Bundesverfassungsgericht: Eilantrag gegen Pflege-Impfpflicht gescheitert - Corona-Pflege-
Impfpflicht kann zundchst in Kraft treten

Was bedeutet der BVerfG-Beschluss zur Impfpflicht
fir Gewerkschaften, Betriebs- und Personalrate?

Eine Einschatzung mit Ratschlagen von Armin Kammrad vom 7. Marz 2022

Die BVerfG-Pressemitteilung Nr. 12/2022 vom 11. Februar 2022 (1) zum Beschluss des Ersten Senats
vom 10. Februar 2022 - 1 BvR 2649/21 - Rn. 1-23 (2) beginnt mit folgender Zusammenfassung:

"Mit heute veréffentlichtem Beschluss hat der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts einen An-
trag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung abgelehnt, mit dem die Beschwerdefiihrenden begehr-
ten, den Vollzug von § 20a und § 73 Abs. 1a Nr. 7e bis 7h Infektionsschutzgesetz (IfSG) (,einrichtungs-
und unternehmensbezogene Nachweispflicht”) vorléufig auszusetzen. Die Einfiihrung der einrich-
tungs- und unternehmensbezogenen Pflicht zum Nachweis einer Impfung, Genesung oder Kontraindi-
kation in § 20a IfSG als solche begegnet zum Zeitpunkt der Entscheidung zwar keinen durchgreifen-
den verfassungsrechtlichen Bedenken. Es bestehen aber jedenfalls Zweifel an der Verfassungsmdfig-
keit der in § 20a IfSG gewdhlten gesetzlichen Regelungstechnik einer doppelten dynamischen Verwei-
sung, da die Vorschrift auf die COVID-19-SchutzmafSnahmen-Ausnahmenverordnung verweist, die
ihrerseits wiederum auf Internetseiten des Paul-Ehrlich-Instituts und des Robert Koch-Instituts ver-
weist. Die abschliefSende Priifung der Verfassungsmdfligkeit bleibt jedoch dem Hauptsacheverfahren
vorbehalten. Die deshalb gebotene Folgenabwdgung rechtfertigt den Erlass einer einstweiligen An-
ordnung nicht. Die hier den Beschwerdefiihrenden drohenden Nachteile iiberwiegen in ihrem Ausmayfs
und ihrer Schwere nicht diejenigen Nachteile, die bei einer vorldufigen Auflerkraftsetzung der ange-
griffenen Regelung fiir vulnerable Menschen zu besorgen wdren...."

Das sind die offensichtlichsten Kernpunkte des Beschlusses des Erste Senats des Bundesverfassungs-
gerichts (BVerfG) vom 10. Februar 2022. Doch wie bewerten? Schwierig. So lasst sich eine einigerma-
Ren erschopfende Einordnung des Beschlusses nur im Zusammenhang mit der umstrittenen Geset-
zesregelung vornehmen. Erschwerend kommt noch die sich andernde Gesetzesauslegung durch Bund
und Lander hinzu. So betonte der Bund-Lander-Gipfel am 16. Februar 2022 (3) zum Vollzug von § 20a
und § 73 Abs. 1a Nr. 7e bis 7h Infektionsschutzgesetz (IfSG) (4), dass die Gesundheitsamter ein Er-
messen bei der Umsetzung der MaBnahmen hatten, was bereits dem Gesetz entnommen werden
kann. Interessant ist die nun vom Gipfel daraus gefolgerte Konsequenz: "Ein Betretungsverbot stellt
die letzte Stufe dar. Daher wird es [am 15. Marz] nicht sofort flichendeckend automatisch zu derarti-
gen Betretungsverboten kommen. Bei BufSgeldverfahren [nach § 73 Abs. 1a Nr. 7e bis 7h IfSG] gilt das
Opportunitdtsprinzip."”, also die Ausnahme wird zur Regel (vgl. Beschluss Pkt.7). Eine genaue Betrach-
tung der Ablehnung der Antrdge von ca. 70 Beschwerdefliihrer*innen auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung gegen das Gesetz bleibt jedoch trotzdem wichtig. Dies auch mit Blick auf Plane zur Ein-
fihrung einer Allgemeinen Impfpflicht ab 18, die Thorsten Kingreen beim Verfassungsblog am 15.
Februar (5) sehr schon rechtlich aufdroselt. Was die epidemiologische und virologische Seite betrifft,
liegt Ugur Sahin von Biontech mit seiner Prophezeihung am 17. Februar (6), dass wir noch "die néchs-
ten zehn Jahre mit dem Virus leben miissen" unter Umstanden nicht ganz falsch, was aber auch be-
deuten wirde, dass das Thema "Impfpflicht" uns noch eine ganze Weile begleiten kann. Viel Stoff
also, der noch komplexer dadurch wird, dass landauf, landab der Beschluss des BVerfG zur einrich-
tungsbezogen Impfpflicht haufig sehr eigenwillig interpretiert wird, woran allerdings das Gericht
selbst, wie ich zeigen werde, nicht ganz unschuldig ist.

Mit seinem Ablehnungsbeschluss vom 10. Februar entscheidet sich das BVerfG zum "Zeitpunkt der
Entscheidung" fur einen bindenden Immunitatsnachweis nach § 20a IfSG, d.h. dafiir, dass die Be-
schaftigten in den im Gesetz genannten Einrichtungen und Unternehmen ab dem 15. Marz 2022




"entweder geimpft oder genesen" (oder aus gesundheitlichen Griinden vom Impfen befreit).sein
missen. Das obwohl - laut jingsten Pressemeldungen (7) und neustem Bund-Lander-Beschluss (3) -
"Ende Mdrz", also nahezu zeitgleich, "alle »tiefgreifenderen Schutzmafinahmen« fallen" sollen. Wie
passt das zusammen? VerfassungsgemadRe Impflicht bei gleichzeitiger Lockerung aller anderen
SchutzmalBnahmen? Beispielsweise keine "verpflichtenden Homeoffice-Regelungen mehr" (7) (dazu
kritisch DGB (8)). Was von der einrichtungsbezogenen Impfpflicht nach § 20a IfSG viele derjenigen
halten, die davon unmittelbar betroffen sind, brachte Nelli Tugel (9) kirzlich mit "Der Freedom Day
kommt, der Pflegenotstand bleibt" gut auf den Punkt. Ist es nicht dieser Pflegenotstand, der die "vul-
nerablen Menschen" viel mehr gefahrdet als eine zu geringe Impfquote in der Pflege?

Noch befremdlicher wird es, durch die im Gesetz genannte Nachweispflicht “im Sinne des § 2 Num-
mer 2 oder Nummer 4 der COVID-19-Schutzmafinahmen-Ausnahmenverordnung in der jeweils gel-
tenden  Fassung"”. Doch was besagt (berhaupt die COVID-19-SchutzmaBnahmen-
Ausnahmenverordnung [SchAusnahmV] (10), deren "jeweils geltende() Fassung", nach § 20a Abs.2
sowohl fiir den Impf- sowie Genesenennachweis bindend sein soll? Wer da unter § 2 Nr. 3 (fiir Ge-
impfte) oder unter § 2 Nr. 5 (fiir Genesene) in der SchAusnahmV (10) nachschaut, kann etwas irritiert
sein. Werden da doch Angaben verlangt, die nicht eindeutig bestimmt sind. So steht zwar der ver-
wendete Impfstoff im Impfpass. Aber wie viele Einzelimpfungen (b.) oder wie viele Auffrischungen
(c.) fur einen "vollstédndigen Impfschutz" erforderlich sind - oder die jeweiligen Intervallzeiten bis zu
einem "vollstdndigen Impfschutz" (d.)... Wer weil} das schon! Schlimmer noch: Einen "vollstdndigen
Impfschutz" gibt es genau betrachtet bis heute nicht - zumindest, wenn diese Anforderung wortlich
genommen wird. Das Schutzniveau der Impfung bleibt im Falle von Covid-19 relativ, unbestimmt und
auch umstritten. "Wir kénnen (...) die Pandemie nicht wegimpfen, denn wir sind vor einer Omikron-
Infektion fast gar nicht geschlitzt durch die Impfung", vertrat beispielsweise Ende Januar der Virologe
Alexander Kekulé (11).

Scheitert also die Nachweispflicht eines "vollstédndigen" Impfschutzes bereits an der fehlenden Mog-
lichkeit den gesetzlichen Forderungen nachzukommen? Virologisch betrachtet vielleicht. Aber formal
betrachtet meint der Gesetzgeber mit dem "vollstindigen Impfschutz" gar nicht, dass die Impfung
vollstandig schitzt, sondern das, was das "Paul-Ehrlich-Institut im Benehmen mit dem Robert Koch-
Institut (...) unter Beriicksichtigung des aktuellen Stands der medizinischen Wissenschaft verdffent-
lichten Vorgaben..." jeweils unter "vollstandig" versteht (10, § 2 Pkt 3 und 5). Entsprechend weist die
Virologin Sandra Ciesek am 15. Februar (12) daraufhin, dass zwar eine "mdglichst liickenlose Immuni-
tdt" das angestrebte Ziel sei (S.8). Allerdings bereits "der Booster, also die dritte Impfung, (...) mitt-
lerweile als der vollstindige Schutz" gilt (S.11), vielleicht auch ein Grund, weshalb Ciesek sich nicht fiir
eine Impfpflicht, sondern fir "die Schlieffung der Liicken der Immunitét"” (S.10) ausspricht. Es geht
somit beim in der SchAusnahmV angestrebte Impfschutz nur um den Schutz, der aktuell moglich ist
bzw. moglich sein soll. Das macht die Sache jedoch nicht unbedingt einfacher. Denn erstens kann
dieses Verstandnis wissenschaftlich umstritten sein. Zweitens - und das ist viel entscheidender - for-
dert die SchAusnahmV auf, "unter der Adresse www.pei.de/impfstoffe/covid-19" nachzuschauen, falls
man/frau wissen will, was aktuell unter einem "vollstindigen Impfschutz" verstanden wird. Laut
Bundestag (13) soll so "eine rasche Anpassung der Vorgaben an aktuelle Entwicklungen im wissen-
schaftlichen Bereich erméglicht werden." Soll heiRen: Die Anforderungen an den Impfschutz sollen in
dem Zeitraum bis zum 1. Januar 2023 (Gltigkeit von § 20a IfSG in der jetzigen Fassung) wissenschaft-
lich ohne Gesetzesdanderung aktualisiert werden kdnnen. Das klingt zwar sehr vielversprechend, be-
deutet jedoch auch, dass die Zahl und die Art der fir einen "vollstandigen" Impfschutz noch erforder-
lichen Auffrischungsimpfungen, nach oben offen sind. Wie Herrn Lauterbachs Entzug der RKI-
Kompetenz beziiglich Genesenenstatus am 16. Februar (14) zeigte, betrifft die Unbestimmtheit auch
den Genesenenstatus.

Diese vielleicht erfreulich klingende Abgabe der Verantwortung an die Wissenschaft hat nur leider
einen Haken. Diese will namlich gar nicht anstelle der Politik entscheiden, wie nicht nur Sandra Cie-
sek, sondern auch Christina Drosten (15) wiederholt betont. "Die Forschung hat geliefert. Jetzt wird
das alles an die Politik iibergeben", erklarte Drosten am 1. Méarz 2022 (16).




Es besteht in sofern gar keine gesicherte und verpflichtende Bindung des Verordnungsgebers an die
Wissenschaft, wie umgekehrt sich die Wissenschaft nicht an die Stelle der Politik setzen will. Vollig'zu
recht zweifelt deshalb das BVerfG die Verfassungskonformitat dieser Verweiskette I1fSG > SchAus-
nahmV > Internetseite des Paul-Ehrlich-Instituts (17) an, weil “nicht dem Verordnungsgeber selbst die
Konkretisierung des vorzulegenden Impf- oder Genesenennachweises und damit auch der geimpften
und genesenen Personen im Sinne des Gesetzes libertragen ist, sondern dies den genannten Bundes-
instituten Uberlassen wird." (2, Rn. 14). Allerdings lehnt das Gericht die Realisierung deshalb nicht ab,
obwohl durch diese Unbestimmtheit Missbrauch nicht ausgeschlossen werden kann.

Das BVerfG beschrankt sich viel mehr auf die Feststellung, dass § 20a IfSG "zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung {(...) keinen durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken" begegnet (1). Zur Begriin-
dung wird auch folgende Standardregel angefiihrt: "Das Bundesverfassungsgericht darf von seiner
Befugnis, den Vollzug eines Gesetzes auszusetzen, nur mit gréfSter Zuriickhaltung Gebrauch machen,
weil dies einen erheblichen Eingriff in die origindre Zusténdigkeit des Gesetzgebers darstellt" (2, Rn.
11). AuBBerdem beruft sich das Gericht auf eine Anzahl von fachlichen Stellungnahmen (vgl. 2, Rn. 7).
Wie ich noch zeigen werde, funktioniert diese hochstrichterliche Zuriickhaltung in diesem Fall jedoch
nicht so ganz: Denn auch eine Folgeabwagung muss dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit entspre-
chen - und das nicht nur vier Wochen vor Gesetzesvollzug. Impfen setzt als Eingriff in die korperliche
Unversehrtheit eine VerhaltnismaRigkeit voraus, deren Fehlen sich weder mit mangelnder Entschei-
dungskompetenz noch durch fehlende Bestimmtheit entschuldig lasst.

Zwar reicht es fiir den rechtlichen Mal3stab der Geeignetheit, "dass das gewdhlte Mittel den Zweck
(etwas) fordert”, und besteht rechtlich Erforderlichkeit bereits, wenn "es kein milderes Mittel gibt,
welches gleich geeignet ist, um den angestrebten Zweck zu férdern”, erklart Ute Sacksofsky beim
Verfassungsblog am 21. Januar (18). Da es jedoch bei der "Verhdltnismdfigkeit im engeren Sinne (...)
um die Abwdgung zwischen der Intensitidt der Grundrechtseingriffe und dem Gewicht der Gemein-
wohlinteressen, denen die staatliche MafSnahme dient" geht, geht es fir Sacksofsky "nicht nur um
den abstrakten Rang des betroffenen Gemeinwohlgutes, sondern auch um den Grad, in dem dieses
durch die jeweilige Mafinahme verwirklicht wird." Dies hélt (hielt?) Ute Sacksofsky beim derzeitigen
Stand des gesetzlich verlangten "vollstandigen" Impfschutzes fir nicht gegeben. "Impfpflichten sind
verfassungsrechtlich nur in engen Grenzen zuldssig. In der aktuellen Situation werden diese engen
Grenzen verfehlt." (18). Dem widerspricht Klaus Ferdinand Géarditz am 24. Januar (19). "Grundrechts-
addquater Angemessenheitskontrolle wird man so nicht gerecht", wendet er ein. Ein Einwand, den
Ute Sacksofsky dann beim Verfassungsblog am 28. Januar (20) auf Missverstandnisse und auf verfas-
sungsrechtliche Fehlinterpretationen zurickfiihrt. Interessant sind Garditz Einwande jedoch beson-
ders aus folgendem Grund:

So beruft er sich bei seiner Ablehnung von Sacksofskys Sichtweise auf wissenschaftliche Objektivitat:
"Wissenschaft ist politisch systemrelevant, und in der Haltung zu wissenschaftlichem Wissen spiegeln
sich verfassungsstrukturelle Prémissen einer politischen Ordnung." Egalitat darf fiir Garditz nicht "zum
konstruktivistischen Wunderland der tausend individuellen Wahrheiten" verzerrt werden (19), wobei
Garditz, das sei hier ausdriicklich vermerkt, davon ausgeht, "dass (...) wissenschaftliche Wissen nur
vorldufige Richtigkeit beanspruchen" kann, die "einer fortwdhrenden Uberpriifung durch eine breite
Fachgemeinschaft unterzogen" werden muss (19). Zur Begriindung des BVerfG besteht jedoch der
wichtige Unterschied, dass sich das BVerfG gerade nicht nur auf den Stand Wissenschaft beruft, son-
dern eine Unbestimmtheit in der Regelverweiskette gerade dadurch als gegeben ansieht, dass bei
dieser wichtigen Entscheidung auf der Wissenschaft sich verpflichtet fiihlende Institute (wie RKI)
verwiesen wird. Sacksofsky ist deshalb zu zustimmen, wenn sie ihre Kritik an Géarditz wie folgt zu-
sammenfasst: "Eine Schrankenziehung kann nicht allein auf Gemeinwohlinteressen rekurrieren, son-
dern muss die entgegenstehenden Interessen der Grundrechtstréiger*in einbeziehen. Der Streit geht
also darum, ob das Selbstversténdnis der Einzelnen auch bei der Bestimmung der Intensitdt des
Grundrechtseingriffs eine Rolle spielt. Gdrditz lehnt das rundweg ab. Er (ibersieht damit eine wesentli-
che Funktion des Grundrechtsschutzes." (20). Sacksofsky beschrankt sich also bei ihrer Bewertung der



Angemessenheit nicht auf die Wissenschaft, sondern auf das Verhaltnis vom individuellen Interesse
zu Gemeinwohlinteresse. Aber trifft diese Kritik auf das BVerfG nicht ebenso zu? Solche Bedenken
kommen gerade deshalb auf, weil das BVerfG zwar die von den Beschwerdefiihrenden vorgetrage-
nen Grundrechtseingriffe als moglicherweise berechtigt betrachtet, jedoch einem Gruppenschutz
(Schutz der Allgemeinheit) - wenn auch evtl. nur zeitlich begrenzt - dem Vorrang gibt, sich dabei je-
doch malgeblich auf wissenschaftliche Einschatzungen beziiglich des Schutzbedirfnis besonders
gefahrdeter Gruppen stiitzt. In sofern dhnelt die Argumentation des BVerfG doch der vom Garditz.

Garditz Einwand ist auch fragwirdig, weil die Art seines Bezugs auf den Stand der Wissenschaft fur
eine gesetzliche normierte Impfpflicht, immer dann zum Problem wird, wenn - wie bei der Frage
nach dem "vollstandigen Impfschutz" (vgl. oben) - die Kausalitdt nicht eindeutig bestimmt werden
kann. Garditz geht von einer ideologiefreien (objektiven) Wissenschaft als verfassungsrechtlichen
Malstab aus, und verkennt dabei, dass genau solch ein Wissenschaftsverstandnis Ausdruck einer
spezifischen ldeologie ist. So wies bereits der irlandisch-britische Biowissenschaftler und Marxist
John Desmond Bernal in seiner, zuletzt 1968 Uberarbeiteten "Science in History" (dt. "Sozialgeschich-
te der Wissenschaft", Rowohlt 1970) auf eine komplexe Dialektik von Wissenschaft und Gesellschaft
hin: "Die Beziehungen zwischen Wissenschaft und Gesellschaft, die sténdig andere Formen anneh-
men, kénnen nur dann véllig verstanden werden, wenn man dabei sowohl die materiellen als auch die
ideologischen Faktoren beriicksichtigt" (Bd. 4, S.1136). Sacksofsky betont in sofern die Seite der De-
mokratie, wie Garditz demgegeniiber die Wissenschaft als Leitlinie verabsolutiert, obwohl die Wis-
senschaft viel weniger eindeutig sein kann, als das, was fiir eine bindende gesetzliche Regelung aus
ihr herausgelesen wird (vgl. dazu auch die oben zitierte Ablehnung einer Impfpflicht durch die Virolo-
gin Sandra Ciesek). Zwar verweist Garditz zur Rechtfertigung seines Standpunktes auf die Klimade-
batte. Er setzt sich jedoch nicht damit auseinanderzusetzen, dass die herrschende Politik die Er-
kenntnisse der Forschung beim Klimaschutz gerade zu wenig berticksichtigt, was vom BVerfG gerade
nicht beanstandet wird, wie ich in meinem Beitrag vom 3. Mai 2021 zu zeigen versuchte (21). Gegen-
Uber den beiden eher ideologisch gepragten Anschauung, mal Primat Wissenschaft, mal Primat sub-
jektive Grundrechte, verweist Thorsten Kingreen beim Verfassungsblog (5) zu recht auf “das Span-
nungsverhdltnis zwischen dem subjektiven Selbstverstidndnis des Grundrechtstrégers auf der einen
und der Notwendigkeit objektiver Plausibilisierung auf der anderen Seite". Dieses Spannungsverhalt-
nis ist gerade Ausdruck einer funktionierenden Demokratie. Wissenschaft ist auf eine ihr entspre-
chenden gesellschaftlichen Politik angewiesen; Klimaschutz ist ein gesellschaftliches Problem, ja, ein
Systemproblem. Hieran scheitert jeder Hinweis auf wissenschaftliche Objektivitdt, wenn er nicht
zugleich politisch ist. Denn es ware ja schon, wenn das BVerfG die zur Begrenzung des Klimawandels
viel radikalere auRRerparlamentarische Politik unterstiitzen wiirde, statt bei der Verteidigung des Ei-
gentums dessen Verpflichtung des Gebrauchs zum "Wohle der Allgemeinheit", wie dies Art. 14 Abs. 2
GG fordert, zu wenig zu beachten. Anders gesagt: Fiir das BVerfG gibt es keinen Klimaschutz ohne
Sicherung der kapitalistischen Systemablaufe.

Auch bei der Debatte um Corona-SchutzmalRnahmen spielt der Ideologiegesichtspunkt eine zentrale
Rolle - und nicht nur bei den Gegnern wissenschaftlicher Erkenntnisse. Geht es bei der Impfpflicht
nun um Gesundheitsschutz oder um Systemschutz? Die - allerdings meist unausgesprochene Wahr-
heit - soll angeblich Beidem gerecht werden. Aber kann das funktionieren? Ein Blick in die Arbeitssi-
tuation im Pflegebereich widerspricht dem nicht zufallig. Es sind zwar nur gesunde Arbeitskrafte aus-
beutbar. Das lasst jedoch nicht den Umkehrschluss zu, dass Ausbeutung auf gesundheitliche Proble-
me Rucksicht nimmt. Aktuell zeigt die Debatte um eine Impfpflicht vor allem, dass verschiedene ideo-
logische Zweckbestimmungen (Selbstschutz vs Systemschutz) nicht einfach auf eine Methode des
Umgangs vereinheitlicht werden kdnnen. So setzt der wissenschaftliche Sinn des Impfens keinesfalls
voraus, dass dies zwangsweise durchgesetzt werden muss, wie umgekehrt freiwilliges Impfen keines-
falls wissenschaftliche Einsichten widersprechen muss, sondern diesen mehr dienen kann, als jegli-
cher gesetzgeberische Zwang. Genaugenommen hat eine Impfpflicht Gberhaupt nichts mit Wissen-
schaft zu tun, sondern ist Produkt der streitbaren Ansicht, dass nur gesetzlicher Zwang (noch) hilft.



Obwohl das BVerfG eine Impflicht (zumindest fiir den Moment) befiirwortet, stellen sich bei der
Nachweispflichtigen nach § 20a IfSG rechtliche Durchfiihrungsprobleme, die zwar vom Gericht tber-
sehen werden, aber trotzdem vorhanden und sehr entscheidend sind.

So hatte sich - auch durch das wankelmdtige Verhalten von Herrn Soder ("erstmals" keine Nachweis-
pflicht) - die Frage gestellt, ob die existierenden Regelungen liberhaupt fiir einen Gesetzesvollzug
ausreichen. Nach § 20a Abs. 5 IfSG sind dazu namlich Verwaltungsvorschriften erforderlich, deren
bisheriges Fehlen vom BVerfG nicht beriicksichtigt wird, obwohl ohne sie der Beschluss (bis zur Ent-
scheidung in der Hauptsache) praktisch gar nicht so realisiert werden kann, wie das Gericht es in
seiner Folgeabwagung beflirwortet. Wie Josef Franz Lindner beim Verfassungsblog am 10. Februar
2022 (22) vollig zu recht kritisierte, hat namlich der Bund keine erlassen: "Weshalb die Bundesregie-
rung es unterlassen hat, in dieser nicht nur rechtlich (auch arbeitsrechtlich) schwierigen, sondern zur
Bekdmpfung der Pandemie essentiellen Materie den Lédndern Vollzugshinweise an die Hand zu geben,
ist" fiir Lindner "nicht nachvollziehbar." Zwar kann nur das zustdndige Gesundheitsamt entsprechend
§ 20a Abs. 5 bei Verweigerung der Nachweispflicht oder bei Betreten der Arbeitsstatte ein Tatigkeits-
verbot verhdngen, und nicht der Arbeitgeber ohne Einvernehmen mit dem Gesundheitsamt. Dabei
sei - nach Lidner - jedoch "in Rechnung zu stellen, dass Personen, die einen Impfnachweis nicht vorle-
gen, im Falle des Betretens oder der Tdtigkeit in einer entsprechenden Einrichtung der Testpflicht
unterliegen oder unterworfen werden kénnen, so dass der Gesetzeszweck der einrichtungsbezogenen
Impfpflicht im Falle eines Absehens von einem Betretungs- oder Tdtigkeitsverbot nicht in Frage ge-
stellt wird. (...) Insofern kénnte es daher zu der Situation kommen, dass Anordnungen nach § 20a Abs.
5 Satz 3 IfSG fiir einen Zeitraum von einigen Wochen zundichst nicht erfolgen. Wollte der Bund dies
verhindern, hdtte er die einfache Mdglichkeit, Verwaltungsvorschriften zu erlassen, denen solche des
Landes dann nicht widersprechen diirften."” (22) Das hat er aber nicht getan. Die Abwagung zu Guns-
ten einer einrichtungsbezogenen Impfpflicht des BVerfG lauft dadurch ins Leere.

Die Probleme beim Gesetzesvollzug sind jedoch nicht die einzigen, welche sich durch die Folgeabwa-
gung des BVerfG zugunsten einer einrichtungsbezogenen Impfpflicht bis zur Entscheidung in der
Hauptsache stellen. So starkt das Gericht die Gegner dieser einrichtungsspezifischen Impfpflicht zu-
mindest in sofern, wie es betont: "Die Verfassungsbeschwerde vieler Beschwerdefiihrender ist, jeden-
falls soweit eine Verletzung des Grundrechts auf kérperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG),
des Grundrechts der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) sowie von Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art.
103 Abs. 2 GG geriigt wird, nicht von vornherein unzuldssig." (2, Rn. 13). Zu behaupten, dass es ver-
fassungswidrig ware, sich gegen eine ,einrichtungs- und unternehmensbezogene" Impfpflicht zu
wenden, ist somit im Moment gleich aus mehren Griinden falsch: Erstens handelt es sich nur um die
Ablehnung einer Einstweiligen Anordnung, welcher der Senat nicht mit einer Entscheidung, sondern
nur mit einer Folgeabwagung nachkommt. Zweitens rechtfertigt das BVerfG genaugenommen gar
keine Impfpflicht, sondern nur die Nachweispflicht nach § 20a IfSG. Wesentlich ist hierzu namlich die
Aussage, dass es den durch die "Nachweispflicht betroffenen Personen unbenommen (bleibt), sich
gegen eine Impfung zu entscheiden. Dass die damit verbundenen beruflichen Nachteile in der be-
grenzten Zeit bis zur Entscheidung liber die Hauptsache sehr schwer wiegen, ist nicht zu besorgen."
(1, Pkt. c.). Letzteres ist allerdings die grofRRe Frage.

Denn ist es Gberhaupt akzeptabel nicht unmittelbar endgliltig zu entscheiden, wenn die Probleme bei
fehlender verfassungsrechtlicher Entscheidung dermafien gravierend sein kénnen? Es sei daran erin-
nert, dass eine Folgeabwagung nach § 32 BVerfGG dann unzuldssig ist, wenn das BVerfG in der
Hauptsache rechtzeitig entscheiden kénnte (vgl. BVerfGE 7, 367 (371) u.a.). Verscharfend kommt
noch hinzu, dass die mogliche Grundrechtsverletzung bei einer gesetzlichen Impfpflicht irreparabel
ist. Wer durch Impfen einen Eingriff in seine korperliche Unverletzbarkeit hinnehmen musste, dem
hilft es nicht mehr, wenn dieser Eingriff im Hauptsacheverfahren dann als verfassungswidrig gewer-
tet wird. Zwar erklart das Gericht (vgl. 1 oder 2, Rn. 23): "Der sehr geringen Wahrscheinlichkeit von
gravierenden Folgen einer Impfung steht die deutlich h6here Wahrscheinlichkeit einer Beschédigung



von Leib und Leben vulnerabler Menschen gegeniiber." Aber hat diese Aussage nicht bereits etwas
von endgiultiger Wertung? Das Gericht bleibt jedoch dabei, noch nichts endgitiltig entscheidenzu
wollen: "Bei der Folgenabwdgung der jeweils zu erwartenden Nachteile muss daher das Interesse der
Beschwerdefiihrenden zurlicktreten, bis zur Entscheidung liber die Verfassungsbeschwerde weiterhin
ungeimpft in den betroffenen Einrichtungen und Unternehmen tétig sein zu knnen" (1). Was soll sich
an dieser Begriindung noch andern? Kommt das Gericht aufgrund weiterer Nachforschung bei der
Entscheidung in der Hauptsache zu einem anderen Schluss, fallt dies einzig auf das BVerfG selbst
zurick. Warum nicht gleich sorgfaltig arbeiten? Und erweckt das Gericht mit seinem Hinweis auf die
moglicherweise Berechtigung der Verfassungsbeschwerde nicht véllig unbegriindete Erwartungen?
Wohl eher nicht. Eher erweckt der Erste Senat den Eindruck entweder mit der Problematik liberfor-
dert zu sein oder moglichst wenig bereits endgiltig entscheiden zu wollen.

IV.

Was die viel diskutierte arbeitsrechtliche Seite betrifft, ist ein weiterer Aspekt in der Beschlussbe-
grindung nicht unwichtig, auch wenn er nicht fir mehr Klarheit steht. Es sollte beachtet werden,
dass das BVerfG Impfschdaden nicht ausschliel3t. So heiSt es im Beschluss (nicht in der PM): "Im Einzel-
fall kénnen auch schwerwiegende Impfnebenwirkungen eintreten, die im extremen Ausnahmefall
auch tédlich sein kénnen (vgl. Sicherheitsbericht des Paul-Ehrlich-Instituts vom 7. Februar 2022...)..."
(2, Rn. 16) Dass nun gerade das BVerfG u.U. sogar tédliche Impfnebenwirkung anerkennt, lasst sich
zwar als konsequente Faktentreue interpretieren. Es stellt sich allerdings die Frage, warum und in
wiefern es dann verfassungsrechtlich gerechtfertig sein soll, dass der gesamte Senat noch nicht in der
Hauptsache entscheidet. Will man hier lieber ausweichen, als sich der nackten Realitdt zu stellen?
Tatsachlich steht in dem vom BVerfG erwdhnten Sicherheitsbericht des Paul-Ehrlich-Instituts vom 7.
Februar 2022 (23) zu Verdachtsfillen von Nebenwirkungen und Impfkomplikationen nach Impfung
zum Schutz vor COVID-19 fir den Zeitraum vom 27. Dezember 2020 bis zum 31. Dezember 2021:
"Die Melderate betrug fiir alle Impfstoffe zusammen 1,64 Meldungen pro 1.000 Impfdosen, fiir
schwerwiegende Reaktionen 0,20 Meldungen pro 1.000 Impfdosen." Zu beachten ist bei dieser Be-
wertung allerdings, dass Nebenwirkungen keine Besonderheit darstellen, sondern eine zwangslaufige
Kehrseite von pharmazeutischen Produkten sind; ohne Nebenwirkung ist kaum etwas in der Pharma-
zie zu haben. Entscheidend ist deren prozentuale H6he und wie sich das Verhaltnis von Heil- bzw.
Schutzwirkung zu moglichen schadlichen Nebenwirkungen darstellt. Inhaltlich ergibt sich aus der
Begriindung des Gerichts, dass "extreme()" Ausnahmen deutlich geringer bewertet werden, als der
allgemeine Nutzen (vgl. dazu auch Folgeabwagung oben). Interessant ist, wie nun das BVerfG mit
dieser Problematik umgeht.

So entscheidet sich das BVerfG - auch wegen der moglichen Nebenwirkungen - namlich nicht fiir eine
bindende Impfpflicht. Es hat folgendes "Trostpflaster" fir die Ganzangstlichen parat: "Allerdings ver-
langt das Gesetz den Betroffenen nicht unausweichlich ab, sich impfen zu lassen. Fiir jene, die eine
Impfung vermeiden wollen, kann dies zwar voriibergehend mit einem Wechsel der bislang ausgelib-
ten Tdtigkeit oder des Arbeitsplatzes oder sogar mit der Aufgabe des Berufs verbunden sein. Dass die
in der begrenzten Zeit bis zur Entscheidung in der Hauptsache mdéglicherweise eintretenden berufli-
chen Nachteile irreversibel oder auch nur sehr erschwert revidierbar sind oder sonst sehr schwer wie-
gen, haben die Beschwerdefiihrenden jedoch nicht dargelegt; dies ist auch sonst — jedenfalls fiir den
genannten Zeitraum — nicht ersichtlich. Wirtschaftliche Nachteile, die Einzelnen durch den Vollzug
eines Gesetzes entstehen, sind daneben grundsdtzlich nicht geeignet, die Aussetzung der Anwendung
von Normen zu begriinden." (2, Rn. 17). Hiermit dufert sich das Gericht librigens auch - wenn auch
nur indirekt - zur verfassungsrechtlichen Berechtigung einer allgemeinen Impflicht in sofern, wie dort
der Verweis auf den beruflichen Aspekt ebenso wie der auf wirtschaftliche Nachteile beziglich der
Vermeidung von Impfnebenwirkungen nicht allgemein anwendbar ist. Wie soll der Beruf gewechselt
werden, wenn die Impfpflicht jeden trifft? Welche wirtschaftlichen Nachteile sollten bei Verweige-
rung der Impfung eintreten, wenn gar keine besondere wirtschaftliche Abhangigkeit besteht, weil
diese entweder gar nicht (mehr) besteht oder von vernachlassigbarer Bedeutung ist? Aber davon
einmal abgesehen...



Was die jetzige Impflicht nach § 20a IfSG fiir die dort genannten Berufe betrifft, klingt das mit der
fehlenden Darlegung von Nachteile fir die Beschwerdefiihrenden schon sehr konstruiert. Ist es doch
das Gericht selbst, was eine Pflichtverweigerung beim Impfen gerade deshalb fur akzeptabel hilt,
weil es die damit verbundene beruflichen Nachteile nicht besonders hoch einschatzt. Was sollen da
die Beschwerdefiihrenden an "sehr schwer wiegende" Nachteile noch nachweisen? Diese Nachteile
sind doch vor allem Resultat des Beschlusses des BVerfG. Dabei schlieRt das Gericht selbst einen un-
zuldssigen Eingriff in Artikel 12 GG (Berufsfreiheit und nicht nur wirtschaftliche Nachteile) ja nicht
vollig aus (vgl. oben 2, Rn. 13) und akzeptiert ihn fiir die "begrenzte() Zeit bis zur Entscheidung in der
Hauptsache". Wiirde in der Hauptsacheentscheidung ein unzuldssiger Eingriff in Art. 12 GG ange-
nommen werden, tréstet es nicht, dass die damit verbundenen Nachteile nur aufgrund einer vori-
bergehenden Folgeabwagung fiir die Beschwerdefiihrenden eingetreten sind. Es ware Aufgabe des
BVerfG gewesen, mogliche Nachteile fir die Beschwerdefiihrenden bei der Folgeabwagung zu be-
ricksichtigen. Zumindest dann, wenn man/frau zum Nachteil der Beschwerdefiihrenden abwégt.
Doch was bedeutet diese Versaumnis konkret flir das Arbeits- und Sozialrecht fiir den Zeitraum bis
zur Entscheidung in der Hauptsache liberhaupt?

V.

Dazu beschaftigte sich Anna-Lena Hollo am 18. Februar 2022 beim Verfassungsblog (24) ausfiihrlich
mit dem Problem "Impfpflicht, Arbeitslosengeld | und Sperrzeit" und kommt zumindest bei der ein-
richtungsbezogenen Impfpflicht nach § 20a IfSG zu dem Schluss, dass es "tatséichlich zur Verhédngung
einer Sperrzeit nach § 159 SGB Ill kommen" kann. Wie das? Nach dem jetzigen Beschluss des BVerfG,
ware das ein Grund Verfassungsbeschwerde zu erheben, also das nachzuholen, was eindeutig schwer
wiegt und dem Gericht bei den Beschwerdefiihrenden als Nachweis fehlte. Aber prifen wir diese
Moglichkeit unabhangig von den Ausfiihrungen des BVerfG, da Anna-Lena Hollo nicht die einzige ist,
die so etwas aus dem Beschluss des BVerfG herausliest.

Zu Vermittlung in ein Beschaftigungsverhaltnis nach § 138 Abs. 1 SGB Ill stehen diejenigen, die beruf-
lich unter die einrichtungsbezogene Tatigkeiten nach § 20a IfSG fallen, aber sich nicht Impfen lassen
wollen, eigentlich zur Verfiigung. Sie verweigern zwar eine Impfung, aber nicht eine abhangige Be-
schaftigung (weshalb der Einwand, § 20a IfSG verstolRe gegen Art. 12 GG (Berufsfreiheit), berechtigt
erscheint). Was die Sperrzeitregelung nach § 159 Abs. 1 SGB Il betrifft, reduziert sich alles auf die
Frage, ob eine Verweigerung der Impfung einen "wichtigen Grund" im Sinne des Gesetzes darstellt,
der eine Sperrzeit ausschliet. Die Problematik ist deshalb etwas kompliziert, weil namlich dann,
wenn der/die Betroffene kiindigt um der Impfpflicht zu entgehen, tatsachlich kein "wichtiger Grund"
im Sinne des Gesetzes vorlage, falls die Impfverweigerung gar keine Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses erforderlich macht. Klar ist zunachst, dass aufgrund des Fehlens einer Entscheidung in der
Hauptsache eine Sperrfrist derzeit nicht moglich ist, da solch einschneidende Mafinahme fir das
Gericht "- jedenfalls fiir den genannten Zeitraum — nicht ersichtlich" war (vgl. oben). Andernfalls wiir-
de "das Gesetz den Betroffenen" namlich doch "unausweichlich ab(verlangen), sich impfen zu lassen”,
also das verlangen, was das BVerfG gerade nicht als unabweisbar gegeben sieht. Die Sperrzeit nach §
159 Abs. 1 SGB Il wiirde sich auf eine Sanktion wegen Impfverweigerung reduzieren. Die Sperrzeitre-
gung nach § 159 Abs. 1 SGB Il meint jedoch die subjektive Ablehnung einer zumutbaren Beschafti-
gung und nicht die Ablehnung einer gesetzlichen Regelung, die im Sozialrecht gar nicht normiert ist.
AuBer im Fall einer freiwilligen Arbeitaufgabe, liegt aktuell also keine verfassungsrechtliche Berechti-
gung einer Sperrfrist nach § 159 Abs. 1 SGB Il bei Ablehnung der Impfpflicht vor.

AuBerdem sind bereits arbeitgeberseitige Kiindigungen wegen Impfverweigerung ausgeschlossen,
die unabhidngig vom zustandigen Gesundheitsamt erfolgen. Was der Arbeitgeber bei Verweigerung
der Nachweispflicht machen muss, steht in § 20a Abs. 2f IfSG. Die BuRgeldvorschrift nach § 73 Abs.
1a Nr. 7e bis 7h IfSG betrifft, mit Ausnahme von § 73 Abs. 1a Nr. 7h, nur den Arbeitgeber. Pkt. 7h
belegt "nicht richtig(e), nicht vollstidndig(e)" Nachweise mit einem BufRgeld. Was den "rechtzeitigen"
Nachweis bei Pkt. 7h betrifft, bleibt die Ablehnung jeglichen Nachweises gesetzlich ungeregelt. Aller-
dings hat der Arbeitgeber bei Nichtvorlage eines Impfnachweises "unverziiglich das Gesundheitsamt,
in dessen Bezirk sich die jeweilige Einrichtung oder das Unternehmen befindet zu benachrichtigen und



dem Gesundheitsamt personenbezogene Daten zu ibermitteln". Damit ist bereits der Weg der bei
Kindigungen sonst zunachst erforderlichen Abmahnung ("bitte impfen, sonst tut es uns leid") ver-
baut, und ist auch wenig sinnvoll, wenn einzig das Gesundheitsamt Uber ein Tatigkeitsverbot oder
Uber eine Erlaubnis trotz fehlendem Nachweises entscheiden darf. Bestenfalls konnte das zusténdige
Gesundheitsamt den oder die Impfgegner(in) zu einem Gesprach vor Entscheidung laden. Nachweis-
pflicht ist der Arbeitgeber auch bei Beschaftigten, die nach § 20a Abs. 3 IfSG "ab dem 16. Mdrz 2022
tdtig werden sollen" oder wollen. Hier ist Meldung an das Gesundheitsamt allerdings auf die "Zweifel
an der Echtheit oder inhaltlichen Richtigkeit des vorgelegten Nachweises" beschrankt. In diesem Fall
besteht bei Neuaufnahme einer Tatigkeit ohne Nachweis ein Tatigkeitsverbot - zumindest solange,
wie keine anderslautende Entscheidung ("ausnahmsweise Beschaftigung auch ohne Impfnachweis")
des Gesundheitsamtes vorliegt.

VI.

Sowohl bei Neueinstellungen als auch bei Kiindigungen gehen bei Ablehnung einer Impfung durch
abhangig Beschaftigte die Verpflichtungen des Arbeitgebers allerdings deutlich weiter, als die Infor-
mation an das zustdandige Gesundheitsamt. So ist der Arbeitgeber in der Pflege zur Einhaltung des
Pflegevertrags verpflichtet. Ahnlich verhilt es sich bei Leistungen im Gesundheitswesen. SchlieRlich
besteht auch eine Verpflichtung der angestellten Belegschaft gegeniiber, diese nicht durch vermeid-
bare Personaldefizite unnétig zu belasten. Diese Problematik wird zwar vom BVerfG in seiner Folge-
abwagung nicht direkt erwahnt. Sie ist jedoch mit dem erklarten Interesse an Schutz der pflegebe-
dirftigen, der vulnerablen, Personengruppe ursachlich verbunden. Denn der Infektionsschutz setzt
auch geniligend Personal fiir die moglichst optimale Realisierung dieses Schutzes voraus. Deshalb
umfasst die Verpflichtung des Arbeitgebers ggf. entsprechende Antrage beim Gesundheitsamt bezig-
lich Sicherstellung des Betriebsablauf, auch und gerade dann, wenn nicht alle abhangig Beschaftigten
bereit sind, sich impfen zu lassen (arbeitvertragliche Nebenpflicht).

Flir Betriebs- und Personalrate ergibt sich hier ebenfalls eine Verpflichtung: Namlich allen Kiindigun-
gen wegen Impfverweigerung zu widersprechen - sofern sie nicht auf einer bindenden verwaltungs-
rechtlichen Entscheidung beruhen. Erst wenn das zustdndige Gesundheitsamt, trotz Bemiihen des
Arbeitgebers und des Betriebs- oder Personalrat, auf Kiindigung oder Freistellung besteht, entspricht
dies der gegenwartigen Gesetzeslage. Was das Verhaltnis Arbeitgeber und Arbeitnehmen betrifft,
gelten flr Betriebs- oder Personalrat die Regelungen zur Mitbestimmung natirlich weiter (so z.B. §
87 und § 102 BetrVG). MaRgeblich bleibt jedoch das Gesundheitsamt, wobei allerdings der Betriebs-
rat eine abschlagige Entscheidung beim Arbeitgeber in sofern monieren kann, wenn dieser die Situa-
tion in der Einrichtung falsch dargestellt oder die reale Belastung verharmlost hat. Weil das jedoch
nicht das Arbeitsrecht sondern das Verwaltungsrecht betrifft, ist in diesem Punkt die Rechtslage
schwierig. Zumindest kann der Betriebs- bzw. Personalrat sich ggf. rein informativ an das zustandige
Gesundheitsamt wenden. Fir das Personal besteht auch keine Verpflichtung, Personaldefizite aus-
zugleichen, die das Gesundheitsamt trotz ausfiihrlicher Information bewusst schafft. Nach § 20a Abs.
5 IfSG muss das Gesundheitsamt solche Defizite vermeiden und hat mit seinem dort normierten Er-
messungsspielraum auch den dazu nétigen Freiraum. Da nur der Arbeitgeber verwaltungsrechtlich
gebunden ist, kann ein Betriebs- oder Personalrat bei abschldgigen Bescheid den Arbeitgeber (sogar
ggf. Uber die Einigungsstelle § 76 BetrVG) zur verwaltungsrechtlichen Anfechtung zwingen - auch
wenn das Gesetz eine aufschiebende Wirkung ausschlieBt. Gefordert sind auch die Gewerkschaften.
Wie bei anderen innerbetrieblichen Problemstellungen, sind auch beziiglich durch abschlagige Ent-
scheidungen des Gesundheitsamtes verursachte Personalprobleme alle gangigen Vertragsgestaltung
moglich. Nicht ignorierbarer Fakt ist jedoch, dass aufgrund der bereits im Pflege- und Gesundheitsbe-
reich bestehenden prekaren Personal- und Arbeitssituation, eine rigorose Durchsetzung einer voll-
standigen Impfpflicht, zum falschen Zeitpunkt kommt.

VII.

Bei allen Moglichkeiten des Umgangs mit nicht Impfbereiten stellt sich auch die naheliegende Frage
nach befristeter Freistellung als Moglichkeit seinen Arbeitsplatz bzw. Personal nicht zu verlieren.



Auch in der Begriindung des BVerfG klingt es so, als kdnnte eine nur zeitweilige Unterbrechung der
beruflichen Tatigkeit eine Losung fir nicht Impfbereite sein (zumindest bis zur Entscheidung in der
Hauptsache). Zwar bedingt die Nachweispflicht nach § 20a IfSG evtl. ein Tatigkeitsverbot, sofern das
Gesundheitsamt dies verlangt. Damit muss jedoch keine zwangslaufige arbeitsrechtliche Kiindigung
verbunden sein. Was ist jedoch mit der Bezahlung bei einer Freistellung? Grundsatzlich sind Arbeit-
geber und abhéngig Beschaftigte an einer zeitweiligen Reduzierung der Arbeitsleistung - auch gegen
Bezahlung - nicht gehindert (Vertragsfreiheit). Allerdings nicht als Kurzarbeit im Sinne der Sozialge-
setzgebung. Dies scheidet ebenso aus wie der Bezug von Arbeitslosengeld (ALG | oder ALG Il) in der
Zeit der Freistellung. Das Arbeitsverhaltnis bestiinde dann ja weiter, auch wenn keine Arbeitsleistung
nach § 611 BGB erbracht wird. Anders ware dies nur, wenn eine entsprechende gesetzliche Regelung
existieren wirde. Dies ist jedoch nicht der Fall und wird als Losung fur Impfverweigerer offiziell auch
abgelehnt. Dass kein sozialrechtlicher Entschadigungsanspruch wegen Impfverweigerung besteht, ist
rechtlich betrachtet, allerdings nur die andere Seite der Nichtanwendbarkeit der Sperrzeitregel nach
SGB Ill. Ob Eingriffe in das Sozialrecht Gberhaupt sinnvoll sind, ist deshalb die grof3e Frage.

Vom Streitpunkt eng mit der Impfpflicht nach § 20a IfSG verwandt, ist der Entschadigungsanspruch in
besonderen Fillen nach § 56 IfSG, bei dem nach Abs. 5 der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer "ldngs-
tens fiir sechs Wochen, die Entschéidigung fiir die zustdndige Behérde" auszahlen soll, die dieser von
der Behorde auf Antrag dann wieder erstattet bekommt. In seinen Erlduterung verneint jedoch das
Bundesgesundheitsministerium am 28. Dezember 2021 (25) diesen Entschadigungsanspruch bereits
bei Ablehnung einer amtlichen Impfempfehlung: "Der Ausschlussgrund beruht auf dem Gedanken der
Mitverantwortung am schddigenden Ereignis"”, heilt es (S.5). Hier kann sich das Ministerium auf den
in § 56 Abs. 1 IfSG formulierten Ausschluss berufen, wonach eine Entschadigung ausgeschlossen ist,
wenn durch die Inanspruchnahme einer "éffentlich empfohlen"” Schutzimpfung der oder die Infizierte
"ein Verbot in der Ausiibung (der) bisherigen Titigkeit oder eine Absonderung hdtte vermeiden kén-
nen.". Der Wissenschaftliche Dienst des Deutschen Bundestags trat am 18. Januar 2022 (26) sogar fir
die Ausdehnung dieses Ausschlusses bei der Ablehnung einer empfohlenen Auffrischungsimpfungen
(Boostern) ein. Wie ist es aber zu werten, wenn trotz Impfen Infektionen auftreten (Impfdurchbri-
che), die die Auslibung der Tatigkeit unmoglich machen? Damit setzt sich der Wissenschaftliche
Dienst in seiner ausfihrlichen Ausarbeitung "Ausschluss Ungeimpfter von der Entschddigung nach §
56 IfSG Einfachgesetzliche und verfassungsrechtliche Beurteilung"” bereits am 23. November 2021
auseinander (27). Statt einer klaren Antwort, weicht er einer klaren Antwort jedoch lieber aus, in
dem auf eine theoretische Schutzwirkung der Impfung abstellt, die besonders bei Omikron gar nicht
gegeben ist. Der Wissenschaftliche Dienst argumentiert bei Impfdurchbriichen nicht auf Basis realer
Infektion, sondern auf Basis der Versprechungen der Impfstoffhersteller, bzw. schiebt die Entschei-
dung den Gerichten zu: "Die Beurteilung, ob die Wirksamkeit der Covid-19-Impfstoffe den Anforde-
rungen an die Vermeidbarkeit im Sinne des § 56 Abs. 1 S. 4 IfSG geniigt, bleibt insbesondere der
Rechtsprechung vorbehalten", meint der Wissenschaftliche Dienst (27, S.11). So wird das mit dem
"vollstéindigen Impfschutz" (vgl. oben) zu einen handfesten Rechtsproblem. Denn soll der amtlich
behauptete Impfschutz rechtlich mehr gelten als der reale Schutz? Kritikwirdig ist auch die nun teil-
weise angestrebte Dienstverpflichtung von Klinikpersonal, trotz noch positivem Testergebnis, wie z.B.
im Uniklinikum Essen Anfang Februar 2022 (28), da sie die behauptete Schutzfunktion des Impfens
beim Schutz des Personals im Pflege- oder Gesundheitsbereich véllig infrage stellt: Warum bindende
Impfpflicht, wenn trotz Infektion in den Bereichen gearbeitet werden soll, die als besonders schutz-
bedirftig gelten?

Ob die Regelung nach § 56 IfSG auf eine Freistellung im Rahmen einer Impfablehnung im Rahmen
von § 20a IfSG lGberhaupt ibertragbar ist, wird zwar haufig angenommen, ist jedoch fraglich. Bezieht
sich diese Regelung doch nur auf eine infizierte Person, die "auf Grund dieses Gesetzes als Ausschei-
der, Ansteckungsverddchtiger, Krankheitsverddchtiger oder als sonstiger Trdger von Krankheitserre-
gern im Sinne von § 31 Satz 2 Verboten in der Ausiibung seiner bisherigen Erwerbstdtigkeit unterliegt
oder unterworfen wird und dadurch einen Verdienstausfall erleidet" (§ 56 Abs. 1 IfSG). Dass trafe auf
Pflege- und Gesundheitspersonal, die eine Impfung ablehnen, nur dann zu, wenn sie sich selbst infi-
zieren. Eine moralische Analogie lasst sich zwar aus der zitierten Feststellung des Bundesgesund-



10

heitsministeriums von einer "Mitverantwortung am schédigenden Ereignis" (25) ableiten. Sie passt
jedoch zur einrichtungsbezogenen Impfpflicht nach § 20a IfSG schon deshalb nicht, weil bereits in der
Ablehnung einer Impfung eine Gefdahrdung oder gar Schadigung der vulnerable Personengruppen
angenommen wird. Nach § 20a Abs. 5 IfSG muss viel mehr allein das zustdndige Gesundheitsamt
entscheiden, was im konkretem Fall mehr zu einem "schddigenden Ereignis" fihrt: Kein Tatigkeits-
verbot trotz Impfverweigerung oder Tatigkeitsverbot wegen Impfverweigerung? Und wie oben dar-
gestellt, wird aufgrund der prekdren Personalsituation selten ein Tatigkeitsverbot guten Gewissens
Uberhaupt moglich sein.

Als einigermalien gesichert kann jedoch angenommen werden, dass es kaum zu einer befristeten
Freistellung bei Impfverweigerung kommen wird, bzw. hochsten zu solche, die mit erheblichen finan-
ziellen Nachteilen verbunden sind. Was das Tatigkeitsverbot betrifft, reduziert sich die Entscheidung
des Gesundheitsamtes nach Gesetz auf ein Nein oder - evtl. auch befristetes - Ja. Der Arbeitgeber
wird schon deshalb keine Freistellung vergiiten, weil die Dauer der Impfpflicht nach § 20a IfSG unbe-
kannt ist (wenn auch im Moment gesetzlich auf den 1. Januar 2023 befristet).

VIIl.

Ob nun Freistellung oder Kiindigung - fur die praktische Umsetzung seines Beschlusses liefert das
BVerfG keine wirklich hilfreiche Antwort, weder fiir das Gesundheitsamt, noch fiir Arbeitgeber oder
flir die von § 20a IfSG negativ Betroffenen. Der durchaus (stillschweigende) 16bliche Versuch des Ge-
richts, den Vorwurf einer "Impfdiktatur" dadurch zu entkraften, dass verfassungsrechtliche Zweifel
zunachst akzeptiert und deren Klarung einer Entscheidung in der Hauptsache vorbehalten werden, ist
misslungen - und kann auch so nicht gelingen. Was soll eine Folgeabwagung, dessen reale Folgen
offen bleiben? Oder wollte das BVerfG genau das? Moglichst gar nichts entscheiden, was dem Ge-
setzgeber oder bei der praktischen Gesetzesdurchsetzung Probleme bereiten konnte?

Erinnert sei in diesem Zusammenhang an dem, vom Senat am 12. Oktober 2021 abgelehnten Befan-
genheitsantrag gegen den BVerfG-Prasidenten Harbarth und die Richterin Baer (vgl. BVerfG- Presse-
mitteilung Nr. 90/2021 vom 18. Oktober 2021 (29)) im Vorfeld der BVerGE zur Bundesnotbremse am
19. November 2021 (1 BvR 781/21 u.a.) (30). Ich hatte schon in meinem Beitrag vom 4. Februar 2022
bei LabourNet (31) auf die Kritik von Oliver Lepsius in der Juristenzeitung 2021/19 hingewiesen: Uber
"einem Jahr keine Orientierung bieten zu kénnen oder zu wollen," halt Lepsius flr "verfassungsrecht-
lich unverzeihlich." Eine wirkliche Orientierung bietet das BVerfG auch jetzt bei seinem Beschluss zur
einrichtungsbezogenen Impflicht nicht. Steckt dahinter vielleicht System? Zur Erinnerung: Seine Ab-
lehnung des oben erwdhnten Befangenheitsantrags begriindet der Erste Senat mit dem Einwand,
dass es beim Treffen am 30. Juni 2021 nur um einen "Gedanken- und Erfahrungsaustausch zwischen
Bundesverfassungsgericht und Bundesregierung als solche ohne inhaltliche Positionierung" zum von
Harbarth ausgewahlten Thema "Entscheidung unter Unsicherheiten” gegangen sei (vgl. 29). Diese
Auswahl fand statt, wird behauptet, weil sie "abstrakte und zeitlose Fragestellungen betreffe und es
sich auch ohne konkreten Bezug zu anhéingigen Verfahren erértern lasse". Wie (nicht nur) die Abwa-
gung des Ersten Senats beim einrichtungsbezogenen Impfschutz nun zeigt, Gberlasst das Gericht tat-
sachlich die "Entscheidung unter" der "Unsicherheit" einer Pandemie letztlich der Politik und bleibt
selbst lieber "abstrakt und zeitlos" - was natirlich eine sehr weitreichende hdéchstrichterliche Ent-
scheidung ist.

So vertrostet das BVerfG die Beschwerdefiihrenden nicht nur auf eine Entscheidung in der Hauptsa-
che, die vielleicht gar nicht mehr erforderlich ist, weil der hauptsachlich alleine entscheidende Ge-
setzgeber bis dahin gar keine endgiiltige Entscheidung fiirs Impfen mehr verlangt. Was das Gericht
bei seiner Folgeabwagung als Begriindung anflhrt bleibt in der Tat gefahrlich "abstrakt und zeitlos".
Gefahrlich ist dies gleich aus zwei Griinden, bei den sich der erste auf eine Folgeabwagung reduzie-
ren lasst, die letztlich gar keine praktischen Folgen hat - auRer dass sie vielleicht Verwirrung stiftet
und besten Falls einen Druck aufbaut, der mit Recht und Gesetz nur symbolisch etwas zu tun hat.
Aber auch was den Gesundheitsschutz betrifft, lauft das Gericht Gefahr seine Glaubwiirdigkeit zu
verlieren. So ist der besondere Schutz bestimmter Risikogruppen ein durchaus - auch vom Gesetzge-
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ber - |6bliches Ziel. Allerdings muss das verhaltnismaRig ablaufen, und kann es verfassungsrechtlich
keine pauschale, von der realen Entwicklung (bzw. Gefdhrdung und deren Ursache) losgeloste Impf-
bevollmachtigung geben. Das kann scheitern und das Gegenteil der |6blichen Absicht auch dadurch
bewirken, weil selbst bisher entschiedene Impfbeflirworter eine gesetzliche Impfpflicht ablehnen.
Die Entscheidung moglichst wenig zu entscheiden, ist zwar auch eine Entscheidung. Sie widerspricht
jedoch dem Auftrag, den das Grundgesetz an das hochste deutsche Gericht erteilt - und u.U. auch
dem erklartem Gesundheitsschutz.

IX.

Aber gibt sich das BVerfG nicht groRe Mihe, um zu begriinden, warum die Regelung von § 20a IfGS
wichtiger sei, als den aktuellen Schutz zumindest im Moment fiir ausreichend zu betrachten und auf
eine einrichtungsbezogene Impfpflicht zu verzichten? Nein, keineswegs - auch wenn es vielleicht auf
den ersten Blick den Anschein hat, als wiirde es tatsachlich realistisch abwagen. Im Beschluss heiRt es
z.B. bei den Entscheidungsgrinden: "Hochaltrige Menschen sowie Menschen mit Vorerkrankungen,
einem geschwdchten Immunsystem oder mit Behinderungen (vulnerable Gruppen) wdren dann in der
Zeit bis zur Entscheidung liber die Verfassungsbeschwerde einer deutlich gréfieren Gefahr ausgesetzt,
sich mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 zu infizieren und deshalb schwer oder gar tédlich zu erkran-
ken." (2, Rn. 18) Das kann sein. Es trifft jedoch grundsatzliche bei jeder erhéhten Ansteckungsgefahr
fir diese besonders gefahrdete Personengruppe zu - und auch nicht nur fir den ungewissen Zeit-
raum bis zur Hauptsacheentscheidung. Und wie passt diese Zielsetzung zur Forderung (nicht nur) der
FDP fur das "Ende aller Coronamafinahmen am 20. Mdrz" (32)? Gar nicht. "Nach der weitgehend
libereinstimmenden Einschdtzung der in diesem Verfahren angehérten sachkundigen Dritten ist nach
wie vor — auch mit Blick auf die Omikronvariante des Virus — sowohl davon auszugehen, dass sich
Angehérige vulnerabler Gruppen grundsdtzlich leichter infizieren, weil bei ihnen — auch im Falle einer
Impfung — ein von vornherein reduzierter und im Laufe der Zeit schneller abnehmender Immunschutz
besteht, als auch, dass sie im Falle einer Infektion ein erhéhtes Risiko haben, schwer oder gar tédlich
zu erkranken." (2, Rn. 18) Immerhin hérte man/frau sachkundige Dritte dazu an. Aber folgt daraus
eine bindende Impfpflicht der beruflich Tatigen nach § 20a IfSG?

In Wahrheit hat das BVerfG nur die allgemeine und wenig epidemiologisch konkrete Begriindung des
Gesetzgebers fir die einrichtungsbezogene Impfpflicht Gbernommen: “Insbesondere hochbetagte
Menschen, pflegebediirftige Menschen und Personen mit akuten oder chronischen Grundkrankheiten
haben ein deutlich erhéhtes Risiko fiir schwere, gegebenenfalls auch tédliche COVID-19-
Krankheitsverldufe (vulnerable Personengruppen)”, heillt es beispielsweise bei Infektionsschutz.de
(33). Diese allgemeine Feststellung ist zwar richtig, aber noch keine Rechtfertigung fiir einen konkre-
ten Grundrechtseingriff, der sich - wie bereits ausfihrlich dargestellt, niemals mit Allgemeinplatzen
akzeptabel begriinden lasst. Weiter heiSt es (33): "... Um eine Eintragung und Weiterverbreitung des
Virus in diesen Settings zu vermeiden, ist es unerldsslich, dass das dort tétige Personal vollstéindig
geimpft ist." Aber stimmt das? Ist eine vollstindige Impfung des gesamten Personals wirklich "uner-
ldsslich" (einmal davon abgesehen, dass das mit dem "vollstandigen Impfschutz" bereits ein Problem
ist)? Das man/frau es zumindest zunachst einmal probiert alle gleich zu verpflichten, ist keine Reali-
sierung des Gleichheitsprinzips, wenn man bei hartnackigen Gegner einer Impfung sich dann doch fiir
Ausnahmen entscheidet. So wird Ungleichheit statt Gleichheit realisiert.

Am 22. Februar 2022 verdffentlicht das Bundesgesundheitsministerium eine "Handreichung" zur
"Impfprdvention im Bereich einrichtungsbezogener Titigkeiten" nach § 20a IfSG (34), die dazu sehr
bezeichnend ist: Danach ist das Tatigkeitsverbot, was nur das Gesundheitsamt verhangen kann, kein
Muss. Vielmehr wird der obersten Landesgesundheitsbehdrde ein ziemlich weitreichender Entschei-
dungsspielraum zustanden (Pkt. 20, S.20). Arbeits- und sozialrechtlich (vgl. Pkt. 21, S.21) "sind mégli-
che arbeitsrechtliche Rechtsfolgen abhéngig von der Entscheidung des Gesundheitsamtes". Was die
Sperrfristen nach § 159 Abs. 1 SGB lll betrifft, "diirfte diese Abwdgung regelmdflig dahingehend aus-
fallen, dass keine Sperrzeit eintritt.". Was speziell Bayern betrifft, soll nun (dhnlich Nordrhein-
Westfalen) - laut BR24 vom 1. Mérz 2022 (35) - die einrichtungsbezogene Impfpflicht “langsam und
schrittweise um- und durchgesetzt werden. (...) Bayern wolle eine pragmatische Umsetzung "mit Au-
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genmaf3", teilte [Gesundheitsminister] Holetschek mit. In letzter Konsequenz sollen Beschdiftigten, die
sich weiterhin nicht impfen lassen wollen, erst ungefdhr ab Sommer Betretungsverbote drohen. Bei
Neueinstellungen gilt die Impfpflicht dagegen direkt ab 16. Mdrz. Der Bayerische Gesundheitsminister
spricht von einem pragmatischen Verfahren, das fiir Planungssicherheit sorge." \Warum setzte das
BVerfG seine Entscheidung zur Impfpflicht eigentlich nicht ebenfalls bis zum Sommer aus und lieferte
stattdessen eine Folgeabwagung, die aktuell in Bayern und Nordrhein-Westfalen sowie so keine Kon-
sequenzen hat? Irgendwelche Planungssicherheit (vgl. Holetschek) hat so niemand.

X.

"Entscheidung unter Unsicherheiten” (vgl. oben 28) muss auch das BVerfG treffen, eben um rechtli-
che Unsicherheiten zu vermeiden. Wenn das nicht geht, ist dies keine Schande, sondern sollte eher
ein GedankenanstoR zur Beantwortung der Frage sein, ob sich Uberhaupt eine gesetzlich vorge-
schriebene Impflicht zumindest so realisieren lasst, dass deren Durchsetzung nicht mehr Schaden als
Nutzen anrichtet. Das Legalisieren einer Spielweise fir amtliche Grundrechtseingriffe, unabhangig
von der realen Pandemieentwicklung, ist verfassungsrechtlich nicht akzeptabel. Ebenso sollten Aus-
nahmen nach dem Gesetz nicht zur Regel werden, und so nicht zu bedenklicher Ungleichheit bei ei-
ner ang. gleichen berufsbedingten Gefdahrdung durch zu geringem Impfschutz fiihren. Dies nicht zu
beachten, und eine zu pauschale Rechtfertigung einer Impfpflicht, kommt einer unzureichenden ver-
fassungsrechtlichen Abwagung und einer fehlenden ausreichenden Begriindung fiir die berufbezoge-
nen Eingriffe in die korperlichen Unversehrtheit und in die Berufsfreiheit gleich. Eher schafft das
BVerfG so Griinde fiir die Verweigerung einer Impfung, als dass es das Bemiihen um hoéhere Impf-
quoten unterstitzt.

Da es sich bei einer Impflicht um einen massiven Eingriff in die "kérperliche Unversehrtheit" nach Art.
2 Abs. 2 GG handelt, kommt es sehr entscheidend darauf an zu tberzeugen. Es sollte nicht der Ein-
druck entstehen, dass vieles noch vollig unklar ist, dass man mehr herumrudert als das Schiff sicher
durch die Pandemie zu steuern, oder gar, dass man/frau von eigenen Versdaumnissen dadurch ablen-
ken will, indem man/frau alles auf eine - zumindest oberflachlich betrachtet - verniinftig klingende
Idee lenkt, deren Vernunftsanteil aber unklar oder sogar fragwiirdig bleibt. Statt einer Verpflichtung
gibt es ndmlich auch den Weg der Uberzeugung und Aufkldrung. Es mag auch virologische und epi-
demiologische Griinde haben, dass das nicht immer befriedigend gelingt. Aber dann sollte auf Zwang
verzichtet werden und Ehrlichkeit in der Aufklarung dominieren (und nicht nur deshalb, weil
man/frau friiher vehement eine Impfpflicht ablehnte). Es ist keine Schande, wenn man/frau zugeben
muss, dass bereits an virologischen und epidemiologischen Griinden eine gesetzliche Impflicht schei-
tert. Auch dass es eingefleischte Impfgegner gibt, denen man - selbst mit einem gentechnisch herge-
stellten Totimpfstoff (Novavax) als Alternative zum mRNA- und Vektorimpfstoff- nicht beikommen
kann, spricht nicht fur eine Impfpflicht. Denn es kommt auch hier auf die VerhaltnismaRigkeit einer-
seits und die reale Schwere der Pandemie andererseits an. Und wie viele Impfgegner gibt es lber-
haupt? Und was ist mit der sog. Herdenimmunitat, wie hoch soll bzw. muss diese denn (iberhaupt
sein? Befllgelt eine Impfpflicht nicht mehr die Gegnerschaft, als ein Impfangebot, dem freiwillig
nachgekommen werden kann?

Ich habe versucht, etwas Licht ins vom Gesetzgeber und vom BVerfG verursachte Dunkel zu bringen.
Mein Fazit: Es gibt derzeit mehr Griinde, um gegen eine gesetzlich vorgeschriebene Impfpflicht zu
sein, als es Griinde gibt, die dafiir sprechen. Dabei habe ich nicht einmal alle méglichen Ablehnungs-
griinde hier angesprochen. Dass weder Gesetzgeber noch das BVerfG es nicht auf die Reihe bekom-
men haben eine einrichtungsbezogene Impfpflicht Gberzeugend zu begriinden, sollte als Beweis da-
flir angesehen werden, dass eine Impfpflicht verfassungsrechtlich nicht passt. Gewerkschaft, Be-
triebs- und Personalrat sollten auch beriicksichtigen, dass im gesamten Pflegebereich ein permanen-
ter Missstand besteht, dessen konsequente Beseitigung mehr die von Covid-19 gefdhrdeten Perso-
nengruppen schiitzen wirde, als eine kritikwirdige gesetzliche Impfpflicht. Eine Impfpflicht ohne
Beseitigung der massiven Missstande ist nutzlos und der falsche Weg.
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