

a. Informationskampagnen und Anreizmodelle sind kein gleich wirksames Mittel

Denkbare Alternativen zur Impfpflicht reichen im Hinblick auf die Impfrate von ei-
ner Informationskampagne bis zu Anreizmodellen, Impfpramien und Ahnlichem.

Indessen kann niemand fur all die denkbaren scheinbar milderen Mittel die gleiche
Wirksamkeit im Hinblick auf die Impfquote sicher garantieren. Zwar ist auch der
Erfolg der Impfpflicht unsicher, weil in der deutschen Diskussion von vornherein
ausgeschlossen wurde, dass als ultima ratio vermittels unmittelbaren Zwangs der
konkrete Impferfolg sichergestellt wird.

So librigens auch die Regelung in Osterreich.
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Es kann also auch dazu kommen, dass die Impfrate trotz Impfpflicht nicht steigt,
weil Impfverweigerer es vorziehen, die rechtlichen und sonstigen Nachteile (BuB-
geld etc.) in Kauf zu nehmen. Zu diesem Effekt sind keine sicheren Prognosen
moglich. Der Gesetzgeber darf indessen grundsatzlich davon ausgehen, dass das
Recht eingehalten und rechtlichen Verpflichtungen Folge geleistet wird.

Wieder fuhrt die Unsicherheit im Tatsachlichen und im Hinblick auf die kinftigen Ver-
laufe zu einem weiten Spielraum des Gesetzgebers: Das BVerfG wird den Gesetz-
geber nicht zwingen, das Risiko eines deutlich weniger effektiven Mittels vorrangig zu
versuchen. Dass es in Deutschland ein kostenloses, breit verfligbares Impfangebot
seit mehr als einem Jahr gegeben hat, reicht aus.

Der Staat hat es mit Freiwilligkeit versucht, das hat keinen hinreichenden Impf-
erfolg ergeben.

b. ,Durchseuchung“ mit Omikron kein milderes Mittel

Ein verbreiteter Einwand gegen eine Impfpflicht lautet insbesondere, dass Deutsch-
land durch die Omikron-Welle in naher Zukunft bereits eine endemische Situati-
on erreichen wird. Dies betrifft je nach Argumentationsansatz sowohl die Geeignet-
heit wie auch die Erforderlichkeit einer Impfpflicht, den angestrebten Zweck zu er-
reichen.

Das mildere, gleich wirksame Mittel im Vergleich zur Impfpflicht um das Ziel des
hohen Immunisierungsgrades in der Bevolkerung zu erreichen ware in dieser Lesart
das Zuwarten bis sich ausreichend viele mit Omikron infizieren.

Wie sich die Dinge in den nachsten Wochen und Monaten entwickeln ist indessen
nicht gesichert. Vom Aufkommen weiterer neuer Varianten ist nahezu sicher aus-
zugehen. Alte Varianten konnen wieder dominanter werden. Dass eine ,Durchseu-
chung“ mit der spezifischen Virusvariante Omikron denselben Schutz bietet wie eine
Immunisierung durch mindestens drei Impfungen ist nicht garantiert.

Solange dies so ist hat die Immunisierung durch Impfung nach dem gegenwarti-
gen Stand des Wissens einen Mehrwert. Dies reicht zur rechtlichen Begrindung ei-
ner allgemeinen Impfpflicht aus.

Abwarten, bis hinreichend viele durch Omikron infiziert sind ist im Ubrigen auch des-
wegen kein milderes Mittel, weil anhaltende Schadigungen und long covid bei der
Immunisierung durch Impfung gesichert nicht in vergleichbarem Umfang auftreten.

SchlieBlich kann von einem gleich wirksamen Mittel auch deswegen keine Rede sein,
weil die ,Durchseuchung” kein einheitliches Immunisierungsniveau ergibt - je
nach Viruslast wird das Immunisierungsniveau unterschiedlich ausfallen.

Insgesamt ist nach dem gegenwartigen Wissensstand auch davon auszugehen, dass
die Impfung (jedenfalls mit Boosterung) besser gegen neue Varianten immunisiert
als die Immunisierung durch eine Omikron-Infektion.
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c. Partielle statt allgemeine Impfpflicht

Soweit der Gesetzgeber die Pflichtigkeit durch irgendein Kriterium einschranken
(Altersgruppen, tatigkeitsbezogene Impfpflicht) kann, stellt sich die Frage, ob nicht
sogar eine Verpflichtung zu dieser eingeschrankten Alternative besteht, weil sich die-
se als milderes Mittel darstellt.

In dieser Lesart ist die partielle Impfpflicht zum Beispiel als einrichtungsbezogene
Impfpflicht das mildere Mittel gegentber einer allgemeinen Impfpflicht. Eine Impf-
plicht nur fur bestimmte Alterskohorten (wie beispielsweise in lItalien eingeflhrt) ist
dann das mildere Mittel gegentber einer Impfpflicht fur alle.

Sobald derart durch bestimmte Kriterien zwischen Personengruppen unterschieden
wird stellt sich die Frage nach der Vereinbarkeit mit dem Gleichheitssatz in Art. 3
GG. Dies ist in der einfachsten Variante die Frage nach einem sachlichen Grund,
wird vom BVerfG aber auch intensiver als Frage nach der Verhaltnismafigkeit einer
Differenzierung gepruft.

Daneben stellt sich bei der Impfpflicht nur fur manche im Vergleich zur allgemeinen
Impfpflicht wiederum die Frage danach, ob das (quantitativ) mildere Mittel sich im
Hinblick auf das Regelungsziel als gleich wirksam darstellt.

Auch hier ist davon auszugehen, dass das BVerfG sich weitgehend auf eine Uber-
priifung der Vertretbarkeit der gesetzgeberischen Uberlegungen — hier: zur Be-
schrankung auf wenige — zurickziehen wird. Einer verfassungsrechtlich nachvoll-
ziehbaren Begrindung bedarf es gleichwohl.

Zu bedenken ist, dass sich aus der gerichtlichen Beanstandung eines einschranken-
den Kriteriums — etwa einer Altersgrenze — nicht zwingend die Verfassungswidrig-
keit der gesamten Impfpflicht ergibt. Denkbar ist vielmehr, dass in einem solchen Fall
die Mdglichkeit zur Nachbesserung der Begrundung oder zu Anpassung des Kriteri-
ums gegeben wird.

4. Angemessenheit einer Impfpflicht

Auf der letzten Stufe der VerhaltnismaRigkeitsprifung werden die betroffenen
Rechtsgiiter gewichtet und zueinander ins Verhaltnis gesetzt.

Dass Art. 2 Abs. 2 GG signalisiert, dass wenn der Staat gute Allgemeinwohlgrinde
hat, er durchaus in die korperliche Unversehrtheit Einzelner eingreifen kann, zum
Beispiel durch eine Impfpflicht, indiziert bereits, wie der Gesetzgeber die Abwagung
treffen darf:

Dem Schutz von Leben und Gesundheit vieler kann gegen die geringfligige kor-
perliche Beeintrachtigung durch Impfung der Vorrang gegeben werden. Dass hier
Unsicherheiten Uber den tatsachlichen Erfolg der Impfungen fir den Schutz von Le-
ben und Gesundheit vieler sich nicht messen lassen fallt wieder unter die gesetzge-
berischen Spielrdume. Auch dass im Einzelfall die Beeintrachtigung durch Impfung
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nicht geringfugig ausfallen kann, darf der Gesetzgeber in Kauf nehmen. Hier greifen
ohnehin die allgemeinen staatlichen Haftungsregelungen fir Impfschaden.

Der Gesetzgeber kann dabei durch Befristung und durch kontinuierliche Uber-
wachung des weiteren Verlaufs der Bedeutung der betroffenen Rechtsguter Rech-
nung tragen und damit seiner Verantwortung fur die Wahrung der betroffenen
Rechtsguter im Sinne einer praktischen Konkordanz (Konrad Hesse) Ausdruck ver-
leihen. Auch dass fur die Durchsetzung der Impfung kein unmittelbarer Zwang
vorgesehen ist spielt hier eine Rolle.

Zugleich darf der Gesetzgeber mit Blick auf die bei weltweit vielen Millionen Impfun-
gen bisher ausgebliebenen schweren Beeintrachtigungen durch die zugelassenen
Impfstoffe auch fur die Zukunft von einem in der Regel insgesamt geringfligigen
korperlichen Eingriff ausgehen.

VII. Regelungskoharenz

Das Infektionsschutzgesetz des Bundes, in dem die Impfpflicht geregelt werden soll,
ist in der Pandemie kontinuierlich geandert worden. Damit stellt sich zunehmend die
Frage der Regelungskohirenz. Bei der Anderung des IfSG vom 18.3.2022 hat der
Bundesgesetzgeber die Moglichkeiten der Lander, auf die pandemische Lage
sachgerecht und differenziert zu reagieren, weitgehend eingeschrankt. Soweit
ersichtlich ist diese gesetzgeberische Entscheidung gegen fachlichen Rat und trotz
steigender Inzidenzwerte getroffen worden. Die Einflhrung einer allgemeinen Impf-
pflicht wird demgegenulber vorliegend mit Entwicklungen und Prognosen begrindet,
die nicht zu einer Einschrankung der Handlungsmoglichkeiten der Lander passen.
Dieses Koharenzproblem geht indessen nicht zu Lasten der Impfpflichtregeln,
weil diese — jedenfalls soweit es den Vorschlag fur eine allgemeine Impfpflicht ab 18
angeht — durch wissenschaftliche Erkenntnisse unterlegt sind. Es fragt sich aber, in-
wieweit die Einschrankung der Handlungsmoglichkeiten der Lander verfassungs-
rechtlichen Anforderungen genugt. Dies ist indessen hier nicht weiter zu vertiefen.

VIIl. Rechtsvergleich Osterreich

Bezuglich einer Corona-Impfpflicht empfiehlt sich der rechtsvergleichende Blick in
andere Lander, die bereits Erfahrungen mit der Begrindung und Umsetzung von
allgemeineren oder partiellen Impfpflichten gesammelt haben.

Es versteht sich dabei, dass Ansatze und Erkenntnisse nur mit groBer Vorsicht
ubertragbar sind. Unterschiede bestehen insbesondere im erreichten Stand der Im-
munisierung der Bevdlkerung und der Verteilung der Nichtgeimpften in der Gesamt-
bevdlkerung.

Von besonderem Interesse ist die in Osterreich eingefiihrte allgemeine Impfpflicht
ab 18 Jahre. Sie ist zum einen der umfassendste Impfpflichtansatz in der EU, der
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Uberdies dem vorliegend vorgeschlagenen Entwurf flr eine allgemeine Impfpflicht
ahnelt. Es bestehen zudem vergleichbare verfassungsrechtliche Rahmenbedingun-
gen wie in Deutschland. Dass die Regelung in Osterreich auf der Grundlage eines
Impfregisters eingeflhrt wurde, ist kein zwingendes Argument gegen die hiesige
ohne Impfregister vorgesehene Regelung (siehe dazu bereits oben).

Es ist mittlerweile eine erste Evaluierung der Impfpflicht durch eine dafur vorgese-
hene Expertenkommission erfolgt, in deren Folge die Pflicht fur drei Monate aus-
gesetzt wurde.

Bundeskanzleramt, Erster Bericht zum begleitenden Monitoring der Impfpflicht
gegen COVID-19, 8. Marz 2022, Nationalrat XXVII. GP, 19/SONS,
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/SONS/SONS_00019/index.shtml.

Aus diesem Aussetzen der Impfpflicht ergeben sich indessen keine zwingenden
verfassungsrechtlichen Einwande fur die in Deutschland geplante Regelung.

Wortlich heif3t es in dem Bericht:

.Nach den bisherigen Erfahrungen mit SARS-CoV-2 ist es als sehr wahrschein-
lich anzusehen, dass im Herbst 2022 eine neue, moéglicherweise massive In-
fektionswelle droht. Selbst wenn die Pathogenitat der dann dominierenden Va-
rianten diejenige der Omikron-Varianten nicht Ubersteigen sollte, kbnnte — wenn
keine Vorkehrungen getroffen werden — das Virus auf eine Bevdlkerung treffen,
deren Immunitdt massiv abgenommen hat (sog waning) und damit zu merklich
hdherer Krankheitslast filhren als die Omikron-Varianten im Winter 2021. Bei un-
gunstiger Prognose kénnte das Gesundheitssystem dann im Herbst 2022 Uber-
lastet sein bzw. kénnten zu einer Vermeidung der Uberlastung wiederum drasti-
sche Mallnahmen (z.B. Lockdown) erforderlich sein.”

Erster Bericht zum begleitenden Monitoring der Impfpflicht gegen COVID-19, S. 2

Ausgehend davon werden Uberlegungen zum bestméglichen Zeitpunkt einer
Impfkampagne angestellt:

,Jm das maximale Potential der Impfung auszuschdpfen, sind ein bestmogli-
ches Timing der Verabreichung der Impfungen im Hinblick auf das Einsetzen
einer wahrscheinlichen Infektionswelle und eine minutidse Vorbereitung der
dazugehorigen Logistik sowie eine geeignete Kommunikation unabdingbare Vo-
raussetzungen. Es sollten moglichst viele Personen Anfang September bis
Mitte Oktober eine Auffrischungsimpfung erhalten haben, wobei das letzte
immunologische Ereignis dann im Hinblick auf die Herbstwelle idealerweise mog-
lichst kurze Zeit zuriickliegen sollte.”

Erster Bericht zum begleitenden Monitoring der Impfpflicht gegen COVID-19, S. 2

Ausgehend von den medizinischen Erkenntnissen kommt der Bericht dann zu fol-
genden Schlussen:

.. Rechtlich bedeutet dies unter Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnisma-
Rigkeit von Grundrechtseingriffen, dass eine sofortige Umsetzung der Impf-
pflicht zur Verhinderung einer Uberlastung des Gesundheitssystems jedenfalls
bei Personen, die bereits Uber eine komplettierte Grundimmunisierung (zweifa-
che Impfung und/oder Genesung) verfligen, derzeit noch nicht erforderlich er-
scheint, wenngleich eine Impfempfehlung entsprechend den Anwendungsemp-
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fehlungen des Nationalen Impfgremiums nattrlich weiterhin besteht. Ein Zuwar-
ten mit der Umsetzung der Impfpflicht hingegen erscheint unter der Annahme,
dass die nachste gréflere Infektionswelle erst im Herbst 2022 droht, medizinisch
vertretbar und stellt sich rechtlich im Vergleich zur sofortigen Umsetzung als der
gelindere Grundrechtseingriff dar, weil damit die absolute Anzahl der ver-
pflichtenden Impfungen reduziert wird und zudem eine gewisse Moglichkeit be-
steht, dass im Lichte neuer wissenschaftlicher Erkenntnisse eine Umsetzung der
Impfpflicht gar nicht mehr erforderlich wird bzw. noch bessere Impfstoffe vorlie-
gen. Diese Einschatzung kann sich allerdings jederzeit andern, sollten neue Va-
rianten von COVID-19 auftreten, welche auch wahrend der warmen Jahreszeit zu
hohen Krankheitslasten fiihren.” Erster Bericht zum begleitenden Monitoring der
Impfpflicht gegen COVID-19, S. 25.

Dieser Folgerungen lassen sich indessen nicht ohne weiteres auf Deutschland
ubertragen.

Zunachst einmal geht es in Osterreich um eine zeitliche Verschiebung der ab dem
15. Marz 2022 bestehenden Pflicht zum Nachweis einer Impfung um nicht mit Blick
auf die Herbstwelle ,zu fruh* zu impfen. In Deutschland ist aber nach den vorliegen-
den Entwurfen eine entsprechende Impfpflicht erst fir den 1. Oktober 2022 vorge-
sehen. Einen entsprechenden Zeitraum halt auch die Expertenkommission in Oster-
reich fur optimal.

Daneben ist auf die unterschiedlichen Rahmendaten zu achten.

Der Bericht geht von einer Immunitat gegen Delta im Umfang von liber 90 % der
Bevolkerung aus.

,Gemal den publizierten Daten5 waren mit Stichtag 1. 3. 2022 etwa 90% der 6s-
terreichischen Bevolkerung gegen die Delta-Variante und etwa 77% gegen Omik-
ron immun.“, Erster Bericht zum begleitenden Monitoring der Impfpflicht gegen
COVID-19, S.7.

Vergleichbare Daten fur Deutschland bestehen soweit ersichtlich nicht, ob hier-
zulande eine vergleichbar hohe Quote besteht erscheint zweifelhaft. Jedenfalls be-
steht in Deutschland eine Impflicke insbesondere in den alteren Bevdlkerungsgrup-
pen.

Daneben sind bei allen Malknahmen mit logistisch-organisatorischen Aspekten die
Unterschiede in absoluten Zahlen zu bedenken: die in Deutschland noch unge-
impften Bevdlkerungsanteile im niedrigen zweistelligen Millionenbereich entsprechen
der dsterreichischen Gesamtbevdlkerung. In Osterreich ist die absolute Anzahl der
Ungeimpften viel niedriger und entsprechend schneller und flexibler zu impfen als in
Deutschland.

Das Beispiel Osterreich illustriert aber die Sinnhaftigkeit und die Wirkweise einer
kontinuierlichen Kontrolle (Monitoring) einer Impfpflichtgesetzgebung.
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IX. MaBRgaben fur den Gesetzgeber

Als Zwischenergebnis Iasst sich festhalten: Dem Gesetzgeber kommt fur die Einfuh-
rung einer Impfpflicht ein erheblicher Einschatzungsspielraum zu. Die gerichtliche
Uberpriifung beschrankt sich dann auf eine Vertretbarkeitskontrolle.

Vgl. BVerfG, 1 BvR 781/21, Beschl. v. 19.11.2021, Rn. 217 mwN.

Es muss gleichwohl eine ausfuhrliche Begrindung der Zielsetzungen und Abwa-
gungen des Gesetzgebers erfolgen. Der Gesetzgeber muss dabei nachweisen, dass
er eine informierte Entscheidung getroffen hat, dies umfasst auch das Wissen um
Nichtwissen, die Grenzen des aktuellen Wissens.

Daneben sind Harte- und Ausnahmeregelungen vorzusehen.

Dazu bereits der US Supreme Court, Jacobson v. Massachusetts, 197 U.S. 11
(1905).

X. Verfassungsrechtliche Bewertung der vorgelegten Entwiirfe und Antrage

Zu den Antragen/Entwirfen im Einzelnen:

1. Gesetzesentwurf zur Einfiihrung einer Impfpflicht ab 18 zum Stichtaqg 1. Ok-
tober 2022 (BT-Drs. 20/899)

Der Gesetzesentwurf zur EinfUhrung einer Impfpflicht ab 18 begegnet im Hinblick auf
die skizzierten Mal3stabe keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

Der Entwurf dokumentiert eine Auseinandersetzung mit dem Stand der fachwis-
senschaftlichen Forschung.

Dass die zitierten Studien Uberwiegend im Bereich sogenannter ,pre-prints® und

noch nicht peer-review zertifiziert sind, ist nicht zu beanstanden. Derartige Vor-

abpublikationen haben wegen der Eilbedurftigkeit der Erkenntnisgewinnung und -
verbreitung als Standard der Fachdiskussion in der Pandemie ihren festen Platz.

Es empfiehlt sich freilich vor dem Abschluss der parlamentarischen Beratungen eine
Uberpriifung und ggf. Aktualisierung des Standes der Forschung, der der Be-
schlussfassung zugrunde liegt, insbesondere auch im Lichte der Anhdrung.

Der Entwurf legt seine Zielsetzung nachvollziehbar dar:
,Das Ziel dieses Gesetzes ist es, die Impfquote in der Bevdlkerung zu steigern und
alle Burgerinnen und Burger vor weiteren Infektionswellen mit SARS-CoV-2 und de-

ren Folgen im Herbst und Winter 2022/2023 und nachfolgenden Jahren zu schutzen.*
BT-Drs. 20/899, S. 29.

Es werden nachvollziehbare Uberlegungen zur Geeignetheit, Erforderlichkeit und
Angemessenheit der Regelung angestellt.

BT-Drs. 20/899, S. 30 ff.
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Fur die Beschrankung der Impfpflicht auf Volljahrige wird Uberwiegend auf medizini-
sche Gesichtspunkte abgestellt.

BT-Drs. 20/899, S. 32 ff.

Der Sache nach typisiert der Gesetzgeber hier durch die Volljahrigkeitsschwelle
eine Reihe von Gesichtspunkten von der Grundrechtsmundigkeit Uber die Einwilli-
gungsfahigkeit bis zur Eigenverantwortlichkeit im Buligeldverfahren, die zum Teil
auch eine niedrigere Altersschwelle nahe legen wurden. Mit der Volljahrigkeit besteht
indessen ein klares Kriterium, das (ibrigens auch in Osterreich bei der Einfihrung
einer allgemeinen Impfpflicht eingesetzt wird. Dies ist verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden.

Zu begrufen sind die in § 20e des Entwurfs vorgesehenen Regelungen zur Befris-
tung und Evaluierung. Danach sollen die Impfpflicht zunachst bis 31. Dezember
2023 gelten. Die Bundesregierung hat die Regelungen zur Impfpflicht alle drei Mona-
te (quartalsweise) zu evaluieren und an den Deutschen Bundestag zu berichten.
Diese Verfahrensregelung als kontinuierliche Befassung von Exekutive und Legislati-
ve ist geeignet, die bei der Beschlussfassung bestehenden Unsicherheiten im Tat-
sachlichen auszugleichen. In Osterreich hat ein entsprechendes Monitoring bereits
eingesetzt und funktioniert (siehe dazu oben).

2. Gesetzesentwurf zur Einfiihrunqg einer verpflichtenden Beratung bis zum
Stichtag 15. September 2022, mogliche anschlieBende Impfpflicht ab 50 (BT-

Drs. 20/954)

Der unter dem Stichwort Impfpflicht ab 50 diskutierte Gesetzgebungsentwurf er-
scheint bei oberflachlicher Betrachtung als Variation des Entwurfs zur EinfUhrung ei-
ner Impfpflicht ab 18, der lediglich eine andere Altersschwelle vorsieht.

Genau besehen handelt es sich indessen um einen anderen Regelungsansatz: Der
Gesetzesentwurf setzt vorrangig auf die Einfihrung und den Erfolg einer ver-
pflichtenden Beratung, die bis zum Stichtag 15. September 2022 zu erfolgen hat.
Je nach Entwicklung der Pandemie und der Impfrate ist dann anschlieRend erst die
Aktivierung einer Impfpflicht ab 50 durch den Bundestag mdglich.

Der Entwurf weist als gesetzgeberisches Ziel sehr eng die Vermeidung einer Uber-
lastung des Gesundheitssystems aus.

,Ziel der Manahmen ist die Vermeidung einer Uberlastung des Gesundheitssys-
tems.“ BT-Drs. 20/954, S. 1.

Die Begrenzung der Impfpflicht auf Personen Uber 50 wird damit begrindet, dass
dieser Personenkreis im besonderen MaRe zur Uberlastung des Gesundheitswesens
beitragt.

,Die mogliche spatere altersbezogene Impfpflicht ab dem 50. Lebensjahr erfasst
Personen, die sich als besonders anfallig fir schwere Krankheitsverlaufe nach
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Infektion mit dem Coronavirus-SARS-CoV-2 erwiesen haben und deshalb mit
héherer Wahrscheinlichkeit einer intensivmedizinischen Behandlung bedurfen.”
BT-Drs. 20/954, S. 4.

Damit stellt sich der Entwurf jedenfalls nicht als milderes gleich wirksames Mittel
im Vergleich zur Einfuhrung einer allgemeinen Impfpflicht ab 18 dar, weil die
Steigerung der Grundimmunitat gar kein vorrangiges Ziel des Entwurfs ist.
Dass es sich vorliegend um eine konzeptionell andere Richtung handelt belegt die
Kontrolliberlegung, dass das Ziel Vermeidung einer Uberlastung des Gesundheits-
systems auch durch Ausbau von Intensivkapazitaten erreicht werden kdnnte.

Unabhangig von der Relation zum weitergehenden Vorschlag einer Impfpflicht ab 18
stellen sich damit auch Fragen betreffend die Geeignetheit und Erforderlichkeit.

Soweit der vorliegende Entwurf immer wieder auch auf die Moglichkeit einer
Herbstwelle aufmerksam macht, so erscheint dies widersprichlich, weil doch die
Ausldsung einer Impfpflicht nach dem 15. September 2022 flr den nachsten Winter
schlicht zu spat kame, sich mithin als ungeeignet darstellt. Der Entwurf erwahnt
selbst, dass vier Monate fur eine Impfimmunisierung angesetzt sind.

BT-Drs. 20/954, S. 31.

Wenn es dem Gesetzgeber hier wirklich nur auf die Bettenbelegung in den Intensiv-
stationen ankommt, so fehlt eine Auseinandersetzung mit Optionen der Kapazitats-
erhdhung.

Die Unterscheidung entlang einer Altersgrenze (50) hat zudem eine ganz andere
Tragweite als die typisierte Verpflichtung ab Volljahrigkeit. Vorliegend miusste wegen
Art. 3 GG ein sachlicher Grund fur die altersbezogene Differenzierung einer verfas-
sungsrechtlichen Prufung standhalten. Ob dies gelingt erscheint zweifelhaft.

Das zentrale Anliegen einer passgenauen, zeitnahen und grundrechtsschonenden
Reaktion auf die Pandemieentwicklung wird durch den Ansatz, der unverzuglich
gesetzgeberisch handelt und eine allgemeine Impfpflicht ab 18 jetzt einfuhrt, wobei
durch kontinuierliche Kontrolle und Uberpriifung der Entwicklung eine Anpassung
moglich bleibt, besser verwirklicht als durch den vorliegenden Ansatz, der zunachst
auf Beratung setzt und erst im September abhangig von der Entwicklung aktiv wer-
den will.

3. Anrequng zur Ausarbeitung eines Impfvorsorqgegesetzes (BT-Drs. 20/978)

Der Vorschlag der CDU/CSU-Fraktion der neben der Verbesserung der Datengrund-
lage und der Intensivierung der Impfkampagne eine gesetzliche Regelung zu einer
Impfpflicht auf Bedarf anregt, stellt sich im Abgleich mit dem Vorschlag zur unverzig-
lichen EinfGhrung einer Impfpflicht ab 18 nicht als verfassungsrechtlich vorzuzie-
hender, weil unter Verhaltnismaligkeitsaspekten weniger grundrechtsintensiver
(,milderer®) Ansatz dar.

Es ist bereits unklar, was genau das Regelungsziel dieses Ansatzes ist, soweit es
um den ,Impfmechanismus® geht:
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,=Hierzu bedarf es einer lageangemessenen Einbeziehung gefahrdeter Bevolke-
rungsgruppen oder auch dringend erforderlicher Berufsgruppen in den Impfme-
chanismus.”“ BT-Drs. 20/978, S. 4.

Nicht dokumentiert ist ferner, auf welchem wissenschaftlichen Erkenntnisstand
die gesetzgeberischen Uberlegungen griinden.

Wie bei den anderen Antragen, die (zunachst) auf Nichthandeln setzen (dazu siehe
unten) ist zwar unter dem Aspekt des gesetzgeberischen Unterlassens eine Justizia-
bilitat des Unterlassens nicht ohne weiteres zu konstruieren.

Rechtlich relevant wirde eine entsprechende gesetzgeberische Festlegung des Par-
laments allerdings unter dem Aspekt der Sperrwirkung gegeniiber den Landern
und deren Befugnis, Impfmallnahmen zu ergreifen. Deswegen sind auch Antrage,
die sich nicht unmittelbar auf Gesetzgebung richten auf ihre verfassungsrechtliche
Belastbarkeit zu Uberprifen.

Vor diesem Hintergrund stellen sich vorliegend Fragen zur Geeignetheit des vorge-
schlagenen Ansatzes, der eine Impfpflicht erst nach bestimmten Kriterien aktivieren
will.

Bedenken grinden sich zum einen darauf, dass die bisherigen Erfahrungen darauf
hindeuten, dass ein erheblicher zeitlicher Vorlauf fur die Immunisierung mit bis zu
drei Impfungen erforderlich ist, es wird ein Zeitraum von vier Monaten angesetzt.
Es ist unwahrscheinlich, dass bei einer im Herbst ansteigenden Welle noch recht-
zeitig durch eine kurzfristig ausgeldste Impfpflicht einer derartigen Welle effektiv be-
gegnet werden kann.

Der Ansatz lasst auch aulRer Betracht, dass Virusvarianten auch rasch aus anderen
Weltgegenden importiert werden kénnen — so wie Omikron — und dann kurzfristig ei-
ne gefahrliche Verscharfung der Infektionslage ergeben.

Auch hier gilt: Das zentrale Anliegen einer passgenauen, zeithahen und grund-
rechtsschonenden Reaktion auf die Pandemieentwicklung wird durch den Ansatz,
der unverzuglich gesetzgeberisch handelt und eine Impfpflicht jetzt einfUhrt, wobei
durch kontinuierliche Kontrolle und Uberpriifung der Entwicklung eine Anpassung
mdglich bleibt, besser verwirklich als durch den Ansatz, der zunachst abwarten will
und erst bei einer bestimmten Entwicklung aktiver werden will.

4. Verzicht auf die Einfiihrung einer Impfpflicht (BT-Drs. 20/516 und 20/680)

Soweit Antrage sich darauf richten, ganzlich auf eine Impfpflicht zu verzichten, so
stellen sich etwas andere verfassungsrechtliche Fragen als bei den Gesetzesentwdir-
fen, die sich mehr oder weniger direkt auf eine mehr oder weniger konditionierte
Impfpflicht richten.
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Zwar kann auch gesetzgeberisches Unterlassen sich als Grundrechtsverkurzung
darstellen, das voraussetzungsvolle Thema des gesetzgeberischen Unterlassens
kann indessen vorliegend nicht vertieft behandelt werden.

Vorliegend genugt es, die vorgeschlagenen (Nicht-)Handlungsalternativen darauf zu
Uberprufen, ob sie sich als grundrechtsschonendere Alternative zur Impfpflicht dar-
stellen. Zum anderen spielt die verfassungsrechtliche Tragfahigkeit der Argumentati-
on eine Rolle mit Blick darauf, ob eine gesetzgeberische AuRerung vorliegt, die bei
entsprechender Mehrheit geeignet ware, Landergesetzgebung zu sperren.

Die Antrage, die sich gegen die Einfuhrung einer Impfpflicht aussprechen gentigen
insoweit nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen.

Eine Auseinandersetzung mit dem Stand der wissenschaftlichen Forschung wird
nicht dokumentiert. Entsprechend werden zu der Frage, warum ein Verzicht auf die
Impfpflicht sich als milderes, gleich wirksames Mittel darstellt, keine belastbaren Aus-
fuhrungen gemacht.

Der Antrag der AfD-Fraktion
BT-Drs. 20/516.

behauptet bereits unzutreffend, nur die ,Ausrottung eines Keims* konne als verfas-
sungsrechtlich zulassige Zielsetzung einer allgemeinen Impfpflicht herangezogen
werden. Diese Verklrzung ist falsch, es lassen sich etliche andere Gemeinwohlziele
als Zielsetzung benennen (siehe oben). Ausgehend von dieser unzutreffenden Pra-
misse kommt der Antrag dann auch zu falschen Aussagen uber die Verhaltnis-
maRigkeit einer allgemeinen Impfpflicht. Eine Auseinandersetzung mit dem Stand
der Wissenschaft ist nicht dokumentiert.

Der Antrag von Kubicki und anderen
BT-Drs. 20/680.

stellt auf das ,Erléschen der Ubertragung von SARS-CoV-2“ und auf die Zielsetzung
,dauerhafte und nachhaltige Entlastung des Gesundheitssystems® ab. Damit werden
die mdglichen Zielsetzungen einer Impfpflicht (siehe dazu ausfuhrlich oben) auf diese
beiden Aspekte verkurzt. Damit kann der Antrag auf die Frage nach einer milderen,
gleich wirksamen Alternative zur Impfpflicht keine Antwort geben. Es ist unzu-
treffend, dass eine Impfpflicht verfassungsrechtlich zwingend voraussetzt, dass der
Bundestag ,die Haufigkeit der mit der Pflicht verbundenen Schutzimpfungen kennt".
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