Das Bundesverfassungsgericht zur einrichtungsbezogenen Impfpflicht:

"Das Grundgesetz kennt allerdings keinen Gewaltenmonismus in
Form eines umfassenden Parlamentsvorbehalts"

Kommentar von Armin Kammrad vom 30. Mai 2022

Was hat die zitierte Aussage in der Uberschrift, die sich in Rn. 126 des Beschluss des Ersten Senats
vom 27. April 2022 - 1 BvR 2649/21 (1) befindet, Gberhaupt mit der Entscheidung des BVerfG zur
sogenannten "einrichtungs- und unternehmendbezogenen Nachweispflicht" (oder kurz: "einrich-
tungsbezogenen Impfpflicht") zu tun? Ist nicht vor allem die héchstrichterliche und meist zitierte
Feststellung entscheidend, die vorne in der BVerfG-Pressemitteilung Nr. 42/2022 vom 19. Mai 2022
(2) so zusammengefasst ist: "Der Gesetzgeber hat im Rahmen des ihm zustehenden Einschétzungs-
spielraums einen angemessenen Ausgleich zwischen dem mit der Nachweispflicht verfolgten Schutz
vulnerabler Menschen vor einer Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 und den Grundrechtsbe-
eintrdchtigungen gefunden. Trotz der hohen Eingriffsintensitéit miissen die grundrechtlich geschiitz-
ten Interessen der im Gesundheits- und Pflegebereich tétigen Beschwerdefiihrenden letztlich zuriick-
treten."?

Ich behaupte, dass sich die angebliche Verfassungskonformitat der gesetzgeberischen Entscheidung
zur einrichtungsbezogenen Impfpflicht nach § 20a IfSG lGberhaupt nur mit Blick auf den Umgang des
Ersten Senats mit Art. 20 GG, d.h. mit der Staatsgewalt, die vom Volk ausgehen und "durch besonde-
re Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgelibt" werden
soll, richtig einordnen lasst. Auch der "Freifahrtschein fiir die 'Notbremse'", wie Ulf Buermeyer im
neuen Grundrechte-Report 2022 (S.119ff) die Entscheidung des Ersten Senats vom 19. November
2021 zur Bundesnotbremse (3) kritisch tiberschreibt, wird mit Blick auf die Ansichten des Ersten Se-
nats zum Demokratieprinzip verstandlicher. Es geht dem Gericht namlich nicht nur um eine "Verkiir-
zung des verfassungsgerichtlichen Rechtsschutzes" (Buermeyer), sondern auch um eine Verkirzung
des Demokratieprinzips: "Die in Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG normierte organisatorische und funktionelle
Trennung und Gliederung der Gewalten zielt auch darauf ab, dass staatliche Entscheidungen még-
lichst richtig, das heifst von den Organen getroffen werden, die dafiir nach ihrer Organisation, Zu-
sammensetzung, Funktion und Verfahrensweise (iber die besten Voraussetzungen verfiigen. Vor die-
sem Hintergrund kann auch die Komplexitét der zu regelnden Sachverhalte den Umfang der Rege-
lungspflicht des Gesetzgebers begrenzen" (Rn. 126). Also am besten ohne viel Opposition und Debat-
ten. Denn: "Insbesondere in Rechtsbereichen, die stdndig neuen Entwicklungen und Erkenntnissen
unterworfen sind und in denen es darum geht, zum Schutz der Grundrechte regulatorisch mit diesen
Entwicklungen und Erkenntnissen Schritt zu halten, kann die gesetzliche Fixierung starrer Regelungen
dem Grundrechtsschutz auch abtrédglich und damit kontraproduktiv sein; insoweit kann im Sinne eines
»dynamischen Grundrechtsschutzes” das Gesetzeserfordernis zuriicktreten. (Rn. 127 & 134).

Ein paar Details zum Demokratieverstandnis des Ersten Senats

"In § 22a Abs. 4 IfSG hat der Gesetzgeber die Bundesregierung ermdchtigt, durch Rechtsverordnung
insbesondere von § 22a Abs. 1 und 2 IfSG abweichende Anforderungen an einen Impf- oder Genese-
nennachweis zu regeln.", stellt der Senat mit Bezug auf Art. 80 GG (Ermachtigung zu Rechtsverord-
nungen) fest (Rn 18 & Rn. 132). Zu der Begriindung des Senats: "Gleichwohl werden Inhalt und Reich-
weite und die erforderliche Begrenzung des Spielraums fiir den ausfiillenden Verordnungsgeber durch
das ermdchtigende Gesetz selbst klar vorgegeben" (Rn. 132), merkt Stephan Rixen (4) in seinem Kom-
mentar "Abschied von der Verhdltnismdfigkeit?" beim Verfassungsblog am 25. Mai 2022 treffend an:
"Ist das (iberzeugend, wenn ,fast alle im Gesetz geregelten Anforderungen” durch den Verordnungs-
geber abweichend geregelt werden kénnen?" Zu beachten ist hierbei auch, dass bereits das "Gesetz
zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes und anderer Vorschriften” vom 18. Marz 2022, was liber-



haupt erst & 22a IfSG mit seiner Riicknahme parlamentarischer Kontrolle, einfiihrte, ohne Zustim-
mung des Bundesrats zustande kam (Rn. 120). Wenn der Erste Senat vom "Gesetzgeber" schreibt,
handelt es sich also um einen stark eingeschrankten Gesetzgeber im Sinne des vom Ersten Senats
abgelehnten "Gewaltenmonismus in Form eines umfassenden Parlamentsvorbehalts" (vgl. oben).
Dazu passt, dass der Erste Senat bei Streitigkeiten zur staatlichen Pandemie-Politik auf miindliche
Verhandlungen grundsatzlich verzichtete, obwohl § 25 Abs. 1 BVerfGG dies eigentlich nur bei aus-
driicklichen Verzicht aller Beteiligten zulasst.

Aufféllig ist auch, dass bereits in seiner Eilentscheidung am 10. Februar 2022 (5), der Erste Senat zwar
genau das als fragwiirdig monierte, was jetzt in § 22a IfSG geregelt ist, aber trotzdem darin kein
Hemmnis flir eine unmittelbare Umsetzung der einrichtungsbezogenen Impfpflicht sah. Dies hinter-
lasst den Eindruck, dass sich nicht nur das hochste deutsche Gericht bei der legislativen und exekuti-
ven Pandemiepolitik immer moglichst zuriicknehmen will, sondern dies passt auch zu einer Demokra-
tie-Auffassung, die sich moglichst wenig Opposition wiinscht, weil die Bundesregierung, also die Exe-
kutive, in Zeiten Harbarth'scher "Entscheidungen unter Unsicherheiten" (6), also bei so etwas wie
einer Pandemie, moglichst unbeschwert von Grundrechten freihdndig agieren soll. Diese neue Art
spezieller Notstandsregelung sollte auch deshalb sehr kritisch betrachtet werden, weil sie bisher un-
gekannte Moglichkeiten der Begriindung eroffnet: Gibt es nicht noch andere denkbare Katastrophen,
die eine Verkiirzung des Gesetzgebungs- und Rechtssetzungsverfahren erlauben? Stephan Rixen
stellt diese verfassungsrechtliche Gefahr sehr anschaulich am Beispiel des Schutzes der sog. "vulne-
rablen Personen" dar: "Die Pflicht, vulnerable Personen effektiv zu schiitzen — ein Synonym fiir maxi-
malistischen Lebensschutz — ldsst keine Alternative. Im Gegenteil: Dass in der Pandemie trotz vieler
Schutzmafinahmen zahlreiche vulnerable Personen verstorben sind, belegt in diesem Weltbild nur,
dass die Grundrechtseingriffe, die Schutz verheifSen, intensiviert werden miissen." (4)

Das spezielle Demokratie- und Grundrechtsverstandnis des Ersten Senats hat allerdings seinen Preis,
wie die Beschlussbegriindung von ca. 80 Seiten mit fast 300 Randnummern zeigt: SchlieRlich musste
der Erste Senat seine spezielle Sicht der Dinge nicht nur gegeniiber den Argumenten der Beschwer-
defliihrenden, sondern auch gegen die bisherige hochstrichterliche Rechtsprechung, aber auch gegen
den Vorwurf des Verzichts auf verfassungsrechtlicher Orientierung aus Fachkreise (vgl. Oliver Lepsi-
us) (7, S.10) verteidigen. Was an diesem Opus an Begriindung kritisch zu sehen ist, zeigt anschaulich
die folgende Behauptung des Ersten Senats, die den von 80 Seiten Beschlussbegriindung schockier-
ten Wissbegierigen die Arbeit etwas erleichtert: "Die Beschwerdefiihrenden legen nicht nachvollzieh-
bar dar, weshalb die Nachweispflicht sie zum blofsien Objekt des Schutzes vulnerabler Personen ma-
chen sollte, obwohl keine mit Zwangsmitteln durchsetzbare Impfpflicht besteht und es darum geht,
ein gerade von ihnen ausgehendes Risiko der Ubertragung von Infektionen auf vulnerable Personen
zu vermeiden." (Rn. 91).

Es wertet der Senat die existenzielle Bedrohung durch Verlust des Arbeitsplatzes also nicht als Mittel
des Zwanges, was wohl nur als sehr gewagt bezeichnet werden kann. Trotz des malRgeblichen Bezugs
auf vulnerable Personen in der Begriindung, bestreitet der Senat ferner, dass die von der Nachweis-
und Impfpflicht Betroffenen "zum blofien Objekt des Schutzes vulnerabler Personen" gemacht wer-
den; was bereits formal unlogisch bzw. unverstandlich ist. Warum werden dann mit dieser Personen-
gruppe Grundrechtseingriffe gerechtfertigt? Beachtenswert ist allerdings auch der dritte Punkt in der
Ansicht des Ersten Senats: Denn wenn er behauptet, dass gerade von Ungeimpften ein besonders
Ansteckungsrisiko ausgeht, impliziert dies auch, dass von Geimpften diese Risiko nicht vergleichbar
ausgeht. Ersteres scheint zu stimmen. Letzteres miisste jedoch bewiesen werden - und zwar so, dass
sich damit massive Grundrechtseingriffe (iberhaupt rechtfertigen lassen.

Wie der Erste Senat des BVerfG eine sachbezogene Bewertung moglichst umgeht...

Welche bedeutende Rolle der besondere Schutz der sog. "vulnerablen Personengruppe" fiir den Ers-
ten Senat spielt, ist nicht zu ibersehen. Rechtsdogmatisch betrachtet geht es jedoch nicht darum, ob
die Nachweis- und Impfpflicht nach § 20a IfSG wirklich nachweisbar schiitzt. Die Berufung des Senats
auf den vorrangigen Schutz der vulnerabler Gruppen hat viel mehr den Vorteil bzw. - je nach Stand-



punkt - den Nachteil, dass weder Gesetzgeber noch BVerfG einen faktisch tiberprifbaren Nachweis
fir ihre Annahme erbringen mussen. Es soll bereits die Moglichkeit als Begriindung ausreichen. Ge-
kront wird die ganze Unbestimmtheit durch den Verweis auf gute Absicht bzw. den "Einschatzungs-
spielraum". Entsprechend Uberprift der Senat gar nicht die Argumente des Gesetzgebers, sondern
liefert seitenweise eigene Argumente dafiir, dass es der Gesetzgeber nur gut gemeint haben kann.
Abgesehen von zwei Bundesldandern (iberlasst die Regierung die Verteidigung ihre Impfpflicht ent-
sprechend auch dem Ersten Senat bzw. - so zumindest wortlich - den Experten.

Bereits der Pressemitteilung lasst sich entnehmen, dass zur Verteidigung der Gestaltungsfreiheit von
Legislative und Exekutive Vergangenheit und Gegenwart so vermischt werden, dass fachbezogene
Unterschiede in der Zukunft kaum noch eine Rolle spielen. So "konnte (!) zum Zeitpunkt der Verab-
schiedung des Gesetzes [der Gesetzgeber] von einer sich verschéirfenden pandemischen Lage und
einer damit einhergehenden besonderen Gefdhrdung dlterer und vorerkrankter Menschen ausgehen"
Oder: "Zum Zeitpunkt der Verabschiedung des Gesetzes ging (!) eine deutliche fachwissenschaftliche
Mehrheit davon aus, dass sich geimpfte und genesene Personen seltener mit dem Coronavirus SARS-
CoV-2 infizieren und daher das Virus seltener libertragen kénnen..." (2) Zwar ist dem Senat durchaus
bekannt, dass etwas nicht mehr verfassungsgemaR werden kann, wenn sich die Umstdande geandert
haben. Aber bezlglich der nun vorherrschenden Omikron-Variante, ist der Senat (iberzeugt: "Die
Annahme insbesondere einer besonderen Gefdhrdung dieser vulnerablen Menschen trégt nach wie
vor." (2). Eine Behauptung, die Stephan Rixen (vgl. oben) treffend als "ein Synonym fiir maximalisti-
schen Lebensschutz" bezeichnet. Denn natirlich gibt es immer Menschen, die besonders gefahrdet
sind, egal durch welche gesundheitliche Bedrohung. Dass "vulnerablen Menschen" bedroht sind, ist
deshalb nicht nur fir Covid-19 typisch. AuBerdem stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber wirklich
um einen angemessenen Schutz bemiht ist - oder es ihm vielmehr um die Legalitdt fragwurdiger
Grundrechtseingriffe geht. Die Zunahme von Alterarmut ist ein Fakt unter anderen, der an dieser
vom Senat gutwillig unterstellten Zielsetzung zweifeln lasst. Rechtsdogmatisch betrachtet, akzeptiert
der Erste Senat nur ein Ideal, bei dem die faktische Begrenztheit nicht zu einer Zugriffsgrenze fur
Grundrechtseingriffe zwecks Erreichung dieses Ideals werden kann. Denn wer kann schon etwas ge-
gen einen maximalen Schutz des Lebens haben?

... weil der Sachbezug duBerst fraglich ist

Einmal abgesehen von allen kritischen Einwadnden, besteht gegen den Gesundheitsschutz einer be-
sonders gefdahrdeten Gruppe natirlich kein Einwand. Bei solchen massiven Eingriffen, wie bei der
einrichtungsbezogenen Impfpflicht, muss die Begriindung verfassungsrechtlich allerdings zumindest
sachlich einigermafien stimmig sein. Dabei geht es nicht um eine umfangreiche wissenschaftliche
Debatte der Fakten, jedoch darum, dass der Senat seine Position auch sachlich ausreichend begriin-
det. Daran ldsst sich jedoch berechtigt zweifeln.

Auffallig ist hier beispielsweise, dass der Erste Senat bei seiner "vulnerabler Gruppen" fast nur von
Menschen in Einrichtungen ausgeht - obwohl diese, ja, sogar in der Mehrheit, sich gar nicht in Ein-
richtungen befinden. Unverstandlich auch, warum nur der Besuch bei Arzten, Pflegern usw. fiir be-
sonders gefahrlich eingeschatzt wird, obwohl fiir Menschen mit gesundheitlichen Einschrankungen
die Ansteckungsgefahr - sogar Gberwiegend - im normalen Alltag existiert (z.B. Fahrt in 6ffentlichen
Verkehrsmitteln, Familie usw.). Warum der Besuch beim Arzt fiir diese Gruppe gefahrlicher sein soll
als das Einkaufen, kann das Gericht nicht nachvollziehbar darlegen. Es wirde auch nicht dazu passen,
dass seit Marz immer mehr der Gesetz- und Verordnungsgeber auf SchutzmaRnahmen verzichtet,
aber gleichzeitig das "Personal in Heil- und Pflegeberufen eine besondere Verantwortung gegeniiber
den von ihm behandelten und betreuten Personen" haben soll (2). Der Senat meint zwar: "Der Zweck,
vulnerable Personen vor einer schwerwiegenden oder sogar tédlich verlaufenden COVID-19-
Erkrankung zu schiitzen, ist ein besonders gewichtiger Belang von Verfassungsrang." (2). Aber warum
muss der Gesetz- und Verordnungsgeber dies nicht entsprechend Uberall beachten? Der Senat ver-
weist zwar auf einen besonders intensiven und engen Kontakt im Pflegebereich. Aber reicht dies fir



eine Impfpflicht nur fir bestimmte Berufsgruppen bereits aus? Ich meine, nein - und ich bin hier
nicht der einzigste, der sich Gber die Grundrechtseinschrankung gerade jener Menschen argert, wel-
che im Pflegebereich sowie so (ibermaRig gefordert sind (8) (aber nicht entsprechend angemessen
bezahlt werden).

Bei dem Supergrundrecht "Schutz besonders gefdhrdeter Personengruppen" des Senats muss - bzw.
sollte - das Verhaltnis zwischen Schutzobjekt und SchutzmaRnahme eindeutig sein. Dies ist jedoch
nicht der Fall, was vielleicht nicht so leicht erkennbar ist, weil hier viele Aspekte benannt werden, die
beim Gesundheitsschutz zweifellos eine Rolle spielen, jedoch beziglich einrichtungsbezogener Impf-
pflicht nicht entscheidungserheblich sind. So mag es zutreffen, dass der sog. "vulnerable" Personen-
kreis durch Covid-19 besonders gefahrdet ist. Was die Impfung zwecks Selbstschutz betrifft, mag
deren Schutzwirkung ferner alters- und krankheitsbedingt stark verringert sein. Schlieflich kann es
ratsam sein trotz weniger gefdhrlicher Mutanten, wie Omikron, auch weiterhin auf méglichst optima-
len Schutz zu setzen. Wirklich entscheidungserheblich ist das jedoch alles nicht. Denn bei der einrich-
tungsbezogenen Impfpflicht geht es um den Fremdschutz, also um den Schutz, den geimpftes (oder
genesenes) Personal Uber ihren Eigenschutz hinaus fir andere bieten. Hier geht der Senat - laut Pres-
semitteilung - von einem "regelmdfig in intensivem und engem Kontakt zu vulnerablen Personen”
aus, "wodurch das durch die fehlende Impfung oder Genesung erhéhte Transmissionsrisiko akut wird
und die Schutzbediirftigkeit vulnerabler Personen ungleich steigt." (2). Das mag sein. Aber erhohte
Schutzbediirftigkeit ist nicht das Selbe wie erhohter Schutz.

Wirklich interessant ist hier, dass nachweislich bei der Omikron-Variante tatsachlich ein extrem ho-
hes Transmissionsrisiko besteht - allerdings trotz hoher Impfquote. Der Senat geht allerdings davon
aus, dass die durch Gesetzesdnderung seit 19. Marz 2022 "erhéhten Anforderungen {(...) eine Reduzie-
rung des von Geimpften und Genesenen potentiell ausgehenden Transmissionsrisikos" fordern (Rn.
175). Doch argumentiert der Senat wenig Gberzeugend, wenn er mit Verweis auf die von ihm zitier-
ten Experten erklart: "Zwar vermag der Verein der Arztinnen und Arzte fiir individuelle Impfentschei-
dung nur einen allenfalls sehr geringen Beitrag der Impfung zur Reduzierung des Transmissionsrisikos
zu erkennen. Die Ubrigen sachkundigen Dritten gehen jedoch iibereinstimmend von einer weiterhin
bestehenden, wenn auch gegeniiber den Vorvarianten reduzierten, relevanten Impfstoffwirksamkeit
aus." (Rn. 184). Tatsachlich betreffen die Aussagen der sachkundigen Dritten zur Impfstoffwirksam-
keit primar den Eigenschutz. Wie schiitzt der Impfstoff beispielsweise vor schweren Krankheitsver-
l[aufen nach Infektion? Was den Fremdschutz betrifft driickt sich z.B. das Robert Koch-Institut ange-
messen vorsichtig aus: "Nach der Vergabe von drei Impfstoffdosen sei das Infektionsrisiko und damit
auch das Transmissionsrisiko reduziert. Welches Ausmapf3 diese Transmissionsreduktion habe, sei der-
zeit jedoch unbekannt." (Rn. 51). Einzig einen volligen Verlust jeglicher Impfstoffwirksamkeit verneint
das RKI (Rn. 52). Das Paul-Ehrlich-Institut wiederum vermutet, eine "raschere Eliminierung der Infek-
tion mit der Omikronvariante des Virus bei Geimpften", verweist den Senat jedoch darauf, dass "je-
doch auch hier noch robuste Daten" fehlten (Rn.55). Dass der Senat beim Fremdschutz bzw. Trans-
missionsrisiko den Bereich reiner Spekulation nicht verlasst, zeigt besonders die folgende Aussage
des RKI vom Februar 2022 (9), wo es um die fiir eine gesetzliche Impfpflicht sehr relevante Frage
geht: "Kénnen Personen, die vollstindig geimpft sind, das Virus weiterhin (ibertragen?":

"In der Summe ist das Risiko, dass Menschen trotz Impfung PCR-positiv werden und das Virus (ber-
tragen, unter der Deltavariante deutlich vermindert. Wie hoch das Transmissionsrisiko unter Omikron
ist, kann derzeit noch nicht bestimmt werden. Es muss jedoch davon ausgegangen werden, dass Men-
schen nach Kontakt mit SARS-CoV-2 trotz Impfung PCR-positiv werden und dabei auch Viren aus-
scheiden und infektios sind. Dabei kénnen diese Menschen entweder Symptome einer Erkrankung (die
zumeist eher milde verléuft) oder liberhaupt keine Symptome entwickeln. Zudem ldsst der Impfschutz
iber die Zeit nach und die Wahrscheinlichkeit trotz Impfung PCR-positiv zu werden nimmt zu. Zuséitz-
lich muss das Risiko, das Virus méglicherweise auch unbemerkt an andere Menschen zu (ibertragen,
durch das Einhalten der InfektionsschutzmafSnahmen weiter reduziert werden..." (9)



Anders wie der Erste Senat, betonen die von ihm so hoch gelobten Experten des RKI beziiglich
Omikron genau das Gegenteil zur Sicherheit durch das Impfen: Einhalten der gewdéhnlichen Infekti-
onsschutzmalRnahmen (Maske, Abstand, Test usw.) ist zentral. Impfen kann das nicht ersetzen. Wiir-
de der Senat tatsachlich auf "seine" Experten héren, misste er zumindest den Eindruck vermeiden,
Impfen allein bietet ausreichenden Schutz vor Ansteckung. Besonders beziiglich Omikron scheint es
sogar so, als wirde eine regelmafRige Testpflicht viel mehr zum Schutz der besonders gefdahrdeten
Gruppen betragen, als eine Impfpflicht. Auch Karl Heinz Roth verweist in seiner lesenswerten Studie
"Blinde Passagiere - Die Coronakrise und die Folgen" (Kunstmann 2022) darauf, dass die Infektionsge-
fahr bei Covid-19 deshalb unterschatzt wurde bzw. wird (vgl. Ersten Senat), weil die Infektion haufig
asymptomatisch, also nicht wirklich wahrnehmbar, verlauft. Im Impfen sieht Roth dann eine Lésung,
wenn sie einen dauerhaften Schutz gewdahrt. Das ist jedoch (bisher zumindest) nicht der Fall. Bereits
die zeitliche Wirksamkeit ist begrenzt (und umstritten). Besonders bei Omikron kommt zusétzlich zur
zeitlich reduzierten Schutzwirkung, die erhéhte Transmissionsgefahr trotz aktuell vollstandiger Imp-
fung hinzu. Statt aber, wie das RKI, nun zum Schutz von "vulnerablen Personen" bindend auf Maske,
regelmaRige Test usw. zu bestehen, relativiert der Senat sogar noch den Nutzen diese wichtigsten
SchutzmaRnahmen gegentiber dem Impfen. (Rn. 193)

Genau genommen wiegt der Erste Senat Menschen mit einem hohen Schutzbediirfnis in einer Si-
cherheit, die - streng wissenschaftlich betrachtet - gar nicht existiert. Dem lasst sich rechtlich eine
stimmige Logik entnehmen, wenn man/frau davon ausgeht, dass es dem Ersten Senat weniger um
wissenschaftliche Tragfahigkeit geht, als um das Recht der Exekutive auch ohne Parlament ggf. in
Grundrechte eingreifen zu konnen. Ware es anders, musste der Senat vor allem von der schlichten
Tatsache ausgehen, dass es fiir den Schutz der vulnerablen Mensches bisher einfach an einem ent-
sprechenden Impfstoff fehlt - und das sowohl auf Seiten der besonders Gefdhrdeten als auch auf
Seiten der zum Impfen gesetzlich Verpflichteten. Wie nicht nur Stephan Rixen (4) betont, geht der
Ersten Senats bei der staatlichen Pandemie-Politik in Richtung der voélligen Beseitigung des Grundsat-
zes der VerhaltnismaRigkeit. Wer auf Wissenschaftlichkeit setzt, sollte erkennen, dass auch die Ver-
haltnismaRigkeit von passiven zu aktiven Gesundheitsschutz, d.h. der Schutz besonders gefahrdeter
Gruppen zu den "grundrechtlich geschiitzten Interessen der im Gesundheits- und Pflegebereich" Tati-
gen (2) beim Ersten Senat nicht gegeben ist. Bei gegenwartigen Stand der Pandemie und der Impf-
stoffentwicklung, spricht nichts fir eine einrichtungsbezogene Impfpflicht.

Was folgt daraus fiir die von der einrichtungsbezogenen Impfpflicht Betroffenen?

Hierzu lasst sich im Streitfall durchaus hier und dort etwas Nitzliches der Beschlussbegriindung ent-
nehmen. Es ist nur in den ca. 80 Seiten schwer zu finden und oft zu wenig eindeutig. Beispielsweise
soll, wie oben bereits erwahnt, gar "keine mit Zwangsmitteln durchsetzbare Impfpflicht" trotz hoher
Eingriffsintensitat (vgl.2) - zumindest verfassungsrechtlich betrachtet - bestehen. Allerdings keine
sehr klare Aussage... Uberhaupt bemiiht sich der Senat in seiner Begriindung die Einwinde der Be-
schwerdefiihrenden, dass vieles unklar, nicht genligend bestimmt sei, permanent zu widerlegen.
Egal, was Gesetz- und Verordnungsgeber auch machen, es war richtig, bzw. zumindest im Rahmen
des vom Ersten Senats ihm zugestandenen "Einschatzungsspielraums" zulassig. Trotz viel Chaos in
der Pandemie-Politik des Gesetzgebers, gibt es nichts, was der Senat moniert.

Die Realitat sieht jedoch anders aus, wie Stefan Sell am 22. Mai 2022 (10) es unter der Uberschrift
"Ein Lehrstiick lber l6chrige Gesetzgebung und Umsetzungsdurcheinander” sehr anschaulich dar-
stellt. So verteidigt der Senat die Harte der einrichtungsbezogenen Impfpflicht mit dem Hinweis, dass
das Tatigkeitsverbot ja eine Ermessensentscheidung und somit nicht zwingend sei (Rn. 215). Doch
letztlich reduziert der Senat dieses Ermessen selbst auf Null, weil es grundsatzliche keine tragfdhigen
Einwdnde gegen ein Tatigkeitsverbot zuldsst, bzw. aufgrund seines Verstandnis von Verhaltnismalig-
keit auch gar nicht zulassen kann oder will. In § 20a und § 22a IfSG sei alles angeblich geniigend klar
bestimmt. Das Ermessen besteht trotzdem - und es fihrt, wie Stefan Sell zeigt, zur volligen Ungleich-
heit in der Behandlung rechtlich und oft noch dazu auch faktisch Gleichem. Mal gibt es BulRgeld, mal




nicht. Mal Tatigkeitsverbote, mal nicht. Die Riicknahme rechtlicher Erwagung zugunsten des Ermes-
senspielraums des Verordnungsgebers fihrt so nur zur Freiheit der Bundeslander, trotz vergleichba-
rer Situation, vollig unterschiedlich entscheiden zu kénnen (10). Es fihrt praktisch zum Gegenteil von
Rechtssicherheit. Natirlich ist trotzdem Widerstand moglich:

So begriindet der Senat seine Sichtweise mit Blick auf Aussagen der Sozialverbdnde damit, dass keine
"systemgefdahrdenen Auswirkungen" bekannt seien, auch wenn er davon ausgeht, dass ein Teil der
Nachweispflichtigen sich auf keinen Fall wird impfen lassen (Rn. 182). Dies lasst sich dndern - und das
haben die von der einrichtungsbezogene Impfpflicht Betroffen zumindest etwas selbst in der Hand.
Unterstltzung kann "von auflen", d.h. von Sozialverbanden, Rechtsvertretung und Politik, und "von
innen", d.h. von Kolleginnen und Kollegen, Betrieb- oder Personalrat sowie von den Gewerkschaften,
kommen. Ubrigens hat hier bereits der Gesetzgeber - wenn auch ungewollt - ein kleines Tiirchen mit
seiner "medizinischen Kontraindikation" nach § 20a IfSG geoffnet. Denn ob man/frau den Impfstoff
wirklich vertragt - und noch dazu, wenn er mehrmals verabreicht wird - lasst sich vorher bei einem
vollig neuen Impfstoff, niemals vollig zuverldssig sagen. Der Haken ist hier der Arzt, der die Kontrain-
dikation bestatigen muss. Interessant ist dazu, was der schon mehrmals zitierte Stephan Rixen bezlig-
lich Nebenwirkungen dazu sagt (4) : "Der Umstand, ,,dass eine Impfung im ganz extremen Ausnahme-
fall auch tédlich sein kann” (Rn. 208), hat unter dem Aspekt der Zumutbarkeit nachrangige Bedeu-
tung. Dass der ganz extreme Ausnahmefall nach probabilistischen Grundsdtzen, also statistisch be-
trachtet, regelmdflig extrem selten eintritt, sagt nichts (ber den Eintritt im Einzelfall. Das individuelle
Todesrisiko wird in eine statistische Unwahrscheinlichkeit umdefiniert (Rn. 223 ff.), und jedem, der ein
Unbehagen bis hin zur Todesangst empfindet, wird signalisiert, er oder sie solle sich mal nicht so ha-
ben." Das heiRt aber auch, dass es auch psychologische Hinderungsgriinde geben kann, welche der
Erste Senat zumindest in soweit noch verstarkt, wie er sowohl Gefahr wie Nutzen nicht Gberzeugend
widerlegen bzw. bestatigen kann.

Dabei wird der Sinn von Impfungen dadurch nicht bestritten. Ohne Risiko und Nebenwirkungen war
und ist in der Medizin selten etwas zu haben, wenn man/frau die Naturheilkunde und fragwtrdige
Ideen von einer natirlichen Herdenimmunitdt mal auRen vorldsst. Aber dieses Risiko sollte ohne
Zwang eingegangen werden, besonders dann, wenn das hochste deutsche Gericht den Sinn und die
Wirksamkeit nicht Gberzeugend begriinden kann. Weder aus verfassungsrechtlicher noch aus wis-
senschaftlichen Sicht spricht im Moment etwas flir eine - noch dazu nur - einrichtungsbezogenen
Impfpflicht. Was der Erste Senat allerdings tatsachlich geschafft hat, ist der Abbau des Vertrauens in
seine Sachkompetenz und Unparteilichkeit.
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