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A. Sachverhalt und Fragestellung

Die Bundesregierung hat sich zwar darauf festgelegt, dass es in der COVID-19-Pandemie
in Deutschland keine Impfpflicht geben solle. Seit einiger Zeit wird in den Medien und
seitens der Politik aber immer wieder die Forderung erhoben, man miisse den ,,Druck auf
die Ungeimpften erhéhen®, damit diese dazu gebracht werden, sich impfen zu lassen. Das
Mittel der Wahl hierfiir soll es sein, die Ungeimpften weitgehend vom gesellschaftlichen
und kulturellen Leben auszuschlieBen oder ihnen jedenfalls den Zugang zum gesellschaft-
lichen und kulturellen Leben wesentlich zu erschweren. Die Ungeimpften, so heif3t es
seitens der Politik immer wieder, miissten die Konsequenzen ihres Verhaltens tragen.
Wihrend die Geimpften und die Genesenen ,,ihre Freiheiten zuriickbekdmen®, konne dies
fiir die Ungeimpften nicht gelten.

I. Aktuell geltende Beschliisse und Vorschriften

Dieses Gutachten untersucht den grundsitzlichen Regelungsansatz, Ungeimpften Frei-
heiten vorzuenthalten, die man Geimpften und Genesenen ,,zuriickgegeben‘ hat. Es un-
tersucht nicht die Details der Rechtslage in den Bundeslédndern. Da die Rechtslage vorge-
préagt ist durch einen Beschluss der Ministerprisidentenkonferenz mit der Bundeskanzle-
rin, kann davon ausgegangen werden, dass dieser Beschluss in den Lindern im wesentli-
chen dhnlich umgesetzt worden ist. Deshalb werden im folgenden nur der Bund-Lander-
Beschluss und die Schutzmafinahmen-Ausnahmeverordnung dargestellt.

1. Der Bund-Léander-Beschluss vom 10. August 2021

Die Bundeskanzlerin und die Ministerpriasidenten der Lander haben am 10.8. 2021 be-
schlossen,! dass Ungeimpfte im Unterschied zu Geimpften und Genesenen Zugang zu
bestimmten Einrichtungen, zu Veranstaltungen in Innenrdumen, zu Hotels und anderen
Beherbergungseinrichtungen sowie zu Grof3veranstaltungen (auch in freier Luft) nur bei
Vorlage eines negativen Corona-Tests erhalten sollen. Die Kosten fiir die Tests sollen (ab
11.10.2021) die Ungeimpften selbst tragen. Und wihrend fiir symptomfreie Geimpfte und
Genesene, die enge Kontaktpersonen eines SARS-CoV-2-Infizierten sind, keine Quaran-
tanepflicht mehr gelten soll, miissen ungeimpfte Kontaktpersonen nach wie vor in Qua-
rantine. Entsprechendes gilt fiir die Quaranténepflicht bei Riickreise aus einem Hochri-
sikogebiet.

Die betreffenden Passagen des Beschlusses lauten wie folgt:

1. Wer uber einen vollstandigen Impfschutz verfiigt, schitzt damit sich und andere vor der
Ansteckung durch das SARS-CoV2-Virus und damit die Gesellschaft vor einer erneuten Aus-
breitungswelle des Virus. Uber eine vergleichbare Immunitéat verfiigt, wer von einer COVID19-

Videoschaltkonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs der
Lander am 10. August 2021, https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/974430/1949532/d3f1da493b643492b6313e8¢6ac64966/2021-08-10-mpk-
data.pdf?download=1 (abgerufen am 10.8.2021).
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Erkrankung genesen istl'l. Geimpfte und Genesene werden deshalb von bundes- oder landes-
rechtlichen Regelungen, die Testauflagen vorsehen, ausgenommenl?l. Dar(iber hinaus hat das
RKI seine Empfehlungen zur Quarantane von Kontaktpersonen dahingehend angepasst,
dass fir symptomlose enge Kontaktpersonen mit einer vollstandig abgeschlossenen Immuni-
sierung eine Quarantanepflicht grundsatzlich nicht mehr erforderlich ist. Geimpfte und Gene-
sene sind auch von der Quarantanepflicht bei der Rickreise nach Deutschland aus einem
Hochrisikogebiet ausgenommen.

[1] eine Auffrischimpfung bei Genesenen ist nach 6 Monaten erforderlich (nach 4 Wochen bereits mdg-
lich)

[2] Rechtliche Vorgaben und Schutzkonzepte fiir medizinische Einrichtungen, Alten- und Pflegeeinrich-
ten sowie Einrichtungen der Behindertenhilfe kénnen zum Schutz der besonders vulnerablen Gruppen
abweichende Vorgaben enthalten. Siehe hierzu die jeweiligen Empfehlungen des RKI. Vorgaben, die
zum Schutz vor mdglichen neuen Virusvarianten dienen, bei denen die Wirksamkeit der Impfung unklar
oder ungentiigend ist, kbnnen ebenfalls abweichen.

3. [..]

4. Um den weiteren Anstieg der Infektionszahlen in Deutschland zu vermeiden, werden die Lan-
der im Sinne der 3G-Regel (Zutritt nur fiir geimpfte, genesene oder getestete Personen)
durch entsprechende Verordnungen oder Verflgungen spatestens ab dem 23. August 2021
fur alle Personen, die weder vollstdndig Geimpfte noch Genesene sind eine Pflicht zur Vorlage
eines negativen Antigen-Schnelltests, der nicht alter ist als 24 Stunden oder eines negativen
PCR-Tests, der nicht alter ist als 48 Stunden, Testpflichten vorsehen. Ausgenommen sind
Kinder bis zum 6. Lebensjahr generell und dariiber hinaus Schdler, weil Schiler im Rahmen
eines verbindlichen schulischen Schutzkonzeptes regelmafig getestet werden.

Tests sollen Voraussetzung sein fir:

a. Zugang als Besucher zu Krankenhausern, Alten- und Pflegeheimen sowie Einrichtungen
der Behindertenhilfe

b. Zugang zur Innengastronomie

c. Teilnahme an Veranstaltungen und Festen (z.B. Informations-, Kultur- oder Sportveranstal-
tungen) in Innenraumen

d. Inanspruchnahme kérpernaher Dienstleistungen (z. B. Friseur, Kosmetik, Kérperpflege)
e. Sport im Innenbereich (z.B. in Fitness-Studios, Schwimmbadern oder Sporthallen)
f. Beherbergung: Test bei Anreise und zwei Mal pro Woche wahrend des Aufenthalts

Die Lander kénnen Regelungen vorsehen, dass die 3G-Regel ganz oder teilweise ausgesetzt
wird, solange die 7-Tage-Inzidenz in einem Landkreis stabil unter 35 Neuinfektionen pro
100.000 Einwohnern liegt oder das Indikatorensystem eines Landes (das weitere Faktoren
einbezieht, wie zum Beispiel Hospitalisierung) ein vergleichbar niedriges Infektionsgeschehen
widerspiegelt und ein Anstieg der Infektionszahlen durch die Aussetzung der Regelungen
nicht zu erwarten ist.

Die Erforderlichkeit der 3G-Regel wird mindestens alle vier Wochen Uberpruft.

5. Die kostenlosen Burgertests haben einen wichtigen Beitrag geleistet, um die dritte Welle der
SARS-CoV2-Pandemie in Deutschland zu unterbrechen und haben den Blrgerinnen und Biir-
gern zusatzliche Sicherheit im Alltag gegeben. Da mittlerweile allen Blrgerinnen und Birgern
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ein unmittelbares Impfangebot gemacht werden kann, ist allerdings eine dauerhafte Uber-
nahme der Kosten fir alle Tests durch den Bund und damit den Steuerzahler nicht angezeigt.
Daher wird der Bund das Angebot kostenloser Biirgertests fur alle mit Wirkung vom 11.
Oktober 2021 beenden. Fir Personen, die nicht geimpft werden kénnen und fir die keine
allgemeine Impfempfehlung vorliegt (insbesondere Schwangere, Kinder und Jugendliche un-
ter 18 Jahren), wird es weiterhin die Moglichkeit zum kostenlosen Antigen-Schnelltest geben.

6. GrolRveranstaltungen, Veranstaltungen in geschlossenen Rdumen, Feiern, Bars und Clubs
sind die Bereiche, die mit einem besonders hohen Risiko fiir Mehrfachansteckungen
(,,superspreading events“) verbunden sind. Dieses Risiko steigt noch einmal erheblich,
wenn von den Teilnehmern nicht wahrend des gesamten Verlaufs feste Sitzplatze mit entspre-
chenden Abstdnden eingenommen werden. In Innenrdumen spielt der Luftaustausch, etwa
durch raumlufttechnische Anlagen, eine erhebliche Rolle. Daher sind fur diese Bereiche dem
zustandigen Gesundheitsamt Hygienekonzepte vorzulegen, die alle diese Aspekte gewichten
und das Ansteckungsrisiko wirksam minimieren. Die Ldnder und Kommunen werden weiterhin
erganzend zur 3G-Regelung durch einschrankende Regelungen oder situationsbezogenen
Entscheidungen im Einzelfall die zuldssige Teilnehmerzahl und den Zugang begrenzen, wo
dies erforderlich ist. Die Lander sind sich einig, dass Uber die 3G-Regelung hinaus bei Sport-
groRveranstaltungen oberhalb einer absoluten Zahl von 5.000 Zuschauenden die zuladssige
Auslastung bei maximal 50 Prozent der jeweiligen Hochstkapazitat liegt, jedoch nicht bei mehr
als insgesamt 25.000 Zuschauenden.

Bei diesem Beschluss handelt es sich um eine politische Einigung von Bund und Léndern.
In verbindliches Recht wird er durch Rechtsverordnungen der Lander umgesetzt.

2. Die COVID-19-Schutzmalinahmen-Ausnahmeverordnung

Rechtlich ermdglicht werden Ausnahmen von Geboten und Verboten im Rahmen der Co-
rona-Bekdmpfung ausdriicklich bereits durch § 28c IfSG, der im Kontext mit der ,,Bun-
des-Notbremse* (§ 28b IfSG) in das Gesetz eingefiligt worden ist, aber nach dem AuBer-
krafttreten der ,,Notbremse* weiter gilt und sich in seinem Anwendungsbereich auf alle
im Rahmen des fiinften Abschnitts des Infektionsschutzgesetzes erlassenen Gebote und
Verbote — also insbesondere auch auf Corona-MafBinahmen auf der Grundlage von § 28a
IfSG — erstreckt. Diese Vorschrift lautet:

§ 28c Verordnungsermachtigung fiir besondere Regelungen fiir Geimpfte, Getestete und
vergleichbare Personen

Die Bundesregierung wird ermachtigt, durch Rechtsverordnung fir Personen, bei denen von ei-
ner Immunisierung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 auszugehen ist oder die ein negatives
Ergebnis eines Tests auf eine Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 vorlegen kénnen, Er-
leichterungen oder Ausnahmen von Geboten und Verboten nach dem funften Abschnitt dieses
Gesetzes oder von aufgrund der Vorschriften im funften Abschnitt dieses Gesetzes erlassenen
Geboten und Verboten zu regeln. Rechtsverordnungen der Bundesregierung nach Satz 1 bedir-
fen der Zustimmung von Bundestag und Bundesrat. Wenn die Bundesregierung von ihrer Er-
machtigung nach Satz 1 Gebrauch macht, kann sie zugleich die Landesregierungen ermachtigen,
ganz oder teilweise in Bezug auf von den Landern nach dem fiinften Abschnitt dieses Gesetzes
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erlassene Gebote und Verbote fiir die in Satz 1 genannten Personen Erleichterungen oder Aus-
nahmen zu regeln. Die Landesregierungen kénnen die Erméachtigung durch Rechtsverordnung
auf andere Stellen ubertragen.

Auf der Basis dieser Erméchtigung hat die Bundesregierung die COVID-19-SchutzmaB-
nahmen-Ausnahmeverordnung (SchAusnahmV) erlassen.? Zweck dieser Verordnung ist
esnach § 1 Abs. 1,

Erleichterungen und Ausnahmen von Geboten und Verboten nach dem funften Abschnitt des
Infektionsschutzgesetzes oder von auf Grund der Vorschriften im flinften Abschnitt des Infekti-
onsschutzgesetzes erlassenen Geboten und Verboten fiir Personen zu regeln,

1. bei denen von einer Immunisierung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 auszugehen ist
oder

2. die ein negatives Ergebnis eines Tests auf eine Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2
vorlegen koénnen.

Die Verordnung sieht im Abschnitt 2 (§§ 3-6) eine Reihe von Ausnahmen und Erleichte-
rungen fiir Geimpfte und Genesene beziiglich der Verbote und Gebote im Rahmen der
,Bundes-Notbremse* (§ 28b Abs. 1 IfSG) vor. Nachdem diese Vorschrift am 30.6.2021
auBler Kraft getreten ist (§ 28b Abs. 10 IfSG), haben diese Vorschriften keine Bedeutung
mehr.

Weiterhin von Bedeutung sind aber nicht nur die Definitionen der relevanten Begriffe
(insbesondere ,,asymptomatische Person®, ,,geimpfte Person®, ,,genesene Person®, ,,gete-
stete Person®) in § 2, sondern auch der Abschnitt 3 (§§ 7-11), wo Erleichterungen und
Ausnahmen von Geboten und Verboten vorgesehen sind, die sich aus landesrechtlichen
Normen ergeben.

Wenn eine landesrechtliche Vorschrift fiir negativ Getestete festlegt, dass sie von Gebo-
ten oder Verboten ausgenommen sind, gilt dies gemal § 7 auch fiir Geimpfte und Gene-
sene.

Wenn Landesrecht fiir private Zusammenkiinfte die Zahl der Personen beschrankt, gilt
diese Beschridnkung nach § 8 Abs. 1 nicht fiir Zusammenkiinfte, an denen ausschlielich
Geimpfte und Genesene teilnehmen, und wenn auch Ungeimpfte teilnehmen, werden
nach Absatz 2 bei der Ermittlung der hochstzuldssigen Teilnehmerzahl die Geimpften
und Genesenen nicht mitgezéhlt.

Ausgangsbeschrankungen gelten nach § 9 nicht fiir geimpfte und genesene Personen.

Auch eine landesrechtlich vorgesehene Absonderungspflicht (Quarantdnepflicht) gilt
nach § 10 Abs. 1 grundsétzlich nicht fiir Geimpfte und Genesene (ausgenommen bei Kon-
takt zu einer mit einer besonders geféhrlichen Virusvariante infizierten Person, Absatz 2
Nr. 1, und bei Einreise aus einem Virusvarianten-Gebiet, Absatz 2 Nr. 2.).

Verordnung zur Regelung von Erleichterungen und Ausnahmen von Schutzmafnahmen zur Verhin-
derung der Verbreitung von COVID-19 (COVID-19-SchutzmaBBnahmen-Ausnahmeverordnung
(SchAusnahmV) vom 8.5.2021, BAnz AT 8.5.2021 V1.
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AuBerdem werden die Landesregierungen erméchtigt, Erleichterungen und Ausnahmen
von landesrechtlichen Ge- und Verboten fiir geimpfte, genesene und getestete Personen
zu regeln (§ 11).

3. Optionsmodelle in den Lindern

Zuerst Hamburg® und dann weitere Linder haben ein Optionsmodell eingefiihrt. Danach
konnen Veranstalter und Einrichtungen — beispielsweise Betreiber von Diskotheken —
wihlen, ob sie den Zugang von der Erfiillung der 3G- oder der 2G-Kriterien abhingig
machen. Entscheiden sie sich fiir die Anwendung der 2G-Regel, entfallen fiir ihre Ein-
richtung die bei 3G geltenden Einschrinkungen wie beispielsweise Begrenzung der Zahl
der Teilnehmer/Giste, Abstandsvorschriften, Maskenpflicht. Das ist — je nach genauerer
Ausgestaltung der Regelungen — ein erheblicher bis sehr starker wirtschaftlicher Anreiz,
sich fiir 2G zu entscheiden, da dies eine groflere Kapazititsausschopfung ermdglicht und
mit Wegfall der Maskenpflicht ein zusdtzlicher Anreiz fiir das Publikum geschaffen wird,
die Veranstaltung/Einrichtung zu besuchen.

4. Quarantine-Vorschriften

Quarantinepflichten bestehen fiir Reiseriickkehrer aus Hochrisikogebieten und aus Vi-
rusvariantengebieten (§ 4 der Coronavirus-Einreiseverordnung®) sowie fiir Menschen,
die sich aufgrund Anordnung der zustéindigen Behorde absondern miissen, weil sie — z.B.
wegen Kontakts zu einer PCR-positiven Person — als ansteckungsverdéchtig gelten.

Wie oben schon zitiert (Rn. 4), stellt der Bund-Lénder-Beschluss vom 10.8.2021 fest,
dass das RKI seine Empfehlungen zur Quarantdne von Kontaktpersonen dahingehend an-
gepasst habe, dass fiir symptomlose enge Kontaktpersonen mit einer vollstindig abge-
schlossenen Immunisierung eine Quaranténepflicht grundsatzlich nicht mehr erforderlich
ist. Geimpfte und Genesene seien auch von der Quarantdnepflicht bei der Riickreise nach
Deutschland aus einem Hochrisikogebiet ausgenommen.

Im September 2021 haben die Gesundheitsminister der Lander im Einvernehmen mit dem
Bundesminister fiir Gesundheit folgenden Beschluss gefasst:?

1. Die Lander werden spatestens ab dem 1. November 2021 denjenigen Personen keine Ent-
schadigungsleistungen gemal § 56 Absatz 1 IfSG mehr gewahren, die als Kontaktpersonen oder
als Reiseruckkehrer aus einem Risikogebiet bei einem wegen COVID-19 behdérdlich

3 Aktuell geltende Rechtsgrundlage: Verordnung zur Einddimmung der Ausbreitung des Coronavirus

SARS-CoV-2 in der Freien und Hansestadt Hamburg (Hamburgische SARS-CoV-2-Einddm-
mungsverordnung — HmbSARS-CoV-2-EinddimmungsVO), zul. gednd. durch VO vom 17.9.2021,
HmbGVBI. S. 625 (giiltig ab 18. September 2021): ,,Zwei-G-Zugangsmodell“ § 10j und z.B.

§§ 11 Abs. 1,12 Abs. 2, 13a Abs. 3, 15, 15a, 16 Abs. 1.

Verordnung zum Schutz vor einreisebedingten Infektionsgefahren in Bezug auf das Coronavirus
SARS-CoV-2 (Coronavirus-Einreiseverordnung — CoronaEinreiseV) vom 30.7.2021, BAnz
30.7.2021 V1, https://www.bundesanzeiger.de/pub/publication/]KLHRra6ubgMcwE49Jw/con-
tent/JKLHRra6ubgMcwE49Jw/BAnz%20AT%2030.07.2021%20V 1.pdf?inline.
Gesundheitsministerkonferenz (GMK), Entschadigungsleistungen gem. § 56 IfSG fiir Personen
ohne Impfschutz gegen COVID-19, September 2021, https://www.gmkonline.de/Beschlu-
esse.html?uid=228&jahr=2021 (abgerufen am 26.9.2021).
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angeordneten Tatigkeitsverbot oder behdérdlich angeordneter Absonderung keinen vollstandigen
Impfschutz mit einem auf der Internetseite des Paul-Ehrlich-Instituts (www.pei.de/impfstoffe/co-
vid-19) gelisteten Impfstoff gegen COVID-19 vorweisen kénnen, obwohl fir sie eine ¢ffentliche
Empfehlung flr eine Schutzimpfung nach § 20 Absatz 3 IfSG vorliegt.

2. Die Entschadigungsleistung gemaf § 56 Abs. 1 IfSG wird weiterhin Personen gewahrt, fur die
in einem Zeitraum von bis zu acht Wochen vor der Absonderungsanordnung oder des Tatigkeits-
verbots keine o6ffentliche Empfehlung fir eine Impfung gegen COVID-19 vorlag. Gleiches gilt,
sofern eine medizinische Kontraindikation hinsichtlich der COVID-19-Schutzimpfung durch arzt-
liches Attest bestatigt wird.

II. Zusammenfassende Beschreibung der Problemlage

Wihrend Geimpfte und Genesene uneingeschriankten Zugang zum gesellschaftlichen und
kulturellen Leben haben, wird Ungeimpften der Zugang dadurch erschwert, dass sie an
Zusammenkiinften in geschlossenen Raumen — aufler im privaten Bereich — nur teilneh-
men diirfen, wenn sie einen negativen Corona-Test nachweisen, der nicht dlter als 24
Stunden (Antigen-Schnelltest) beziechungsweise 48 Stunden (PCR-Test) sein darf (3G-
Regel). Negative Tests sind insbesondere Voraussetzung fiir den Zugang zu

e Kinos

e Theatern

e Konzertveranstaltungen

e Museen, Bibliotheken

e Vortragsveranstaltungen

o Gaststitten, in Baden-Wiirttemberg auch Mensen, Cafeterien, Betriebskantinen
e Hotels und anderen Beherbergungsbetrieben

e Friseurbetrieben und anderen ,,kdrpernahen Dienstleistungen®

Kein Test ist erforderlich fiir den Zugang zu Einzelhandelsbetrieben. Ansonsten gilt fiir
den Zugang zu fast allen Arten Offentlich zugédnglicher geschlossener Raume die ,,3G-
Regel*“: Man muss geimpft, genesen oder negativ getestet sein. Dies betrifft insbesondere
alle Veranstaltungen kultureller Art oder Freizeitaktivititen in geschlossenen Rdumen

Zudem gilt 3G auch fiir bestimmte Veranstaltungen unter freiem Himmel, ndmlich fiir
Veranstaltungen mit mehr als 5.000 Besuchern oder fiir Veranstaltungen, bei denen ein
Mindestabstand von 1,5 Metern nicht zuverldssig eingehalten werden kann.

Ab dem 11. Oktober 2021 miissen die Betroffenen die Test selbst bezahlen. Wieviel die
Tests dann kosten werden, ist noch unklar. Der Staat hat angeblich fiir die Antigen-
Schnelltests, die als kostenlose ,,Biirgertests* angeboten wurden, 11,50 Euro erstattet.
PCR-Tests werden von den Krankenkassen mit 43 Euro vergiitet.

Ungeimpfte miissen blechen. Wie viel kostet ein Corona-Test ab Oktober?, wa.de 16.8.2021,
https://www.wa.de/politik/corona-test-kosten-ungeimpfte-genesene-geimpfte-gesundheitsministe-
rium-oktober-nrw-deutschland-90923621.html (abgerufen am 16.8.2021).
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Spitestens ab 1. November 2021 sollen Ungeimpfte, die als Kontaktpersonen oder als
Reiseriickkehrer in Quarantidne miissen, keine Entschiddigung mehr fiir ihren Verdienst-
ausfall erhalten.

Einzelne Politiker haben noch weitergehende Forderungen erhoben. So sagte der bayeri-
sche Ministerprasident Markus Sdder nach der Bund-Lander-Konferenz vom 10. August
2021, dass aus 3G in absehbarer Zeit 2G werden konne. Bundesgesundheitsminister Jens
Spahn soll sich ebenso geduBert haben.” Damit hitten nur noch Geimpfte und Genesene
Zugang zu Veranstaltungen usw., wihrend die Ungeimpften ausgeschlossen wiren.

In der Diskussion war auch schon die Forderung nach 3G fiir den Einzelhandel einschliel3-
lich des Lebensmittelhandels.® Bundeskanzlerin Merkel soll 3G fiir Bahnfahrten gefor-
dert und einen entsprechenden Priifauftrag an Bundesverkehrsminister Scheuer erteilt ha-
ben.’

Zuerst Hamburg und danach weitere Lander haben sich fiir 2G im Rahmen eines Opti-
onsmodells entschieden: Wenn private Veranstalter sich dafiir entscheiden, nur Geimpf-
ten und Genesenen (2G) Zugang zu gewdhren, entfallen fiir sie fiir 3G geltende Be-
triebseinschrankungen wie Begrenzung der Zahl der Teilnehmer und Maskenpflicht.

I11. Die Fragestellung des Gutachtens

Das Gutachten untersucht, ob die besonderen Beschrinkungen der Freiheit Ungeimpfter,
die oben beschrieben wurden, mit dem Grundgesetz vereinbar sind oder die Grundrechte
der Betroffenen verletzen. Das Gutachten konzentriert sich auf den grundsétzlichen Re-
gelungsansatz, wie er im Bund-Léander-Beschluss vom 10. August 2021 zum Ausdruck
kommt und geht nicht auf Einzelheiten der Regelungen in den Rechtsverordnungen der
Liander ein, die teilweise sehr unterschiedlich sind. Besondere Regelungen der Lander —
insbesondere hinsichtlich der Kriterien fiir den Ausschluss Ungeimpfter — bediirfen einer
besonderen Untersuchung.

Da in der politischen Diskussion zunehmend die Forderung erhoben wird, die 3G-Regel
durch die 2G-Regel zu ersetzen, geht das Gutachten auch auf 2G als Zugangsvorausset-
zung ein.

Das Gutachten beschiftigt sich nur mit staatlichen Regelungen, durch die die Freiheit
Ungeimpfter eingeschrankt wird. Indirekter Druck, sich impfen zu lassen, kann auch von
Privaten ausgehen. Wenn FuB3ballclubs die 2G-Regel praktizieren und Ungeimpfte nicht
ins Stadion lassen, wird ein Druck auf Fullballfans ausgeiibt, sich impfen zu lassen. Wenn
Arbeitgeber von ihren Mitarbeitern verlangen, sich impfen zu lassen und diese andernfalls
nur im Homeoffice arbeiten diirfen und mit Karrierenachteilen rechnen miissen, erzeugt

Wire die 2G-Regel verfassungswidrig?, Augsburger Allgemeine, 12.8.2021, https://www.augsbur-
ger-allgemeine.de/politik/Corona-Regeln-fuer-Ungeimpfte-2G-Regel-verfassungswidrig-
id60312111.html (abgerufen am 16.8.2021).

Siehe z.B. Merkur.de 13.8.2021, https://www.merkur.de/verbraucher/corona-supermarkt-bundes-
regierung-regeln-einkaufen-nachweise-herbst-2021-90903371.html (abgerufen am 27.8.2021).

? Kanzlerin Merkel will 3G-Regel in Ziigen!, Bild 27.8.2021, https://www.bild.de/politik/in-
land/bundestagswahl/bild-exklusiv-kanzlerin-merkel-will-3g-regel-in-zuegen-77498440.bild.html
(abgerufen am 27.8.2021).
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dies ebenfalls Impfdruck. Wenn Kiinstler nur dann mit Engagements rechnen koénnen,
wenn sie geimpft sind, kann dies sich faktisch wie ein Berufsverbot fiir Kiinstler auswir-
ken. Diese von Privatunternehmen, privaten Arbeitgebern oder privaten Auftraggebern
ausgeiibte Einwirkung auf Ungeimpfte ist nicht Gegenstand dieses Gutachtens.

Das Hamburger Optionsmodell stellt eine Verbindung zwischen staatlicher Lenkung und
privater Regelung her. Hamburg {iberlésst es privaten Veranstaltern, den Zugang zu ihren
Veranstaltungen von 2G oder 3G abhingig zu machen, bietet aber denen, die sich fiir 2G
entscheiden, sehr weitreichende Vorteile an.'” Diese Art der staatlichen Lenkung wird
nicht in diesem Gutachten behandelt, sondern bleibt einer besonderen Untersuchung vor-
behalten.

10 Hierzu Alexander Blankenagel, 2-G in Hamburg — Die neue Flucht ins Privatrecht, FAZ-Einspruch

27.8.2021, https://www.faz.net/einspruch/exklusiv/corona-warum-die-hamburger-2-g-regel-skan-
daloes-ist-17505652.htm1?GEPC=s5.



30

31

32

33

34

35

Rechtsgutachten indirekter Impfzwang 14

B. Der Zusammenhang von indirektem Impfzwang, sonstigen Frei-
heitseinschrinkungen und Ungleichbehandlung Ungeimpfter

Es gibt zur Zeit keine direkte COVID-19-Impfpflicht. Die Menschen sind nicht rechtlich
verpflichtet, sich impfen zu lassen. Der Druck, sich impfen zu lassen, wird dadurch er-
zeugt, dass der Staat Freiheitseinschrankungen normiert, die fiir Ungeimpfte gelten, aber
nicht fiir Geimpfte. Man kann sich diesen Freiheitseinschrankungen entziehen, indem
man sich impfen lasst.

Diese Verkniipfung von Freiheitseinschrankungen und Impfung wirft Rechtsfragen auf
drei Ebenen auf:

1. Lassen sich die Freiheitseinschrinkungen als solche rechtfertigen?
2. Laésst sich der Druck auf die Impfentscheidung rechtfertigen?

3. Laésst sich die Ungleichbehandlung von einerseits Geimpften und Genesenen und an-
dererseits Ungeimpften rechtfertigen?

Die erste Ebene ist der zweiten systematisch vorgelagert: Wenn die Freiheitseinschrén-
kungen als solche rechtswidrig sind, dann lésst es sich schon aus diesem Grunde nicht
rechtfertigen, sie zur Erzeugung von Druck auf Ungeimpfte einzusetzen.

Die zweite Ebene betrifft das spezifische Problem des indirekten Impfzwangs: Wenn man
unterstellt, die Freiheitseinschrankungen seien zur Pandemiebekdmpfung gerechtfertigt —
lasst es sich dann rechtfertigen, dass durch diese Freiheitseinschrinkungen die ungeimpf-
ten Menschen gedréangt werden, sich impfen zu lassen?

Wihrend es bei den ersten beiden Ebenen um Freiheitsfragen geht, betrifft die dritte
Ebene eine Gleichheitsfrage. Aber das Gleichheitsproblem ist wiederum mit dem Frei-
heitsproblem verkniipft — die dritte Ebene steht mit der zweiten in engem Zusammenhang.
Denn die Einschrankung der Freiheit, iiber Impfung oder Nichtimpfung zu entscheiden,
resultiert in der gegebenen Konstellation aus der Ungleichbehandlung Geimpfter und Un-
geimpfter. Das bedeutet nicht zwingend, dass die Antworten auf die zweite und die dritte
Frage gleich lauten miissen. Denn Einschrankungen von Freiheitsrechten sind anhand an-
derer Kriterien zu beurteilen als Ungleichbehandlungen. Wenn aber die Freiheitsein-
schrankung die mittelbare Folge einer Ungleichbehandlung ist, steht beides in einem lo-
gischen Zusammenhang: Lasst sich die Ungleichbehandlung nicht rechtfertigen, dann ist
auch die daraus resultierende Freiheitsbeeintrachtigung nicht zu rechtfertigen. Lisst sich
andererseits die Ungleichbehandlung rechtfertigen, heifit das noch nicht, dass auch die
Freiheitsbeeintrichtigung gerechtfertigt ist. Denn hier ist zusdtzlich die Intensitdt der
Freiheitsbeeintrichtigung zu bewerten und ihre VerhéltnisméBigkeit zu beurteilen.

Diese Zusammenhinge legen es nahe, die Probleme in folgender Reihenfolge abzuarbei-
ten:

1. Sind die Freiheitseinschrinkungen als solche rechtméfig?
2. Ist die Ungleichbehandlung Nichtgeimpfter rechtméBig?

3. Ist der Druck auf die Impfentscheidung, der durch die nur fiir Ungeimpfte geltenden
Freiheitseinschrankungen bewirkt wird, rechtmafig?
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C. Zugangsbeschrinkungen und Testpflichten fiir Ungeimpfte als Frei-
heitseinschrinkungen

In diesem Kapitel werden die Zugangsbeschriankungen fiir Ungeimpfte und Ungetestete
zundchst ohne Riicksicht darauf, ob damit ein Druck, sich impfen zu lassen, ausgeiibt
wird, auf ihre VerfassungsméaBigkeit tiberpriift. Der faktische Impfzwang wird erst unten
im Kapitel F. behandelt.

I. Grundrechtseingriffe durch Zugangsverbote

Corona-Verordnungen der Lénder sehen vor, dass nur Geimpfte, Genesene und negativ
Getestete Zugang zu Restaurants, Hotels, Kultureinrichtungen wie Museen, Kinos, Kon-
zerthdusern oder Theatern, Freizeiteinrichtungen oder Sportveranstaltungen erhalten
(,,3G-Regelung®). Die Verordnungen verbieten also allen Menschen, die nicht die 3G-
Kriterien erfiillen, also nicht geimpft oder genesen und nicht getestet sind, den Zugang zu
diesen Einrichtungen oder Veranstaltungen. Es kommt nicht darauf an, wie dieses Verbot
rechtstechnisch formuliert ist. Ob die Verordnung sagt, dass nur Geimpfte, Genesene und
negativ Getestete Zugang haben, oder ob die Verordnung sagt, dass der Zugang verboten
ist mit Ausnahme fiir Geimpfte, Genesene und negativ Getestete, oder ob sie formuliert,
dass Personen, die weder geimpft, genesen noch negativ getestet sind, keinen Zugang
haben, spielt keine Rolle. In jedem Fall ist fiir Ungeimpfte, die nicht negativ getestet sind,
der Zugang verboten. Das gilt natiirlich auch, wenn die ,,2G-Regelung* zur Anwendung
kommt, also Ungeimpfte generell vom Zugang ausgeschlossen sind — auch dann, wenn
sie negativ getestet sind.

Jedes Verbot ist eine Freiheitseinschrankung. Eingeschrinkt wird zumindest die allge-
meine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG). Sofern Berufstitige von den Verboten im
Rahmen ihrer Berufsausiibung betroffen sind (z.B. bei Hoteliibernachtungen oder Restau-
rantbesuchen im Rahmen von Dienstreisen, Arbeitsessen usw., bei Seminaren oder Vor-
tragen) ist die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) betroffen. Die Wissenschaftsfreiheit
(Art. 5 Abs. 3 Satz 1 Alt. 2 GG) ist z.B. betroffen, wenn Wissenschaftler nur bei Beach-
tung der 3G-Regel an wissenschaftlichen Symposien oder Kongressen teilnehmen diirfen.
Die Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 Satz 1 1. Alt. GG) wird eingeschrankt, wenn Kiinstler
ihre Werke nur unter 3G-Bedingungen présentieren diirfen. Wenn Studierende an Hoch-
schulen nur bei Vorlage eines Impf-, Genesenen- oder Testnachweises an Priasenzveran-
staltungen teilnehmen diirfen (so z.B. CoronaVO Studienbetriecb BW § 5), ist die Freiheit
der Ausbildung (Art. 12 Abs. 1 GG) betroffen.

Wenn der Zugang zu Veranstaltungen und Einrichtungen durch Rechtsverordnung von
der Erfiillung der 3G- oder 2G-Kriterien abhéngig gemacht wird, sind die betreffenden
Vorschriften als Eingriffe in die tatbestandlich betroffenen Grundrechte zu qualifizieren.
Es kommt nicht darauf an, ob die Verbote an die Personen adressiert sind, die den 3G-
oder 2G-Nachweis vorweisen miissen, um Zugang zu Veranstaltungen oder Einrichtun-
gen zu erhalten. Wenn die Rechtsverordnung die Veranstalter beziechungsweise die Be-
treiber von Einrichtungen zu den Regelungsadressaten der betreffenden Normen macht,
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indem sie diese verpflichtet, nur Geimpften, Genesenen und Getesteten Zugang zu ge-
wihren, dann beschrinkt sie nicht nur diese in ihrer Freiheit, sondern auch alle Menschen,
die nur bei Erfiillung der 3G- oder 2G-Kriterien Zugang erhalten. Fiir diese wirkt die
Regelung dann als mittelbare Grundrechtseinschrankung. Auch diese ist ein Eingriff im
Sinne der Grundrechtsdogmatik, zumal die Vorschrift gerade auf diese Personen abzielt.
Zweck der Vorschrift ist es ja, Ungeimpften (bei 3G: wenn sie nicht negativ getestet sind)
den Zugang zu verwehren.

Die VerfassungsmafBigkeit von Grundrechtseingriffen hingt davon ab, ob sie sich recht-
fertigen lassen. Die Rechtfertigung hingt davon ab, ob die Freiheitseinschrinkungen auf
einer — hinreichend bestimmten — gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage beruhen (I1.) und
ob sie dem VerhaltnismiBigkeitsgrundsatz entsprechen (IIL.).

II. Gesetzliche Grundlage der Zugangsverbote

Die Rechtsverordnungen der Lander, die Zugangsverbote fiir Ungeimpfte enthalten, stiit-
zen sich auf §§ 32 i.V.m. 28 und 28a IfSG. Eine gesetzliche Grundlage fiir die Rechts-
verordnungen ist also vorhanden. Es fragt sich aber, ob die gesetzlichen Voraussetzungen
fiir den Erlass dieser Rechtsverordnungen erfiillt sind.

1. Die Feststellung der epidemischen Lage als Anwendungsvoraussetzung des § 28a
IfSG

Voraussetzung fiir Malnahmen nach § 28a IfSG ist gemél} Absatz 1 dieser Vorschrift das
Bestehen einer vom Bundestag festgestellten epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite. Die Feststellung durch den Bundestag ist eine formelle Anwendungsvoraussetzung
fiir diese Vorschrift. Malnahmen auf der Basis dieser Vorschrift diirfen nicht erlassen
werden, wenn die epidemische Lage nicht durch den Bundestag festgestellt worden ist,
auch wenn materiell eine epidemische Lage gegeben ist. Wenn die epidemische Lage von
nationaler Bedeutung beendet ist (weil der Bundestag die Feststellung aufgehoben oder
nach drei Monaten nicht verlangert hat, § 5 Abs. 1 Sétze 2 und 3 IfSG), kdonnen die Ab-
sdtze 1 bis 6 des § 28a IfSG auch angewendet werden, soweit und solange die konkrete
Gefahr der epidemischen Ausbreitung von COVID-19 in einem Land besteht und das
Parlament in dem betroffenen Land die Anwendbarkeit der Absédtze 1 bis 6 dort feststellt
(§ 28a Abs. 7 IfSG). In diesem Fall ist die Feststellung der epidemischen Lage durch den
betreffenden Landtag die — nur fiir das betreffende Land geltende — formelle Anwen-
dungsvoraussetzung des § 28a IfSG.

Die Feststellung der epidemischen Lage durch das Parlament ist sozusagen der Tiir6ffner,
der die Anwendung des § 28a IfSG erst moglich macht.

Der Bundestag hat am 25.8.2021 das Fortbestehen der epidemischen Lage von nationaler
Tragweite festgestellt.!! Diese Feststellung gilt gemiB § 5 Abs. 1 IfSG fiir drei Monate,
also bis zum 25.11.2021, sofern der Bundestag sie nicht zuvor aufhebt oder verldngert.
Somit ist zur Zeit § 28a IfSG prinzipiell anwendbar.

' BT Plenarprotokoll 19/238 S. 31076 C; BT-Drs. 19/32091.
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Es fragt sich, ob die Anwendbarkeit von § 28a IfSG aullerdem davon abhéngig ist, ob die
Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite durch den Bundestag recht-
miBig ist. Denn der Bundestag ist in seiner Entscheidung nicht frei, sondern darf die epi-
demische Lage nur feststellen, wenn die Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Satz 6 IfSG
erfiillt sind. Diese Vorschrift definiert die Kriterien, die eine epidemische Lage von na-
tionaler Bedeutung ausmachen, und nur wenn eine epidemische Lage im Sinne dieser
Kriterien vorliegt, darf der Bundestag sie feststellen.

§ 28a IfSG macht die Anwendbarkeit der Vorschrift aber nur von dem formellen Krite-
rium der Feststellung abhangig. Ist die Feststellung rechtswidrig, bleibt die Vorschrift
anwendbar, bis die Feststellung aufgehoben worden ist — etwa nach Feststellung der
Rechtswidrigkeit in einem Organstreitverfahren.

2. Die epidemische Lage als materielle Rechtméifligkeitsvoraussetzung fiir Mafinah-
men nach § 28a IfSG

a) Die Bewiltigung der epidemischen Lage als Zweck des § 28a IfSG

Von der prinzipiellen Anwendbarkeit der Vorschrift sind die materiellen Tatbestands-
voraussetzungen zu unterscheiden, die sie fiir Corona-Mallnahmen normiert. Inhalt und
Ausmal} der Erméchtigung zum Erlass der in § 28a Abs. 1 und 2 IfSG genannten Mal-
nahmen ergeben sich aus § 28 IfSG 1.V.m. § 28a Abs. 3 und gegebenenfalls auch Abs. 2
IfSG. Zusitzlich zu den sich aus diesen Vorschriften ausdriicklich ergebenden Anforde-
rungen ist meines Erachtens auch eine materiell bestehende epidemische Lage von natio-
naler Bedeutung (bzw. im Falle des Absatzes 7 eine entsprechende epidemische Lage auf
Landesebene) im Sinne von § 5 Abs. 1 Satz 6 IfSG RechtmiBigkeitsvoraussetzung fiir
auf § 28a IfSG gestiitzte Rechtsverordnungen.

Dies ergibt sich aus dem Umstand, dass § 28a IfSG den Zweck hat, einer durch SARS-
CoV-2 verursachten epidemischen Lage von nationaler Bedeutung durch Einddmmung
der Epidemie zu begegnen. Der Verordnungsgeber ist in seiner Zwecksetzung nicht frei,
sondern an diesen ilibergeordneten Zweck, der sich aus Absatz 1 i.V.m. § 5 Abs. 1 IfSG
ergibt, gebunden. Die Verfolgung dieses Zwecks setzt voraus, dass eine epidemische
Lage von nationaler Bedeutung iiberhaupt besteht. Besteht sie nicht, sind die nach § 28a

IfSG moglichen Mallnahmen von vornherein zur Erreichung des Zwecks nicht erforder-
lich.

b) Rechtliche Kriterien fiir eine epidemische Lage von nationaler Bedeutung

Wihrend also die Feststellung der epidemischen Lage durch das Parlament als formelles
Kriterium die prinzipielle Anwendbarkeit der Vorschrift er6ffnet und somit den Parla-
mentsvorbehalt im Sinne der demokratischen Wesentlichkeitstheorie wahrt, ist das tat-
sachliche Bestehen einer epidemische Lage materielle RechtméBigkeitsvoraussetzung
von auf diese Vorschrift gestiitzten Rechtsverordnungen. Die Landesregierungen miissen
vor Erlass einer auf § 28a IfSG gestiitzten Rechtsverordnung priifen, ob eine epidemische
Lage tatsdchlich vorhanden ist. Dies wére nicht der Fall, wenn der Bundestag eine epide-
mische Lage unzutreffend und daher rechtswidrig festgestellt hat. Es wire auch dann
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nicht der Fall, wenn die im Zeitpunkt der Feststellung durch den Bundestag gegebene
epidemische Lage nachtriaglich entfallen ist.

Das Gesetz gibt in § 5 Abs. 1 IfSG dem Bundestag hinsichtlich Feststellung der epidemi-
schen Lage von nationaler Tragweite die Konkretisierungspriarogative. Die unbestimmten
Rechtsbegriffe des § 5 Abs. 1 Satz 6 IfSG erdffnen filir das zustdndige Staatsorgan erheb-
liche Bewertungs- und Prognosespielriume.'? Das #ndert nichts an der rechtlichen Bin-
dung des Bundestages an die gesetzlichen Kriterien fiir die epidemische Lage, schrankt
aber die gerichtliche Nachpriifbarkeit der Entscheidung des Bundestages iiber die
Feststellung der epidemischen Lage ein. Dies muss nach dem Telos des Gesetzes entspre-
chend auch fiir die Priifung gelten, ob der Verordnungsgeber bei der Anwendung von
§ 28a IfSG zutreffend vom Bestehen einer epidemischen Lage ausgegangen ist. Bei der
Beantwortung dieser Frage sind die Wertungen des Bundestages zugrunde zu legen, so-
weit der Bundestag nicht die Grenzen seines Einschétzungsspielraums tiberschritten hat
und soweit die Wertungsgesichtspunkte des Bundestages nicht durch neuere Entwicklun-
gen Uberholt sind. Deshalb lauft die Priifung des materiellen Vorliegens einer epidemi-
schen Lage als RechtméBigkeitsvoraussetzung einer auf § 28a IfSG gestiitzten Rechts-
verordnung auf die Priifung hinaus, ob die Feststellung der epidemischen Lage durch den
Bundestag rechtmiiBig war beziehungsweise unter der inzwischen erfolgten Anderung der
Lage immer noch rechtmaBig ist. Dies soll im folgenden gepriift werden.

Voraussetzung fiir die Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite ist
gemall § 5 Abs. 1 Satz 6 IfSG, dass ,,eine ernsthafte Gefahr fiir die 6ffentliche Gesundheit
in der gesamten Bundesrepublik Deutschland besteht, weil

1. die Weltgesundheitsorganisation eine gesundheitliche Notlage von internationaler
Tragweite ausgerufen hat und die Einschleppung einer bedrohlichen {ibertragbaren
Krankheit in die Bundesrepublik Deutschland droht oder

2. eine dynamische Ausbreitung einer bedrohlichen iibertragbaren Krankheit iber meh-
rere Lénder in der Bundesrepublik Deutschland droht oder stattfindet.*

Ob diese Voraussetzungen gegenwiértig noch (oder wieder) erfiillt sind, ist umstritten.
Feststeht, dass die Weltgesundheitsorganisation (WHO) eine gesundheitliche Notlage
von internationaler Tragweite ausgerufen und diese Einstufung noch nicht zuriickgenom-
men hat. Dass die Einschleppung von SARS-CoV-2 immer wieder neu in die Bundesre-
publik Deutschland droht, solange die Pandemie nicht weltweit beendet ist, wird ebenfalls
zu bejahen sein. Eine dynamische Ausbreitung von COVID-19 in Deutschland findet zur
Zeit (Ende September 2021) nicht mehr statt. Seit Anfang September sinken die Fallzah-
len. Der R-Wert liegt deutlich unter 1.!* Aber es reicht ja aus, dass eines der beiden Kri-
terien der gesetzlichen Definition erfiillt ist. Fraglich ist allerdings, ob COVID-19 heute
noch in Deutschland eine ,,bedrohliche Krankheit” ist und ob deshalb ,,eine ernsthafte
Gefahr fiir die 6ffentliche Gesundheit in der gesamten Bundesrepublik Deutschland be-
steht*.

12 Vgl. Gerhardt, IfSG, 5. Aufl. 2021, § 5 Rn. 7; Kiefling, IfSG, 2. Aufl. 2021, § 5 Rn. 38.

13 RKI, Tiglicher Lagebericht 28.9.2021, https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coro-
navirus/Situationsberichte/Sept 2021/2021-09-28-de.pdf? _blob=publicationFile (abgerufen am
28.9.2021).
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Schutzgut ist die ,,6ffentliche Gesundheit®, also nicht die individuelle Gesundheit, son-
dern das offentliche Gesundheitssystem. Eine ,,Gefahr fiir die 6ffentliche Gesundheit* ist
also nur dann gegeben, wenn eine Gefahr fiir die Funktionsfahigkeit des 6ffentlichen Ge-
sundheitssystems besteht, also insbesondere die Funktionsfahigkeit der Krankenhduser
und der Intensivstationen gefihrdet ist.'* Gefahr einer Uberlastung der Intensivstationen
ist ja auch die durchgehende Begriindung fiir Corona-MaBnahmen wéhrend der Pandemie
gewesen. 1°

Eine Gefahr im Rechtssinne ist nicht jedes Risiko, insbesondere nicht die bloBe Moglich-
keit des beflirchteten Ereignisses. Vielmehr ist eine Gefahr nur dann gegeben, wenn der
Eintritt des befiirchteten Ereignisses — hier insbesondere die Uberlastung der Intensivsta-
tionen — hinreichend wahrscheinlich ist. Da das Gesetz eine ,,ernsthafte’ Gefahr zur Vor-
aussetzung fiir die Feststellung der epidemischen Lage macht, reicht eine ,,normale* Ge-
fahr nicht aus. Es muss also im Vergleich zum allgemeinen Gefahrenabwehrstandard eine
erhohte Wahrscheinlichkeit gegeben sein.

Das 6ffentliche Gesundheitssystem ist noch nicht dann tiberlastet, wenn es in Einzelfillen
zur Uberlastung einer Intensivstation kommt. Vielmehr muss es sich um eine systemische
Uberlastung handeln. Diese liegt erst dann vor, wenn die Uberlastung einzelner Kliniken
nicht durch Verlegung von Patienten auf andere Kliniken und durch Verschiebung plan-
barer Operationen aufgefangen werden kann, so dass es dann flichendeckend zu Triage-
Entscheidungen kommen muss.

¢) Besteht gegenwiirtig eine epidemische Lage von nationaler Bedeutung?

Es fragt sich, ob zum Zeitpunkt der Entscheidung des Bundestages iiber die letzte Ver-
langerung der Feststellung der epidemischen Lage (25.8.2021) beziehungsweise im Zeit-
punkt der Fertigstellung dieses Gutachtens (September 2021) die Voraussetzungen des
§ 5 Abs. 1 Satz 6 IfSG erfiillt waren. Da die iibrigen Kriterien erfiillt sind, kommt es
darauf an, ob gegenwirtig eine ,,ernsthafte Gefahr fiir die 6ffentliche Gesundheit®, also
fiir die Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems besteht.

Es gibt zur Zeit nicht sehr viele Corona-Patienten auf den Intensivstationen. Zwar sind
die Zahlen von unter 500 im Juli 2021 aufiiber 1.500 Mitte September 2021 angestiegen,
nehmen aber seither — bei fallenden Infektionszahlen — wieder ab.'® Von einer Gefahr fiir

14 Vgl. Kingreen, in: Huster/Kingreen, Hdb. InfSchR, 2021, Kap. 1 Rn. 104: Kiefling, IfSG, 2. Aufl.
2021, § 5 Rn. 11; zu den Voraussetzungen der Feststellung der epidemischen Lage von nationaler
Tragweite vor Aufnahme der Legaldefinition in den § 5 Abs. 1 IfSG ausfiihrlich Thorsten Kingreen,
Die Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite durch den Deutschen Bundestag.
Rechtsgutachten, 11.6.2020, S. 8 ff., https://www.fdpbt.de/sites/default/files/2020-06/Rechtgutach-
ten%20%C2%A7%205%20Abs.%201%201fSG-Kingreen_0.pdf (abgerufen am 28.8.2021). Teil-
weise wird in der Lit. aber die Auffassung vertreten, dass eine schwerwiegende Gefahr fiir die All-
gemeinheit und somit eine epidemische Lage von nationaler Bedeutung auch dann vorliegen kann,
wenn noch keine Destabilisierung des Gesundheitssystems droht, so Ferdinand Wollenschldger,
Schriftliche Stellungnahme zur Offentlichen Anhérung des Ausschusses fiir Gesundheit des Deut-
schen Bundestages zum Entwurf des AufbhG 2021, BT Ausschuss f. Gesundheit, Ausschussdruck-
sache 19(14)368(7), 31.8.2021, S. 3.

Neben den Intensivstationen ist die 6ffentliche Gesundheitsinfrastruktur im ganzen geschiitzt. Dazu
néher Kingreen, in: Huster/Kingreen, Hdb. InfSchR, 2021, Kap. 1 Rn. 104.
https://www.intensivregister.de/#/aktuelle-lage/zeitreihen (abgerufen am 28.9.2021).
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die Uberlastung der Intensivstationen kann zur Zeit keine Rede sein. Im Hinblick auf die
Ausbreitung der Delta-Variante fiirchten Bundesregierung und Bundestagsmehrheit aber,
dass es in einer ,,vierten Welle* zur Uberlastung des Gesundheitssystems kommen kann.
In der Begriindung des Beschlusses iiber die Feststellung des Fortbestehens der epidemi-
schen Lage vom 25.8.2021 heil3t es:

»In Deutschland steigen die Zahlen der COVID-19-Falle — nach-dem im Frihjahr zunachst ein
Ruckgang verzeichnet werden konnte — in allen Bundeslandern wieder an. Der Anstieg umfasst
dabei alle Indikatoren: die Neuinfektionen, den R-Wert, die Quote der positiven PCR-Tests bezo-
gen auf alle PCR-Tests, die 7-Tage-Inzidenz, die Hospitalisierungen und die notwendigen Be-
handlungen auf den Intensivstationen, von denen 47 Prozent beatmet werden missen [RKI,
Stand 18.8.]. Das Robert Koch-Institut (RKI) schatzt die Gefahrdung fiir die Gesundheit der nicht
oder nur einmal geimpften Bevdlkerung in Deutschland weiterhin insgesamt als hoch ein, fir voll-
stédndig Geimpfte wird die Gefahrdung als moderat eingeschéatzt (RKI, Risikobewertung zu CO-
VID-19 vom 2.8.2021). Auch wenn die Anzahl der Todesfalle im Zusammenhang mit dem Corona-
Virus auch infolge des Impffortschritts erfreulicherweise stark zurtickgeht, kann bei der derzeiti-
gen Impf-quote in Deutschland von 57,5 Prozent bei Personen ab 12 Jahren, die vollstandig ge-
impft sind, 63,3 Prozent haben mindestens eine Impfung erhalten [RKI, Stand 18.8.], eine dro-
hende Uberlastung des Gesundheitssystems weiterhin nicht ausgeschlossen werden (vgl. die
Modellszenarien des RKI: Wichmann O, Scholz S, Waize M, Schmid-Kipke N, Hamouda O, Wie-
ler LH, Schaade L: Welche Impfquote ist notwendig, um COVID-19 zu kontrollieren? Epid Bull
2021; 27:3- 13 | DOI 10.25646/8742.).« 7

»Mit der Entwicklung und Verbreitung weiterer Varianten, bei denen es auch zu Eintragen nach
Deutschland kommen wird, ist zu rechnen. In einer Phase, in der die Infektionszahlen zwar stei-
gen, insgesamt aber verhaltnismaRig niedrig sind und die Impfungen in Deutschland und Europa
fortschreiten, weltweit jedoch auf einem regional sehr unterschiedlichen Niveau sind, ist dabei
auch mit sogenannten Escape-Mutationen zu rechnen, das heil}t Virus-varianten, die eine verrin-
gerte Sensitivitat gegenliber den gegenwartig verfiigbaren Impfstoffen haben.

Nach wie vor besteht daher das vorrangige Ziel darin, die ernsthafte Gefahr fiir die 6ffentliche
Gesundheit in der gesamten Bundesrepublik Deutschland maglichst zu reduzieren, indem mit
geeigneten und situationsabgestimmten Schutzmalinahmen die Ausbreitung der Pandemie be-
kampft wird, um Leben und Gesundheit zu schiitzen und eine Uberlastung des Gesundheitssy-
stems zu verhindern. Dies ist insbesondere durch die sich anbahnende ,vierte Welle®, bedingt
durch die starker ansteckende Delta-Variante des Coronavirus SARS-CoV-2, notwendig. Zudem
ist eine sichere Vorbereitung der bevorstehenden Herbst- und Wintermonate nétig, in denen sich
Kontakte zwischen Menschen wieder verstarkt in Innenrdumen abspielen und damit das Infekti-
onsrisiko erhéhen. Durch die méglich gewordenen Lockerungen der zum Schutz der Gesundheit
der Bevolkerung notwendig gewordenen Mal3-nahmen zur Kontaktbeschrankung finden aufer-
dem wieder vermehrte Kontakte in allen Bereichen des (6ffentlichen) Lebens statt, die von Mal}-
nahmen zu Hygiene- und Abstandsregelungen begleitet werden missen, um das Erreichte nicht
zu gefahrden.« 18

17 BT-Drs. 19/32091, S. 2.
18 BT-Drs. 19/32091, S. 3.
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Eine ,ernsthafte Gefahr* fiir die Uberlastung des Gesundheitssystems wird auf diese
Weise nicht dargelegt. Die Begriindung erschopft sich in bloBen Moglichkeitsannahmen.
Die Moglichkeit neuer Varianten, gegen die auch die bisherigen Impfungen nicht schiit-
zen und die noch geféhrlicher sind als der Ursprungsvirus und die bisher bekannten Va-
rianten, ldsst sich nie ausschlieBen. Wire die Begriindung schliissig, dann lie3e sich eine
epidemische Lage von nationaler Tragweite aufrechterhalten, bis SARS-CoV-2 weltweit
ausgerottet ist, womit man iiberhaupt nicht rechnen kann.

Notstandsbefugnisse der Exekutive, die mit der Feststellung der epidemischen Lage von
nationaler Tragweite geschaffen werden, diirfen aber nur in zeitlich begrenzten au3erge-
wohnlichen Notsituationen gelten. Daher darf nicht durch immer wiederholte Verlange-
rungen ein permanenter Ausnahmezustand geschaffen und damit der Ausnahmezustand
zum neuen Normalzustand gemacht werden.

Die Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Satz 6 IfSG diirfen deshalb nicht expansiv ausgelegt
werden, sondern der Begriff der ,.ernsthaften Gefahr* muss ernstgenommen werden.
Deshalb lésst sich eine epidemische Lage von nationaler Tragweite nicht aufgrund der
bloBen Moglichkeit sehr stark ansteigender Zahlen intensivbehandlungsbediirftiger Co-
rona-Patienten begriinden.

Zwar kommt dem Bundestag bei der Feststellung der epidemischen Lage von nationaler
Tragweite ein groBer Einschitzungsspielraum zu.!® Dieser ist aber nicht nur dann iiber-
schritten, wenn der Bundestag von eindeutig unzutreffenden epidemiologischen Annah-
men ausgeht, sondern auch dann, wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen des Satzes
6 falsch ausgelegt oder sachfremde Erwigungen angestellt werden.°

Der Bundestag ist bei seinem Beschluss offensichtlich von der falschen Annahme ausge-
gangen, dass schon die bloBe Mdglichkeit, es konne im Herbst im Rahmen der erwarteten
,vierten Welle* zu einer Uberlastung des Gesundheitssystems kommen, als ,,ernsthafte
Gefahr* einzustufen sei.?! Dies ist evident falsch. Schon aus diesem Grunde ist die
Feststellung der epidemischen Lage rechtswidrig.

Jede Gefahreneinschitzung kann nur von dem im Zeitpunkt der Beurteilung vorliegenden
Umstdnden und Erkenntnissen ausgehen. Daher kann sie sich jederzeit dndern. Wenn
heute keine ,,ernsthafte Gefahr* fiir die 6ffentliche Gesundheit gegeben ist, kann sie in
einigen Monaten oder Wochen erneut gegeben sein. Das ist aber fiir die Voraussetzungen
der Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite ohne Relevanz. Der
Bundestag muss die epidemische Lage autheben, wenn keine ernsthafte Gefahr fiir die
systemische Leistungsfahigkeit des 6ffentlichen Gesundheitswesens gegeben ist, und er
kann sie sofort wieder feststellen, wenn die Entwicklung der Umstdnde zu einer neuen
ernsthaften Gefahr fiihrt.??

Abgesehen davon, dass die Beschlussbegriindung keine ,,ernsthafte Gefahr* darlegt, war
eine solche Gefahr im Zeitpunkt des Beschlusses nicht gegeben und ist auch gegenwirtig

19 Vgl. Gerhardt, IfSG, 5. Aufl. 2021, § 5 Rn. 7; Kiefling, IfSG, 2. Aufl. 2021, § 5 Rn. 38;

20 vgl. Gerhardt, 1fSG, 5. Aufl. 2021, § 5 Rn. 7.

2 In der Begriindung heiBt es, ,,eine drohende Uberlastung des Gesundheitssystems* kénne ,,weiter-

hin nicht ausgeschlossen werden®, BT-Drs. 19/32091, S. 2.

2 Ebenso Kingreen, Rechtsgutachten (Fn. 14), S. 16.
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nicht gegeben. Dass die Intensivstationen in der befiirchteten ,,vierten Welle* iiberlastet
werden konnten, erscheint im Hinblick darauf, dass die Angehdrigen der Risikogruppen
ganz liberwiegend geimpft sind, als sehr unwahrscheinlich. Ansteigende Inzidenzen wer-
den daher nicht in gleicher Weise wie vor einem Jahr zum Ansteigen der Hospitalisierun-
gen und der Belastung der Intensivstationen fiihren. Eine ernsthafte Gefahr ist daher nicht
gegeben.

Hinzu kommt, dass anscheinend der entscheidende Grund fiir die Verlidngerung der
Feststellung der epidemischen Lage folgender ist: Von der Feststellung der epidemischen
Lage durch den Bundestag héngt eine Vielzahl von besonderen Befugnissen der Exeku-
tive ab (insbesondere die Ermichtigung des Bundesministeriums fiir Gesundheit zum Er-
lass von Rechtsverordnungen gemél § 5 Abs. 2 IfSG und die Erméichtigung zum Erlass
der Corona-MaBnahmen gemil3 § 28a IfSG), auf die man noch nicht verzichten wollte,
weil man sie moglicherweise wieder brauchen wiirde. Auch wéren mit Aufhebung der
epidemischen Lage die vom Bundesgesundheitsministerium erlassenen Rechtsverord-
nungen (mit einigen Ausnahmen) aufler Kraft getreten (§ 5 Abs. 4 IfSG). Man wollte aber
diese Rechtsverordnungen in Kraft lassen, weil man meinte, sie noch zu bendtigen. Dies
steht nicht in der offiziellen Begriindung. Aber in der 6ffentlichen Diskussion ist man
sich einig dariiber, dass die epidemische Lage verldngert werden sollte, damit man ,,an
einem erprobten Instrumentenkasten festhalten kann.?®> Rechtswissenschaftler hatten
darauf hingewiesen, dass man gezwungen sei, die epidemische Lage zu verldngern, weil
man nicht abrupt auf alle Regelungen und Befugnisse verzichten konne, die diese Lage
zur Voraussetzung haben. So hat Thorsten Kingreen geduBert: ,,Man kann die ganzen
Gesetze, die auf die epidemische Lage verweisen, jetzt auch nicht alle auf einen Schlag
4dndern, schon gar nicht in der Ubergangsphase zwischen den Legislaturperioden. Deswe-
gen wird an einer Verldngerung kein Weg vorbeifiihren — das typische Verstetigungspro-
blem.*“ Und Josef Franz Lindner sagt: ,,Die Verlingerung auf Verdacht, etwa mit Blick
auf die Bundestagswahl und die Zeit danach, ist eine sachfremde Erwédgung, die keine
Rolle spielen darf. Das wire hochgradig angreifbar.* Grundrechtseinschrankungen kénn-
ten nicht von der Handlungsfahigkeit der Politik abhidngig gemacht werden. Die Bundes-
regierung hitte nach dem Auslaufen der Lage kaum noch Rechte in der Pandemiebe-
kdmpfung. ,,Die Lander sind dann wieder allein zustdndig, ein Lockdown wire aber nicht
mehr zuldssig, weil Paragraph 28a des Infektionsschutzgesetzes nicht mehr anwendbar
wire®. sagt Lindner. Der Paragraph regelt alle derzeitigen Corona-Mallnahmen wie Ab-
standsgebot, Maskenpflicht und Berufsverbote.*

Der Zweck, mit den bisher geltenden Rechtsverordnungen weiterarbeiten zu konnen
und/oder die Zustindigkeit des Bundes beziehungsweise des Bundesgesundheitsministe-
riums aufrechtzuerhalten, kann die Feststellung der epidemischen Lage von nationaler

23 Vgl. z.B. Alexander Kissler, Die epidemische Notlage muss ein Ende haben, NZZ 24.8.2021,

https://www.nzz.ch/meinung/der-andere-blick/die-epidemische-notlage-muss-ein-ende-haben-
1d.1641963?kid=nl164 2021-8-24&mktcid=nled&ga=1&mktcval=164 2021-08-25&trco=#regi-
ster (abgerufen am 27.8.2021);

Zitate Kingreen und Lindner in: ,,Verlingerung der epidemischen Lage auf Verdacht wire hoch-
gradig angreifbar®, Welt 6.8.2021, https://www.welt.de/politik/deutschland/plus232983315/Epide-
mische-Lage-Verlaengerung-auf-Verdacht-waere-hochgradig-angreifbar.html (abgerufen am
28.8.2021).

24
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Tragweite nicht rechtfertigen. Wenn dies der Grund fiir den betreffenden Beschluss des
Bundestages war, dann war der Zweck der Feststellung nicht die Bekdmpfung einer
,.ersthaften Gefahr, sondern der Zweck war, die Mittel in der Hand zu behalten, die das
Gesetz nur fiir den Fall des Vorliegens einer ,,ernsthaften Gefahr* zur Verfiigung stellt.
Oder anders ausgedriickt: Der vorgebliche Zweck wird durch den Willen, die Mittel in
der Hand zu behalten, definiert.>> Das ist mit dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbar. Denn
die Einschriinkung des Gewaltenteilungsprinzips®® und der Grundrechte, die durch die
Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite erfolgen beziehungsweise
ermOglicht werden, sind anhand eines Gemeinwohlzwecks rechtfertigungsbediirftig. Sie
kénnen nur als Mittel zur Erreichung dieses Zwecks gerechtfertigt werden. Grund-
rechtseinschrankungen und Abweichungen vom reguliren Gewaltenteilungsprinzip las-
sen sich nie als Selbstzweck rechtfertigen.

Falls es so sein sollte, dass manche der Rechtsverordnungen, die bei Authebung der epi-
demischen Lage gemél § 5 Abs. 4 IfSG auBler Kraft triten, zur Erreichung ihres legitimen
Zwecks auch unabhingig von der epidemischen Lage von nationaler Tragweite benotigt
werden, dann hitte der Bundestag dies ohne weiteres dadurch erreichen kdnnen, dass er
den § 5 Abs. 4 IfSG geédndert und die (gegebenenfalls befristete) Fortgeltung der betref-
fenden Rechtsverordnungen angeordnet hétte. Deshalb ist es auch nicht moglich, den Be-
schluss tiber die Fortgeltung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite mit dem
Notstandsargument zu rechtfertigen, dass die plotzliche AuBergeltungsetzung vieler
Rechtsverordnungen zu groflen Problemen — etwa hinsichtlich der Unterstiitzung medizi-
nischer oder pflegerischer Einrichtungen oder der Sicherstellung der Versorgung der Be-
volkerung mit Produkten des medizinischen Bedarfs — fiihren miisste. Diese Probleme
hitten, wenn man denn die betreffenden Rechtsverordnungen noch immer brauchte,
durch eine entsprechende Gesetzesinderung leicht vermieden werden kénnen.?’

Im Ergebnis bleibt somit festzuhalten: Eine epidemische Lage von nationaler Bedeutung
war im Zeitpunkt der Entscheidung des Bundestages iiber das Fortbestehen der epidemi-
schen Lage nicht gegeben und liegt auch gegenwirtig nicht vor. Somit kénnen schon aus
diesem Grunde gegenwirtig keine Corona-MaBlnahmen auf der Basis von § 28a IfSG er-
griffen werden.

d) Weitere Voraussetzungen nach § 28a IfSG

Abgesehen davon, dass nach der hier vertretenen Auffassung das nicht nur formelle, son-
dern auch das materielle Vorliegen einer epidemischen Lage von nationaler Bedeutung
(oder ihres linderbezogenen Aquivalents gemiB § 28a Abs. 7 IfSG) Voraussetzung fiir

25
26

In diesem Sinne Kissler (Fn. 23).

Zu den Auswirkungen der Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite auf die

,» Tektonik der verfassungsrechtlichen Staatsorganisation® im Hinblick auf die horizontale und die
vertikale Gewaltenteilung sowie auf das Demokratieprinzip ausfiihrlich Kingreen, Rechtsgutachten
(Fn. 14), S. 17-28.

Einen Vorschlag zu einer solchen Gesetzesdnderung hatte die FDP-Fraktion bereits im Juni 2020
unterbreitet, Entwurf eines Gesetzes zur Weitergeltung von Rechtsverordnungen und Anordnun-
gen aus der epidemischen Lage von nationaler Tragweite angesichts der COVID-19-Pandemie
(COVID-19-Rechtsverordnungsweitergeltungsgesetz), BT-Drs. 19/20042, 16.6.2020, https://dser-
ver.bundestag.de/btd/19/200/1920042.pdf.

27
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MaBnahmen geméal § 28a IfSG ist (oben b, Rn. 49 ff.), machte das Infektionsschutzgesetz
bisher das Ergreifen von SchutzmafBnahmen von verschiedenen Inzidenzschwellenwerten
abhiingig. Diese Regelung ist durch die am 15.9.2021 in Kraft getretene Anderung des
Infektionsschutzgesetzes®® durch neue Kriterien ersetzt worden, die in erster Linie auf die
Hospitalisierungsquote abstellen. Der neue § 28a Abs. 3 IfSG lautet:

Entscheidungen Gber SchutzmalRnahmen zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-
Krankheit-2019 (COVID-19) nach Absatz 1 in Verbindung mit § 28 Absatz 1, nach § 28 Absatz
1 Satz 1 und 2 und den §§ 29 bis 32 sind insbesondere an dem Schutz von Leben und Ge-
sundheit und der Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems auszurichten; dabei sind abseh-
bare Anderungen des Infektionsgeschehens durch ansteckendere, das Gesundheitssystem
starker belastende Virusvarianten zu bericksichtigen. Zum praventiven Infektionsschutz kén-
nen ins-besondere die in Absatz 1 Nummer 1, 2, 2a, 4 und 17 genannten Schutzmalinahmen
ergriffen werden. Weitergehende SchutzmalRnahmen sollen unter Berlcksichtigung des je-
weiligen regionalen und Uberregionalen Infektionsgeschehens mit dem Ziel getroffen werden,
eine drohende Uberlastung der regionalen und (iberregionalen stationaren Versorgung zu ver-
meiden. Wesentlicher Malstab fir die weitergehenden SchutzmalRnahmen ist insbesondere
die Anzahl der in Bezug auf die Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) in ein Krankenhaus
aufgenommenen Personen je 100 000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen. Weitere Indi-
katoren wie die unter infektionsepidemiologischen Aspekten differenzierte Anzahl der Neuin-
fektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 je 100 000 Einwohner innerhalb von sieben Ta-
gen, die verfiigbaren intensivmedizinischen Behandlungskapazitaten und die Anzahl der ge-
gen die Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) geimpften Personen sollen bei der Bewer-
tung des Infektionsgeschehens berilcksichtigt werden. Die Landesregierun-gen kénnen im
Rahmen der Festlegung der SchutzmaRnahmen unter Berilicksichtigung der jeweiligen statio-
naren Versorgungskapazitaten in einer Rechtsverordnung nach § 32 Schwellenwerte fir die
Indikatoren nach den Satzen 4 und 5 festsetzen; entsprechend kénnen die Schutzmaf3nah-
men innerhalb eines Landes regional differenziert werden. Das Robert Koch-Institut veroffent-
licht im Internet unter https://www.rki.de/ covid-19-trends werktaglich nach Altersgruppen dif-
ferenzierte und mindestens auf einzelne Lander und auf das Bundesgebiet bezogene Daten
zu Indikatoren nach den Satzen 4 und 5. Die Lander kénnen die Indikatoren nach den Satzen
4 und 5 landesweit oder regional differenziert auch statt bezogen auf 100 000 Einwohner be-
zogen auf das Land oder die jeweilige Region als Mal3stab verwenden.

Die neue Fassung des § 28a IfSG legt keine Schwellenwerte mehr fest, sondern tliberlésst
es den Landern, Schwellenwerte zu bestimmen und die Gewichtung unter den verschie-
denen im neuen Absatz 3 genannten Kriterien vorzunehmen.

Ob die neue Vorschrift den Anforderungen des Bestimmtheitsgebots und des Parlaments-
vorbehalts entspricht, ist fraglich,?’ doch diese Frage ist nicht Gegenstand des vorliegen-
den Gutachtens.

28 Anderung des Infektionsschutzgesetzes durch das Gesetz zur Errichtung eines Sondervermdgens
»Aufbauhilfe 2021 und zur voriibergehenden Aussetzung der Insolvenzantragspflicht wegen Stark-
regenfillen und Hochwassern im Juli 2021 sowie zur Anderung weiterer Gesetze(Aufbauhilfegesetz
2021 — AufbhG 2021) vom 10.9.2021, BGBI. I S. 4147 (1452).

29

Vgl. z.B. Andrea Kiefling, Stellungnahme als geladene Einzelsachverstindige fiir die 6ffentliche
Anhorung im Gesundheitsausschuss des Deutschen Bundestages am 31.8.2021, BT Ausschuss f.



72

73

74

75

76

Rechtsgutachten indirekter Impfzwang 25

Ob SchutzmaBnahmen wie Ausgangs- und Kontaktbeschrdnkungen (Abs. 1 Nr. 3), Un-
tersagung oder Beschrinkung von Freizeit- oder Kulturveranstaltungen (Abs. 1 Nr. 5 und
7), von Reisen oder Ubernachtungsangeboten (Abs. 1 Nr. 11, 12) oder des Betriebs ga-
stronomischer Einrichtungen (Abs. 1 Nr. 13) zuldssig sind, hdngt nach der Neufassung
von den Kiriterien ab, die in den Landesverordnungen unter Verwendung der Kriterien
des § 28a Abs. 3 IfSG normiert werden, insbesondere also von dort fiir die Hospitalisie-
rung festgelegten Schwellenwerten. Dies gilt fiir die ,,weitergehenden Schutzmalnah-
men‘ im Sinne von § 28a Abs. 3 Satz 3 IfSG

Von den ,,weitergehenden Schutzmafinahmen® unterscheidet der neue § 28a Abs. 3 IfSG
in Satz 2 die laut Gesetzesbegriindung?® , niedrigschwelligen SchutzmaBinahmen®. Die
,nhiedrigschwelligen SchutzmalBnahmen® sollen dem ,,prédventiven Infektionsschutz* die-
nen. Geméil § 28a Abs. 3 Satz 2 IfSG stuft der Gesetzgeber die MaBBinahmen geméall Ab-
satz 1 Nr. 1 (Abstandsgebot), 2 (Maskenpflicht), 2a (Verpflichtung zur Vorlage eines
Impf-, Genesenen- oder Testnachweises), 4 (Hygienekonzepte) und 17 (Verarbeitung von
Kontaktdaten) als ,,niedrigschwellig* ein.

Diese SchutzmafBinahmen koénnen wie gesagt zum ,,praventiven Infektionsschutz* einge-
setzt werden. Was in diesem Zusammenhang ,,priventiv bedeutet, erkldrt das Gesetz
nicht. Eigentlich sind alle MaBBnahmen, die nach § 28a IfSG ergriffen werden kénnen,
priventiv. Denn sie sollen ja eine Gefahr abwehren, niimlich eine Uberlastung der Inten-
sivstationen verhindern. Die Gefahrenabwehr hat praventiven Charakter. Es geht nicht
um die Beseitigung eines bereits eingetretenen Schadens, sondern um die Verhinderung
des Schadenseintritts. Wenn das Gesetz dennoch zwischen Mallnahmen, die dem ,,pra-
ventiven Infektionsschutz* dienen, von ,,weitergehenden Schutzmafinahmen®, die dem
Ziel dienen, ,,eine drohende Uberlastung der regionalen und iiberregionalen Versorgung
zu vermeiden®, unterscheidet, kann das nur bedeuten, dass ,,praventiver Infektionsschutz*
bereits dann erlaubt sein soll, wenn MaBnahmen zur Vermeidung einer Uberlastung der
stationdren Versorgung noch nicht erforderlich sind. Es geht also um Mallnahmen im
Vorfeld der Gefahrenabwehr oder sogar im Vorfeld der Gefahrenvorsorge.

Da die Kriterien, die § 28a IfSG in Absatz 4 Satz 4 und 5 benennt und auf die gemél Satz
6 die Landesregierungen ihre Corona-Verordnungen stiitzen sollen, explizit nur fiir die
,weitergehenden SchutzmaBnahmen* gelten, muss gefolgert werden, dass nach dem Wil-
len des Gesetzgebers die dem ,,praventiven Infektionsschutz“ dienenden MaBBnahmen im
Sinne von Satz 2 immer schon dann ergriffen werden diirfen, wenn eine epidemische
Lage von nationaler Bedeutung vorliegt, ohne dass zusétzliche Anforderungen erfiillt sein
miissen.

Wenn § 28a Abs. 3 Satz 2 IfSG in diesem Sinne zu verstehen ist, muss aber hinzugefiigt
werden, dass — wie fiir jede Freiheitseinschrinkung — natiirlich auch hier der Verhéltnis-
méBigkeitsgrundsatz gilt. Dieser gilt von Verfassungs wegen und muss in jede gesetzliche

Gesundheit, Ausschussdrucksache 19(14)368(6), S. 5; dieselbe, BT Ausschuss f. Gesundheit, Prot.-
Nr. 19/184, S. 16; Hinnerk WifSmann, BT Ausschuss f. Gesundheit, Prot.-Nr. 19/184, S. 12 f.; Hans-
Jiirgen Papier, Interview in: Berliner Zeitung, 13.9.2021, https://www.berliner-zeitung.de/politik-
gesellschaft/verfassungsrechtler-vorsorgliche-verbote-sind-nicht-mehr-zulaessig-1i.182522  (abge-
rufen am 14.9.2021).

30 BT-Drs. 19/32275, S. 28.
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Freiheitseinschrankung, wenn dort nicht ausdriicklich geregelt, mit hineingelesen wer-
den. Die Vorschrift ist also verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass die dem
»praventiven Infektionsschutz* dienenden Mallnahmen nur dann ergriffen werden diirfen,
wenn sie — bezogen auf das Praventionsziel — geeignet, erforderlich und im engeren Sinne
verhéltnismaBig sind.

Im Kontext des vorliegenden Gutachtens sind unter den angeblich ,,niedrigschwelligen*
MaBnahmen nur MaBlnahmen gemif § 28a Abs. 1 Nr. 2a IfSG relevant, ndmlich die Ver-
pflichtung zur Vorlage eines Impf-, Genesenen- oder Testnachweises. Der Wortlaut ldsst
nicht eindeutig erkennen, was dies bedeutet. Geht es nur um die Vorlage einer Beschei-
nigung, also um eine Verfahrens- und Nachweisregelung? Oder geht es auch um die MaB-
nahme, die von der Nachweispflicht vorausgesetzt wird, ndmlich um das Verbot des Zu-
gangs zu bestimmten Einrichtungen und Veranstaltungen fiir Menschen, die einen sol-
chen Nachweis nicht vorlegen (3G-Regel)?

Die 3G-Regel kombiniert Zugangsverbote mit Ausnahmen von diesen Verboten fiir die-
jenigen, die die 3G-Kriterien erfiillen. Urspriinglich war sie rechtstechnisch so formuliert,
dass der Zugang zu Einrichtungen und Veranstaltungen (direkt im Infektionsschutzgesetz
im Rahmen der ,,Bundes-Notbremse* oder in den Corona-Verordnungen der Lander) ge-
nerell verboten oder beschrinkt war mit Ausnahmen fiir diejenigen, die — weil getestet,
geimpft oder genesen — gemif den entsprechenden Ausnahmevorschriften im Infektions-
schutzgesetz oder in den Corona-Verordnungen in Verbindung mit der COVID-19-
SchutzmaBnahmen-Ausnahmenverordnung von den Zugangsverboten ausgenommen wa-
ren. Heute wird das regelungstechnisch in manchen Verordnungen umgekehrt gemacht:
Die Zugangsverbote gelten nicht generell, sondern nur fiir diejenigen, die weder geimpft,
genesen oder getestet sind. Materiell ist das iiberhaupt kein Unterschied. Wie immer die
rechtstechnische Formulierung lautet: In jedem Fall ist der Zugang verboten (oder einge-
schrinkt), ausgenommen die Geimpften, Genesenen und negativ Getesteten.

Zugangsverbote aber gehoren nach dem Gesetz nicht zu den ,,niederschwelligen* Mal3-
nahmen, die dem ,,priventiven Infektionsschutz* dienen, sondern zu den ,,weitergehen-
den MaBnahmen®. Dies konnte dafiir sprechen, dass § 28a Abs. 1 Nr. 2a IfSG nicht die
Zugangsverbote regelt, sondern nur die formelle Pflicht zur Vorlage eines Nachweises
fiir das Vorliegen einer Ausnahme von dem — als bestehend vorausgesetzten — Verbot.
Fiir diese Lesart der Nr. 2a spricht auch, dass die Begriindung dieser Vorschrift als einzi-
gen inhaltlichen Rechtfertigungsaspekt darauf hinweist, dass der Verordnungsgeber im
Rahmen der von ihm vorzunehmenden Abwiagung die Vorgaben der Datenschutz-Grund-
verordnung zu beachten habe.’! Der Gesetzgeber scheint die Vorschrift allein als Ein-
schrinkung des Grundrechts auf informelle Selbstbestimmung anzusehen. Wenn das so
gemeint ist und wenn also Nr. 2a die Zugangsverbote nicht regelt, sondern als bestehend
voraussetzt und nur die Vorlagepflichten als solche zum Gegenstand hat, dann ist es ver-
standlich, dass diese Verpflichtung zu den ,,niederschwelligen* Mafinahmen gerechnet
wird. Denn die Pflicht zum bloBen Vorzeigen einer Bescheinigung ist kein sehr intensiver
Freiheitseingriff, und sie betrifft nicht die Freiheit, zum Beispiel ins Theater zu gehen,
sondern nur das informelle Selbstbestimmungsrecht.

31 BT-Drs. 19/32275, S. 28.
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Dennoch wire bei diesem Verstindnis der Vorschrift die Einordnung unter die ,,nieder-
schwelligen Praventivmafinahmen ein Systembruch. Denn eine Pflicht zur Vorlage eines
Impf-, Genesenen- oder Testnachweises setzt logisch voraus, dass von der Vorlage des
Nachweises irgendeine Freiheitsausiibung abhingt, ndmlich der Zugang zu Veranstaltun-
gen, Einrichtungen usw. Gibt es keine Zugangsverbote fiir diejenigen, keinen Impf-, Ge-
nesenen- oder Testnachweis vorlegen, ist eine Pflicht zur Vorlage eines solchen Nach-
weises unsinnig. Die Nachweispflicht und die zugrundeliegenden Zugangsverbote hén-
gen notwendig zusammen. Somit gehort die Nachweispflicht systematisch in dieselbe
Kategorie wie die Zugangsverbote, also zu den ,,weitergehenden SchutzmafBnahmen®.
Die Einordnung in die ,,niederschwelligen® MaBBnahmen ist bei diesem Verstindnis un-
schadlich, weil die Zugangsverbote als solche eindeutig ,,weitergehende Schutzmalnah-
men* sind und eine Vorlagepflicht nur im Zusammenhang mit diesen ,,weitergehenden‘
Verboten angeordnet werden wird.

Anders wire es, wenn man Nr. 2a so zu verstehen hitte, dass das Gesetz in dieser Vor-
schrift nicht lediglich zum Erlass von Vorlagepflichten, sondern zugleich auch zu den
zugrundeliegenden Zugangsverboten ermichtigte, also zur Anordnung der 3G-Regel: Zu-
gang nur fiir Geimpfte, Genesene und Getestete, die ihren Status mit einer Bescheinigung
nachweisen. Miifite man diese Vorschrift so verstehen, dann wiirden mit ihr die in § 28a
Abs. 1 Nr. 5,6,7,8, 11, 12 und 13 IfSG aufgefiihrten Verbote und (zumindest teilweise)
auch weitere der ,,weitergehenden* Freiheitseinschrankungen zu lediglich ,,niederschwel-
ligen* Freiheitseinschrinkungen herabgestuft, wenn sie nicht fiir alle Menschen gelten,
sondern Ausnahmen fiir Geimpfte, Genesene und Getestete vorgesehen sind. Auf der Ba-
sis von 3G gibe es praktisch nur noch ,,niederschwellige* Freiheitseinschrankungen, die
ohne das Vorliegen jeglicher Gefahrlichkeitskriterien im Hinblick auf Hospitalisierungs-
quote, Inzidenz oder dhnliches verhdangt werden kénnten.

Es muss hier nicht weiter geritselt werden, ob der Gesetzgeber dies tatsdchlich wollte.
Entscheidend fiir die verfassungsrechtliche Bewertung ist, dass fiir alle freiheitsein-
schrinkenden Maflnahmen uneingeschrinkt der VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz gilt. Fiir
seine Anwendung ist nicht maf3geblich, ob der Gesetzgeber eine Mallnahme als ,,nieder-
schwellig® einstuft, sondern wie stark sie die Freiheit tatsdchlich einschrinkt. Und davon
héngt es auch ab, ob die Maflnahme bei Vorliegen einer epidemischen Lage im Sinne von
§ 28a Abs. 1 Satz 1 IfSG ohne weiteres oder nur bei Vorliegen zusitzlicher Vorausset-
zungen angeordnet werden darf.

3. Lassen sich die Malnahmen auf § 28 IfSG stiitzen?

Auch § 28 IfSG ist Rechtsgrundlage fiir MaBnahmen zur Epidemiebekdmpfung, so dass
auch Rechtsverordnungen gemif3 § 32 IfSG in Verbindung mit dieser Vorschrift erlassen
werden konnen. Im Unterschied zu § 28a setzt § 28 IfSG nicht das Bestehen einer epide-
mischen Lage voraus.

Was MaBnahmen angeht, die zur Bekdmpfung der SARS-CoV-2-Epidemie an die ge-
samte Bevolkerung adressiert sind, ist § 28a IfSG die Spezialvorschrift. Solche Mafnah-
men diirfen also nicht allein auf § 28 IfSG gestiitzt werden. Mit § 28a IfSG hat der Ge-
setzgeber klargestellt, dass die dort genannten sehr weitreichenden und die gesamte
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Bevolkerung — einschlieBlich der riesigen Mehrheit der gesunden und nichtinfektidsen
Menschen — verpflichtenden MaBBnahmen nur in einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite moglich sein sollen. Auch wenn es sich bei den in § 28a IfSG genannten Mal3-
nahmen regelungstechnisch um Regelbeispiele fiir die Anwendung der Generalklausel
des § 28 IfSG handelt,*? kénnen die MaBnahmen nicht einfach auf die Generalklausel
gestiitzt werden, wenn keine epidemische Lage vorliegt. Vielmehr wird durch § 28a IfSG
die Generalklausel des § 28 IfSG dahingehend konkretisiert, dass die in § 28a IfSG ge-
nannten Maflnahmen nur bei Vorliegen einer epidemische Lage angeordnet werden diir-
fen.

Die hier erdrterten MaBnahmen, ndmlich Zugangsbeschrinkungen und -verbote fiir
symptomfreie nichtgeimpfte Personen, fallen in den Anwendungsbereich von § 28a IfSG
und konnen nicht allein auf § 28 IfSG gestiitzt werden.

III. VerhiltnismiBigkeit der Zugangsverbote

Im folgenden wird unterstellt, dass entgegen den Darlegungen im vorigen Abschnitt (I1.)
Zugangsverbote als auf §§ 32 i.V.m. 28, 28a IfSG gestiitzte Corona-Mallnahmen auch
ohne Vorliegen einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite (beziehungsweise ei-
ner epidemischen Lage in einem Land) rechtméBig sein konnten oder dass entgegen der
hier vertretenen Auffassung gegenwirtig eine epidemische Lage gegenwirtig gegeben
sei. Unter diesen Voraussetzungen hingt die RechtméBigkeit der Zugangsverbote von ih-
rer VerhdltnismiBigkeit ab. Als Freiheitseinschrinkungen miissen sie dem Verhéltnisma-
Bigkeitsgrundsatz in seinen drei Auspragungen — Geeignetheit, Erforderlichkeit und An-
gemessenheit — geniigen. Andernfalls versto3en sie gegen die Grundrechte der Betroffe-
nen.

1. Zweck der Zugangsverbote

Die VerhiltnisméBigkeit einer Freiheitseinschrankung kann nur in bezug auf einen be-
stimmten Zweck — ein bestimmtes Ziel — beurteilt werden. Jeder Grundrechtseingriff muf3
der Erreichung eines bestimmten Gemeinwohlziels dienen und bezogen auf dieses Ziel
geeignet, erforderlich und im engeren Sinne verhéltnismiBig (angemessen) sein. Der Ver-
hiltnisméaBigkeitspriifung muss daher die Bestimmung des Zwecks (Ziels) der zu priifen-
den Freiheitseinschrinkung vorausgehen.

Unmittelbarer Zweck der Zugangsverbote und -beschriankungen ist die Einddmmung des
Infektionsgeschehens. Durch Kontaktverhinderungen beziehungsweise Kontaktein-
schrankungen soll die Zahl der Virusiibertragungen vermindert werden.

Der Einddimmungszweck kann jedoch kein Selbstzweck sein. Grundrechtseinschrankun-
gen miissen anhand eines dem Gemeinwohl zuzuordnenden Schutzguts gerechtfertigt
werden. Schutzgut des § 28a IfSG ist, wie oben (C.I1.2.b, Rn. 51-53) dargelegt, die ,,6f-
fentliche Gesundheit™ im Sinne von § 5 Abs. 1 IfSG, also die Funktionsfdhigkeit des Ge-
sundheitssystems. Zweck ist daher insbesondere die Vermeidung einer systemischen

32 Vgl. z.B. Poscher, in: Huster/Kingreen, Hdb. InfSchR, 2021, Kap. 4 Rn. 75a.
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Uberlastung der Intensivstationen. Soweit ersichtlich sind andere Einrichtungen oder Ge-
genstinde der o6ffentlichen Gesundheitsinfrastruktur, von deren Aufrechterhaltung die
,,Offentliche Gesundheit* abhiingt, durch die Corona-Epidemie nicht mehr betroffen.>?
Deshalb konnen diese anderen Einrichtungen im folgenden aufler Betracht bleiben. Ge-
mal § 28a IfSG ist mit den auf diese Vorschrift gestiitzten Maflnahmen also das Ziel
anzustreben, eine systemische Uberlastung der Intensivstationen zu vermeiden. Der Er-
reichung dieses Ziels dient die mit den Zugangsverboten angestrebte Eindimmung der
Epidemie.

Die Corona-Verordnungen der Lander sind auch durchgehend damit begriindet worden,
dass sie notwendig seien, um eine Uberlastung der Intensivstationen zu vermeiden.>* Mit
ihnen wird insoweit ein legitimes Gemeinwohlziel angestrebt.

Mitunter werden die Corona-Verordnungen auch mit dem allgemeinen Ziel des Gesund-
heitsschutzes und insbesondere mit dem Ziel, Todesfalle und schwere Krankheitsverldaufe
zu verhindern, begriindet. Nicht immer ist dabei klar, ob diese Ziele als unselbsténdige
Ziele in der Weise verfolgt werden, dass Todesfélle und schwere Krankheitsverldufe, die
infolge einer Uberlastung des Gesundheitssystems zu befiirchten wiren, vermieden wer-
den sollen, ob die Verminderung von Todesfdllen und schweren Krankheitsverldufen als
eine positive Nebenfolge der auf die Vermeidung der Uberlastung des Gesundheitssy-
stems gerichteten Maflnahmen angesehen wird, oder ob die Minimierung der Zahl der
,Corona-Toten* und der schweren Krankheitsverldufe als — von der Vermeidung einer
Uberlastung des Gesundheitssystems unabhiingiges — selbstindiges Ziel angestrebt
wird.*

Nach der hier vertretenen Auffassung diirfen die Landesregierungen in ihren auf §§ 32
1.V.m. 28 und 28a IfSG gestiitzten Corona-Verordnungen nur das Ziel verfolgen, die 6f-
fentliche Gesundheit als Kollektivgut — ndmlich die Funktionsfdhigkeit des Gesundheits-
systems — zu schiitzen, wihrend die individuelle Gesundheit mit Hilfe der in § 28a IfSG
aufgezdhlten Maflnahmen nicht als selbstéindiges Ziel angestrebt werden darf (oben Rn.
47 ft., 53). Denn die Erméchtigung gilt nur fiir die vom Bundesgesetzgeber in § 28a I[fSG
normierte — auf die ,,6ffentliche Gesundheit* im Sinne von § 5 Abs. 1 IfSG als Schutzgut
bezogene — Zielsetzung. >

Wire § 28a IfSG entgegen der hier vertretenen Auffassung so zu verstehen, dass er das
Ziel der dort aufgefiihrten Corona-Maflnahmen nicht verbindlich und abschlie3end fest-
legt, dann wiére der Verordnungsgeber nur an die weiter gefasste Zwecksetzung des § 32
IfSG (,,Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten*) und des § 28 IfSG (,,Verhinderung der

33 Am Anfang der Epidemie mangelte es an Schutzausriistung, Beatmungsgeriten, Masken usw.;

diese Méngel sind behoben.

Vgl. z.B. Begriindung zur baden-wiirttembergischen Corona-Verordnung v.30.11.2020 zu § 1
(Ziele), https://www.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/dateien/PDF/Coronain-
fos/201130_Begr%C3 %BCndung_5. CoronaVO.pdf (abgerufen am 13.12.2020); Begriindung
der Vierzehnten Bayerischen Infektionsschutzmafinahmenverordnungvom 1. September 2021,
https://www.verkuendung-bayern.de/baymbl/2021-616/ (abgerufen am 2.10.2021).

Vgl. dazu Dietrich Murswiek, Die Corona-Waage — Kriterien fiir die Priifung der VerhaltnismaBig-
keit von Corona-Mafinahmen, NVwZ-Extra 5/2021, S. 1 (3) m. Nachw., https://con-
tent.beck.de/NVwZ/Extra 5-2021.pdf.

36 A.A. Kiefling, IfSG, 2. Aufl. 2021, § 28a Rn. 18 f.

34

35
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Verbreitung libertragbarer Krankheiten*) gebunden. Diese Ziele implizieren nicht nur den
Schutz der 6ffentlichen, sondern auch der individuellen Gesundheit. Das Ziel, die Zahl
der ,,Corona-Toten* und der schweren Krankheitsverlaufe zu minimieren, wére von die-
sen Zielen gedeckt.

Verfassungsrechtlich ist auch das Ziel, die Zahl der ,,Corona-Toten* und der schweren
Krankheitsverldufe zu minimieren, ein legitimes Gemeinwohlziel. Im Hinblick darauf,
dass eine andere als die hier vertretene Auslegung des § 28a IfSG als moglich erscheint
und nach dieser anderen Auslegung eine Festlegung auf den Schutz nur der 6ffentlichen
Gesundheit durch den Gesetzgeber nicht erfolgt ist, werde ich im folgenden die Verhélt-
nisméBigkeit von verordnungsrechtlich normierten Zugangsverboten nicht nur im Hin-
blick auf die Vermeidung der Uberlastung des Gesundheitssystems, sondern auch im Hin-
blick auf die Minimierung der Zahl der ,,Corona-Toten* und der schweren Krankheits-
verlaufe priifen. Es ist wichtig, diese Ziele zu unterscheiden, weil die VerhéltnisméBigkeit
immer nur in bezug auf ein konkretes Ziel gepriift werden kann. Es ist moglich, dass eine
MaBnahme in bezug auf ein Ziel verhéltnismiBig, in bezug auf ein anderes Ziel aber un-
verhéltnismaBig ist.

2. Geeignetheit

Die Geeignetheit einer Mallnahme ist kein anspruchsvolles Rechtfertigungskriterium Die
Rechtsprechung bejaht die Geeignetheit schon dann, wenn die MaBnahme {iberhaupt zur
Zielverwirklichung beitrdgt und nicht vollig untauglich ist.

In diesem Sinne sind Zugangsverbote und -beschrinkungen fiir Ungeimpfte geeignet, die
Ausbreitung von SARS-CoV-2 einzuddmmen, solange das Virus in Deutschland noch
vorhanden ist. Denn es besteht die Moglichkeit, dass Menschen unerkannt infiziert sind
und das Virus weiterverbreiten. Durch Zugangsverbote werden Kontakte unterbunden,
bei denen eine Ubertragung des Virus stattfinden kénnte. Auch die Testpflicht als Zu-
gangserschwerung trigt zur Reduzierung von Ubertragungsmoglichkeiten bei. Zugangs-
verbote und Testpflichten als Zugangsvoraussetzungen sind somit geeignet, zur Einddm-
mung der Ausbreitung des Virus beizutragen. Damit tragen sie auch zur Erreichung der
iibergeordneten Ziele — Vermeidung einer Uberlastung der Intensivstationen und Mini-
mierung der Todesfélle und schweren Krankheitsverldaufe — bei. Dies reicht aus, um die
Geeignetheit zu bejahen.

An der Geeignetheit fehlt es hingegen bei Zugangsverboten filir Personen, die eine sterile
Immunitét aufweisen. Da jemand mit steriler Inmunitdt niemanden anstecken kann, sind
Kontakteinschrankungen fiir diese Person nicht geeignet, die Ausbreitung des Virus ein-
zuddmmen, denn die Ubertragung des Virus durch diese Person ist nicht mdglich. Unge-
impfte Menschen, die nicht zuvor durch eine Infektion mit dem Virus natiirliche Immu-
nitdt erworben haben (Genesene), sind nicht immun. Dass auch Geimpfte und Genesene
keine sterile Immunitit gegen SARS-CoV-2 besitzen, sondern ebenfalls das Virus iiber-
tragen konnen, dndert nichts an der Geeignetheit von Zugangseinschrinkungen fiir
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Ungeimpfte. Allerdings wire die Geeignetheit auch fiir Zugangseinschrankungen fiir Ge-
impfte und Genesene zu bejahen.>’

3. Erforderlichkeit

An der Erforderlichkeit einer MaBBnahme fehlt es, wenn das angestrebte Gemeinwohlziel
auch ohne diese Maflnahme — mit milderen Mitteln — erreicht werden kdnnte. Ob dies im
Hinblick auf die Zugangsbeschrinkungen fiir Ungeimpfte zutrifft, soll im folgenden zu-
nichst beziiglich des Ziels, die Uberlastung der Intensivstationen zu vermeiden, und so-
dann beziiglich des Ziels, die Zahl der Todesfille und schweren Krankheitsverldufe zu
minimieren, gepriift werden.

a) Erforderlichkeit zur Vermeidung einer Uberlastung der Intensivstationen?

Wird mit den MaBnahmen das Ziel angestrebt, die Uberlastung des Gesundheitssystems
— konkret: der Intensivstationen — zu vermeiden und auf diese Weise eine optimale Be-
handlung aller Patienten sicherzustellen, hdngt die Erforderlichkeit von Social Distan-
cing-Maf3nahmen bezogen auf dieses Ziel davon ab, ob erstens ohne die zu beurteilenden
staatlichen MaBnahmen mit einer Uberlastung der Intensivstationen zu rechnen ist und
ob zweitens die Uberlastung der Intensivstationen mit anderen, die Freiheit weniger ein-
schrankenden Mitteln ebensogut verhindert werden konnte.

aa) Gefahr einer Uberlastung der Intensivstationen ohne eindimmende MaBnahmen?
(1) Konkretisierung des Ziels

Um die Erforderlichkeit freiheitseinschrankender MaBBnahmen zu priifen, muss zunéchst
das Ziel der Mallnahmen prézis betrachtet werden. Geht es um die Vermeidung einer
Uberlastung der Intensivstationen, dann kommt es darauf an, welches MaB an Sicherheit,
dass es nicht zu einer Uberlastung kommen wird, angestrebt wird. Absolute Sicherheit
anzustreben, kommt nicht in Betracht, weil dies ein unmogliches Ziel wire. Durch auf3er-
gewohnliche, nicht vorhersehbare Ereignisse — etwa im Falle einer grof3en Katastrophe —
kann es theoretisch immer zu einer — voriibergehenden — Uberlastung kommen. Es muss
also von Erfahrungswerten hinsichtlich der Belegung der Intensivstationen ausgegangen
werden, und vor diesem Hintergrund ist die Prognose der Belegung mit Corona-Patienten
zu verarbeiten. Wenn es keine absolute Sicherheit geben kann, fragt sich aber, was ange-
strebt wird: (1.) die Abwehr einer konkreten Gefahr fiir die systemische Uberlastung der
Intensivstationen (Gefahrenabwehr) oder (2.) die vorbeugende Vermeidung des Entste-
hens einer Gefahrenlage (Gefahrenvorsorge).

Die Uberlastung der Intensivstationen lisst sich bei dynamischer Entwicklung einer Epi-
demie nicht verhindern, wenn man mit Gegenmafinahmen abwartet, bis die Intensivsta-
tionen kurz vor einer systemischen Uberlastung stehen. Um das Ziel zu erreichen, muss
man praventiv titig werden. MaBBnahmen, die auf die Verhinderung eines befiirchteten

37 Die VerfassungsmaiBigkeit der unterschiedlichen Behandlung von Geimpften und Genesenen ei-

nerseits und Ungeimpften andererseits wird unten in den Kapiteln E. und F. gepriift.
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Ereignisses abzielen, sind MaBnahmen der Gefahrenabwehr. Es geht um die Abwehr ei-
nes Schadens, dessen kiinftiger Eintritt bei Unterlassen von Schadensabwendungsmal3-
nahmen nicht mit Sicherheit, aber mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit prognostiziert
werden kann. Ist die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts — hier: der systemischen
Uberlastung der Intensivstationen — , hinreichend* groB, liegt eine Gefahr im Sinne des
Gefahrenabwehrrechts vor. Eine Gefahr im juristischen Sinne wird definiert als eine
Lage, in der bei ungehindertem Geschehensablauf (also ohne Abwehrmafinahme) ein be-
fiirchtetes Ereignis (ein Schaden) mit hinreichender Wahrscheinlichkeit eintreten wird.
Dieses Kriterium wird anhand der ,,Je-desto-Formel* konkretisiert: Je groBBer der poten-
tielle Schaden, desto geringer die erforderliche Eintrittswahrscheinlichkeit. Da die syste-
mische Uberlastung der Intensivstationen ein sehr schwerwiegendes Ereignis wire und
insbesondere die Notwendigkeit von Triageentscheidungen zur Folge hétte, reicht schon
eine geringe Wahrscheinlichkeit aus, um eine Gefahr zu bejahen.

Von der Gefahrenabwehr ist die Gefahrenvorsorge zu unterscheiden. Ziel der Gefahren-
vorsorge ist es, bereits das Entstehen einer Gefahrenlage zu vermeiden. Die Gefahrenvor-
sorge setzt bereits vor dem Entstehen einer konkreten Gefahr ein, also bei einer noch
geringeren Wahrscheinlichkeit beziechungsweise an einem fritheren Punkt auf der Zeit-
schiene.

Der neugefasste Absatz 3 des § 28a IfSG konnte dafiir sprechen, dass der Gesetzgeber —
insbesondere, aber nicht ausschliefSlich — fiir Maflnahmen nach Absatz 1 Nr. 1, 2, 2a, 4
und 17 keine Gefahrenlage voraussetzt, sondern Gefahrenvorsorge anstrebt. Der Gesetz-
geber hilt die betreffenden MaBnahmen fiir ,,niederschwellige SchutzmaBnahmen®,*® die
zum ,,praventiven Infektionsschutz* ergriffen werden konnten, wéhrend ,,weitergehende
SchutzmaBnahmen® erst bei einer ,,drohenden* Uberlastung der regionalen und iiberre-
gionalen stationdren Versorgung* ergriffen werden sollen. Die Vorschrift liee sich also
so lesen, dass ,,weitergehende Schutzmafinahmen* bei Vorliegen einer konkreten Gefahr
der Uberlastung der Kliniken und ,,niederschwellige SchutzmaBnahmen* bereits im Vor-
feld einer Gefahr als MaBBnahmen der Gefahrenvorsorge moglich sein sollen.

Die Vorschrift kann aber auch anders gelesen werden. Da Mallnahmen der Gefahrenab-
wehr praventiven Charakter haben, kann auch Satz 2 des neugefassten Absatz 3 im Sinne
der Gefahrenabwehr verstanden werden. ,,Niedrigschwellige* Maflnahmen sind dann bei
Vorliegen einer ,,einfachen* konkreten Gefahr zuléssig, wihrend ,,weitergehende* Mal3-
nahmen erst dann getroffen werden sollen, wenn der Eintritt des Schadens ,,droht*. Vor-
aussetzung fiir ,,weitergehende MafBlnahmen* kdnnte somit eine ,,drohende Gefahr* sein.
Darunter konnte man sich vorstellen, was das Grundgesetz als ,,dringende Gefahr* be-
zeichnet (vgl. Art. 13 Abs. 4 und 7 GG), also eine Gefahr mit hohem Schadenspotential
und erhohter Eintrittswahrscheinlichkeit.3°

38 Beschlussempfehlung und Bericht des Haushaltsausschusses zum Entwurf eines Gesetzes zur Er-

richtung eines Sondervermogens ,,Aufbauhilfe 2021 und zur voriibergehenden Aussetzung der In-
solvenzantragspflicht wegen Starregenfillen und Hochwassern im Juli 2021 sowie zur Anderung
weiterer Gesetze (Aufbauhilfegesetz 2021 — AufbhG 2021), BT-Drs. 19/32275, S. 28.

Zu qualifizierten Gefahrenbegriffen vgl. z.B. Wolf-Riidiger Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 7.
Aufl. 2011, Rn. 78; zur ,,dringlichen Gefahr* z.B. Gilbert Gornig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 13 Rn. 124 m.w.N.; Philip Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG Bd. 1, 6. Auf.
2012, Art. 13 Rn. 67;

39
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105 Andrea Kiefsling ordnet die in § 28a IfSG vorgesehenen flichendeckenden Mallnahmen
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der Risikovorsorge zu, nicht der Gefahrenabwehr.*’ Diese Einordnung kniipft an die
Rolle der Adressaten an. In der Tat ist es so, dass von diesen keine Gefahr ausgeht. Darauf
kommt es aber nicht an, wenn es um die Frage geht, welchem Ziel die Maflnahmen die-
nen. Sollen sie der Abwehr einer Gefahr dienen oder lediglich der Vorsorge gegen Risi-
ken? Aus den schon genannten Griinden kann es m.E. nur um die Abwehr einer Gefahr
gehen. Zum Zwecke der Risikovorsorge wiére es nach dem VerhiltnisméBigkeitsgrund-
satz auch gar nicht moglich, die Grundrechte von Nichtstérern so weitreichend einzu-
schrianken, wie § 28a IfSG dies ermdglicht.

Da nach der hier vertretenen Auffassung Mafinahmen nach § 28a IfSG eine konkrete Ge-
fahr fiir die Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems voraussetzen, kommt meines Er-
achtens nur die Abwehr einer Gefahr fiir die Uberlastung der Intensivstationen als Ziel
der auf diese Vorschrift gestiitzten MaBnahmen in Betracht.*! Fiir dieses Verstindnis
spricht auch der neugefasste Absatz 7, der die Anwendbarkeit der SchutzmaBnahmen im
Sinne von § 28a IfSG nach Beendigung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite
auch ermoglicht, ,,soweit und solange die konkrete Gefahr der epidemischen Ausbrei-
tung von COVID-19 besteht. Die konkrete Gefahr der epidemischen Ausbreitung setzt
aber eine konkrete Gefahr der Uberlastung der Intensivstationen voraus.*?

(2) Die Erforderlichkeit im Zeitablauf

Eine Epidemie ist nicht ein punktuelles Ereignis, sondern sie dehnt sich in der Zeit. Die
Erforderlichkeit von SchutzmaBBnahmen ist daher unter Beriicksichtigung der zeitlichen
Dimension zu beurteilen. Ungewissheit dariiber, ob die konkrete Lage bei ungehindertem
Geschehensablauf zu einem Schaden fiihren wird, besteht nicht nur im Hinblick auf eine
klar definierte Ursache-Wirkungs-Beziehung (beispielsweise Inzidenz — Erkrankungen —
intensivbehandlungsbediirftige Fille), sondern im Zeitablauf konnen Elemente der Ge-
fahrenbeurteilung sich dndern (z.B. kann die Infektionskurve sich auch ohne Maflnahmen
abflachen). Wenn zeitlich noch gentigend Spielraum besteht, um das befiirchtete Ereignis
(hier die Uberlastung der Intensivstationen) mit einschneidenden MaBnahmen abzuwen-
den, sind diese im jetzigen Zeitpunkt noch nicht zur Zielerreichung erforderlich. Man
kann dann — je nach Situation — erstmal abwarten, wie die Gefahrenlage (insbesondere
das Infektionsgeschehen) sich entwickelt oder zunachst weniger freiheitseinschrankende
MalBnahmen einsetzen, ohne die Zielerreichung zu gefidhrden. Dies bedeutet, dass eine
freiheitseinschrainkende Mallnahme im gegenwértigen Zeitpunkt nicht erforderlich ist,
wenn man — ohne die Zielerreichung zu gefdhrden — die Gefahr auch dann noch abwenden
konnte, wenn man die in Betracht gezogene MaBinahme zu einem spéteren Zeitpunkt ein-
setzt.

Ralph Poscher hat das so ausgedriickt: ,,Der mal3gebliche Zeitpunkt des Ex-ante-Wis-
senshorizonts ist der Zeitpunkt der Gefahrenabwehrmafinahme nur, wenn mit der Mal3-
nahme nicht mehr abgewartet werden kann, ohne dass sich die Gefahrenabwehrchancen

40 Kiepling, IfSG, 2. Aufl. 2021, § 28a Rn. 5.
41 A.A. KieBling, IfSG, 2. Aufl. 2021, § 28a Rn. 18 f.
42 8.0.CIL2. Rn. 53.
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verschlechtern. Der Zeitpunkt, in dem sich hinreichende Schadenswahrscheinlichkeit und
letztmogliche sichere Schadensabwehrmoglichkeit kreuzen, ist der Zeitpunkt, auf den
sich der fiir das Gefahrurteil ma3gebliche Wissenshorizont bezieht. Auf das Wissen in
diesem Zeitpunkt kommt es fiir die Ex-ante-Beurteilung der Gefahr an.**

(3) Besteht die konkrete Gefahr einer Uberlastung der Intensivstationen?

Zur Zeit (Stand 27.9.2021) werden auf den Intensivstationen rund 1.400 COVID-19-Pa-
tienten behandelt.* Das ist ein erheblicher Anstieg im Vergleich zum Tief im Juli 2021
mit 350 Patienten, aber relativ wenig im Vergleich zum Hoch am Anfang des Jahres mit
{iber 5.700 Patienten.* Es gibt laut DIVI-Intensivregister zur Zeit 22.415 belegbare In-
tensivbetten, davon sind 18.883 belegt und 3.532 frei. Hinzu kommt eine Notfallreserve
in Hohe von iiber 10.000 Betten.*®

Somit sind die Intensivstationen von einer systemischen Uberlastung zur Zeit sehr weit
entfernt. Eine Uberlastungsgefahr bestiinde nur, wenn in absehbarer Zeit mit sehr viel
mehr Intensivpatienten zu rechnen wire als bisher im gesamten Verlauf der COVID-19-
Epidemie. Dafiir gibt es aber keine Anhaltspunkte.

Seit Beginn der Epidemie hat es nie eine systemische Uberlastung der Intensivstationen
gegeben.*” Es gab Engpisse an einzelnen Kliniken, wie es sie schon immer auch vor CO-
VID-19 hin und wieder gegeben hat, aber dies lie sich durch Verlagerung auf andere
Klinken kompensieren. Im ganzen ist {iber den gesamten Verlauf der Epidemie hin die
Auslastung der Intensivstationen in Deutschland ziemlich konstant geblieben. Die Zahl
der belegten Betten hilt sich — mit geringen Schwankungen — konstant um die 20.000,4
und zwar unabhingig davon, wie hoch die Belegung mit COVID-19-Patienten jeweils
war.

Die Zahl der freien Intensivbetten ist wihrend der Epidemie zwar geschrumpft. Die Zahl
der freien betreibbaren Betten sank wéhrend der Pandemie von zunéchst iiber 10.000 auf
im Juli 2020 rund 8.000 und ab November 2020 stindig weiter auf 6.000 bis an manchen
Tagen unter 3.000. Dies hat aber nichts mit der Zahl der COVID-19-Patienten zu tun,
sondern allein damit, dass die Zahl der belegbaren Betten (jedenfalls in der Statistik) re-
duziert worden ist. Gab es am 1.8.2020 noch 30.141 betreibbare Intensivbetten, so sind
es jetzt (Stand: 27.9.2021) nur noch 22.415.* Die Auslastung der Krankenhausbetten
insgesamt war 2020 wesentlich geringer als 2019; sie sank von 75,1 % auf 67,3 %. Die

43
44

Ralph Poscher, Gefahrenabwehr. Eine dogmatische Rekonstruktion, 1999, S. 116.

Genau genommen werden nicht Patienten, sondern belegte Betten gezihlt. Deshalb fiihren die
DIVI-Zahlen wegen Mehrfachzihlungen (s.u. Fn. 61) zu einer Uberzeichnung der epidemischen
Situation.

Zahlen gemaf DIVI-Intensivregister, Stand: 27.9.2021, https://www.intensivregister.de/#/aktuelle-
lage/zeitreihen (abgerufen am 27.9.2021).

¥ So.Fn. 45.

47 Vgl. z.B. Fachbeirat beim BMG, Pressemitteilung v. 30.4.2021, https://www.bundesgesundheits-
ministerium.de/presse/pressemitteilungen/202 1/2-quartal/corona-gutachten-beirat-bmg.html (abge-
rufen am 3.10.2021).

48 S.o. Fn. 45.
49 S.0.Fn. 45.

45
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Auslastung der Intensivstationen sank von 69,6 % auf 68,6 %.°° Durchschnittlich wurden
2020 zur Behandlung von COVID-19-Patienten nach Angaben von Schrappe u.a. 2 %
der stationiren und 4 % der intensivmedizinischen Kapazititen genutzt.! Eine im Auf-
trag des Bundesgesundheitsministeriums durchgefiihrte Studie kam sogar zu dem Ergeb-
nis, dass im Jahr 2020 die Intensivbettenkapazitit — gerechnet in Verweildauertagen — nur
zu knapp 2 % mit COVID-19-Patienten belegt war.’> Gemessen an der vorhandenen Bet-
tenkapazitit ergab sich laut dieser Studie eine durchschnittliche Belegungsquote von
1,3 % durch COVID-19-Patienten. Die hochsten tagesbezogenen Belegungsquoten habe
es in der zweiten Dezemberhilfte mit knapp 5 % aller Betten gegeben.

Obwohl die freie Kapazitdt der Intensivstationen wegen der geringeren Zahl betreibbarer
Betten abnahm, gab es nie die Gefahr einer systemischen Uberlastung®* der Intensivsta-
tionen. Zu beriicksichtigen ist, dass es eine stidndige Notfallreserve von iiber 10.000 be-
treibbaren Intensivbetten gibt.>> Diese musste noch nie in Anspruch genommen werden.
Die Zahl der auf deutschen Intensivstationen behandelten Corona-Patienten schwankte
seit Beginn der Pandemie zwischen unter 500 bis in der Spitze rund 5.700, wihrend sie
iiber den allergroBten Zeitraum deutlich unter 4.000 lag.>® Da die Zahl der freien und
betreibbaren reguldren Betten plus der innerhalb von sieben Tagen aktivierbaren Notfall-
reserve®’ zu keinem Zeitpunkt geringer als 12.600 war,>® wiire es selbst bei einem starken
Anstieg der intensivbehandlungsbediirftigen Fillle nicht zu einer systemischen Uberla-
stung der Intensivstationen gekommen.

Das Absinken der Zahl der betreibbaren Intensivbetten wihrend der Pandemie hingt mit
der Veranderung des Personalschliissels zusammen. Dieser wurde wéhrend der Pandemie

>0 Bundesrechnungshof, Bericht an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages nach § 88

Abs. 2 BHO iiber die Priifung ausgewahlter coronabedingter Ausgabepositionen des Einzelplans
15 und des Gesundheitsfonds, 9.6.2021 — Gz.: IX 1 —2021 — 0572, S. 8, 26 f., abrufbar unter
https://www.bundesrechnungshof.de/de/veroeffentlichungen/produkte/beratungsbe-
richte/2021/massnahmen-des-bundes-zur-corona-bewaeltigung-im-gesundheitswesen (abgerufen
am 4.7.2021).

Bei deutlichen Differenzen in zeitlicher und raumlicher Hinsicht, Matthias Schrappe u.a., Die Pan-
demie durch SARS-CoV-2/CoViD-19. Zur intensivmedizinischen Versorgung in der SARS-CoV-
2/CoViD-19-Epidemie. 3. Ad hoc-Stellungnahme, Update 17.5.2021, S. 4,
http://www.matthias.schrappe.com/index_htm_files/thesenpapier adhoc3 210517 endfass.pdf
(abgerufen am 24.5.2021).

RWI — Leibniz-Institut fiir Wirtschaftsforschung / TU Berlin (Boris Augurzky / Reinhard Busse
u.a.), Analysen zum Leistungsgeschehen der Krankenhduser und zur Ausgleichspauschale in der
Corona-Krise, 30.4.2021, S. 12, https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Da-
teien/3_Downloads/C/Coronavirus/Analyse_Leistungen Ausgleichszahlungen 2020 Corona-
Krise.pdf (abgerufen am 20.9.2021)

>3 S.0. Fn. 52.

51
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>4 Mit ,,systemischer Uberlastung* ist die Uberlastung des Gesundheitssystems (des Systems der In-
tensivstationen) gemeint. Die Uberlastung einzelner Intensivstationen kann unter keinen Umstiin-
den einen Lockdown rechtfertigen, weil Patienten dann anderen Intensivstationen zugewiesen wer-
den konnen.

35 S.0.Fn.45.

56

DIVI-Intensivregister, Anzahl gemeldeter intensivmedizinisch behandelter COVID-19-Fille,
https://www.intensivregister.de/#/aktuelle-lage/zeitreihen (abgerufen am 4.7.2021).

Die Reserve wird vor allem durch Personalverschiebungen aktiviert, vgl. Deutsche Krankenhaus-
gesellschaft, https://www.dkgev.de/dkg/presse/faktencheck/ (abgerufen am 4.7.2021).

% S.0.Fn. 45.

57
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mehrmals geéndert. Vor der Corona-Pandemie war jeder Pfleger tags fiir 2,5 Betten und
nachts fiir 3,5 Betten verantwortlich. In der ersten Welle wurde diese Begrenzung aufler
Kraft gesetzt, was automatisch die Zahl der betreibbaren Intensivbetten erhohte. Seit
1.8.2020 galt die alte Grenze wieder, und ab 1.1.2021 ist ein Pfleger nur noch fiir zwei
Betten tags und fiir drei Betten nachts zustéindig.>® Das ist im Sinne einer optimalen Ver-
sorgung der Patienten und der Vermeidung einer Uberlastung des Pflegepersonals zu be-
griiBen. Die daraus resultierende weitere Verknappung der Intensivbetten darf aber nicht
zur Begriindung freiheitseinschrinkender Maflnahmen benutzt werden. Wenn es in einer
Notsituation eng werden sollte, miisste eben der Pflegeschliissel voriibergehend wieder
gedndert werden. Die Gefahr einer systemisch bedingten Triage-Situation 14sst sich mit
einer auf diese Weise zustande gekommenen Bettenknappheit nicht begriinden.

Hinzu kommt, dass das DIVI-Intensivregister die mogliche Kapazitét der Intensivstatio-
nen nicht zuverlissig widerspiegelt.®® Das liegt zum Teil daran, dass im DIVI-Register
wesentlich mehr Fille gezdhlt werden als iiber die Krankenkassen abgerechnet werden.
Das liegt an Mehrfachzéhlungen, wenn Patienten von einer Station auf eine andere (z.B.
von Normal auf Intensiv, zuriick auf Normal und wieder auf Intensiv) verlegt werden.!
Ein anderer Grund dafiir, dass die DIVI-Daten keine zuverldssige Grundlage fiir Epide-
miebekdmpfungsmaBnahmen sind, ist der Umstand, dass die Daten des Registers auf den
Meldungen der Krankenhduser beruhen. Das Krankenhausmanagement aber steuert die
Zahl der verfiigbaren Betten (auch) nach 6konomischen Gesichtspunkten. Wenn die Aus-
gestaltung der Krankenhausfinanzierung Anreize fiir die Erhohung der Zahl der freien
Intensivbetten setzt, wird die Zahl der freien Betten steigen. Wenn dagegen finanzielle
Anreize fiir die Verringerung der Zahl der freien Betten gesetzt werden, wird die Zahl der
freien Betten abnehmen.

Dass dies im Pandemieverlauf auch so geschehen ist, ist mittlerweile statistisch nachge-
wiesen worden. Als zu Beginn der Pandemie (vom 16.3. bis 12.7.2020) die Krankenh&u-
ser flir jedes gegeniiber 2019 zusitzlich freie Bett eine Freihaltepauschale erhielten und
zusétzlich fiir neugeschaffene Intensivbetten ein Bonus von 50.000 Euro gezahlt wurde,
gab es viele freie Intensivbetten. Als ab Oktober 2020 die Freihaltepauschale und die
Bonusregelung entfielen, sank auch die Zahl der freien Intensivbetten, und als ab
18.11.2020 eine neue Ausgleichzahlung in Kraft trat, die voraussetzte, dass in dem jewei-
ligen Landkreis weniger als 25 % der betreibbaren Intensivbetten frei waren,%* verringerte
sich die Zahl der im DIVI-Intensivregister gemeldeten freien Intensivbetten nochmals

39 Focus 8.4.2021, Warum in elf Monaten 7000 deutsche Intensivbetten verschwunden sind,

https://www.focus.de/gesundheit/coronavirus/von-31-000-auf-24-000-warum-in-elf-monaten-
7000-deutsche-intensivbetten-verschwunden-sind _id 13167403.html (abgerufen am 4.7.2021).

So der Bundesrechnungshof (Fn. 50), S. 8, 29 m. Hinw. auf eine entsprechende Einschétzung des
RKI.

Laut Reinhard Busse hat der Unterschied zwischen im DIVI-Register gezdhlten und abgerechneten
Fillen im Jahr 2020 fast 30 % betragen, Janina Lionello, Experten-Kritik an Intensivversorgung:
Der Faktencheck, Nordbayern 20.5.2021, https://www.nordbayern.de/politik/experten-kritik-an-
intensivversorgung-der-faktencheck-1.11086133 (abgerufen 3.10.2021)

Zu den verschiedenen Forderregimen vgl. Bundesrechnungshof Fn. 50, S. 23 f.; BT-Drs.

19/21742.
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stark. Dies l4sst sich schon an der Zeitreihe des DIVI-Intensivregisters ablesen.® Ein In-
formatiker hat dies anhand der Daten genauer analysiert und nachgewiesen. %

Der Bundesrechnungshof berichtet, das RKI habe gegeniiber dem Bundesministerium fiir
Gesundheit (BMG) am 11.1.2021 die Vermutung geduBert, dass Krankenhduser zum Teil
weniger intensivmedizinische Behandlungsplétze meldeten als tatsdchlich vorhanden wa-
ren. Dadurch konnte der fiir die Gewdhrung von Ausgleichszahlungen erforderliche An-
teil freier betreibbarer intensivmedizinischer Behandlungsplitze von unter 25 % erreicht
werden. Auch seien Liander an das RKI herangetreten und hétten riickwirkend um eine
Anpassung der Zahl der gemeldeten freien betreibbaren intensivmedizinischen Betten ge-
beten. Dabei seien Anpassungen nur fiir Zeitrdume gefordert worden, die fiir die Aus-
gleichszahlung relevant waren. Nach Auffassung des RKI seien die gemeldeten Daten
nicht mehr fiir die Bewertung der Situation geeignet.%

Der Bundesrechnungshof beanstandet, dass das BMG bis heute nicht in der Lage sei, die
Zahl der tatsdchlich aufgestellten sowie die der zusdtzlich angeschafften Intensivbetten
verlisslich zu ermitteln.®

Fiir den Aufbau neuer Intensivbetten zahlte das Bundesamt fiir Soziale Sicherung (BAS)
von Mitte Mirz 2020 bis Anfang Mérz 2021 rund 686,1 Mio. Euro aus. Damit sollten
13.700 zusitzliche Intensivbetten geschaffen werden.®” Der Bundesrechnungshof bean-
standet, dass ein solcher Kapazititszuwachs aus den vorliegenden Statistiken und Daten
sowie aus dem DIVI-Intensivregister nicht abzulesen sei.®® — Aus dem DIVI-Intensivregi-
ster ergibt sich vielmehr, dass wihrend der Pandemie die Zahl der betreibbaren Intensiv-
betten nicht gestiegen, sondern von iiber 30.000 auf weniger als 23.000 gesunken ist.%’
Ein Teil dieses drastischen Verlustes diirfte auf Anderungen in der statistischen Zuord-
nung beziehungsweise auf die Anderungen des Personalschliissels zuriickzufiihren sein,
insbesondere der steile Abfall Anfang August 2020. Statistische Effekte erkldren aber
nicht das gesamte Volumen des Verlustes von 7.000 Betten, und sie erklaren vor allem
nicht, was aus den zusétzlichen 13.700 Betten geworden ist, fiir die das Geld an die Kran-
kenhduser geflossen ist.

Wenn befiirchtete Engpisse bei den Beatmungskapazititen ein Grund fiir die diversen
Lockdowns waren, fragt sich, warum die Lander von den im Februar 2020 vom BMG
beschafften 14.200 Beatmungsgeriten bis Mitte Februar 2021 nur etwa 4.500 Gerite ab-
gerufen haben.”® Mit den rund 10.000 noch nicht abgerufenen Beatmungsgeriiten hiitte
man vermutlich eine erhebliche Anzahl von Low-Care-Intensivbetten auf High-Care-In-
tensivbetten auftiisten konnen, so dass sich das Risiko einer Uberlastung der Intensiv-

63 S.0. Fn. 45.

64 Dazu Bericht in der WELT 14.5.2021, Als der Informatiker seine Daten vorstellte, bekam er eine
erstaunliche Antwort, https://www.welt.de/kultur/plus231069687/Corona-auf-der-Intensivstation-
Das-Bergamo-Argument.html?cid=onsite.onsitesearch (abgerufen am3.6.2021).

65 Fn.50,S.8,29.

6 Fn.50,S. 10, 39.

67 Bundesrechnungshof (Fn. 50), S. 10, 37, 40.
68 Fn. 50, S. 10, 40.

69 S.o. Fn. 45.

70 Bundesrechnungshof (Fn. 50), S. 37.
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betten durch Corona-Patienten weiter entspannt hétte — es sei denn, das BMG hitte un-
taugliche Beatmungsgerite bestellt, aber dann hitte dieser Fehler doch langst korrigiert
werden miissen.

Der Gesundheitsokonom Reinhard Busse behauptet, die Zahlen des DIVI-Intensiv-
registers seien eine Uberschitzung. Da das Register Fille erfasse und nicht Patienten,’!
komme es zu Doppelzdhlungen. Die tatsachlichen Patientenzahlen ldgen um etwa 30 Pro-
zent tiefer.”?

Berticksichtigt man diese Umstédnde, so gibt es zur Zeit keinen Grund fiir die Annahme,
dass im Laufe der befiirchteten ,,vierten Welle* eine Uberlastung der Intensivstationen
bevorsteht. Im Unterschied zu der Situation vor einem Jahr, als es im Winter zu einer
maximalen Anzahl von 5.700 Corona-Intensivpatienten gekommen war, sind heute die
Angehérigen der vulnerablen Gruppen ganz iiberwiegend geimpft.”> Zudem hat man dar-
aus gelernt, dass der mangelnde Schutz der Alten- und Pflegeheime ein Hauptgrund fiir
eine groBe Zahl von ,,Corona-Toten* und von intensivbehandlungsbediirftigen Fillen
war.

Menschen unter 50 Jahren sind nur in seltenen Fallen schwer an COVID-19 erkrankt, und
fiir junge Leute, vor allem fiir Kinder und Jugendliche war SARS-CoV-2 bislang nicht
gefihrlicher oder sogar weniger gefdhrlich als eine Grippe.”* Intensivbehandlungs-

"1 So auch RWI (Fn. 52).

72 Welt 16.6.2021, ,,Ein Patient wird unter Umstdnden doppelt gezdhlt™, https://www.welt.de/poli-
tik/deutschland/plus231872027/Corona-Krankenhaeuser-Ein-Patient-wird-unter-Umstaenden-dop-
pelt-gezaehlt.html (abgerufen am 4.7.2021) — Anlage 8.

Das RKI beschreibt die Impfsituation im Wochenbericht vom 30.9.2021 so: »Der Anteil der voll-
standig bzw. der noch nicht Geimpften variiert stark nach Alter: Wahrend in der &lteren Bevolkerung
(60+ Jahre) weiterhin etwa 14 % noch gar nicht und bereits 84 % vollstdndig geimpft sind, liegen
diese Anteile bei den Erwachsenen unter 60 Jahren bei jeweils etwa 30 % und 70 %. Bei Kindern
und Jugendlichen von 12-17 Jahren sind etwa 59 % noch ungeimpft und fast 34 % bereits vollstédndig
geimpft. Im Zeitverlauf betrachtet zeigt sich die unterschiedliche Dynamik im Impffortschritt zwi-
schen den Altersgruppen (Abbildung 16). In der Altersgruppe 60+ Jahre stieg der Anteil der voll-
stindig Geimpften zwischen KW 19 und KW 28 besonders stark an, wahrend er seitdem nur noch
langsam weiter ansteigt. Kurz darauf (ab KW 20) begann auch der Anteil der vollstdndig Geimpften
in der Altersgruppe 18-59 Jahre sichtbar anzusteigen. Fiir den Anteil der vollstindig geimpften Ju-
gendlichen trifft dies seit KW 28 zu und der Anstieg setzt sich in dieser Gruppe kontinuierlich fort.«,
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Situationsberichte/Wochenbe-
richt/Wochenbericht 2021-09-30.pdf? _blob=publicationFile (abgerufen am 3.10.2021). — Neben
den im Wochenbericht des RKI auf Basis des sog. Digitalen Impf-Monitorings (DIM) berichteten
Impfraten fiihrt das RKI sog. COVIMO-Studien durch. Die Ergebnisse weichen voneinander ab. Im
6. COVIMO-Report sagt das RKI, es liege nahe, ,,dass die auf Grundlage der COVIMO-Daten be-
rechneten Impfquoten eher eine Uberschitzung darstellen, wihrend die Meldungen im DIM die
Impfquoten vermutlich unterschitzen, die Impfquote liegt voraussichtlich zwischen diesenWerten.*,
COVID-19 Impfquoten-Monitoring in Deutschland (COVIMO), 10.8.2021, Report 6, S. 3,
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Projekte RKI/COVIMO Re-
ports/covimo_studie bericht 6.pdf? blob=publicationFile (abgerufen am 3.10.2021). Da im CO-
VIMO-Report Nr. 6 die Quote der Erstimpfungen in der Altersgruppe 60+ bereits mit Datenstand
vom 13.7.2021 mit 94,3 % angegeben wurde (S. 3) und seither in den meisten Féllen die Zweitimp-
fungen stattgefunden haben miissten, wird man schétzen konnen, dass nach den COVIMO-Daten
die Quote der vollstindig Geimpften in dieser Altersgruppe mittlerweile deutlich iiber 90 % liegt.
Der Median der hospitalisierten Covid-19-Patienten in Deutschland lag im Jahr 2020 bei 71 Jahren,
vgl. Reinhard Busse / Ulrike Nimptsch, COVID-19-Pandemie: Historisch niedrige Bettenauslastung,
Deutsches Arzteblatt 2021, https://www.aerzteblatt.de/archiv/218200/COVID-19-Pandemie-Histo-
risch-niedrige-Bettenauslastung (abgerufen am 29.9.2021).

73

74



124

125

126

Rechtsgutachten indirekter Impfzwang 39

bediirftige Fille hat es in diesen Altersgruppen kaum gegeben.”> Ob, wie manche be-
fiirchten, die Delta-Variante des Virus dieses Bild wesentlich dandern wird, kann man jetzt
noch nicht wissen. Es spricht aber bislang nichts dafiir, dass die grundsétzliche Charak-
teristik des Virus — dass es ndmlich fiir alte Menschen geféhrlich und fiir junge Menschen
ungefdhrlich ist — bei Delta wesentlich anders ist. Da die allermeisten alten und gefahr-
deten Menschen mittlerweile geimpft sind (Rn. 125) und der ungeimpfte Teil der Bevol-
kerung ganz iiberwiegend jung und nicht multimorbid vorbelastet ist, wird die Ausbrei-
tung des Virus in der ,,vierten Welle* bei weitem nicht zu so vielen hospitalisierungsbe-
diirftigen Féllen fiihren wie in den vorangegangenen Wellen.

Dazu tragt auch die immer groBBer werdende Zahl der Menschen, die auf natiirliche Weise
— durch Infektion mit SARS-CoV-2 — Immunitéit erworben haben. Das RKI zdhlt zwar
,nur rund vier Millionen ,,Genesene*,”® also rund 4,8 % der Bevdlkerung. Da aber —
insbesondere bei Kindern und Jugendlichen — in sehr vielen Féllen die Infektion
symptomlos verlduft, kann man davon ausgehen, dass die Zahl der natiirlich Immunisier-

ten ein Mehrfaches davon betrigt.”’

Gegenwirtig diirfte die Immunisierungsquote der besonders stark gefdhrdeten Personen
(80+ sowie multimorbid Vorbelastete) iiber 90 % betragen. In der Altersgruppe 60+ sind
es bereits mehr als 85 % (einschlieBlich der Genesenen).”® Dies bedeutet, dass aus den
Altersgruppen, aus denen in den letzten Wellen die allermeisten Intensivpatienten kamen,
nur noch maximal 15 % der intensivbehandlungsbediirftigen Félle im Vergleich zur Zeit
vor der Immunisierung zu erwarten sind, unter Beriicksichtigung des jetzt besseren Schut-
zes der Alten- und Pflegeheime noch erheblich weniger. Die Zahl der intensivbehand-
lungsbediirftigen Félle aus den Altersgruppen unter 60 Jahren wire auch ohne Impfung
so gering, dass sie weit davon entfernt wire, zu einer Uberlastung der Intensivstationen
zu flihren. Die zu erwartende Fallzahl ist inzwischen durch eine Impfquote von fast 70 %
unter den 18-59-Jdhrigen und durch eine natiirlich erworbene Immunitét bei mindestens
5 % (vielleicht aber weit liber 10 %) der Ungeimpften weiterhin drastisch gesunken (ndm-
lich um mindestens 75 %, sofern nicht die Delta-Variante zu einer anderen Prognose
fithrt).

Ein Blick auf die Entwicklung in England bestétigt dies. Dort ist die in Relation zu den
Inzidenzen zu erwartende Hospitalisierungsquote parallel zur stark gestiegenen Impf-
quote drastisch gesunken und trotz im Sommer sehr hoher Inzidenzwerte” niedrig

& Nachweise dazu unten Rn. 348, 350.

76 https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Situationsbe-
richte/Sept_2021/2021-09-30-de.pdf? _ blob=publicationFile (abgerufen am 30.9.2021).

7 Vgl. STIKO-Empfehlung zur COVID-19-Impfung, Aktualisierung vom 18.8.2021, Epidemiologi-

sches Bulletin 33/2021 v. 18.8.2021, S. 4, https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Ar-

chiv/2021/Ausgaben/33 21.pdf? blob=publicationFile: ,,COVID-19 ist in der Regel bei Kindern

und Jugendlichen keine schwere Erkrankung. Die Mehrzahl der SARS-CoV-2-Infektionen verlauft

asymptomatisch oder mit milden Symptomen; Todesfille bei Kindern und Jugendlichen ohne

Vorerkrankungen sind eine absolute Seltenheit.*

Impfquoten siche Fn. 73; zur Quote der Genesenen Rn. 124. Die Impfquoten beruhen auf dem

DIM; auf der Basis von COVIMO kidme man zu hdheren Quoten, sieche Fn. 73. Legt man den Mit-

telwert zugrunde, sind in der Altersgruppe 60+ bereits rund 90 % vollstindig geimpft.

Vgl. https://coronavirus.data.gov.uk/details/cases (abgerufen am 3.10.2021).
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geblieben, wie folgende von der englischen Gesundheitsbehdrde — Publik Health England
PHE — verdffentlichte Grafik®® zeigt:

Figure 5. Plot of daily observed and expected COVID-19 hospitalisations in (a) adults aged 65 and over (b) adults aged
45 to 64
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Da in Deutschland der Anteil der vollstindig Geimpften in der hinsichtlich des Risikos
einer intensivbehandlungsbediirftigen COVID-19-Erkrankung relevantesten Alters-
gruppe (60+)%! mittlerweile so hoch ist wie in England, verdeutlicht dieses Beispiel, dass
die Wahrscheinlichkeit einer hohen Belastung der Intensivstationen durch COVID-19-
Patienten in Deutschland vergleichbar abgenommen hat.

Meines Erachtens ist daher die Wahrscheinlichkeit einer systemischen Uberlastung der
Intensivstationen in der ,,vierten Welle* derart gering, dass schon das Vorliegen einer
konkreten Gefahr verneint werden muss. Mangels vorhandener Gefahr sind freiheitsein-
schrinkende SchutzmaBBnahmen zur Zeit nicht erforderlich.

bb) Erforderlichkeit zur Gefahrenvorsorge — Vorhandensein milderer Mittel

Geht man entgegen der hier vertretenen Auffassung davon aus, dass die Wahrscheinlich-
keit, dass es in der befiirchteten ,,vierten Welle* zu einer Uberlastung der Intensivstatio-
nen kommt, hinreichend groB ist, um eine Gefahr zu bejahen, oder vertritt man die Auf-
fassung, dass auch ohne Vorliegen einer konkreten Gefahr zum Zweck der Gefahrenvor-
sorge Mafinahmen im Sinne von § 28a IfSG ergriffen werden diirfen, dann setzt die Er-
forderlichkeit der Maflnahmen voraus, dass das angestrebte Ziel nicht ebenso effektiv mit

80 PHE, COVID-19 vaccine surveillance report, Week 37, https://assets.publishing.ser-

vice.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/1018416/Vaccine sur-
veillance report - week 37 v2.pdf (abgerufen am 3.10.2021).

Zu den Anteilen der Altersgruppen an der Belegung von Intensivbetten durch COVID-19-Patien-
ten s.u. Rn. 348 und 350.
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weniger belastenden — weniger intensiv die Freiheit einschrankenden — MafBinahmen er-
reicht werden kann.

Zu beriicksichtigen ist hierbei, dass die Schutzmalinahmen geméal § 28a IfSG sich nicht
gegen mit COVID-19 infizierte, infektiose und auch nicht ansteckungsverdéchtige Per-
sonen, sondern an die Allgemeinheit richten. Die Freiheit der Betroffenen wird nicht be-
schrinkt, weil von ihnen eine Gefahr ausgeht, sondern weil man dem allgemeinen Risiko
entgegenwirken will, dass unter den Betroffenen Personen sind, die — unerkannt — infek-
tids sind. Betroffen sind aber zu mehr als 99 Prozent gesunde, nicht infektiose Menschen.
Diese sind im gefahrenabwehrrechtlichen Sinne ,,Nichtstorer. Gefahrenabwehrmafinah-
men miissen sich in erster Linie gegen ,,Storer* richten, das heifit gegen diejenigen Per-
sonen, die die Gefahr verursachen. Das sind hier mit SARS-CoV-2 infizierte und infek-
tiose Personen sowie Ausscheider (§ 2 Nr. 6 IfSG), nicht jedoch Menschen, die weder
Symptome aufweisen noch positiv getestet worden sind. Infizierte, deren Infektiositit
man nicht kennt, kann man als ,,Verdachtsstorer* ansehen, ebenso Infektionsverdichtige.

MafBnahmen gegen Storer sind infektionsschutzrechtlich MaBinahmen gegen Kranke und
andere Infizierte oder Ausscheider. In Betracht kommen Beobachtung (§ 29 IfSG), Ab-
sonderung (Isolierung beziehungsweise Quarantidne, § 30 IfSG) oder berufliche Tatig-
keitsverbote (§ 31 IfSG). Sofern Mallnahmen gegen Storer ausreichen, um die Gefahr
abzuwenden, diirfen MaBBnahmen gegen Nichtstorer nicht ergriffen werden. Auch Mal-
nahmen gegen Verdachtsstorer, insbesondere im Infektionsschutzgesetz vorgesehene
MafBnahmen gegen Infektionsverdichtige, sind nach dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz
eher moglich als MaBBnahmen gegen Personen, gegen die nicht einmal der Verdacht einer
Infektiositét besteht.

Malnahmen gegen Nichtstorer sind auch dann nicht zuldssig, wenn der Staat die Gefahr
mit eigenen Mitteln — also ohne Freiheitseinschrankungen — beseitigen kann.

Der Staat kann der Gefahr einer Uberlastung der Intensivstationen dadurch entgegenwir-
ken, dass er die vulnerablen Gruppen — also Menschen, bei denen wegen ihres Alters
und/oder wegen gesundheitlicher Vorbelastungen am ehesten mit einem schweren Krank-
heitsverlauf zu rechnen ist, besonders schiitzt.

Er kann auBBerdem die Entwicklung von Therapien, insbesondere von Medikamenten, ge-
gen schwere Krankheitsverldaufe fordern. So wie die Impfstoffentwicklung mit sehr ho-
hem staatlichen Mitteleinsatz gefordert worden ist, miissen auch Therapiemdoglichkeiten
gefordert werden. Denn wenn mit guter Medikation intensivbehandlungsbediirftige
Krankheitsverldufe vermieden werden, senkt dies die Wahrscheinlichkeit einer Uberla-
stung der Intensivstationen. Natiirlich dauert die Entwicklung und Zulassung eines neuen
Medikaments (oder eines vorhandenen Medikaments fiir einen neuen Anwendungsbe-
reich) erhebliche Zeit.

Aber unter Umsténden kann es schon ausreichen, Informationen iiber bereits erfolgreich
erprobte Therapien und Medikamente an alle Kliniken und Arzte weiterzugeben.®?

82 Vgl. dazu z.B. Peter A McCullough et al., Multifacted highly targeted sequential multidrug treat-

ment of early ambulatory high-risk SARS-CoV-2 infection. Reviews in cardiovascular medicine
21 (2020), 517-530. pmid: 33387997, DOI: 10.31083/j.rcm.2020.04.264 ; Peter A. McCullough et.
al., Pathophysiological Basis and Rationale for Early Outpatient Treatment of SARS-CoV-2
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Jetzt hat das Pharmaunternehmen Merck & Co. in den USA eine Notfallzulassung fiir
sein COVID-19-Medikament Molnupiravir beantragt. In der klinischen Phase-3-Studie
hat dieses Medikament die Hospitalisierungsquote um 51,8 % und die Zahl der Todesfalle
um 100 % gesenkt.®> Wenn dieses Medikament zugelassen wird, wird dies die Wahr-
scheinlichkeit einer Uberlastung der Intensivstationen nochmals stark senken.

Auch Gesundheitsinformationen an die Bevolkerung — gesunde Erndhrung, Bewegung,
gezielte MaBnahmen zur Starkung des Immunsystems wie etwa Vitamin D-Gaben — kon-
nen die Risiken schwerer Krankheitsverldufe absenken.

Im iibrigen hat der Staat es in der Hand, auf die Zahl der verfligbaren Intensivbetten ein-
zuwirken. Ein Mittel dazu sind finanzielle Anreize fiir die Krankenhduser. Wie bereits
dargelegt (oben Rn. 116) gab es in der ersten Phase der Epidemie viel mehr betreibbare
Intensivbetten als spiter, weil das Freihalten von Intensivbetten vom Staat gefordert
wurde. Als die Forderung — ausgerechnet zu Beginn der zweiten Welle — eingestellt
wurde, nahm die Zahl der betreibbaren Betten drastisch ab, und danach wurde noch ein
weiterer finanzieller Anreiz zur Verminderung der Bettenzahl gesetzt. Wiirde man diese
Anreize zur Reduktion der Bettenzahl riickgéingig machen und das Freihalten von Inten-
sivbetten in einer Situation, in der man ein starkes Ansteigen der Zahl intensivbehand-
lungsbediirftiger COVID-19-Fille befiirchtet, wieder belohnen, wére mit einem entspre-
chenden Ansteigen der Zahl betreibbarer Betten zu rechnen, und das Risiko einer Uber-
lastung der Intensivstationen sénke entsprechend.

Durch Anwerbung und bessere Bezahlung von Personal sowie durch Schulung vorhan-
denen Personals lieBe sich Vorsorge fiir eine weitere Aufstockung der Bettenzahl schaf-
fen.

Im Notfall miisste durch eine voriibergehende Anderung des Personalschliissels (siehe
oben Rn. 114) die Zahl der betreibbaren Intensivbetten weiter erhoht werden.

Das Allermindeste, was staatlicherseits getan werden miisste, um eine Uberlastung der
Intensivstationen abzuwenden, bevor MalBlnahmen gegen Nichtstorer ergriffen werden,
ist es, die Zahl der belegbaren Intensivbetten wieder auf den Stand von vor einem Jahr zu
bringen. Am 1.9.2020 gab es 27.952 betreibbare Intensivbetten (davon 19.880 belegt und
8.072 frei), am 1.9.2021 waren es nur noch 22.542 (davon 19.140 belegt und 3.402 frei).**

Wenn diese MaBBnahmen rechtzeitig ergriffen werden, bleibt geniigend Zeit abzuwarten,
ob sie ausreichen, um eine Uberlastung der Intensivstationen zu verhiiten. Der zeitliche
Sicherheitsabstand zum Eintritt des befiirchteten Schadens ist grofl genug, um zunéchst
der angenommenen Gefahr ohne die hier in Rede stehenden Freiheitsbeschrankungen ent-
gegenzuwirken — zumal ja noch die Notfallreserve von rund 10.000 Intensivbetten inner-
halb von sieben Tagen mobilisiert werden konnte. Somit sind Zugangsverbote zur

(COVID-19) Infection. Am.J.Med. 134 (2021), 16-22. pmid: 32771461,
https://www.amjmed.com/article/S0002-9343(20)30673-2/fulltext.

Medikament soll Risiko von Hospitalisierung und Tod halbieren, Welt 2.10.2021,
https://www.welt.de/wissenschaft/article234159590/Molnupiravir-Medikament-soll-schlimmste-
Corona-Folgen-verhindern.html (abgerufen am 2.10.2021).

83

84 https://www.intensivregister.de/#/aktuelle-lage/zeitreihen (abgerufen am 11.9.2021).



142

143

144

145

146

Rechtsgutachten indirekter Impfzwang 43

Vermeidung einer Uberlastung der Intensivstationen jedenfalls gegenwirtig nicht erfor-
derlich.

Dies gilt auch fiir die 3G-Regel (Testerfordernis als Zugangsvoraussetzung).

cc) Altersspezifische Erforderlichkeit

Allgemeine Zugangsverbote sind — wie alle allgemeinen Corona-Mallnahmen — sehr in-
effektiv, weil sie das Ansteckungsrisiko in der gesamten Bevolkerung gleichméaBig zu
vermindern trachten, obwohl die Risiken in der Bevilkerung duBerst unterschiedlich ver-
teilt sind. Differenziert man die Bevolkerung nach Altersgruppen, dann zeigt sich, dass
das Risiko schwerer Krankheitsverldufe bei Kindern, Jugendlichen und jungen Erwach-
senen sehr gering ist und dass Kinder und Jugendliche fast nie, junge Erwachsene nur
selten bei Infektion durch SARS-CoV-2 intensivbehandlungsbediirftig werden. Dies wird
unten im Kapitel F. (Rn. 343 ff., insb. 348, 350) detailliert dargelegt.

Zumindest die Zugangsverbote fiir Kinder und Jugendliche sind zur Vermeidung einer
Uberlastung der Intensivstationen daher nicht erforderlich.®

b) Erforderlichkeit zur Minimierung der Todesfille und schweren Krankheitsver-
laufe

Unterstellt man, dass — entgegen der hier vertretenen Auffassung —auf § 28b Abs. 1 IfSG
gestiitzte Malnahmen auch dem Ziel dienen diirfen, unabhéngig von dem Ziel der Ver-
meidung einer Uberlastung der Intensivstationen auch das Ziel anzustreben, die Zahl der
Todesfille und der schweren Krankheitsverldufe zu minimieren, und dass der Verord-
nungsgeber dieses Ziel auch tatsdchlich verfolgt, muss in bezug auf dieses Ziel die Erfor-
derlichkeit bejaht werden, sofern man davon ausgehen kann, dass Zugangsverbote fiir
Ungeimpfte und Ungetestete die Zahl der Infektionen in epidemiologisch relevanter
Weise mindern. Denn die Erforderlichkeit ist ja immer schon dann gegeben, wenn die
MafBnahme die Erreichung des Ziels fordert. Dass die Verhinderung von Kontakten durch
Zugangsverbote die Zahl der Infektionen und infolgedessen die Zahl von Todesfdllen und
schweren Krankheitsverldufen vermindern kann, ist — auch wenn Studien dafiir sprechen,
dass solche MaBnahmen eine eher geringe Wirkung haben — plausibel.

Fraglich ist aber, ob nicht ein negativer Test als Zugangsvoraussetzung (3G statt 2G) ein
milderes Mittel ist, das ebenso effektiv wie ein Zugangsverbot vor Infektionen schiitzt.
Dem wird seitens der Regierungen entgegengehalten, ein Test schlieBe die Moglichkeit
einer Infektion nicht mit derselben Zuverlissigkeit aus wie die Versagung des Zugangs
und sei daher keine gleich effektive Alternative. Dass dies zutrifft, l14sst sich bestreiten,
obwohl Tests nicht fehlerfrei sind. Aber Zugangsverbote konnen dazu fiihren, dass Kon-
takte dann gehduft im privaten Bereich unter engen rdumlichen Bedingungen stattfin-
den,®® wo die Ansteckungswahrscheinlichkeit groBer ist als in dffentlichen Riumen mit

85
86

Ausfihrlicher dazu unten Rn. 301 ff.

Laut STIKO sind Haushaltskontakte die primére Quelle von Infektionen bei Jugendlichen, Be-
griindung des Beschlusses vom 18.08.2021, S. 25, Epidemiologisches Bulletin 22 | 2021 19.
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Hygienekonzepten, regelmifBiger Liiftung usw. Der kontraproduktive Effekt von Zu-
gangsverboten konnte daher den epidemiologischen Nutzen kompensieren. Eine hoch-
wertige (,,kontrollierte) und im renommierten medizinischen Journal THE LANCET pu-
blizierte Studie hat nachgewiesen, dass die tigliche Testung von Kontaktpersonen zu CO-
VID-19-Fillen im Schulsetting gegeniiber einer Quarantdne nicht unterlegen ist, um eine
weiter Ausbreitung von Infektionen zu verhindern.®?” Dies spricht dafiir, die Testung als
— epidemiologisch betrachtet — gleich effektives Mittel wie Zugangsverbote anzusehen,
so dass 2G auch bezogen auf das Ziel, Todesfélle und schwere Krankheitsverldufe zu
minimieren, am Erforderlichkeitskriterium scheitert.

Wer dies im Hinblick auf die Beurteilungsspielrdume der Regierung anders sehen will,
muss dann aber die obigen Gesichtspunkte im Rahmen der Priifung der VerhiltnismaBig-
keit i.e.S. beriicksichtigen.

4. Angemessenheit

a) Angemessenheit bezogen auf das Ziel, die Uberlastung der Intensivstationen zu
verhindern

aa) 2G — genereller Ausschluss Ungeimpfter

Die 2G-Regelung ist fiir Ungeimpfte eine dulerst schwerwiegende Freiheitseinschrin-
kung. Je nach konkretem Anwendungsbereich der Regelung werden sie vom 6ffentlichen
Leben und insbesondere vom kulturellen Leben fast vollstdndig ausgeschlossen.

Diese Freiheitseinschrankung wiegt besonders schwer, weil sie sich gegen Nichtstorer
richtet, gegen gesunde, nichtinfektiose Menschen, nur weil es moglich ist, dass sich in
der Gesamtheit der betroffenen Gruppe auch wenige Menschen befinden, die unerkannt
infektids sind. Schwerwiegende Einschrankungen der Freiheit von Nichtstérern konnen
allenfalls dann verhaltnisméBig sein, wenn alle anderen Mdglichkeiten, die Gefahr abzu-
wenden, erschopft sind und der Schaden, der durch die MaBBnahmen abgewendet werden
kann, die Beeintrachtigung der durch die Mafinahmen Betroffenen eindeutig iiberwiegt.

Bei der Abwégung darf auf Seiten des Gemeinwohls nicht die Verhinderung der systemi-
schen Uberlastung der Intensivstationen als solche auf die Waagschale gelegt werden,
sondern nur der Beitrag, den die Zugangsverbote fiir Ungeimpfte zur Erreichung dieses
Ziels leisten. Wenn Zugangsverbote fiir Ungeimpfte die Wahrscheinlichkeit einer Uber-
lastung der Intensivstationen nur geringfiigig mindern, wiegen die Nachteile fiir die von
den Verboten Betroffenen schwerer als der Nutzen fiir das Gemeinwohl.

Um die Abwégung durchfiihren zu kdnnen, miisste genauer ermittelt werden, auf welchen
Wegen Infektionen iiblicherweise stattfinden. Die Veranstaltungen und Einrichtungen, zu
denen der Zugang verwehrt wird, sind ja nicht die einzigen Orte, an denen Infektionen

August 2021, https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Archiv/2021/Ausga-

ben/33 21.pdf? blob=publicationFile (abgerufen am 3.10.2021).

Young et al., Daily testing for contacts of individuals with SARS-CoV-2 infection and attendance
and SARS-CoV-2 transmission in English secondary schools and colleges: an open-label, cluster-

randomised trial, The Lancet September 14, 2021, https://www.thelancet.com/journals/lancet/ar-
ticle/PIIS0140-6736(21)01908-5/fulltext (abgerufen am 3.10.2021).
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stattfinden konnen. Es miissten also zur Begriindung der Zugangsverbote Studien iiber
Infektionswege herangezogen — und nétigenfalls zunédchst in Auftrag gegeben — werden,
die eine Einschitzung erlauben, was mit den Zugangsverboten im Hinblick auf das ange-
strebte Ziel tiberhaupt erreicht werden kann.

Zu beriicksichtigen ist auch, dass die Zugangsverbote sich nur gegen Ungeimpfte richten,
nicht aber gegen Geimpfte und Genesene. Aber auch Genesene und vor allem auch Ge-
impfte konnen das Virus iibertragen.®® Da die Geimpften mittlerweile die weitaus groBte
Gruppe der Bevolkerung bilden, ist es denkbar, dass das Virus hiufiger durch Geimpfte
als durch Ungeimpfte {ibertragen wird.

Mangels genauerer Kenntnisse der insoweit abwégungsrelevanten Faktoren kann die Ver-
héltnisméBigkeitspriifung an dieser Stelle nicht zu Ende gefiihrt werden.

Wichtig ist, dass der Staat das Vorliegen der Voraussetzungen flir Freiheitseinschrankun-
gen darzulegen und nachzuweisen hat. Somit muss er auch darlegen, dass die MaBBnahmen
im engeren Sinne verhéltnismaBig (angemessen) sind. Dazu reicht die Behauptung, die
MaBnahmen dienten der Verhinderung der Uberlastung der Intensivstationen nicht aus,
sondern es muss dargelegt werden, wie grofl der Beitrag der Ma3nahmen fiir die Errei-
chung dieses Ziels ist. Dies hat der Staat bisher nicht getan.

Die 2G-Regel ist aber auf jeden Fall deshalb unangemessen, weil das Ziel annidhernd
gleich effektiv mit der 3G-Regel erreicht werden kann. 3G ist zwar nicht ganz so effektiv
wie 2G. Aber das Erfordernis eines negativen Tests als Zugangsvoraussetzung schliefit
doch die meisten Infektionsfdlle aus. Der Zusatznutzen von 2G im Vergleich zu 3G ist
gering.

AuBlerdem fiithrt 2G dazu, dass Millionen von Tests, zu denen es bei 3G kommt, nicht
mehr gemacht werden, so dass dann insgesamt viel weniger Infektionsfélle entdeckt wer-
den. Dies konnte den geringen Nutzen von 2G kompensieren oder sogar {iberkompensie-
ren.

88 Das ist in etlichen Studien nachgewiesen worden, vgl. z.B. C.M. Brown et al., Outbreak of SARS-

CoV-2 Infections, Including COVID-19 Vaccine Breakthrough Infections, Associated with Large
Public Gatherings — Barnstable County, Massachusetts, July 2021. MMWR Morb Mortal Wkly
Rep 2021;70:1059-1062. DOI: http://dx.doi.org/10.15585/mmwr.mm703 1e2external icon;
https://www.cdc.gov/mmwr/volumes/70/wr/mm7031e2.htm?s_cid=mm7031e2_w (abgerufen am
15.9.2021); Koen B. Pouwels et al., Impact of Delta on viral burden and vaccine effectiveness
against new SARS-CoV-2 infections in the UK (preprint), medRxiv 24.8.2021,
https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.08.18.21262237v1 (abgerufen am 15.9.2021); Po
Ying Chia et al., Virological and serological kinetics of SARS-CoV-2 Delta variant vaccine-
breakthrough infections: a multi-center cohort study (preprint), medRxiv 31.7.2021,
https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.07.28.21261295v1 (abgerufen am 15.9.2021). —
Gerade berichten die Medien iiber eine ,,2G-Party*, an der nur Geimpfte und Genesene teilnechmen
durften und bei der sich nach bisherigen Feststellungen (Stand: 14.9.2021) von 380 Teilnehmern
72 mit SARS-CoV-2 infiziert haben, vgl. z.B. Zahl steigt auf 72. Noch mehr Infizierte nach 2G-
Party in Miinster, ntv 14.9.2021, https://www.n-tv.de/panorama/Noch-mehr-Infizierte-nach-2G-
Party-in-Muenster-article22803524.html (abgerufen am 14.9.2021). — Auch aus Landern mit hoher
Impfquote werden hohe Infektionszahlen gemeldet, vgl. z.B. Trotz Impfquote von 90 Prozent: In-
fektionszahlen steigen in Island auf Rekordhoch, TE 12.8.2021, https://www.tichyseinblick.de/ko-
lumnen/aus-aller-welt/trotz-impfquote-von-90-prozent-infektionszahlen-steigen-in-island-auf-re-
kordhoch/ (abgerufen am 2.9.2021).
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Somit ist die 2G-Regel unangemessen. Sie verstoB3t gegen das VerhéltnismiBigkeitsprin-
zip im engeren Sinne und ist daher verfassungswidrig.

bb) 3G — Negativer Test als Zugangsvoraussetzung bei kostenlosem Test
(1) Die Belastung der Betroffenen

Der Test als Zugangsvoraussetzung schriankt die individuelle Freiheit — abgesehen von
falsch positiven Testergebnissen — nur insofern ein, als der Einzelne gezwungen ist, sich
testen zu lassen, um Zugang zum 6ffentlichen Leben zu erhalten. Die Freiheit, an Vortri-
gen, Konzerten usw. teilzunehmen, ins Kino, ins Theater oder ins Restaurant zu gehen,
bleibt unberiihrt. Thre Wahrnehmung wird lediglich erschwert.

Wie schwerwiegend diese Erschwerung ist, hdangt von den ndheren Umstdnden ab. Wer
eine Teststation in seiner Ndhe hat und dort ohne langes Warten getestet wird, ist weniger
beeintrichtigt, als jemand, der einen ldngeren Weg zur néchsten Testmoglichkeit hat oder
als derjenige, der Schwierigkeiten hat, einen Termin fiir den nétigen Test zu bekommen.

Eine wesentliche Erschwernis fiir die Freiheitsausiibung ist es, dass spontane Entschei-
dungen fiir eine bestimmte Aktivitit kaum noch moglich sind. Wer in einer Stadt unter-
wegs ist und spontan Lust hat, ein Museum zu besuchen, oder — was viel 6fter vorkommen
wird — in eine Kneipe oder ein Restaurant zu gehen, kann diesem Wunsch nicht folgen.
Er muss erst eine Teststation finden, gegebenenfalls auf einen Termin warten, sich dann
testen lassen, und danach auf das Ergebnis warten. Das wird regelméfig die Ausfiihrung
spontaner Entschliisse nicht nur erschweren, sondern unmdoglich machen. Schon dies
fiihrt praktisch dazu, dass die Ungeimpften in der Wahrnehmung ihrer Freiheiten auch
bei Geltung der 3G-Regel stark eingeschriankt sind.

Hinzu kommt, dass das Testerfordernis ja kein einmalige oder gelegentliche Angelegen-
heit ist. Wer stdndig am 6ffentlichen, kulturellen und gesellschaftlichen Leben teilnehmen
will, muss sich héufig testen lassen. Da ein Schnelltest nur flir 24 Stunden giiltig ist, muss
der Einzelne bis zu 180 mal im Jahr einen Test durchfiihren lassen, um seine Freiheit
wahrzunehmen. Die zeitliche Belastung durch den Test, die mit Anmeldung, Weg zur
Teststation, Durchfiihrung des Tests und Abrufes des Ergebnisses summiert sich zu einem
hohen Anteil an Lebenszeit, die der Einzelne aufwenden muss, um seine Freiheit wahr-
nehmen zu kénnen. Unterstellt, dass fiir einen Test (mit Wegen und Wartezeiten) durch-
schnittlich eine Stunde gebraucht wird, bedeuten 180 Stunden pro Jahr 22,5 Arbeitstag a
8 Stunden. Wer nur den gesetzlichen Mindesturlaub von 20 Tagen (bei 5-Tage-Woche)
hat, muss im Extremfall mehr Zeit fiir die Tests einsetzen als seinem gesamten Jahresur-
laub entspricht. Das ist eine sehr starke Freiheitseinschrankung.

Sicherlich werden die meisten Betroffenen sich nicht tiglich testen lassen, aber das wird
hiufig gerade daran liegen, dass sie wegen der Umstindlichkeit, einen Test zu bekom-
men, und wegen der damit verbundenen Zeitaufwendungen viele Freiheitsausiibungs-
moglichkeiten nicht wahrnehmen, die sie ohne Testpflicht wahrnehmen wollten.

Hinzu kommen weitere Freiheitseinschrinkungen im Falle falsch positiver Testergeb-
nisse. Ein positives Ergebnis fiihrt zur Pflicht, sich zunédchst abzusondern und sich einem
PCR-Test zu unterzichen. Wenn dieser dann negativ ist, hat das fiir den Betroffenen
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unnoétig nicht nur einen erheblichen zusétzlichen Zeitaufwand, sondern auch eine mehr
oder weniger lange Zeit der Isolation verursacht. Falsch positive Schnelltests sind sehr
hiufig. Wihrend in Baden-Wiirttemberg bei hoher Inzidenz mehr als zwei Drittel der
positiven Schnelltests im PCR-Test bestétigt wurden, waren bei niedriger Inzidenz die
allermeisten im Schnelltest positiv getesteten Fille bei Kontrolle im PCR-Test negativ.
So wurden in Baden-Wiirttemberg fiir die Kalenderwoche 25/2021 insgesamt 1.016 po-
sitive Antigen-Schnelltests gemeldet; bei der Kontrolle durch PCR-Tests waren davon
nur 124 positiv, aber 892 — also die siebenfache Zahl — negativ.*

(2) Der Nutzen fiir das Gemeinwohl

Der Sinn des Testens besteht darin, unerkannte Infektionen aufzudecken, die Infizierten
zu isolieren und die Kontakte nachzuverfolgen, um weitere Infizierte zu finden und zu
isolieren. So soll die Ausbreitung der Epidemie eingedimmt werden.

Ob massenhafte Antigen-Schnelltests hierfiir eine gute Strategie sind, ist umstritten. Die
Zahl der durch diese Tests entdeckten SARS-CoV-2-Infektionen ist gering. Wéahrend der
Dritten Welle waren in Baden-Wiirttemberg von 100.000 Schnelltests weniger als 50 po-
sitiv, in Rheinland-Pfalz sogar weniger als 40.°° Die Erfolgsquote betrug also maximal
0,05 % — und dies in einer Hochinzidenzphase. Auf Bundesebene gingen im April 2021
hochstens 11.000 registrierte Félle pro Woche auf einen positiven Schnelltest zuriick,
wihrend die Gesundheitsdmter insgesamt pro Woche mehr als 144.000 mittels PCR be-
stitigte Neuinfektionen verzeichneten. Zwischen sechs und neun Prozent aller Falle in
der Infektionsstatistik gingen demnach auf den Einsatz von PoC-Antigen-Schnelltests zu-
riick.”!

Wenn nicht mehr fiir die gesamte Bevolkerung, sondern nur fiir die Ungeimpften Schnell-
tests Voraussetzung fiir den Zugang zum offentlichen Leben sind, dann wird der Beitrag
der Schnelltests zur Einddmmung der Epidemie noch geringer. Denn auch Geimpfte ver-
breiten das Virus weiter. Die geimpften Infizierten werden jetzt aber nicht mehr durch
Schnelltests entdeckt. Da mittlerweile der deutlich grofte Teil der Bevolkerung geimpft
ist, verringert dies die ohnehin schon kldgliche Erfolgsbilanz der Schnelltests noch weiter.
Auch wenn man unterstellt, dass — wie teilweise behauptet wird — Geimpfte sich nicht so
hiufig infizieren wie Ungeimpfte, fithrt der Umstand, dass der grof3te Teil der potentiellen
Virustriager nicht mehr mit Schnelltests gescreent wird und die Schnelltests also nur noch
den kleineren Bevolkerungsteil der Nichtgeimpften auf SARS-CoV-2-Infektionen durch-
sieben, dazu dass diese Methode der Einddmmung der Epidemie noch viel ineffektiver
wird.

Vollig unwirksam sind die Schnelltests aber nicht. Sie reduzieren unter den Ungeimpften
die Zahl der Fille, in denen jemand unerkannt infektios ist und in Veranstaltungen, Re-
staurants usw. andere Menschen anstecken konnte, trotz der genannten Einschrdnkungen

8 SWR-Datenanalyse zur Corona-Teststrategie: Corona-Schnelltest: Aktionismus oder hilfreich?,

SWR aktuell 7.7.2021, https://www.swr.de/swraktuell/coronavirus-schnelltests-in-der-dritten-
welle-was-hat-es-genuetzt-100.html (abgerufen am 20.9.2021).
% S.0.Fn. 89.

o1 So.Fn. 89.
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erheblich. Die Frage ist aber, ob dieser Gemeinwohlvorteil in der Abwédgung mit den
Freiheitseinschrinkungen iiberwiegt.

(3) Abwigung

Bezogen auf das Ziel, eine Uberlastung der Intensivstationen zu verhindern, ist nach der
hier vertretenen Auffassung eine Testpflicht als Zugangsvoraussetzung nicht erforderlich,
weil erstens eine Gefahr fiir die Uberlastung der Intensivstationen nicht gegeben ist und
zweitens der Staat zundchst ohne Freiheitseinschrinkungen der angenommenen Gefahr
begegnen und insbesondere eigene Mittel zur Abwehr der Gefahr einsetzen muss. Dies
gilt erst recht, wenn es nicht um Gefahrenabwehr, sondern um Gefahrenvorsorge geht.

Geht man aber davon aus, dass entgegen der hier vertretenen Auffassung die Erforder-
lichkeit der Testung als Voraussetzung flir die Teilnahme am 6ffentlichen Leben bejaht
werden kann, dann muss jedenfalls im Rahmen der Abwégung beriicksichtigt werden,
dass das Risiko der Uberlastung der Intensivstationen mit anderen MaBnahmen sehr er-
heblich gesenkt werden konnte. Nur das nach Ausschopfung dieser Moglichkeiten ver-
bleibende Risiko kann zulasten der Freiheit in die Abwégung eingestellt werden.

Dieses verbleibende Risiko wird aber nicht als ganzes in die Abwégung eingestellt, son-
dern abwigungsrelevant ist nur derjenige Teil dieses Risikos, der voraussichtlich durch
die Tests vermieden wird.

Ob diese Risikominderung dann so schwerwiegend ist, dass sie die oben dargestellten
schwerwiegenden Freiheitseinschrankungen iiberwiegt, hdngt von der epidemischen
Lage ab. Gegenwirtig sind wir von einer Uberlastung der Intensivstationen so weit ent-
fernt, dass dieses Risiko als deutlich geringer einzuschitzen ist als die Belastung der Be-
troffenen durch die Freiheitseinschrankungen. Zu beriicksichtigen ist auch an dieser
Stelle, dass es sich um Maflnahmen gegen Nichtstérer handelt, die nur voriibergehend in
Betracht kommen, solange eine schwerwiegende Gefahr nicht auf andere Weise bewiltigt
werden kann.

Zur bloBen Gefahrenvorsorge kommen MaBBnahmen gegen Nichtstdrer ohnehin nicht in
Betracht. Sollte der Gesetzgeber der Auffassung gewesen sein, dass von ihm als ,,nieder-
schwellig® eingestufte Maflnahmen unabhingig von der Gefahrenlage ergriffen und auch
gegen Nichtstorer eingesetzt werden diirfen (dazu oben Rn. 69 ff.), wire dies mit dem
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz unvereinbar. § 28a Abs. 1 Nr. 2a IfSG miisste verfas-
sungskonform dahin ausgelegt werden, dass die 3G-Regel nur nach Maflgabe des Ver-
héltnisméaBigkeitsgrundsatzes Anwendung finden kann, also nicht unabhingig von der
Erforderlichkeit und Angemessenheit im Hinblick auf die Uberlastung der Intensivstatio-
nen.

cc) 3G — Negativer Test als Zugangsvoraussetzung bei kostenpflichtigem Test
(1) Die Belastung der Betroffenen

Nach der Bundestagswahl (ab 11.10.2021) soll es gemiB des Bund-Lander-Beschlusses
vom 10.8.2021 keine kostenlosen ,,Biirgertests* mehr geben (s.o. Rn. 4). Das heif3t, dass
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jede Person, die einen Test vorweisen muss, um Zugang zu einer Veranstaltung oder Ein-
richtung zu erhalten, den Test selbst bezahlen muss. Die Freiheitseinschrankung, die darin
liegt, dass als Voraussetzung flir den Zugang zu Veranstaltungen usw. ein negativer Co-
rona-Test vorgelegt werden muss, wird dadurch sehr schwerwiegend intensiviert. Diese
intensive Freiheitseinschrankung trifft nach der 3G-Regel nur die Ungeimpften.

Geht man davon aus, dass nach der 3G-Regel die Vorlage eines negativen Antigen-
Schnelltests ausreicht, also kein PCR-Test erforderlich ist, miissen die Ungeimpften ab
dem 11. Oktober fiir ihre Teilnahme am 6ffentlichen Leben bezahlen, und zwar mit den
Kosten fiir den Schnelltest.

Wie hoch diese Kosten sind, weill man noch nicht. Bei den ,,Biirgertests™ hat der Staat
den Anbietern pro Test zundchst pro Abstrich 15 Euro plus Sachkosten gezahlt. Nach
Bekanntwerden von Betrugsfillen sollte dann die Erstattung auf 8 Euro pro Abstrich plus
3 Euro Sachkosten, also auf 11 Euro pro Test, verringert werden.??> Ob es bei diesem Preis
bleibt, wenn der Einzelne den Test selbst bezahlen muss, ist sehr fraglich. Denn der Ein-
zelne hat keine Nachfragemacht. Er ist auf die Angebote am Markt angewiesen. Wie sich
die Marktpreise entwickeln werden, ist ungewiss. Da es weniger Tests geben wird, wenn
sie flir die Biirger kostenpflichtig sind, konnten die Anbieter versuchen, ihre eigenen Ko-
sten — fiir Personal, Rdume usw. — durch hohere Preise hereinzubekommen. In den Me-
dien ist davon die Rede, dass selbstbezahlte Antigen-Schnelltests zwischen 18 und 40
Euro kosten.”

Angenommen, der durchschnittliche Preis fiir einen Schnelltest ldge bei 15 Euro, dann
miisste dies den durchschnittlichen Einzelnen von der Wahrnehmung vieler Freiheitsaus-
iibungsmoglichkeiten abhalten. Wer beispielsweise ins Café gehen will, miisste zusétz-
lich zu den 3 Euro fiir seinen Cappuccino 15 Euro fiir den Schnelltest zahlen. Ein Kino-
besuch wiirde fiir den Ungeimpften nicht mehr 8§ Euro, sondern 23 Euro kosten. Das Mit-
tagessen im Restaurant oder in der Kantine kostet vielleicht 15 Euro; der Preis verdoppelt
sich fiir Ungeimpfte auf 30 Euro. Der Museumsbesuch verteuert sich von beispielsweise
5 auf 20 Euro. Das wird kaum jemand zahlen wollen, und die meisten werden es auch
nicht zahlen kénnen — jedenfalls wenn es nicht um eine einmalige Aktivitdt aus ganz
besonderem Anlass geht, sondern um Freiheitsausiibungen, die man ohne Corona-Be-
schrankungen haufig vornehmen wiirde (Mittagessen, Café-Besuche, Kino-Besuche
usw.).

Da ein Test 24 Stunden giiltig ist, kann der Einzelne Kosten sparen, indem er innerhalb
der Giiltigkeitsdauer z.B. nicht nur ins Kino, sondern auch noch in die Kneipe geht. Aber
wer es als Berufstétiger gewohnt ist, mittags im Restaurant oder in der Kantine zu essen,
und an dieser Gewohnheit festhalten will, bendtigt schon aus diesem Grunde 5 Schnell-
tests pro Woche. Seine Freiheit in gewohnter Weise weiterhin auszuiiben, wiirde fiir viele
Menschen bedeuten, dass sie mindestens 250 Tests pro Jahr benétigen. Dafiir miissten sie
bei einem angenommenen Preis von 15 Euro pro Test 3.750 Euro ausgeben. Es mag

92 tagesschau 6.6.2021, https://www.tagesschau.de/inland/coronatests-kosten-101.html (abgerufen

am 15.9.2021).

Vgl. Diese Kosten fiir Corona-PCR- und Antigentests kommen auf Ungeimpfte zu, mdr 11.8.2021,
https://www.mdr.de/nachrichten/deutschland/gesellschaft/corona-pcr-schnell-test-kosten-100.html
(abgerufen am 15.9.2021).
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Menschen geben, fiir die das ,,Peanuts* sind, aber flir Millionen von Menschen ist das
mehr als ein ganzes Monatsgehalt. Auch fiir die allermeisten Schiiler und Studenten ist
es unbezahlbar.

Die 3G-Regel bedeutet daher fiir die meisten betroffenen Menschen eine duferst schwer-
wiegende Freiheitseinschrankung, weil ihre Teilnahme am 6ffentlichen und gesellschaft-
lichen Leben wegen der ihnen auferlegten Kosten weitgehend eingeschrankt und zu ei-
nem groflen Teil unmoglich gemacht wird.

Noch schwerwiegender wird die Belastung, wenn eine Corona-Verordnung — unter be-
stimmten Voraussetzungen — statt eines Schnelltests einen PCR-Test zur Voraussetzung
fiir den Zugang zu Veranstaltungen usw. macht. Zum einen kann man einen PCR-Test
nicht spontan bekommen. Es gibt viel weniger Testmdglichkeiten als bei Schnelltests,
und vor allem muss man auf das Ergebnis viel ldnger warten, ndmlich in der Regel 24 bis
48 Stunden.”* Damit sind die Freiheitsausiibungsmdglichkeiten auf Aktivititen be-
schrankt, die man mit erheblicher Vorlaufzeit plant.

Eine fiir die allermeisten Menschen noch groBere Einschrinkung ergibt sich aus den Ko-
sten. Der Bund hat fiir PCR-Tests 43,50 Euro erstattet. Auf dem freien Markt sollen die
Kosten sehr viel hoher sein und werden mit 79 bis 120 Euro angegeben.’® So viel wird
wohl niemand fiir einen Café-, Kneipen- oder Kinobesuch ausgeben wollen. Fiir die al-
lermeisten Menschen lauft 3G in der Variante mit kostenpflichtigem PCR-Test auf einen
faktisch vollstdndigen Ausschluss vom 6ffentlichen Leben hinaus.

(2) Einsparung von Kosten fiir den Staatshaushalt als Rechtfertigung?

Kostenpflichtige Tests haben fiir die Infektionsbekdmpfung keinen gréeren Nutzen als
kostenlose Tests.

Die offizielle Begriindung fiir die Kostenpflichtigkeit®® lautet: Die Ungeimpften sollten
die Kosten der Tests tragen, weil nicht einzusehen sei, dass der Staat die Tests weiterhin
bezahle, wenn doch jeder die Moglichkeit habe, sich kostenlos impfen zu lassen, und nach
der Impfung keine Tests mehr benétige.”” Die Begriindung ist also fiskalischer Natur:
Der Staatshaushalt solle nicht mit Kosten belastet werden, die von den Ungeimpften
selbst — durch ihre Weigerung, sich impfen zu lassen — verursacht wiirden.

Dieser Argumentation liegt offenbar der Gedanke zugrunde, dass der Einzelne, wenn er
sich testen lésst, eine Dienstleistung in Anspruch nimmt, die er — wie jedes Produkt, das
er kauft, oder wie jede andere Dienstleistung — bezahlen muss. Die bisherige Kostentiber-
nahme durch den Staat fiir die ,,Biirgertests* sei eine Sozialleistung gewesen, die der Staat
fiir die Biirger erbracht habe und die nun wegfalle. Der Einzelne werde also gar nicht

94 https://www.stuttgarter-nachrichten.de/inhalt.pcr-test-ergebnisse-dauer-mhsd.fc68c946-3442-

4b6d-b9ab-6acf3395a381.html (abgerufen am 16.9.2021).

Vgl. Vor allem PCR-Tests werden teuer: Ab 11. Oktober miissen Biirger Corona-Tests selbst zah-
len, merkur.de 16.9.2021, https://www.merkur.de/leben/gesundheit/corona-tests-ab-oktober-selbst-
zahlen-kosten-pcr-antigentest-90978260.html (abgerufen am 16.9.2021).

% Bund-Lénder-Beschluss vom 10.8.2021 (oben Rn. 4), Nr. 5.
97

95

So beispielsweise auch Bundesgesundheitsminister Spahn: Wer sich nicht impfen 14sst, muss die
Kosten tragen, FAZ 14.9.2021, S. 1.
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durch den Staat mit Kosten belastet und damit in seiner Freiheit beschrinkt, sondern der
Staat habe ithm bisher eine Leistung gewéhrt, die er jetzt nicht weiterhin gewéhre. Der
Einzelne habe aber keinen Anspruch auf diese Leistung, und das Nichterbringen einer
staatlichen Leistung sei kein Freiheitseingriff.

Diese Argumentation geht an der Sache vollig vorbei. Denn die Tests, fiir die der Einzelne
die Kosten zu tragen hat, werden von ihm ja nicht — wie die Kinokarte oder der Cappuc-
cino im Café — freiwillig nachgefragt, sondern sie sind vom Staat zur Voraussetzung fiir
die Ausiibung seiner grundrechtlich garantierten Freiheit gemacht worden. Mit der 3G-
Regel macht der Staat fiir die Ungeimpften die Freiheitsausiibung kostenpflichtig.

Das wire allenfalls vertretbar, wenn es Umsténde in der Person des Einzelnen gibe, die
es dem Staat erlauben wiirden, ihm in der konkreten Situation die Teilnahme am 6ffent-
lichen Leben zu untersagen — beispielsweise, wenn er COVID-19-Syptome (oder auch
nur Erkiltungssymptome) zeigt.”®

Die Testpflicht richtet sich aber nicht nur an Personen, die aufgrund konkreter Umstidnde
als krankheits- oder ansteckungsverdéchtig (§ 2 Nr. 5, 7 IfSG) eingestuft werden kénnen,
sondern an jeden Nichtgeimpften, also an Nichtstdrer im Sinne des Gefahrenabwehr-
rechts. Wer meint, dass der Nichtgeimpfte die Kosten des Tests selbst verursacht hat, weil
er sich nicht hat impfen lassen, pervertiert das Freiheitsprinzip in sein Gegenteil. Nach
dem Grundgesetz ist jeder Mensch kraft seines Menschseins frei, und diese Freiheit ist
thm um seiner Menschenwiirde willen garantiert. Die Freiheit besteht voraussetzungslos
und kann nur aus Griinden des Gemeinwohls eingeschriankt werden. Wenn der Staat die
Freiheit der Nichtgeimpften — also in weit mehr als 99 % der Félle die Freiheit gesunder
und nicht-infektioser Menschen — einschriankt, um wegen des allgemeinen in Zeiten einer
Epidemie gegebenen Infektionsrisikos Ziele des 6ffentlichen Gesundheitsschutzes zu ver-
folgen, dann schriankt er damit die Freiheit des Einzelnen um des Gemeinwohls willen
ein. Nicht der betroffene Einzelne verursacht also die Kosten des Tests, sondern der Staat,
der den Zugang zum 6ffentlichen Leben vom Test abhéngig macht.

Da die Freiheit des Einzelnen mit der Testpflicht als Zugangsvoraussetzung um des Ge-
meinwohls willen und weder um seiner selbst willen noch, weil er eine Gefahr verursacht
hitte, eingeschriankt wird, bedeutet die Notwendigkeit, den Test selbst bezahlen zu miis-
sen, dass die Mdglichkeit der Wahrnehmung seiner grundrechtlich verbiirgten Freiheit
der Sache nach von einem ,,Eintrittsgeld* abhéngig gemacht wird. Dies ist mit dem Frei-
heitsprinzip unvereinbar. Wenn der Staat die Freiheit des Einzelnen beschrinken will,
weil er ihn fiir potentiell gefahrlich hélt, muss er beweisen, dass er tatsdchlich gefahrlich
ist. Dieser Beweisfithrung dienen die Tests. 3G in der kostenpflichtigen Variante bedeu-
tet, dass der Einzelne entgegen der grundgesetzlichen Beweislastregel nicht nur beweisen
muss, dass er nicht infektios ist, sondern dass er dariiber hinaus die Kosten der dem Staat
obliegenden Beweisfiihrung tragen muss. Dies versto3t gegen die Grundrechte, in die
durch die Zugangsverbote eingegriffen wird.

Somit ist die offizielle Begriindung fiir die Belastung des Einzelnen mit den Kosten der
Tests vollig ungeeignet, die kostenpflichtige Testpflicht zu rechtfertigen.

%8 Dann wire allerdings kein Grund gegeben, die Testpflicht auf Ungeimpfte zu beschranken.
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(3) Der Nutzen fiir den Infektionsschutz

Wie gesagt, ist die Kostenpflichtigkeit der Tests als solche fiir die Eindimmung der Epi-
demie irrelevant. Die zusatzlichen Freiheitseinschrankungen, die aus der Kostenpflich-
tigkeit resultieren (oben Rn. 175 ft.), konnten der Einddmmung der Epidemie unter zwei
Aspekten niitzen: Sie fiihren entweder dazu, dass Ungeimpfte weitgehend von 6ffentli-
chen Einrichtungen und Veranstaltungen ferngehalten werden und insofern nicht zur Ver-
breitung des Virus beitragen konnen, oder sie werden durch den finanziellen Druck in die
Impfung hineingetrieben. Letzteres diirfte sogar der eigentliche — aber seitens der Politi-
ker sorgsam verschwiegene — Zweck der Kostenpflichtigkeit sein.

Finanzielle Pressionen zur Steigerung der Impfbereitschaft sind sicherlich geeignet, die
Impfquote zu erh6hen. Ob dies zur Einddmmung der Epidemie beitrdgt, hangt davon ab,
ob die Geimpften wesentlich weniger oft infektios werden als die Ungeimpften. Hieriiber
besteht noch keine Klarheit. Wéhrend klar ist, dass auch Geimpfte sich infizieren und das
Virus weiteriibertragen konnen, gibt es Studien, die sagen, dass dies nicht so hdufig wie
bei Ungeimpften vorkomme. Soweit es um die Vermeidung der Uberlastung der Inten-
sivstationen geht, argumentieren die Bundesregierung und die Landesregierungen, dass
in Deutschland die meisten COVID-19-Intensivpatienten ungeimpft seien, so dass die
Gefahr einer Uberlastung der Intensivstationen hauptsichlich von den Ungeimpften aus-
gehe. Zur Abwendung dieser Gefahr kommen freiheitsbeschrankende Maflnahmen aber
nur dann in Betracht, wenn die konkrete Gefahr tatsdchlich besteht. Dies ist zur Zeit nicht
der Fall, war in der laufenden Corona-Epidemie in Deutschland noch nie der Fall und
wird aller Wahrscheinlichkeit nach auch bis zum Ende dieser Epidemie nicht der Fall sein
(s.0. Rn. 109 ft.).

Vor allem aber sind Freiheitseinschrankungen, die darauf abzielen, den Einzelnen zu ei-
ner COVID-19-Impfung zu bewegen, von vornherein illegitim. Dies werde ich unten in
einem besonderen Kapitel (F.) darlegen.

Soweit die finanzielle Belastung der Ungeimpften mit den Kosten der Tests darauf abzie-
len sollte, sie vom Gebrauch ihrer Freiheit hinsichtlich der Teilnahme am 6ffentlichen
Leben abzuhalten, hingt der Gemeinwohlnutzen dieser zusétzlichen — iiber die Test-
pflicht als solche hinausgehenden — Freiheitseinschriankung davon ab, wieviele Menschen
sich durch die Kosten wie oft von der Teilnahme an Veranstaltungen, vom Restaurantbe-
such usw. abschrecken lassen. Die Belastung mit den Kosten wird sicherlich zu vielen
Millionen vermiedener Teilnahmen fiihren.

Ob damit die Ausbreitung des Virus in erheblichem Maf3e eingeschrankt werden kann, ist
allerdings fraglich. Denn das Virus wird ja auch durch Geimpfte weiterverbreitet. Diese
infizieren sich vielleicht nicht so hdufig wie Ungeimpfte, aber da sie sich nicht testen
lassen miissen, bleibt ihre Infektion eher unerkannt, so dass sie vielleicht nicht weniger
hiufig, mdglicherweise sogar hiufiger als Ungeimpfte Ubertriiger des Virus sind.”® Und
die Ungeimpften konnen (wie die Geimpften) auch auBerhalb der Veranstaltungen und
Einrichtungen, fiir die ein Test vorgeschrieben ist, das Virus libertragen. Wenn sie wegen

9 Siehe auch unten Rn. 258 mit Fn. 139.
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der Kosten testpflichtige Veranstaltungen und Einrichtungen vermeiden und sich nur sel-
ten testen lassen, werden auch weniger Infektionen bei Ungeimpften entdeckt. Dies wie-
derum erhoht dann die Zahl der Ungeimpften, die das Virus weiterverbreiten. Insofern ist
die Kostenpflichtigkeit der Tests kontraproduktiv.

Im tiibrigen sei daran erinnert, dass die Ungeimpften in ihrer iiberwiltigenden Mehrheit
nicht infektios sind. Wir hatten gesehen, dass fast alle Menschen, die einen Schnelltest
gemacht haben, sich als negativ erwiesen. Die Quote der positiven Tests lag bei maximal
0,05 % (s.0. Rn. 165). Wenn man die Ungeimpften nun mit Hilfe der Kostenpflichtigkeit
der Tests davon abhélt, an Veranstaltungen usw. teilzunehmen, trifft dies zu rund 99,9 %
Menschen, die nicht infektios sind.

Der Erfolg der Kostenpflichtigkeit der Tests fiir die Infektionsbekdmpfung und insbeson-
dere fiir die Vermeidung einer Uberlastung der Intensivstationen ist — sofern iiberhaupt
vorhanden und nicht durch die kontraproduktiven Effekte kompensiert — also duflerst ge-
ring.

(4) Abwiégung

In der Abwigung ist auch an dieser Stelle zu beriicksichtigen, dass es um Freiheitsein-
schrinkungen von Nichtstorern geht, die im Rechtsstaat nur als Ultima ratio und nur vor-
tibergehend — bis die Gefahr mit anderen Mitteln abgewendet werden kann — zuléssig
sind.

Wenn Tests als Zugangsvoraussetzungen in der gegenwartigen Lage verfassungsrechtlich
gerechtfertigt werden konnen, dann kann jedenfalls der Staat, der diese Tests vorschreibt
und damit die Kosten verursacht, wenigstens die Kosten tragen.

Der Nutzen der Kostenpflichtigkeit fiir die Epidemiebekdmpfung tendiert gegen Null und
ist jedenfalls sehr gering. Zur Vermeidung einer Uberlastung der Intensivstationen trigt
die Kostenpflichtigkeit absolut nichts bei.!*’ Die Intensitit der Freiheitsbeschrinkung fiir
die Betroffenen ist bei fiir sie kostenpflichtigen Tests dramatisch viel groBer als bei ko-
stenlosen Tests. Die Kostenpflichtigkeit 1duft darauf hinaus, dass ein grof3er Teil der Be-
volkerung vom offentlichen Leben praktisch ausgeschlossen wird, obwohl dies fiir die
Epidemiebekdmpfung gar nicht ndtig wire.

Die Abwiagung ergibt somit eindeutig, dass die 3G-Regel in der Variante mit flir die Biir-
ger kostenpflichtigen Tests unverhdltnismaBig und daher verfassungswidrig ist.

dd) Altersspezifische Abwagung

Da die Risiken, an COVID-19 schwer zu erkranken, in der Bevolkerung nach Alters- und
Risikogruppen sehr unterschiedlich verteilt sind, ist auch der Nutzen, den Corona-MaB-
nahmen im Hinblick auf das Ziel, eine Uberlastung der Intensivstationen zu vermeiden,
haben kdnnen, unterschiedlich groB, je nachdem, auf welche Gruppe sich die Malnahmen

100 Eg gei denn, sie fungiere als Druckmittel, sich impfen zu lassen. Dass sie unter diesem Aspekt

nicht gerechtfertigt werden kann, wird unten im Kapitel F. dargelegt.
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beziehen.!”! Im Hinblick darauf, dass die Infektion mit SARS-CoV-2 bei alten Menschen
relativ hdufig zur Intensivbehandlungsbediirftigkeit flihrt, bei jiingeren Menschen selten
und bei Kindern und Jugendlichen fast nie, ist der Gemeinwohlnutzen, den Zugangsver-
bote fiir die Erreichung des genannten Ziels haben, beziiglich der verschiedenen Alters-
gruppen sehr unterschiedlich grof3. Das muss bei der Abwégung beriicksichtigt werden.
Der VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz gebietet, auf die unterschiedlichen Risikobeitrige der
Altersgruppen abzustellen. Wenn Kinder und Jugendliche so gut wie nie nach einer
SARS-CoV-2-Infektion auf die Intensivstationen miissen und die ihnen auferlegten Zu-
gangsverbote so gut wie nichts zur Entlastung der Intensivstationen beitragen, dann ist es
evident unverhidltnismaBig, sie in die 2G- und 3G-Regeln einzubeziehen.

b) Angemessenheit bezogen auf das Ziel, die Zahl der ,,Corona-Toten* und der
schweren Krankheitsverldufe zu minimieren

Das Ziel, die Zahl der ,,Corona-Toten* und der schweren Krankheitsverldufe zu minimie-
ren und auf diese Weise auch fiir jeden Einzelnen das Risiko zu senken, an COVID-19
zu sterben oder schwer zu erkranken, ist ein legitimes Gemeinwohlziel. Nach meiner Auf-
fassung darf dieses Ziel aber nicht mit den in § 28a IfSG vorgesehenen Maflnahmen an-
gestrebt werden. Denn diese MaBBnahmen dienen der Bewiltigung einer epidemischen
Lage von nationaler Bedeutung und damit der Abwehr von schweren Gefahren fiir die
offentliche Gesundheit und nicht der Optimierung des Gesundheitsschutzes.

Wenn die MaBnahmen nicht zur Abwehr einer Gefahr fiir die Uberlastung der Intensiv-
stationen erforderlich sind, weil eine solche Gefahr nicht besteht, dann geht es nur noch
um die Minderung von Gesundheitsrisiken, die im Vergleich zu anderen Lebens- und
Gesundheitsrisiken erheblich weniger riskant sind. Dazu erméchtigt nach meiner Auf-
fassung § 28a IfSG nicht (dazu bereits oben Rn. 89 ff.). Der neugefasste § 28a Abs. 3
IfSG sieht in Satz 3 fiir ,,weitergehende SchutzmalBnahmen* auch ausschlieBlich das Ziel
vor, eine drohende Uberlastung der stationiren Versorgung zu verhindern. Méglicher-
weise sollen die ,,niederschwelligen Schutzmafnahmen® gemél Satz 2 bereits dann er-
laubt sein, wenn noch keine Uberlastung der Intensivstationen droht. Aber unter Beriick-
sichtigung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes muss gesehen werden, dass die 3G-Re-
gel (Satz 2 1.V.m. Absatz 1 Nr. 2a) insoweit nicht als ,,niederschwellig* angesehen wer-
den kann, als sie sich fiir die Betroffenen als Mallnahme im Sinne von Absatz 1 Nr. 5-8
oder 10-16 auswirkt.

Verfassungsrechtlich gilt jedenfalls: Um Risiken zu bekdmpfen, die nicht ganz erheblich
grofer sind als die allgemeinen Lebensrisiken, die seit jeher akzeptiert sind und den Staat
noch nie zu Interventionen durch Freiheitsbeschrankungen fiir die Allgemeinheit bewo-
gen haben, darf nicht die Freiheit von Menschen eingeschriankt werden, die fiir diese Ris-
ken nicht verantwortlich sind.!%?

101
102

Dazu ausfiihrlich unten Rn. 343 ff., insb. 348 ff.

Vgl. Dietrich Murswiek, Die Corona-Waage — Kriterien fiir die Priifung der VerhéltnismaBigkeit
von Corona-Malinahmen, NVwZ-Extra 5/2021, S. 1 (10), https://content.beck.de/NVwZ/Extra_5-
2021.pdf.
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Schon das Freiheitsprinzip gibt insoweit das Abwégungsergebnis vor. Der Einzelne ist
fiir die Senkung allgemeiner Lebensrisiken nicht verantwortlich, und der Staat darf ihn
nicht durch Freiheitseinschrinkungen dafiir in Anspruch nehmen. Der Staat mag, wenn
er dies fiir richtig hilt, durch Ausbau des Gesundheitssystems und andere — nicht frei-
heitseinschrankende Mallnahmen — die vorhandenen Gesundheitsrisiken einschlieBlich
derer durch SARS-CoV-2 minimieren. Aber Freiheitseinschrinkungen zur Minimierung
von Risiken, die unterhalb des Levels allgemein akzeptierter allgemeiner Lebensrisiken
bleiben, sind immer unverhéltnismafBig, wenn sie sich gegen Personen richten, die diese
Risiken nicht verursachen.

Weiterhin ist fiir die Abwdgung wichtig, dass fast alle Menschen, die sich als durch
SARS-CoV-2 gefihrdet ansehen, sich durch die Impfung schiitzen konnen, und dass die
Angehorigen der Risikogruppen heute bereits ganz iiberwiegend geimpft sind. Wenn es
um die Minderung von Lebens- und Gesundheitsrisiken geht, dann geht es also nur noch
um die Minderung der Risiken derjenigen Menschen, die aus medizinischen Griinden
nicht geimpft werden konnen. Die meisten dieser Menschen, ndmlich Kinder unter 12
Jahren, fiir die es noch keinen Impfstoff gibt, sind aber iiberhaupt nicht gefdhrdet. Die
Risiken der kleinen verbleibenden Gruppe von Menschen kdnnen von diesen auch eigen-
verantwortlich — gegebenenfalls mit staatlicher Hilfe — gemindert werden. Einen An-
spruch auf vollig risikofreies Leben hat niemand. Schwerwiegende Freiheitseinschran-
kungen fiir Nichtstorer lassen sich mit der geringfiigigen Minderung dieser Risiken —und
mehr als eine geringfligige Minderung ist durch die MaBBnahmen nicht mdglich — jeden-
falls nicht rechtfertigen.

IV. Zwischenergebnis

Die 2G- und die 3G-Regel schrinken die Freiheit Ungeimpfter in vielfdltiger Weise ein.
Bei 2G sind Ungeimpfte vom 6ffentlichen Leben praktisch vollstindig ausgeschlossen,
wihrend bei 3G die Teilnahme durch das Testerfordernis erheblich erschwert wird.

Sowohl die 2G- als auch die 3G-Regel setzen voraus, dass eine epidemische Lage von
nationaler Bedeutung gegeben ist. Diese wurde zwar vom Bundestag festgestellt. Da aber
thre materiellen Voraussetzungen nicht vorliegen, diirfen MaBBnahmen auf der Basis von
§ 28a IfSG — und dazu gehoren 2G oder 3G — schon aus diesem Grunde nicht erlassen
werden.

Unabhingig davon wire 2G als generelle Regelung verfassungswidrig, weil unverhilt-
nismifBig. Der Gewinn flir die Einddimmung der Pandemie wére im Vergleich zu 3G ge-
ring, wahrend der Ausschluss vom 6ffentlichen Leben die Betroffenen duflerst schwer
trifft.

Auch 3G lésst sich — ganz besonders in der kostenpflichtigen Variante (der Einzelne muss
den Test selbst bezahlen) — verfassungsrechtlich nicht rechtfertigen und ist wegen Ver-
stoBes gegen das VerhéltnisméBigkeitsprinzip verfassungswidrig.
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D. Quarantinepflichten als Freiheitseinschrinkungen

Die Absonderung von Reisertickkehrern und von — wegen Kontakts mit PCR-positiv ge-
testeten Personen — Ansteckungsverdédchtigen (Quaranténe) ist ein Eingriff in die Freiheit
der Person (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG).

Die Quarantdne kann zur Eindimmung einer gefahrlichen Epidemie geeignet und erfor-
derlich sein. Die VerhéltnismaBigkeit im engeren Sinne héngt von der Grofle der Gefahr
ab, der mit der Quarantdne begegnet werden soll und von dem konkreten Beitrag, den die
Quarantine zur Einddimmung der Gefahr leistet. Dieser Beitrag ist der Gemeinwohlnut-
zen, der in die Abwiagung eingeht. Auf der anderen Seite steht die Freiheitseinschrinkung
der Betroffenen, deren Intensitét vor allem von der Dauer der Quarantine abhéngt.

Hinsichtlich der Moglichkeit einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung unterscheiden
sich die Quarantinepflichten von den Verboten und Beschrinkungen des Zugangs zum
offentlichen Leben dadurch, dass Letztere sich an die Allgemeinheit richten, wihrend die
Quarantinepflichten an ,,Ansteckungsverdichtige adressiert sind. Mag auch dieser An-
steckungsverdacht sehr diinn sein (wie meist bei Reiseriickkehrern), so wird hier die Frei-
heitseinschrankung immerhin mit Umstdnden begriindet, die den Betroffenen Einzelnen
aus der Allgemeinheit herausheben, indem sie fiir die betroffene Person eine erheblich
groBBere Wahrscheinlichkeit begriinden, dass sie mit SARS-CoV-2 infiziert sein konnte,
als dies bei Menschen der Fall ist, bei denen solche risikoerh6henden Umstidnde nicht
vorliegen. Dies erleichtert die Rechtfertigung von QuarantdinemalBnahmen im Vergleich
zu Mallnahmen, die an die Allgemeinheit adressiert sind. Zu beachten ist bei der rechtli-
chen Bewertung aber, dass auch diese Personen nicht ,,Stérer” im gefahrenabwehrrecht-
lichen Sinne sind. Denn eine konkrete Infektionsgefahr geht von ihnen nicht aus. Dafiir
ist das Risiko zu gering. Sie werden nicht zur Abwehr einer von ihnen verursachten Ge-
fahr, sondern zur Minderung der allgemeinen epidemischen Gefahr herangezogen.

Ob die konkrete Lage der SARS-CoV-2-Epidemie in Deutschland die Quarantine fiir
Reisertickkehrer und Kontaktpersonen noch erfordert, soll hier nicht untersucht werden.
Die Fragestellung des Gutachtens ist darauf gerichtet, ob durch die Ungleichbehandlung
der Ungeimpften ein verfassungswidriger Impfdruck erzeugt wird. Die Problematik der

Ungleichbehandlung beziiglich der Quarantéine wird unten in den Kapiteln E. und F. be-
handelt.
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E. Die Ungleichbehandlung Ungeimpfter im Vergleich zu Geimpften
und Genesenen

I. Die Ungleichbehandlung Ungeimpfter

In den 2G- und 3G-Modellen werden Ungeimpfte im Vergleich zu Geimpften und Gene-
senen ungleich behandelt. Geimpfte und Genesene haben uneingeschrinkt Zugang zu
Veranstaltungen, Einrichtungen, Restaurants usw., wihrend Ungeimpften der Zugang
vollstindig verboten (2G) oder nur bei Vorlage des Nachweises eines negativen Tests
erlaubt ist (3G).'%

Auch bei der Quarantéine werden Geimpfte und Genesene im Vergleich zu Ungeimpften
bevorzugt. Personen, fiir die nach Landesrecht, das aufgrund der Vorschriften des fiinften
Abschnitts des Infektionsschutzgesetzes erlassen wurde, eine Absonderungspflicht be-
steht, sind nach § 10 Abs. 1 SchAusnahmV von dieser Pflicht ausgenommen, wenn sie
geimpft oder genesen sind. Mit anderen Worten: Die nach Landesrecht vorgesehenen
Quarantinepflichten gelten (mit den in § 10 Abs. 2 SchAusnahmV vorgesehenen Aus-
nahmen) nur noch fiir Ungeimpfte.

Auch die bundesrechtlich geregelte Quarantdnepflicht fiir Reiseriickkehrer benachteiligt
Ungeimpfte. Fiir Personen, die aus einem Hochrisikogebiet einreisen, gilt eine 10-tidgige
Quarantinepflicht. Geimpfte und Genesene kdnnen sich durch Ubermittlung ihres Impf-
beziehungsweise Genesenennachweises an die zustdndige Behorde von dieser Pflicht be-
freien. Ungeimpfte konnen die Quarantine vorzeitig beenden, wenn sie einen negativen
PCR-Test nachweisen, der allerdings friithestens fiinf Tage nach der Einreise erfolgt sein
darf (§ 4 Abs. 2 SchAusnahmV). Vereinfacht gesagt: Fiir Geimpfte gilt die Quaranténe-
pflicht nicht, fiir Ungeimpfte gilt sie fiir 10 Tage mit Verkiirzungsmoglichkeit auf fiinf
Tage durch einen negativen PCR-Test.

Der Gleichheitssatz des Grundgesetzes (Art. 3 Abs. 1 GG) verbietet nicht jede Ungleich-
behandlung, sondern erlaubt Differenzierungen aus sachlichen Griinden. Die Ungleich-
behandlung ist erlaubt, wenn sie sich verfassungsrechtlich rechtfertigen ldsst.

II. Kriterien fiir die Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen — allgemein und be-
zogen auf Geimpfte und Ungeimpfte

Voraussetzung fiir die Rechtfertigung der Ungleichbehandlung ist zunéchst, dass der
Staat mit der Differenzierung einen legitimen — das heifit vom Grundgesetz nicht verbo-
tenen — Zweck verfolgt.

103 Das zusitzliche Problem, dass ein erheblicher Teil der Ungeimpften durch eine SARS-CoV-2-In-

fektion immunisiert ist, aber rechtlich nicht den Genesenenstatus erhélt, weil dieser nur zuerkannt
wird, wenn ein positiver PCR-Test vorliegt (§ 2 Nr. 5 SchAusnahmV), wird in diesem Gutachten
nicht behandelt.
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Wenn ein legitimer Zweck gegeben ist, muss aulerdem die Ungleichbehandlung zur Er-
reichung dieses Zwecks verhdltnisméBig sein. Das Bundesverfassungsgericht hat die
Rechtfertigungsanforderungen in einem Grundsatzbeschluss wie folgt formuliert:'%

»Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach Regelungsgegenstand und Diffe-
renzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fir den Gesetzgeber, die von gelockerten auf
das Willkirverbot beschrankten Bindungen bis hin zu strengen VerhaltnismaRigkeitserfordernis-
sen reichen kénnen (vgl. BVerfGE 117, 1 [30]; 122, 1 [23]; 126, 400 [416] m. w. N.). Differenzie-
rungen bedurfen stets der Rechtfertigung durch Sachgriinde, die dem Differenzierungsziel und
dem Ausmal} der Ungleichbehandlung angemessen sind. Art. 3 Abs. 1 GG gebietet nicht nur,
dass die Ungleichbehandlung an ein der Art nach sachlich gerechtfertigtes Unterscheidungskri-
terium anknupft, sondern verlangt auch fur das Mal} der Differenzierung einen inneren Zusam-
menhang zwischen den vorgefundenen Verschiedenheiten und der differenzierenden Regelung,
der sich als sachlich vertretbarer Unterscheidungsgesichtspunkt von hinreichendem Gewicht er-
weist (vgl. BVerfGE 124, 199 [220]). Der Gleichheitssatz ist dann verletzt, wenn eine Gruppe von
Normadressaten oder Normbetroffenen im Vergleich zu einer anderen anders behandelt wird,
obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht be-
stehen, dass sie die unterschiedliche Behandlung rechtfertigen kénnen (vgl. BVerfGE 55, 72 [88];
88, 87 [97]; 93, 386 [397]; 99, 367 [389]; 105, 73 [110]; 107, 27 [46]; 110, 412 [432]).

Dabei gilt ein stufenloser am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit orientierter verfassungsrechtli-
cher Prifungsmalistab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern nur nach den
jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereichen bestimmen lassen (vgl.
BVerfGE 75, 108 [157]; 93, 319 [348 f.]; 107, 27 [46]; 126, 400 [416] m. w. N.). Eine strengere
Bindung des Gesetzgebers ist insbesondere anzunehmen, wenn die Differenzierung an Person-
lichkeitsmerkmale anknipft, wobei sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen umso mehr
verscharfen, je weniger die Merkmale fiir den Einzelnen verflgbar sind (vgl. BVerfGE 88, 87 [96])
oder je mehr sie sich denen des Art. 3 Abs. 3 GG annahern (vgl. BVerfGE 124, 199 [220]). Eine
strengere Bindung des Gesetzgebers kann sich auch aus den jeweils betroffenen Freiheitsrech-
ten ergeben (vgl. BVerfGE 88, 87 [96]). Im Ubrigen hangt das MaR der Bindung unter anderem
davon ab, inwieweit die Betroffenen in der Lage sind, durch ihr Verhalten die Verwirklichung der
Kriterien zu beeinflussen, nach denen unterschieden wird (vgl. BVerfGE 88, 87 [96]; 127, 263
[280]).«

Nach dieser Rechtsprechung wachsen die Anforderungen an die Rechtfertigung der Un-
gleichbehandlung, je intensiver die aus ihr resultierende Belastung fiir die Betroffenen
ist. Die Intensitit wichst, je weniger der Betroffene das Kriterium der Ungleichbehand-
lung beeinflussen kann und je mehr die Ungleichbehandlung den Gebrauch von Freiheits-
rechten erschwert. Mit der Intensitit der Belastung wachsen, wie Kingreen/Poscher
schreiben,!®® die Anforderungen an die VerhiltnismiBigkeit: ,,Die Ungleichbehandlung
muss geeignet und erforderlich sein, gerade den verfolgten Zweck zu erreichen, und sie
darf auch nicht weiter reichen als dieser Zweck. Dabei ist vor allem zu priifen, ob die
Differenzierung von einem hinreichenden Sachgrund getragen ist, der in einem Sachzu-
sammenhang mit der Verschiedenheit der ungleich behandelten Sachverhalte steht.!% Die

104 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 21.6.2011 — 1 BvR 2035/07 = BVerfGE 129, 49 (68 £.).
105 Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht II, 34. Aufl. 2018, Rn. 531.
106 Byitz, NJW 2014, S. 346 (350).
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Intensitit der Ungleichbehandlung beeinflusst zudem die Typisierungstoleranz, d.h. die
Differenzierung muss mit groerer Treffsicherheit nur solche Fille erfassen, fiir die der
Zweck trigt.'”” Zudem muss der verfolgte Zweck in einem angemessenen Verhiltnis zu
der Intensitdt der Ungleichbehandlung stehen. Das Bundesverfassungsgericht priift die
Angemessenheit meist nicht separat, sondern erortert sie oftmals bereits im Rahmen des
legitimen Zwecks. 19

Wesentlich ist im Kontext der Benachteiligung Ungeimpfter, dass die Benachteiligung
sich auf ihre Freiheitsausiibung bezieht. Die durch das Grundgesetz garantierte Freiheit
ist aber grundsétzlich gleiche Freiheit. ,,Verfassungsrechtlicher Gleichheitsschutz flan-
kiert damit den Freiheitsschutz. Je stirker sich die Ungleichbehandlung von Personen
oder Sachverhalten negativ auf die Ausiibung grundrechtlicher Freiheit auswirken kann,
desto engere Grenzen sind dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers gesetzt.*!%

Die Unterscheidung, die die Corona-Verordnungen mit der 2G- oder 3G-Regel machen,
bezieht sich auf den Freiheitsstatus der Betroffenen: Den Geimpften wird, wie Politiker
immer wieder formuliert haben, ,,ihre Freiheit zuriickgegeben, nachdem sie ihnen im
Lockdown genommen worden war, wihrend die Ungeimpften die Konsequenzen ihrer
Impfverweigerung tragen miissten, indem sie ihre Freiheit nicht ,zurilickerhielten®.
Obwohl das Grundgesetz allen Menschen die gleiche Freiheit garantiert, wird sie hin-
sichtlich des Zugangs zu Veranstaltungen, Einrichtungen usw. den Ungeimpften vorent-
halten beziehungsweise wird die Ausiibung dieser Freiheit ihnen durch die Testpflicht
und durch die Verpflichtung, die Test selbst zu bezahlen, wesentlich erschwert und weit-
gehend faktisch unmoglich gemacht (dazu oben Rn. 173 ff.).

Entsprechendes gilt fiir die Ungleichbehandlung bei der Quarantdne. Auch diese bezieht
sich auf die Freiheit der Betroffenen. Der Quarantdnepflichtige wird in seiner Freiheit der
Person (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG) beschrinkt. Quarantdne bedeutet, dass der Betreffende
fiir die Dauer der Absonderung seine Wohnung (oder eine andere Unterkunft) nicht ver-
lassen darf. Diese Freiheitseinschrankung gilt im Rahmen der dargestellten Regelungen
nur fiir Ungeimpfte, nicht aber fiir Geimpfte.

Hinzu kommt, dass die Unterscheidung von Geimpften und Ungeimpften letzteren die
Moglichkeit erdffnet, die ihnen vorenthaltene Freiheit durch eine Impfung zuriickzuge-
winnen. Auf diese Weise wird durch die Unterscheidung ein sehr starker Druck, sich
impfen zu lassen, erzeugt. Dieser Druck schrinkt die Freiheit der Betroffenen zusétzlich
in sehr starkem Male ein. Hier ist das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit
betroffen und zudem die Menschenwiirde beriihrt (dazu unten Kapitel F.).

Da die Ungleichbehandlung sich auf duflerst weitreichende Freiheitseinschrankungen be-
zieht, ist ein strenger VerhéltnisméaBigkeitsmafstab anzuwenden.

Dies bedeutet, dass der Zweck der Ungleichbehandlung legitim und die Ungleichbehand-
lung geeignet und erforderlich sein muss, um den Zweck zu erreichen. Auflerdem miissen

197 BVerfGE 133, 377 (413); zu den Anforderungen an Typisierungen BVerfG, DStR 2017, S. 1094
(1100 £.).

108 Byitz, NJW 2014, S. 346 (350).

199 Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl. 2018, § 23 Rn. 18 m. Hinw. auf
BVerfGE 98, 365 (389); 116, 135 (161).
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Art und Intensitdt der Ungleichbehandlung in angemessenem Verhéltnis zum Zweck der
Ungleichbehandlung stehen. Je einschneidender die Ungleichbehandlung, desto gewich-
tiger miissen die Ziele des Verordnungsgebers sein, die diese Ungleichbehandlung recht-
fertigen. 1

III. Lisst sich die Ungleichbehandlung Ungeimpfter rechtfertigen?
1. Legitimer Zweck der Ungleichbehandlung

In den Medien ist immer wieder gesagt worden, man miisse den Druck auf Ungeimpfte
erhohen, um sie zur Impfung zu bewegen. Als Mittel dieses Drucks wurden die Kosten-
pflichtigkeit der Tests und der vollige Ausschluss Ungeimpfter von der Teilnahme an
Veranstaltungen im Sinne der 2G-Regel empfohlen, ebenso die Streichung der Verdienst-
ausfallentschidigung fiir ungeimpfte Quarantinepflichtige.!!'" Sollte dies der unausge-
sprochene Zweck der Ungleichbehandlung Ungeimpfter sein, dann wire dies ein verfas-
sungsrechtlich nicht legitimer Zweck. Denn die Ausiibung staatlichen Drucks, um Men-
schen dazu zu bringen, sich gegen COVID-19 impfen zu lassen, ist mit den Grundrechten
der Betroffenen unvereinbar und verletzt ihre Menschenwiirde, wie ich im Kapitel F. dar-
legen werde.

Als legitimer Zweck der 2G- und 3G-Regeln sowie auch der Quarantdne-Regeln kommt
jedoch in Betracht, einer unterschiedlichen Infektiositit von Geimpften und Ungeimpf-
ten!!? Rechnung zu tragen.

Als die Impfkampagne begann, ging man davon aus, mit Hilfe der Impfung kénne man
die Epidemie beenden, indem man — bei hinreichend hoher Impfquote — eine Her-
denimmunitit erreicht. Man setzte offenbar voraus, dass die Corona-Impfung sterile Im-
munitit vermittle, die allenfalls in seltenen Féllen durchbrochen werden konne. Von die-
ser Annahme gehen unausgesprochen viele Stellungnahmen von Politikern und Kom-
mentare in den Medien immer noch aus. Anders wire tiberhaupt nicht verstdndlich, wa-
rum man meint, mit Hilfe der Impfung die Epidemie beenden zu konnen. Auch wére
anders das Argument nicht verstdndlich, man miisse den Geimpften ,,ihre Freiheit zuriick-
geben, weil sie ja — anders als die Ungeimpften — nicht mehr geféhrlich seien.

Auch der COVID-19-SchutzmafBnahmen-Ausnahmenverordnung und § 28c IfSG, auf
den sich diese Verordnung stiitzt, scheint die Vorstellung zugrunde zu liegen, dass Ge-
impfte das Virus nicht iibertragen konnen. Die Verordnung sagt in § 1 Abs. 1 Nr. 1, es

1o Vgl. Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl. 2018, § 23 Rn. 23 m. Hinw. auf
BVerfGE 102, 68 (87); 116, 243 (259 f.); 129, 49 (69); Britz, NJW 2014, S. 346 (347).

Vgl. z.B. Sascha Lobo, Die kalte Impfpflicht kommt, Spiegel 26.5.2021, https://www.spie-
gel.de/netzwelt/netzpolitik/coronavirus-die-kalte-impfpflicht-kommt-kolumne-von-sascha-lobo-a-
55681c8a-b9ae-417c-8095-3¢c35a9¢7d733?sara_ecid=soci_upd KsBFOAF;jflf0DZCxp-
PYDCQgO1dEMph (abgerufen am 16.9.2021); 2G statt 3G*“: Druck auf Ungeimpfte diirfte deut-
lich steigen, ntv 4.8.2021; Gesundheitsminister wollen Druck auf Ungeimpfte erhéhen, FAZ
5.8.2021, S. 1; Thomas Holl, Anreiz zuam Impfen, FAZ 15.9.2021, S. 1; Lars Petersen, Keine Loh-
nentschiadigung mehr fiir Ungeimpfte im Quarantine-Fall, Welt 21.9.2021,
https://www.welt.de/politik/deutschland/article233934558/Corona-Keine-Lohnentschaedigung-
mehr-fuer-Ungeimpfte-im-Quarantaene-Fall.html (abgerufen am 21.9.2021); Ungeimpfte verlieren
Anspruch bei Quaranténe, FAZ 23.9.2021, S. 1.

Auf Genesene gehe ich nicht gesondert ein.
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sei Zweck dieser Verordnung, Erleichterungen und Ausnahmen von Geboten und Verbo-
ten, die zur Corona-Bekdmpfung erlassen worden sind, fiir Personen zu regeln, ,,bei denen
von einer Immunisierung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 auszugehen ist“. Damit
greift sie den Wortlaut des § 28c IfSG auf, der die Bundesregierung erméchtigt, ,,Erleich-
terungen oder Ausnahmen von Geboten und Verboten nach dem fiinften Abschnitt dieses
Gesetzes oder von aufgrund der Vorschriften im fiinften Abschnitt dieses Gesetzes erlas-
senen Geboten und Verboten® fiir Personen zu regeln, ,,bei denen von einer Immunisie-
rung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 auszugehen ist”. Da die in Bezug genomme-
nen Gebote und Verbote der Einddmmung der Epidemie dienen, sind Erleichterungen und
Ausnahmen fiir immunisierte Personen nur dann sinnvoll, wenn damit nicht der Immun-
schutz der jeweiligen Person gegen ihre eigene Erkrankung gemeint ist, sondern ein Im-
munschutz, der die Weiteriibertragung des Virus auf andere Personen verhindert.

Die Entstehungsgeschichte des § 28c IfSG und der auf seiner Basis erlassenen Schutz-
Ausnahmenverordnung bestdtigt, dass der Zweck dieser Normen darin besteht, solche
Personen von den infektionsschutzrechtlichen Geboten und Verboten auszunehmen, die
in dem Sinne immun sind, dass sie das Virus nicht auf andere Menschen tibertragen kon-
nen. Mit § 28c IfSG wollte der Gesetzgeber ndmlich Forderungen aus der Verfassungs-
rechtswissenschaft Rechnung tragen, einen vermeintlich verfassungswidrigen Zustand zu
beseitigen, der darin bestehe, dass die infektionsschutzrechtlichen Gebote und Verbote
sich nicht rechtfertigen lieBen, wenn sie sich an — durch Impfung oder durch eine iiber-
standene Infektion — immunisierte Personen richten.!!® In der Tat ist jedes Gebot oder
Verbot, das den Zweck verfolgt, die Epidemie einzuddmmen, wegen VerstoBes gegen
den VerhéltnismiBigkeitsgrundsatz verfassungswidrig, soweit es sich gegen Personen
richtet, die sterile Immunitdt aufweisen. Denn bezogen auf diese Personen sind die be-
treffenden Ge- und Verbote weder geeignet noch erforderlich, um das damit angestrebte
Ziel zu erreichen.

Zwar war schon bei den Einfligung des § 28c in das Infektionsschutzgesetz im April 2021
bekannt, doch gingen der Gesetzgeber und die ihn beratenden Juristen davon aus, dass —
wie das RKI ihnen gesagt hatte — die Wahrscheinlichkeit, das Geimpfte andere Personen
mit SARS-CoV-2 anstecken, so gering sei, dass dies epidemiologisch keine wesentliche
Rolle spiele.!'!*

Zweck der Ungleichbehandlung der Ungeimpften ist es demnach, die der Einddimmung
der Epidemie dienenden Gebote und Verbote so weit wie nétig aufrechtzuerhalten, aber
freiheitsschonend Ausnahmen und Erleichterungen zu ermdglichen, die den Eind&dm-
mungszweck nicht gefihrden, weil diejenigen, denen die Ausnahmen oder Erleichterun-
gen erteilt werden, nicht (oder nicht erheblich) zur Ausbreitung des Virus beitragen.

Diese Politik stiitzt sich offenbar auf das RKI. Dieses behauptet auf seiner Website immer
noch, die Wahrscheinlichkeit, dass eine Person trotz vollstdndiger Impfung PCR-positiv

13 Vgl. Kiefling, IfSG, 2. Aufl. 2021, § 28¢c Rn. 4.
14 vgl. Kiefling, 1fSG, 2. Aufl. 2021, § 28¢ Rn. 4 f.
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wird, sei zwar nicht Null, aber so niedrig, dass ,,Geimpfte bei der Epidemiologie der Er-

krankung keine wesentliche Rolle mehr spielen®.!!?

Inzwischen steht aber eindeutig fest, dass Geimpfte sich nicht nur in epidemiologisch
unbedeutenden Ausnahmefillen infizieren und auch infektios werden und das Virus wei-
teriibertragen konnen. Dies haben etliche Studien belegt.!'® Evidenz hierfiir gibt es auch
daraus, dass Linder mit hoher Impfquote weiterhin hohe Inzidenzen melden.!!” Aus
Deutschland wurde iiber einen Fall berichtet, in dem eine ,,2G-Party, an der nur Ge-
impfte und Genesene teilnehmen durften, zum Superspreader-Event wurde. Bei 83 von
rund 380 Giisten sei inzwischen eine Ansteckung mit SARS-CoV-2 nachgewiesen. '

Der Viriologe Alexander Kekulé hat die Behauptung des RKI als ,,vollkommen falsch*
kritisiert. Unter Fachleuten sei unumstritten, dass die vollstindige Impfung nur zu etwa
50 bis 70 % gegen Infektionen mit der Delta-Variante schiitze. Britische Daten legten
sogar nahe, dass die auf Infektionen bezogene Schutzwirkung der Vakzine von Biontech
und Astrazeneca unter 50 % liegen konnte.'!”

15 RKI, Konnen Personen, die vollstdndig geimpft sind, das Virus weiterhin iibertragen?, 27.8.2021,

https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/FAQ_Transmission.html (abgerufen am
17.9.2021).

Vgl. z.B. Brown CM, Vostok J, Johnson H, et al., Outbreak of SARS-CoV-2 Infections, Including
COVID-19 Vaccine Breakthrough Infections, Associated with Large Public Gatherings — Barn-
stable County, Massachusetts, July 2021. MMWR Morb Mortal Wkly Rep 2021;70:1059-1062.
DOI: http://dx.doi.org/10.15585/mmwr.mm703 le2external icon; https://www.cdc.gov/mmwr/vo-
lumes/70/wr/mm7031e2.htm?s_cid=mm7031e2_w; Koen B. Pouwels et al., Impact of Delta on
viral burden and vaccine effectiveness against new SARS-CoV-2 infections in the UK (preprint),
medRxiv 24.8.2021, https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.08.18.21262237v1; Po Ying
Chia et al., Virological and serological kinetics of SARS-CoV-2 Delta variant vaccine-breakth-
rough infections: a multi-center cohort study (preprint), medRxiv 31.7.2021,
https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.07.28.21261295v1; David A. McAllister et al., Ef-
fect of Vaccination on Transmission of SARS-CoV-2, The New England Journal of Medicine,
8.9.2021, https://www.nejm.org/doi/full/10.1056/NEJMc2106757.

Vgl. z.B. Trotz Impfquote von 90 Prozent: Infektionszahlen steigen in Island auf Rekordhoch, TE
12.8.2021, https://www.tichyseinblick.de/kolumnen/aus-aller-welt/trotz-impfquote-von-90-pro-
zent-infektionszahlen-steigen-in-island-auf-rekordhoch/ (abgerufen am 1.9.2021); Israel has one of
the world's highest daily COVID-19 infection rates, despite high vaccine uptake, Insider
28.8.2021, https://www.businessinsider.com/israels-covid-19-infection-rate-is-rising-despite-vac-
cine-uptake-2021-8?0p=1 (abgerufen am 29.9.2021). — Folgende Studie zeigt im Landervergleich,
dass Anstiege bei COVID-19-Infektionen unabhingig davon stattfinden, wie hoch die Impfquote
in dem betreffenden Land ist: S.V. Subramanian / Akhil Kumar, Increases in COVID-19 are unre-
lated to levels of vaccination across 68 countries and 2947 counties in the United States. Fur J
Epidemiol (2021), 30.9.2021, https://doi.org/10.1007/s10654-021-00808-7 (abgerufen am
2.10.2021).

Stand: 16.9.2021: wa.de 16.9.2021, https://www.wa.de/nordrhein-westfalen/muenster-2g-party-
corona-infektionen-cuba-club-nrw-gaeste-mitarbeiter-symptome-90980919.html (abgerufen am
16.9.2021); update Stand 20.9.2021: jetzt 85 Infizierte, WDR 20.9.2021,
https://www1.wdr.de/nachrichten/westfalen-lippe/corona-infektionen-clubbesuch-muenster-
100.html (abgerufen am 21.9.2021).

Alexander Kekulé, 2G-Regel ist Unsinn — weil sie auf vollkommen falscher RKI-Behauptung be-
ruht, Focus 3.9.2021, https://www.focus.de/gesundheit/coronavirus/focus-online-kolumne-von-
alexander-kekule-2g-regel-ist-unsinn-weil-sie-auf-vollkommen-falscher-rki-behauptung-be-
ruht_id 20910598.html (abgerufen am 16.9.2021).
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Nachgewiesen ist inzwischen auch, dass Geimpfte eine gleich hohe Viruslast im Hals-
Nasen-Rachenraum haben koénnen wie Ungeimpfte.!?’ Das heiBt, dass sie nicht weniger
infektids als Ungeimpfte sind.!?! Allerdings soll bei Geimpften die Viruslast fiir kiirzere
Zeit als bei Ungeimpften im Hals-Nasen-Rachenraum vorhanden sein. '?

Noch nicht abschlieBend geklart ist, ob und gegebenenfalls in welchem Malle Geimpfte
sich seltener anstecken als Ungeimpfte. Es gibt Studienergebnisse, die auf eine geringere
Ansteckungshiufigkeit hindeuten.'?® Man muss mit solchen Ergebnissen aber noch vor-
sichtig sein; vor allem muf3 man in zeitlicher Hinsicht differenzieren. Dies zeigt ein neuer
CDC-Bericht!?* {iber einen Corona-Ausbruch in einem Gefingnis in Texas, dessen Insas-
sen zum groBten Teil geimpft waren: Von den 233 Hiftlingen waren 79 % vollstindig
mit Biontech- oder Moderna-Vakzinen geimpft. 93 % der Ungeimpften und 70 % der
Geimpften infizierten sich. Von den Hiftlingen, deren Impfung bereits mehr als vier

120 Vgl. Kasen K. Riemersma et al., Vaccinated and unvaccinated individuals have similar viral loads

in communities with a high prevalence of the SARS-CoV-2 delta variant (Preprint), medRxiv
31.7.2021, https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.07.31.21261387v1: »We find no diffe-
rence in viral loads when comparing unvaccinated individuals to those who have vaccine “breakth-
rough” infections.«; Owen Dyer, Covid-19: Delta infections threaten herd immunity vaccine stra-
tegy, BMJ 2021, 274:n1933, doi: https://doi.org/10.1136/bmj.n1933; https://www.bmj.com/con-
tent/374/bmj.n1933; ,,Viruslast dhnlich hoch. Geimpfte so ansteckend wie Ungeimpfte? Studie of-
fenbart entscheidenden Unterschied®, Focus 19.8.2021, https://www.focus.de/gesund-
heit/news/studie-aus-singapur-geimpfte-womoeglich-genauso-ansteckend-wie-ungeimpfte-aber-
mit-einem-grossen-unterschied id 13552926.html (abgerufen am 24.9.2021) m. Hinw. auf die
Singapur-Studie (Po Ying Chia et al., o. Fn. 116); Charlotte B. Acharya et al., No Significant Dif-
ference in Viral Load Between Vaccinated and Unvaccinated, Asymptomatic and Symptomatic
Groups Infected with SARS-CoV-2 Delta Variant (preprint), medRxiv 29.9.2021, doi:
https://doi.org/10.1101/2021.09.28.21264262; https://www.medrxiv.org/con-
tent/10.1101/2021.09.28.21264262v1 (abgerufen am 29.9.2021).
Dafiir spricht auch eine kausale Betrachtung, vgl. Lars Fischer, Warum auch Geimpfte das Virus
verbreiten konnen, Spektrum.de 28.1.2021, https://www.spektrum.de/news/impfstoffe-warum-
auch-geimpfte-das-virus-verbreiten-koennten/1824145 (abgerufen am 29.9.2021). Dort wird
Peggy Riese vom Helmholtz-Zentrum fiir Infektionsforschung zitiert: ,,Durch die intramuskuldre
Impfung wird eine systemische Immunantwort stimuliert, die vor allem im Blutkreislauf stattfin-
det. Doch das Virus vermehre sich nicht im Koérperinneren, sondern vor allem in den Schleimhéu-
ten. Die Korperabwehr an den Grenzen zur Auflenwelt, die mukosale Immunreaktion, sei eine an-
dere als im Blut und in den Organen. Es seien besondere Bedingungen durch Infektion oder Imp-
fung erforderlich, damit das Immunsystem spezifisch diese Barriere verstarkt. So wie die Impfun-
gen jetzt sind, also intramuskuldr in den Arm, sei es relativ schwer, eine wirklich gute mukosale

Immunantwort zu erzielen. — Ein Tierversuch an Affen im Rahmen einer priklinischen Studie zum

AstraZeneca-Impfstoff fand keinen Unterschied in der Menge viraler RNA im Nasensekret der ge-

impften im Vergleich zu den ungeimpften Affen, William A. Heseltine, Did the Oxford Covid Vac-

cine work in Monkeys? Not Really, Forbes 16.5.2020, https://www.forbes.com/sites/williamhasel-
tine/2020/05/16/did-the-oxford-covid-vaccine-work-in-monkeys-not-really/?sh=90f4e163c712

(abgerufen am 1.10.2021).

Vgl. Focus 19.8.2021 (Fn. 120), m. Hinw. auf die Singapur-Studie (Po Ying Chia et al., o. Fn.

116).

Insbesondere David A. McAllister et al., Effect of Vaccination on Transmission of SARS-CoV-2,

The New England Journal of Medicine, 8.9.2021,

https://www.nejm.org/doi/full/10.1056/NEJMc2106757 (abgerufen am 15.9.2021).

124 Liesi M. Hagan et al., Outbreak of SARS-CoV-2 B.1.617.2 (Delta) Variant Infections Among In-
carcerated Persons in a Federal Prison — Texas, July—August 2021, CDC 24.9.2021,
https://www.cdc.gov/mmwr/volumes/70/wr/mm7038e3.htm?s cid=mm7038e3 w (abgerufen am
24.9.2021); dazu Birgit Herden, Die Impfung bietet wenig Schutz vor der reinen Ansteckung, Welt
23.9.2021, https://www.welt.de/gesundheit/plus233976484/Ansteckung-trotz-Impfung-gegen-Co-
rona-Was-dahinter-steckt.html (abgerufen am 24.9.2021).
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Monate zuriicklag, infizierten sich aber 89 %. Bereits vier Monate nach der zweiten Dosis
sind die Geimpften nach diesem Befund gegen Infektionen — und damit auch gegen die
Weiterilibertragung des Virus an andere — so gut wie nicht mehr besser geschiitzt als die
Ungeimpften. — Der Virologe Christian Drosten hatte schon zuvor gedufB3ert, die Viruslast
im Hals von Geimpften bei einer Ansteckung steige wieder, wenn die Impfung einige
Monate her ist. Sie hitten den Erreger nur kurz, aber mit hoher Viruslast im Hals. Ent-
sprechend steige mit zunehmendem Abstand zur Impfung das Risiko, dass Geimpfte das
Virus an andere weitergeben. Letztlich werde sich unter anderem aus diesem Grund jeder
Mensch infizieren.!?® Und der Gesundheitspolitiker Karl Lauterbach weist darauf hin,
dass Geimpfte oft asymptomatisch, aber ansteckend seien.!?® — Es spricht also einiges
dafiir, dass jedenfalls einige Monate nach der Impfung kein wesentlicher Unterschied in
der Wahrscheinlichkeit einer Ubertragung des Virus durch Geimpfte und durch Unge-
impfte besteht. Eine neuere Studie hat gezeigt, dass nach der zweiten Impfung die Schutz-
wirkung der Biontech-Impfung gegen Infektionen sich im Zeitverlauf der ersten fiinf Wo-
chen steigerte und dann kontinuierlich, mit ansteigender Geschwindigkeit ab der 15. Wo-
che abnahm. Nach sechs Monaten gebe es keinen Schutz gegen die Ansteckung mehr.'?’
Eine andere Studie stellt fest, dass der Schutz gegen die Ubertragung des Virus innerhalb
von drei Monaten nach der zweiten Impfung dahinschwand. !

Genaueren Aufschluss dariiber, in welchem Male Geimpfte zur Verbreitung des Virus
beitragen, konnten reprisentative Testungen ergeben. Aber die gibt es nicht. Irrefiihrend
ist es, auf die in tiblicher Weise ermittelten Inzidenzen zu schauen und dort zwischen
Geimpften und Ungeimpften zu unterscheiden, wie dies in Baden-Wiirttemberg ge-
schieht, wo fiir diese Gruppen getrennte Inzidenzen verdffentlicht werden — mit dem Er-
gebnis, dass die Inzidenz bei den Ungeimpften wesentlich hoher als bei den Geimpften
sei. So gibt Baden-Wiirttemberg die Inzidenz der Ungeimpften'?® als 10-mal hoher als
die Inzidenz der Geimpften an.'*° Da die Inzidenz von der Zahl der Tests abhingig ist,
sind solche Zahlen wertlos, wenn man tiiber die Zahl der Tests nichts wei3. Da Unge-
impfte sich laufend mit Schnelltests testen lassen miissen und bei positivem Schnelltest

125 Drosten rechnet fest mit verschirften Corona-MaBnahmen im Herbst, Badische Zeitung 2.9.2021,

https://www.badische-zeitung.de/drosten-rechnet-fest-mit-verschaerften-corona-massnahmen-im-
herbst?utm_source=prod-red-newsletter-daily&utm medium=email&utm_ cam-
paign=79199&utm_content=Deutschland&cn=abo-digi-x-wall-sale-newsletter-red&utm_re-
gion=World&utm_position=9 (abgerufen am 2.9.2021)

https://mobile.twitter.com/Karl Lauterbach/status/1443263629101502477 (abgerufen am
29.9.2021)

Hiam Chemaitelly et al., Waning of BNT162b2 vaccine protection against SARS-CoV-2 infection
in Qatar (preprint), medRxiv 27.8.2021, https://www.medrxiv.org/con-
tent/10.1101/2021.08.25.21262584v1 (abgerufen am 1.10.2021).

David W Eyre et al., The impact of SARS-CoV-2 vaccination on Alpha & Delta variant 1 trans-
mission, Figure 2 (A, B), medRxiv, September 29, 2021 https://www.medrxiv.org/con-
tent/10.1101/2021.09.28.21264260v1 (abgerufen am 1.10.2021). Christian Drosten erklérte dazu
auf Twitter, die Studie bestiitige seine Auffassung, dass der Ubertragungsschutz ca. 2-3 Monate
nach der Impfung allméhlich verlorengehe, 1.10.2021, https://twitter.com/c_drosten/sta-
tus/1443983777743740957 (abgerufen am 2.10.2021).

Genauer: der Menschen mit noch ,,nicht abgeschlossener Impfserie®.

Vollstandig Geimpfte 18,2, Ungeimpfte und nicht vollstindig Geimpfte 190,4, Tagesbericht CO-
VID-19, Stand: 21.9.2021, https://www.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/da-
teien/PDF/Coronainfos/210921 COVID Tagesbericht LGA.pdf (abgerufen am 22.9.2021).
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zur Durchfiihrung eines PCR-Tests verpflichtet sind, ist es wahrscheinlich, dass viel mehr
Ungeimpfte als Geimpfte einen PCR-Test machen. 3!

Wenn es also zwischen Ungeimpften und Geimpften {iberhaupt einen Unterschied gibt
hinsichtlich des Risikos, dass sie das Virus verbreiten, ist dies kein kategorialer, sondern
ein gradueller Unterschied. Es konnte sein, dass es durchschnittlich weniger wahrschein-
lich ist, dass ein Geimpfter infektios ist als dass ein Ungeimpfter infektids ist. Aber dieser
graduelle Unterschied wird mit dem zeitlichen Abstand zur Impfung immer kleiner.

An diese Moglichkeit des genannten Unterschieds anzukniipfen, um das Ziel, die Epide-
mie einzuddmmen, in der Weise zu verfolgen, dass die Freiheit derjenigen geschont wird,
die mit geringerer Wahrscheinlichkeit als andere zur Verbreitung des Virus beitragen, ist
im Prinzip ein legitimer Differenzierungsgrund. Wenn der Verordnungsgeber davon aus-
geht, dass es diesen Unterschied gibt, und wenn er daher mit der 2G- oder 3G-Regel den
Zweck verfolgt, die Epidemie dadurch einzudimmen — und so letztlich eine Uberlastung
der Intensivstationen zu verhindern —, dass er diejenigen vom Zugang zu Veranstaltungen
ausschlieBt (2G) oder ihren Zugang von einem negativen Test abhéngig macht (3G), die
mit groBerer Wahrscheinlichkeit infektids sind als die Gruppe, die uneingeschrinkt Zu-
gang erhélt, dann verfolgt er damit ein legitimes Gemeinwohlziel. Fiir die Differenzie-
rung bei der Quarantine gilt Entsprechendes.

2. Geeignetheit

Die Differenzierung zwischen Geimpften und Ungeimpften ist geeignet, dieses Ziel zu
erreichen, wenn die Wahrscheinlichkeit, dass Geimpfte bei Veranstaltungen oder in Ein-
richtungen usw. das Virus verbreiten, tatsdchlich geringer ist als die Wahrscheinlichkeit
bei Ungeimpften. Dass dies zutrifft, miisste der Verordnungsgeber beweisen. Allerdings
gibt ihm die Rechtsprechung auch im Rahmen der Anwendung des Gleichheitssatzes ei-
nen gewissen Einschitzungsspielraum. Angesichts der vorliegenden Studien wird man
die Eignung zur Zeit wohl noch bejahen konnen.

3. Erforderlichkeit

Die Ungleichbehandlung der Ungeimpften beim Zugang zu Veranstaltungen usw. sowie
bei der Quarantine miisste aber auch erforderlich sein, um das legitime Ziel zu erreichen.
Es miisste also unmoglich sein, dieses Ziel mit einer weniger einschneidenden Ungleich-
behandlung zu erreichen. '3

Der iibergeordnete Zweck ist die Bekdmpfung der Epidemie, und die Ungleichbehand-
lung der Geimpften und der Ungeimpften dient wie gesagt dazu, diese Bekdmpfung mit
der Schonung der Freiheit der Immunisierten (2G) und der Getesteten (3G) in Uberein-
stimmung zu bringen, wie das fiir 3G in § 1 Abs. 1 SchAusnahmV zum Ausdruck kommt.

31 Zu weiteren Problemen der Inzidenzstatistiken vgl. ,,Zahlen-Chaos bei Inzidenzberechnung®, ta-

gesschau 2.9.2021, https://www.tagesschau.de/faktenfinder/inzidenz-zahlenchaos-101.html (abge-
rufen am 16.9.2021).

Vel. Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl. 2018, § 23 Rn. 22 m. Hinw. auf
BVerfGE 82, 126 (146); 85, 238 (244 f.); 95, 408 (418).
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Im folgenden soll gepriift werden, ob dieser Zweck auch mit weniger einschneidenden
Differenzierungen erreicht werden konnte.

a) Die fehlende Erforderlichkeit einer kategorialen Unterscheidung von Geimpften
und Ungeimpften

Die kategoriale Unterscheidung von Geimpften und Ungeimpften wire zur Zielerrei-
chung dann erforderlich, wenn Geimpfte sterile Immunitit beséden und von ihnen kein
Risiko, das Virus zu iibertragen, oder nur ein minimales — epidemiologisch irrelevantes —
Risiko ausginge. Dies ist aber nicht der Fall (s.0. Rn. 235). Geimpfte und Ungeimpfte
unterscheiden sich hinsichtlich des Ubertragungsrisikos nicht kategorial, sondern allen-
falls graduell. Deshalb wire die Ankniipfung der Regelung des Zugangs zu Veranstaltun-
gen oder auch die Ankniipfung der Quaranténepflicht an den Impfstatus, also an die ka-
tegoriale Unterscheidung von Geimpften und Ungeimpften, nur dann zur Zielerreichung
erforderlich, wenn eine Regelung, die der relativ unterschiedlichen Infektionswahrschein-
lichkeit Rechnung trigt, nicht moglich wire.

Es ist aber moglich, den Zugang zum 6ffentlichen Leben auch riskoadjustiert zu steuern,
also die ,,Erleichterungen und Ausnahmen®, von denen die SchutzmafBnahmen-Ausnah-
meverordnung redet, nicht kategorial, sondern in Relation zum typischen Risiko zu ge-
wihren. Dazu miisste zunédchst abgeschétzt werden, wie die Wahrscheinlichkeiten, das
Virus zu iibertragen, zwischen Geimpften und Ungeimpften verteilt sind. Genau wird
man das nie feststellen konnen, aber eine einigermallen zuverldssige Einschitzung konnte
sich aus représentativen Kohortenstudien ergeben. Solange die nicht vorhanden sind,
misste man sich mit dem Datenmaterial aus den vorhandenen Studien begniigen und auf
dieser unsicheren Basis eine Einschédtzung vornehmen. Dabei hitte der Verordnungsge-
ber einen Einschitzungsspielraum. Er miisste allerdings zur Erweiterung der Erkenntnis-
grundlagen umgehend eine reprisentative Studie in Auftrag geben.

Angenommen, die Einschitzung auf der Basis der vorhandenen Daten ergédbe, dass die
Wabhrscheinlichkeit, dass ein Ungeimpfter sich infiziert und dann das Virus weiteriiber-
tragt, doppelt so hoch ist wie bei einem Geimpften, dann miisste die risikoadjustierte Zu-
ordnung von Schutz und Freiheit so aussehen, dass es Zugangsbeschrinkungen fiir alle —
nicht nur fiir die Ungeimpften — gibt, weil ja auch die Geimpften infektios sein kdnnen,
aber die Geimpften in Relation zu dem geringen Risiko, das von ihnen ausgeht, geringere
Freiheitseinschrankungen hinnehmen miissen.

Ein moglicher Weg, dies umzusetzen, bestiinde darin, dass der Zugang zu Veranstaltun-
gen usw. generell von einem negativen Schnelltest abhéngig gemacht wird, aber dass die
Geltungsdauer des Tests fiir Geimpfte und fiir Ungeimpfte unterschiedlich lang ist. In
dem Beispiel, dass das von Ungeimpften ausgehende Infektionsrisiko vertretbar als dop-
pelt so grol wie das von Geimpften ausgehende Infektionsrisiko eingeschitzt wird,
konnte also die Geltungsdauer des Tests, die bei Ungeimpften 24 Stunden betrigt, bei
Geimpften 48 Stunden betragen.

Ein anderer Weg konnte in einer Gutscheinlosung gefunden werden: Fiir kostenlose Tests
wiirden Gutscheine verteilt, wobei die Zahl der Gutscheine an Geimpfte und Ungeimpfte
differenziert in Relation zu dem geschétzten Infektionsrisiko, das von den Angehorigen
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dieser Gruppen ausgeht, verteilt wiirde. Bei doppelt hohem Infektionsrisiko der Unge-
impften erhielten die Geimpften also doppelt so viele Gutscheine.

Sicherlich sind noch andere Losungswege denkbar, den Umfang der Erleichterungen und
Ausnahmen an die Grofle des von der jeweiligen Gruppe ausgehenden Infektionsrisikos
anzupassen. Es ist nicht Aufgabe dieses Gutachtens, solche Losungen auszuarbeiten. Ent-
scheidend ist hier, dass der legitime Zweck der Ungleichbehandlung die kategoriale Pri-
vilegierung der Geimpften nicht rechtfertigt.

Hinzu kommt, dass das geltende Recht bei den Geimpften den Zeitfaktor nicht bertick-
sichtigt. Wéahrend Genesene nur fiir sechs Monate seit einem positiven PCR-Test gegen-
tiber Ungeimpften privilegiert sind (§ 2 Nr. 5 SchAusnahmV), sind Geimpfte zeitlich un-
eingeschrinkt von den flir Ungeimpfte geltenden Zugangsverboten und Testpflichten so-
wie von den Quarantinepflichten befreit. Diese Unterscheidung beruht wohl auf der
fritheren Hoffnung, die Impfung vermittle sterile Immunitdt, und zwar dauerhaft. Auf der
Basis der heutigen Erkenntnisse (s.0. Rn. 235 ff.) ist diese Ungleichbehandlung von Ge-
impften und Genesenen willkiirlich. Aber auch die Ungleichbehandlung von Geimpften
und Ungeimpften ohne Genesenenstatus ist insofern willkiirlich, als die Geimpften jeden-
falls nach mehr als vier Monaten nach der Impfung das Virus mit wohl fast gleicher
Wahrscheinlichkeit wie die Ungeimpften weiterverbreiten (s.o. Rn. 238). Jedenfalls ist
im Hinblick auf die ansteigende Infektionswahrscheinlichkeit bei Geimpften im zeitli-
chen Abstand zur Impfung die Ungleichbehandlung Geimpfter und Ungeimpfter zur Er-
reichung des Ziels, die Epidemie einzuddmmen, nicht erforderlich, soweit auch solche
Geimpften gegeniiber Ungeimpften privilegiert werden, deren Impfung schon mehr als
vier Monate zuriickliegt.!** Dies gilt nicht nur fiir Zugangsverbote und -beschrinkungen,
sondern auch fiir Quarantinepflichten. !>

Die kategoriale Ungleichbehandlung der Ungeimpften beim Zugang zum oOffentlichen
Leben und bei Quarantdnepflichten ist also zur Zweckerreichung nicht erforderlich und
verstoBt deshalb gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Im Hinblick darauf, dass auch Geimpfte nicht
nur in seltenen Ausnahmefillen infektids sein kdnnen, sondern dass die Ubertragung des
Virus durch Geimpfte durchaus hiufig vorkommt (s.0. Rn. 235), ist es geradezu willkiir-
lich, Geimpfte im Hinblick auf den Zugang zum 6ffentlichen Leben und im Hinblick auf
Quarantinepflichten kategorial anders als Ungeimpfte zu behandeln.

b) Zusiitzliche Aspekte der fehlenden Erforderlichkeit der 2G-Regel

Die 2G-Regel benachteiligt die Ungeimpften noch schérfer als die 3G-Regel, denn sie
schlieBt sie vollstindig vom oOffentlichen Leben aus. Dies ist dann nicht erforderlich,
wenn der Zweck von 2G mit 3G genausogut erreicht werden kann.

133 Eine neue Studie fordert wegen des erheblichen Anteils asymptomatischer Impfdurchbriiche mit

hoher Viruslast, dass iiberall, wo MaBnahmen wie Maskenpflicht und Testpflicht vorgesehen sind,
diese MaBnahmen nicht nur fiir die Ungeimpften, sondern fiir alle Menschen gelten sollten, vgl.
Charlotte B. Acharya et al. (Fn. 120).

In Israel sind die Vorteile, die der ,,Griine Pass* den Geimpften im Hinblick auf Einreise usw.
bringt, auf sechs Monate beschriankt, vgl. Ministry of Health, Press Releases. The Vaccination Po-
licy and the New Green Pass that will Take Effect Soon, 29.8.2021, https://www.gov.il/en/depart-
ments/news/29082021-01 (abgerufen am 27.9.2021).
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Besteht der legitime Differenzierungszweck, wie oben gezeigt, darin, denen, die weniger
zur Verbreitung des Virus beitragen, groBere Freiheit zu geben, ohne das Ziel der Ein-
dimmung der Epidemie zu gefdhrden, dann fragt sich, ob dieses Ziel mit 3G ebenso er-
reicht werden kann. Das wire nicht der Fall, wenn 3G weniger effektiv wire.

Sicherlich ist 3G weniger effektiv als 2G hinsichtlich der Vermeidung von Infektionstil-
len,'** da die Schnelltests nicht alle Infektionen aufdecken — es gibt eine erhebliche Zahl
falsch-negativer Tests. Allerdings sind die Schnelltests gut darin, Infektionen mit hoher
Viruslast aufzudecken. Das sind gerade die Félle mit der groBten Ansteckungswahr-
scheinlichkeit, wihrend Personen mit geringer Viruslast kaum ansteckend sind.!*¢ Im iib-
rigen ist die Vermeidung von Infektionsfillen ist nicht das alleinige Ziel der Benachteili-
gung der Ungeimpften, sondern die Differenzierung dient ja gerade dazu, den unter-
schiedlichen Risikobeitrdgen der Geimpften und Ungeimpften durch Unterschiede in den
Freiheitseinschrankungen (beziehungsweise in der Politikersprache in der ,,Riickgabe der
Freiheitsrechte*) Rechnung zu tragen. Wenn es so ist, dass auch Geimpfte das Virus iiber-
tragen konnen und die Wahrscheinlichkeit, dass sie dies tun, nicht wesentlich kleiner
(sondern vielleicht sogar erheblich groBer) ist als die Wahrscheinlichkeit, dass ein negativ
getesteter Ungeimpfter das Virus iibertriigt,'*” dann ist 3G in Relation zu 2G das mildere
Mittel. 2G ist dann nicht erforderlich.

Im tibrigen liee sich die Effektivitdt von 3G steigern, indem nur qualitativ hochwertige
Antigen-Schnelltests zugelassen wiirden, die eine geringere Falsch-negativ-Quote als der
Durchschnitt der zur Zeit verwendeten Tests — also eine hohere tatsdchliche (und nicht
nur vom Hersteller behauptete) Sensitivitit — haben. !
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Wenn man kontraproduktive Effekte der Regelung auBer acht ldsst, dazu s.o0. Rn. 146.

Vgl. z.B. Michael J Mina et al., Clarifying the evidence on SARS-CoV-2 antigen rapid tests in pu-
blic health responses to COVID-19, Comment, The Lancet Volume 397, ISSUE 10283, P1425-
1427, April 17, 2021, https://www.thelancet.com/journals/lancet/article/PIIS0140-6736(21)00425-
6/fulltext (abgerufen am 3.10.2021); siche auch Michael J. Mina et.al., Rethinking Covid-19 Test
Sensitivity — A Strategy for Containment, N Engl J Med 2020; 383:e120,
https://www.nejm.org/doi/full/10.1056/nejmp2025631 (abgerufen am 3.10.2021).

So der Virologe Alexander Kekulé, 2G-Regel ist Unsinn — weil sie auf vollkommen falscher RKI-
Behauptung beruht, Focus 3.9.2021, https://www.focus.de/gesundheit/coronavirus/focus-online-
kolumne-von-alexander-kekule-2g-regel-ist-unsinn-weil-sie-auf-vollkommen-falscher-rki-behaup-
tung-beruht id 20910598.html (abgerufen am 16.9.2021).

Das RKI empfiehlt in seinem neuesten Strategiepapier als eine der Maflnahmen zur Bewiéltigung
der fiir Herbst/Winter 2021/22 erwarteten vierten Welle die Verwendung ,,qualitativ hochwertiger
Antigentests, RK/, Aktualisierung der ControlCOVID-Strategie zur Vorbereitung auf den
Herbst/Winter 2021/22, 14.9.2021, S. 6, https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Co-
ronavirus/Downloads/Vorbereitung-Herbst-Winter-Aktualisierung.pdf? blob=publicationFile
(abgerufen am 16.9.2021). Daraus lasst sich folgern, dass gegenwirtig nicht oder nicht ausschliel3-
lich hochwertige Antigentests verwendet werden und dass man mit dem Einsatz hochwertiger
Tests nach Auffassung des RKI zuverldssigere Testergebnisse erzielen kann. — Als Mindestvoraus-
setzung fiir die Zulassung von Antigen-Schnelltests verlangt das PEI eine Sensitivitét von 80 % in
Relation zum PCR-Test, PEI, Mindestkriterien fiir SARS-CoV-2 Antigentests im Sinne von § 1
Abs. 1 Satz 1 TestVO: Antigenschnelltests, 11.6.2021, S. 2, https://www.pei.de/Shared-
Docs/Downloads/DE/newsroom/dossiers/mindestkriterien-sars-cov-2-antigentests-01-12-
2020.pdf? _ blob=publicationFile&v=6 (abgerufen am 21.9.2021). Auf dem Markt sind Antigen-
Schnelltests, die laut Beipackzettel eine Sensitivitdt von rund 95 % aufweisen, vgl. z.B. Hotgen,
Coronavirus (2019-nCoV)-Antigentest.
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Abgesehen hiervon geht 2G auch unter den im vorigen Abschnitt (a) dargelegten Aspek-
ten iiber das erforderliche Mal} hinaus, verstof3t also gegen den VerhdltnisméBigkeits-
grundsatz und ist daher verfassungswidrig.

4. Angemessenheit

Da sich die Benachteiligung der Ungeimpften beim Zugang zum 6ffentlichen Leben in
Form der 2G- und der 3G-Regel und bei Quaranténepflichten bereits als nicht erforderlich
zur Erreichung eines legitimen Differenzierungsziels erwiesen hat, bedarf es diesbeziig-
lich keiner Priifung der Angemessenheit mehr. Die Regelungen lassen sich schon mangels
Erforderlichkeit nicht rechtfertigen und verletzen die Ungeimpften in ihrem Grundrecht
aus Art. 3 Abs. 1 GG.

Kéme es auf die Angemessenheit an, dann miisste man im Rahmen der Abwégung nicht
nur die hier im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung erdrterten Gesichtspunkte bertick-
sichtigen, sondern zusétzlich auch folgenden Umstand: Es spricht einiges dafiir, dass bei
Geltung der 2G- oder 3G-Regeln das Virus von Geimpften in grolerem Ausmal3 verbrei-
tet wird als von Ungeimpften.

e Die Zahl der Geimpften ist inzwischen viel grofer als die Zahl der Ungeimpften, so
dass sie auch bei angenommener geringerer Infektionswahrscheinlichkeit absolut fiir
das Infektionsgeschehen eine groBere Rolle spielen als die Ungeimpften.

e In manchen Settings entfallen fiir die Geimpften die Abstands- und Maskenpflichten,
so dass sich unter ihnen das Virus leichter ausbreiten kann als unter Ungeimpften.

e Da unter der 3G-Regel die Ungeimpften sich hdufig testen lassen miissen, wird eine
Infektion bei ithnen haufiger entdeckt als bei Geimpften, die ohne Test ihre Infektion
nicht bemerken.

e Infektios werden Ungeimpfte meist nur dann, wenn sie Symptome entwickeln, auch
wenn es mitunter vorkommen soll, dass auch Asymptomatische infektios sind (was
allein ja MaBnahmen gegen Asymptomatische — also alle an die Allgemeinheit ge-
richteten Gebote und Verbote — rechtfertigt). Geimpfte hingegen sind durch die Imp-
fung gegen die Krankheit geschiitzt. Die Impfung schiitzt vor allem vor schweren
Krankheitsverldufen, aber wohl weitgehend auch vor der Erkrankung, und das heif3t
vor dem Auftreten von Symptomen. Wenn sie sich infizieren und symptomfrei blei-
ben, bemerken sie dies nicht. Sie werden also nicht, wie jemand, der Symptome hat,
zu Hause bleiben, sondern sich in Veranstaltungen, Kneipen usw. bewegen und dabei
andere Menschen infizieren.!®

¢ Da Geimpfte sich meist sicher fithlen und regelmafig auch in dem ihnen von Politik
und Medien vermittelten Glauben leben, dass sie andere Menschen nicht anstecken

139 Vgl. die oben Fn. 126 zitierte Bemerkung von Karl Lauterbach. Der Virologe Alexander Kekulé

(Fn. 137) hat das so formuliert: ,,Wahrend die haufig proklamierte ,Welle der Ungeimpften® an-
hand der Tests und Krankenhauseinweisungen sichtbar und berechenbar ist, rauscht die Welle der
Geimpften wie ein Tarnkappen-Bomber durch die Bevdlkerung.*
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konnen, werden sie in der Regel weniger vorsichtig als Ungeimpfte sein und sehr viel
hdufiger als Ungeimpfte nicht auf Abstand und Hygieneregeln achten.

All dies trigt dazu bei, dass das von Geimpften ausgehende Infektionsrisiko noch erheb-
lich groBer wird, als es bei rein virologischer Betrachtung schon ist.

Selbst wenn man dennoch annimmt, dass das von Ungeimpften ausgehende Infektionsri-
siko groBer sei als das von Geimpften ausgehende Infektionsrisiko, so ist doch dieser
Unterschied so gering, dass die kategoriale Benachteiligung der Ungeimpften — die einen
haben alle Freiheiten, die anderen haben keine Freiheiten oder miissen sich den Zugang
zur Freiheit erst mit dem Nachweis ihrer Ungefdhrlichkeit teuer erwerben — in krasser
Weise unverhéltnisméBig ist.

IV. Zwischenergebnis

Die Benachteiligung Ungeimpfter beim Zugang zum 6ffentlichen Leben und bei Quaran-
tanepflichten ist willkiirlich. Sie ist zur Erreichung eines verfassungsrechtlich legitimen
Differenzierungszwecks nicht erforderlich und verstoB3t daher gegen Art. 3 Abs. 1 GG.
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F. Die diskriminierende Ungleichbehandlung Ungeimpfter als indirek-
ter Impfzwang

Wie in den vorigen Kapiteln gezeigt, ist die Benachteiligung Ungeimpfter beim Zugang
zu Veranstaltungen, Restaurants usw. mit dem Gleichheitssatz unvereinbar (Kapitel E.),
und die Zugangsverbote bezichungsweise Zugangsbeschrankungen verletzen die be-
troffenen Freiheitsrechte (zumindest Art. 2 Abs. 1 GG) (Kapitel C). Die Verfassungswid-
rigkeit dieser Benachteiligung steht also bereits fest. Dies gilt auch fiir die Benachteili-
gung Ungeimpfter beziiglich der Quarantdnepflicht (Kapitel E.). Zusétzlich wird im fol-
genden untersucht, wie der durch die Benachteiligung bewusst und gezielt oder auch im
Sinne einer erwiinschten Nebenfolge erzeugte Druck auf die Ungeimpften, sich impfen
zu lassen, verfassungsrechtlich zu bewerten ist.

I. Die Zwangswirkung der die Ungeimpften benachteiligenden Freiheitseinschrin-
kungen

Oben wurde bereits dargestellt, in welcher Weise Ungeimpfte beim Zugang zum 6ffent-
lichen Leben benachteiligt werden: Von der Teilnahme an Freizeit- und Kulturveranstal-
tungen, von Restaurant-, Kino-, Theater- oder Museumsbesuchen, von Sportveranstaltun-
gen und von vielen anderen Aktivititen, die mit Kontakten in 6ffentlichen Raumen ver-
bunden sind — also praktisch vom gesamten 6ffentlichen Leben — sind die Ungeimpften
entweder vollstindig ausgeschlossen (2G) oder erhalten Zugang nur mit negativem Test,
den sie ab dem 11. Oktober 2021 selbst bezahlen miissen (3G). Es kommen weitere Be-
nachteiligungen hinzu, etwa wenn die Teilnahme an der Priasenzlehre in Universititen
von einem negativen Test abhéngig gemacht wird oder wenn nur Ungeimpfte nach Aus-
landsreisen oder nach Kontakt mit einer Person, die im PCR-Test positiv war, in Quaran-
tdne mussen.

Das 2G-Konzept erzeugt einen sehr starken Druck, sich impfen zu lassen. Wer nicht in
Kauf nehmen will, praktisch vom gesamten 6ffentlichen Leben ausgeschlossen zu sein,
muss sich impfen lassen.

Wenn Berufsausiibungs- oder Ausbildungsmoglichkeiten faktisch davon abhingen, dass
man sich impfen lasst, kommt der indirekte Druck in seiner Zwangswirkung einer direk-
ten Impfpflicht praktisch gleich.

Wie grof3 der Druck beim 2G-Optionmodell ist, hdngt davon ab, wie viele Veranstalter
und Einrichtungen von diesem Modell Gebrauch machen, und wie wichtig die durch 2G
vereitelte Freiheitsausiibung fiir den betroffenen Nichtgeimpften ist. Fiir diejenigen, die
von fiir sie sehr wichtigen Freiheitsbetitigungen durch 2G ausgeschlossen werden, ist
auch im Optionsmodell 2G ein sehr starker Druck, sich impfen zu lassen. Dieser Druck
ist dem Staat zuzurechnen, nicht nur dem privaten Veranstalter, der sich im Optionsmo-
dell fiir 2G entscheidet. Denn der staatliche Verordnungsgeber setzt fiir private Veran-
stalter einen starken wirtschaftlichen Anreiz, sich fiir 2G statt fiir 3G zu entscheiden.
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Der Druck auf die Ungeimpften, sich impfen zu lassen, wird noch dadurch erhéht, dass
ab November 2021 bundeseinheitlich die Erstattung des durch Quarantdnepflichten ent-
standenen Verdienstausfalls fiir Ungeimpfte wegfallen soll (s.0. Rn. 17).

II. In ihrem Schutzbereich beriihrte Grundrechte

Die Zugangsverbote beziechungsweise -beschrinkungen fiir Ungeimpfte (2G- und 3G-Re-
gel) schrinken die in ihrem jeweiligen Schutzbereich betroffene Freiheit (allgemeine
Handlungsfreiheit, Berufsfreiheit usw.) ein. Diese Freiheitseinschrinkungen wurden
oben im Kapitel C. untersucht. Die Quarantanepflichten schrinken das Recht auf Freiheit
der Person (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG) ein (s.0. Rn. 210 ff.). In diesem Kapitel geht es nur
um die zusdtzlichen Freiheitseinschrinkungen, die daraus resultieren, dass die Zugangs-
verbote- und -beschrankungen Druck auf die Ungeimpften, sich impfen zu lassen, erzeu-
gen.

Durch diesen Druck sind die Rechte auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG) und auf individuelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. 1 Abs. 1
GQG) betroffen. Auch das Recht auf Achtung der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) ist
beriihrt.

Jede Impfung tangiert das Recht auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 2.
Alt. GG). Schon die Injektion des Impfstoffs beeintrachtigt die korperliche Unversehrt-
heit und beriihrt daher den Schutzbereich dieses Grundrechts. Allerdings ist der blof3e
,Piks*, wie die Corona-Impfung in propagandistischen Pressekommentaren oft genannt
wird, fiir die grundrechtliche Bewertung wenig relevant, weil der ,,Piks* als solcher eine
harmlose Beeintrachtigung ist. Von grof3er Relevanz sind aber die mit der Impfung ver-
bundenen Gesundheitsrisiken. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG schiitzt nicht nur vor staatlichen
Mafnahmen, die mit Gewissheit zu Gesundheitsschiden fiihren, sondern auch vor Ge-
sundheitsrisiken, die aus einem Eingriff in die korperliche Unversehrtheit resultieren. Es
besteht kein Zweifel daran, dass die SARS-CoV-2-Impfung mit einer Vielzahl erhebli-
cher Gesundheitsrisiken verbunden ist.

Das gilt entsprechend fiir das Recht auf Leben (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 1. Alt. GG). Die
SARS-CoV-2-Impfung fiihrt zwar in den allermeisten Féllen nicht zum Tode, kann aber
den Tod des Geimpften verursachen. Die Impfung impliziert ein erhebliches Risiko fiir
das Leben des Betroffenen.

Die Grundrechte auf Leben und auf kdrperliche Unversehrtheit schiitzen auch die auf
diese Schutzgiiter bezogene individuelle Autonomie. Diese ist Ausdruck der Menschen-
wiirde (Art. 1 Abs. 1 GG). Der Einzelne hat das Recht, selbst und frei dariiber zu ent-
scheiden, ob und in welcher Weise in seine kdrperliche Integritdt eingegriffen wird und
welchen Risiken fiir Gesundheit und Leben er sich aussetzt.

Die individuelle Selbstbestimmung iiber die eigene Person ist auBerdem durch das allge-
meine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 1.V.m. 1 Abs. 1 GG) geschiitzt. Ich sehe Art. 2
Abs. 2 Satz 1 i.V.m. 1 Abs. 1 GG hinsichtlich der freien Selbstbestimmung {iber Leben
und kdorperliche Integritét als im Verhéltnis zum allgemeinen Personlichkeitsrecht spezi-
eller an und werde deshalb im folgenden auf das allgemeine Personlichkeitsrecht nicht
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ndher eingehen. Letztlich ist es aber gleichgiiltig, ob dieses individuelle Selbstbestim-
mungsrecht auf Art. 2 Abs. 2 Satz 1 .V.m. 1 Abs. 1 GG oder auf Art. 2 Abs. 1 1.V.m. 1
Abs. 1 GG gestiitzt wird. Die Ausfiihrungen, die ich hier zu Ersterem mache, konnen
sinngemdl auf Letzteres libertragen werden.

IIL. Der Eingriffscharakter des indirekten Impfzwangs

Ob die fiir Ungeimpfte geltenden Verbote beziehungsweise Einschrinkungen beim Zu-
gang zum Offentlichen Leben das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit der
Betroffenen verletzen, hangt zundchst davon ab, ob diese Verbote und Einschrankungen
in dieses Recht eingreifen, genauer: ob sie als Eingriffe beziehungsweise Beeintréchti-
gungen der geschiitzten Rechtsgiiter, nimlich des Lebens, der korperlichen Unversehrt-
heit und der hierauf bezogenen Selbstbestimmung verstanden werden kénnen.

Als Eingriff wire ohne weiteres eine direkte Impfpflicht (staatlich geregelte Verpflich-
tung) oder ein direkter Impfzwang (Erzwingung mit vis absoluta) zu werten. Beides ist
beziiglich der Corona-Impfung nicht gegeben.

Ein Eingriff im verfassungsrechtlichen Sinne liegt aber nicht nur dann vor, wenn der Staat
ein Verhalten gebietet oder verbietet oder es mit Hilfe von unmittelbarem Zwang durch-
setzt. Vielmehr ist ein staatlicher Eingriff immer dann gegeben, wenn der Staat ein Ver-
halten, das in den Schutzbereich eines Grundrechts fillt, ganz oder teilweise unmoglich
macht oder erschwert, gleichgiiltig, ob diese Wirkung final oder unbeabsichtigt, unmit-
telbar oder mittelbar, rechtlich oder faktisch, mit oder ohne Befehl und Zwang herbeige-
fiihrt wird. '4° Dies gilt insbesondere auch dann, wenn die Grundrechtsausiibung mit einer
belastenden Rechtsfolge verkniipft wird'*! oder wenn Grundrecht nur unter Inkaufnahme
empfindlicher — ihm vom Staat auferlegter — Nachteile ausgeiibt werden kann.!'*> Auch
jede Beeintrichtigung eines grundrechtlichen Schutzguts — wie hier des Lebens oder der
kérperlichen Unversehrtheit — ist ein Eingriff im verfassungsrechtlichen Sinne.!*

Freilich werden Leben und korperliche Unversehrtheit durch 2G oder 3G nicht unmittel-
bar beeintriachtigt. Auch Gefahren fiir Leben und korperliche Unversehrtheit werden so
nicht unmittelbar erzeugt. Vielmehr werden diese Beeintrichtigungen vermittelt durch
den mit 2G oder 3G erzeugten Druck auf die Ungeimpften, sich impfen zu lassen. Zwi-
schen staatlicher Regelung und Impfung steht noch die Entscheidung des Einzelnen, sich

140 Vgl. Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht 11, 34. Aufl. 2018, Rn. 294; auch std. Rspr., vgl.

z.B. BVerfGE 105, 279 (300 f., 303); 110, 177 (191); 113, 63 (76 f.).
Vgl. z.B. Kingreen/Poscher (Fn. 140).

Vgl. z.B. Stephan Rixen, in: Huster/Kingreen, Handbuch des Infektionsschutzrechts, 2021, Kap. 5
Rn. 63 m. Hinw. auf Dieter Grimm, Verfassungsrechtliche Anmerkungen zum Thema Priavention,
KritV1986, S. 38 (50).

Das BVerfG unterscheidet in manchen Entscheidungen ,,Eingriffe im herkémmlichen Sinne* von
,sonstigen® Grundrechtsbeeintridchtigungen, vgl. z.B. BVerfGE 105, 279 (300 f., 303) — Osho.
Diese Unterscheidung hat aber nur die Funktion, den Vorbehalt des Gesetzes auf Eingriffe i.e.S. zu
begrenzen. Im {ibrigen gelten auch nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die
Grundrechte nicht nur fiir ,,klassische — finale, unmittelbare, mit Zwang durchgesetzte — Ein-
griffe, sondern ebenso fiir sonstige Beeintrachtigungen grundrechtlicher Schutzgiiter, vgl.
BVerfGE 105, 279 (303 ff.); dazu z.B. Dietrich Murswiek, Das Bundesverfassungsgericht und die
Dogmatik mittelbarer Grundrechtseingriffe, NVwZ 2003, S. 1 (5 f.).

141
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impfen zu lassen oder nicht. Deshalb haben Politiker immer wieder beteuert, durch die
2G- oder 3G-Regeln werde keine indirekte Impfpflicht beziehungsweise kein indirekter
Impfzwang geschaffen. In der Tat hat jeder Einzelne die Mdglichkeit, sich gegen die Imp-
fung zu entscheiden. Er muss dann die daraus resultierenden Nachteile in Kauf nehmen,
die sich aus der staatlichen Regelung des Zugangs zum offentlichen Leben ergeben. Aber
wegen dieser Nachteile ist die Entscheidung fiir oder gegen das Impfen nicht mehr frei,
sondern die diesbeziigliche Entscheidungsfreiheit wird durch die staatlichen Regeln be-
eintrachtigt. Dieser Druck auf die freie Entscheidung fiir oder gegen die Impfung ist ein
Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht {iber Leben und korperliche Unversehrtheit.

Kommt es infolge dieses Eingriffs zu einer Beeintrachtigung des Schutzguts korperliche
Unversehrtheit oder des Schutzguts Leben, muss der Staat sich auch diese Beeintréchti-
gungen als Folgen seiner Regelungen zurechnen lassen.

Das Politiker-Argument, der Einzelne bleibe doch trotz 2G oder 3G und trotz der Un-
gleichbehandlung bei der Quaranténepflicht und der Belastung mit dem durch die Qua-
rantine verursachten Verdienstausfall in seiner Entscheidung, ob er sich impfen lasse,
frei, ist also sachlich verfehlt, weil die Impfentscheidung nicht mehr frei ist, wenn an die
Entscheidung gegen die Impfung gravierende Freiheitseinschrinkungen gekniipft sind.
Dieses Argument verfehlt auch die grundrechtliche Problematik. Denn ob ein Eingriff in
das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG vorliegt, hingt gerade nicht davon ab, ob der
Staat den Einzelnen zur Impfung — direkt oder indirekt — verpflichtet oder ihn zur Impfung
zwingt. Ein Eingriff liegt vielmehr bereits dann vor, wenn der Staat mit Hilfe der Aufer-
legung von Nachteilen oder der Vorenthaltung von Vorteilen Druck ausiibt, um die Be-
treffenden zu einer vom Staat gewiinschten Entscheidung zu bewegen.

Vollig eindeutig wiren Regelungen wie 2G oder 3G Eingriffe in das Grundrecht aus Art.
2 Abs. 2 Satz 1 GG, wenn sie darauf abzielten, die Ungeimpften dazu zu bewegen, sich
impfen zu lassen. Sie dienten dann der finalen Verhaltenssteuerung, und das ist immer
zweifelsfrei ein Eingriff. Es spricht vieles dafiir, dass die Benachteiligung der Ungeimpf-
ten beim Zugang zum 6ffentlichen Leben darauf abzielt, sie zur Impfung zu driangen. Dies
ergibt sich aus dem Kontext der betreffenden politischen Entscheidungen. Liest man Pres-
sekommentare zu dieser Politik, so steht sehr hdufig im Vordergrund, dass man den Druck
auf die Ungeimpften steigern miisse, um eine hohere Impfquote zu erreichen. Die fiihren-
den Politiker hiiten sich aber regelméBig sorgsam davor, ausdriicklich auszusprechen,
dass es Zweck der 2G und 3G-Regeln sei, die Menschen zur Impfung zu bewegen. Sie
gehen wohl davon aus, dass diese Zwecksetzung rechtswidrig ist. Angesichts des Um-
standes, dass es — wie oben dargelegt (Rn. 244 ff.) — fiir die Benachteiligung Ungeimpfter
in Form von 2G oder 3 G und in Form der Benachteiligung bei der Quarantine keinen
sachlichen Grund gibt, liegt die Annahme nahe, dass der wirkliche Grund dieser Regeln
die Ausiibung von Druck fiir die Impfung ist. Mitunter gibt es Politikerduflerungen, die
dies unvorsichtigerweise bestitigen. So argumentierte der Gesundheitspolitiker Karl Lau-
terbach gegen den Vorschlag des Kassenirztevorstands Andreas Gassen, alle Corona-
Mafinahmen bis Ende Oktober zu beenden, mit dem Satz: ,,Warum sollte sich noch
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jemand impfen, wenn die Beschriinkungen so oder so wegfallen?“!** Fiir ihn haben die
Beschriankungen also den Zweck, die Menschen zur Impfung zu dréngen.

Unterstellt man, dass die staatlichen Akteure die Benachteiligung der Ungeimpften beim
Zugang zum Offentlichen Leben nicht gezielt zu dem Zweck einsetzen, sie zur Impfung
zu bewegen, sondern einen anderen Zweck verfolgen — etwa den Zweck, die Uberlastung
der Intensivstationen zu vermeiden (dazu oben Kapitel C. und E.) —, und dass sie den
Druck auf die Ungeimpften lediglich als unbeabsichtigte Nebenwirkung ihres Handelns
billigend in Kauf nehmen, fragt sich, ob 2G und 3G und die Quarantdneregeln auch unter
dieser Voraussetzung als Eingriffe in das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit
verstanden werden konnen.

Unter dieser Voraussetzung haben wir es nicht mit einem finalen Eingriff zu tun. Nun
setzt der Eingriffsbegriff, wie er heute in der deutschen Verfassungsrechtsdogmatik all-
gemein verstanden wird, Finalitit — also eine auf die Beeintrachtigung des Schutzguts
gerichtete Zielsetzung — nicht voraus.!'*> Ob man alle Arten von mittelbaren Auswirkun-
gen staatlicher Entscheidungen auf ein grundrechtliches Schutzgut unabhéngig von ihrer
Finalitét als Eingriffe qualifizieren kann, bedarf hier keiner Erdrterung. Denn in unserem
Zusammenhang geht es nicht um ungewollte und nicht vorhergesehene Auswirkungen.
Bei 2G und 3G wird durch staatliche Rechtsetzung der Einzelne vor die Alternative ge-
stellt, sich impfen zu lassen oder den staatlichen Verboten beziehungsweise Einschréan-
kungen des Zugangs zum offentlichen Leben unterworfen zu sein. Die staatlichen Ver-
bote und Einschrinkungen kniipfen an den Umstand an, dass der Betreffende nicht ge-
impft ist. Der Einzelne kann sich von diesen Verboten und Einschriankungen befreien,
indem er sich impfen ldsst. Diese Alternative, vor die ihn die staatlichen Verordnungen
stellen, beeintrdchtigt in massiver Weise seine Entscheidungsfreiheit hinsichtlich der
Impfung und damit hinsichtlich der aus der Impfung resultierenden Risiken fiir Gesund-
heit und Leben. Die durch Art. 2 Abs. 2 Satz 1 .V.m. 1 Abs. 1 GG geschiitzte Entschei-
dungsfreiheit in bezug auf die Schutzgiiter Leben und korperliche Unversehrtheit wird
also eingeschriankt. Hierin liegt eindeutig ein Eingriff in die durch Art. 2 Abs. 2 Satz 1
1.V.m. 1 Abs. 1 GG geschiitzte Freiheit.

Und wenn der durch die Freiheitseinschriankungen bewirkte Druck auf den Einzelnen so
grof} ist, dass dieser sich gegen seinen eigentlichen Willen entscheidet, sich impfen zu
lassen, um seine Freiheitsausiibungsmoglichkeiten zuriickzuerhalten, geschieht die Imp-
fung nicht freiwillig. Daher ist die so veranlasste Impfung nicht nur ein Eingriff in das
diesbeziigliche Selbstbestimmungsrecht, sondern auch ein Eingriff in die korperliche In-
tegritdt sowie in das Recht, nicht durch Einwirkungen auf die korperliche Integritit mit
schwerwiegenden Gesundheitsrisiken und Lebensrisiken belastet zu werden.

Dass die 2G- und 3G-Regeln sowie die Quarantdneregeln einschlieBlich des Wegfalls der
Verdienstausfallentschiadigung fiir Ungeimpfte die Freiheit, sich fiir oder gegen die Imp-
fung zu entscheiden, einschrinken und somit als Eingriffe in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 1.V.m.
1 Abs. 1 GG zu qualifizieren sind, hingt nicht davon ab, ob man diese Regeln sinnvoll

144 https://www.welt.de/politik/deutschland/article233876524/Ende-der-Corona-Massnahmen-Ende-

Oktober-oder-bei-85-Prozent-Impfquote.html (abgerufen am 19.9.2021).

145 Siehe die Eingriffsdefinition oben Rn. 275.
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als ,,indirekten Impfzwang* bezeichnen soll oder nicht. Ob ,,Zwang* hier ein angemesse-
ner Begriff ist, hingt erstens davon ab, was man unter ,,Zwang* versteht, und zweitens
davon, auf welche konkrete Entscheidungssituation der vom Staat ausgeiibte Druck sich
bezieht. Versteht man unter ,,Zwang® nur Uberwiltigung durch korperliche Gewalt (vis
absoluta, ,,unmittelbarer Zwang*), liegt kein Zwang vor. Man spricht aber allgemein auch
dann schon von Zwang, wenn auf die Entscheidungsfreiheit mit starken Druckmitteln
eingewirkt wird, ohne dass es dem Einzelnen unmdglich ist, sich dem auf ihn ausgetiibten
Druck zu entziehen. Jemanden zu etwas zwingen, bedeutet, dass man ihn mit Druckmit-
teln dazu bringt, etwas gegen seinen eigenen Willen beziehungsweise gegen seine eigene
Uberzeugung zu tun. Zwang in diesem Sinne ist alles, was objektiv — unabhingig von
Vorsatz und Rechtswidrigkeit — auf die EntschlieBungsfreiheit des Einzelnen wie eine
Notigung einwirkt. Notigungswirkung haben MaBnahmen wie 2G oder 3G jedenfalls fiir
diejenigen Menschen, die in ihrer Lebenssituation objektiv oder subjektiv stark auf die
Ausilibung derjenigen Freiheitsmoglichkeiten angewiesen sind, die ihnen ohne Impfung
vorenthalten werden.

Weil dies so ist, sehe ich die 2G-Regel, aber auch die 3G-Regel sowie die Benachteili-
gung der Ungeimpften bei der Quarantédne als Mittel des indirekten Impfzwangs an. Ich
betone aber, dass diese Terminologie grundrechtsdogmatisch ohne Bedeutung ist. Grund-
rechtsdogmatisch ist im Ansatz entscheidend, dass MaBBnahmen wie die 2G- und die 3G-
Regel als Eingriffe in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 1.V.m. 1 Abs. 1 GG zu qualifizieren sind. Die
Frage, wie stark die Zwangswirkung ist, die von diesen Regeln ausgeht, kann nur im
Rahmen der VerhéltnisméBigkeitspriifung von Bedeutung sein. Und dort kommt es nicht
auf ,,Zwang* oder ,,nicht Zwang* an. Vielmehr gibt es unterschiedliche Grade der Ein-
wirkung auf die Freiheit der WillensentschlieBung, und je stérker der Druck auf diese
Freiheit ist, desto grofBer werden die Rechtfertigungsanforderungen.

Festzuhalten ist also zundchst, dass 2G und 3G sowie die Quarantdnepflicht fiir Unge-
impfte in das Grundrecht der Ungeimpften aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. 1 Abs. 1 GG
eingreifen.

IV. Lisst sich der indirekte Corona-Impfzwang rechtfertigen?

Das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG steht unter Gesetzesvorbehalt. Die Rechts-
verordnungen der Lander, die die 2G- und 3G-Regeln oder die Quarantinepflicht normie-
ren, stiitzen sich auf die Erméchtigung in §§ 32 i.V.m. 28a und 28 beziehungsweise 28¢c
IfSG. Wenn diese Vorschriften dem Bestimmtheitsgebot geniigen und die gesetzlichen
Voraussetzungen fiir den Erlass der Verordnungsvorschriften erfiillt sind, ist damit dem
Gesetzesvorbehalt Geniige getan. Auf die Rechtsprobleme, die sich insoweit stellen, soll
hier nicht nochmals eingegangen werden. Sie sind bereits in Kapitel C.II. erortert worden.

Die Rechtfertigung des Eingriffs hingt im {ibrigen davon ab, ob der Eingriff dem Ver-
héltnisméBigkeitsgrundsatz geniigt. Dies soll im folgenden in bezug auf die moglichen in
Betracht kommenden Zwecke des Impfzwangs (des Drucks auf die Ungeimpften, sich
impfen zu lassen) gepriift werden.
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1. Zweck: Schutz des Ungeimpften

Ein moglicher Zweck des Drucks, sich impfen zu lassen, besteht darin, die diesem Druck
ausgesetzten Personen davor zu bewahren, dass sie an COVID-19 erkranken. Da die
SARS-CoV-2-Impfstoffe ihrer Bestimmung nach dazu dienen, die geimpften Personen

vor der Erkrankung zu schiitzen,'*® ist dies der nichstliegende Zweck.

Der Staat darf zwar das Ziel verfolgen, die Gesundheit der Menschen gegen Infektions-
krankheiten zu schiitzen. Das Ziel als solches ist verfassungsrechtlich legitim. Legitimer
Schutz setzt aber voraus, dass der Einzelne ,,von aulen‘ bedroht ist. Der Staat darf aber
prinzipiell den Einzelnen — sofern er nicht in einem Zustand ist, der eigenverantwortliches
Handeln ausschlie3t — nicht vor sich selbst schiitzen. Das ist mit seiner auf der Menschen-
wiirde beruhenden Autonomie unvereinbar. Fiir die Impfung, die der Staat dem Einzelnen
aufzwingen will, kann dieser sich selbst entscheiden. In diesem Kontext kdnnte von
»Schutz durch den Staat nur dann die Rede sein, wenn jemand den Einzelnen, der sich
impfen lassen will, daran hindern wollte. Wenn aber niemand den Einzelnen an der Imp-
fung hindert und dieser sich kraft freier Willensbetétigung sich gegen die Impfung ent-
scheidet, bedarf er keines staatlichen Schutzes. Er hat den Schutz seiner Gesundheit durch
Impfung selbst in der Hand. Es ist von vornherein mit der verfassungsrechtlich geschiitz-
ten Autonomie des Einzelnen unvereinbar, seine Gesundheit dadurch zu ,,schiitzen®, dass
man ihm eine Impfung aufnétigt.

Der Staat darf den Einzelnen nicht einmal dazu zwingen, gegen seine freie Willensent-
schlieBung am Leben zu bleiben.'*” Er darf ihn auch nicht zwingen, gegen seinen Willen
seine Gesundheit zu erhalten.'*® Erst recht darf er ihn wegen seines Selbstbestimmungs-
rechts nicht zu einer mit grofen Risiken verbundenen Therapie zwingen. Und noch of-
fenkundiger vollig ausgeschlossen ist es, dass der Staat den gesunden Einzelnen zwecks
vorbeugenden Gesundheitsschutzes zu einer Impfung zwingt, die grofle Risiken mit sich
bringt und die der Einzelne — aus welchen Griinden auch immer — ablehnt. Das Recht auf
individuelle Selbstbestimmung — ob man es auf Art. 2 Abs. 1 .V.m. 1 Abs. 1 GG oder in
diesem Kontext auf Art. 2 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. 1 Abs. 1 GG stiitzt — schlieBt staatlichen
Impfzwang, der dem Schutz der Gesundheit des Betroffenen dienen soll, aus.

146 Siche die bei der EMA hinterlegten Produktinformationen, fiir Comirnatiy (Biontech)

https://www.ema.europa.eu/en/documents/product-information/comirnaty-epar-product-informa-
tion_de.pdf, fiir Spikevax (Moderna) https://www.ema.europa.cu/en/documents/product-informa-
tion/spikevax-previously-covid-19-vaccine-moderna-epar-product-information_de.pdf, fiir
Vaxzevria (AstraZeneca) https://www.ema.europa.eu/en/documents/product-informa-
tion/vaxzevria-previously-covid-19-vaccine-astrazeneca-epar-product-information_de.pdf, fiir
Janssen https://www.ema.europa.eu/en/documents/product-information/covid-19-vaccine-janssen-
epar-product-information_de.pdf.
147 Das BVerfG entnimmt dem allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 11.V.m. 1 Abs. 1 GG)
ein ,,Recht auf selbstbestimmtes Sterben‘ als Ausdruck personlicher Autonomie. Dieses Recht
schlieBe die Freiheit ein, sich selbst das Leben zu nehmen, Urt. v. 26.2.2020 — Sterbehilfe,
BVerfGE 153, 182 (Rn. 208 ff.)
In der Lit. entnimmt man dem individuellen Selbstbestimmungsrecht ein ,,Verfiigungsrecht iiber
den eigenen Korper oder einem ,,Grundrecht auf bioethische Selbstbestimmung®, vgl. Die Fabio,
in: Maunz/Diirig, GG (Std.: Jan 2021), Art. 2 I Rn. 204

148
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Der Schutz der Gesundheit des vom indirekten Impfzwang betroffenen Einzelnen ist also
kein verfassungsrechtlich legitimer Zweck des Impfzwangs. Mit diesem Zweck lassen
sich somit Regelungen wie 2G oder 3G nicht rechtfertigen.

2. Zweck: Vermeidung einer Uberlastung der Intensivstationen

Der offizielle Zweck von MaBnahmen wie 2G oder 3G lautet, man wolle eine Uberlastung
der Intensivstationen verhindern.'* Dies ist ein legitimer Gemeinwohlzweck. Der hierfiir
ausgeilibte Impfdruck wire gerechtfertigt, wenn er zur Erreichung dieses Zwecks geeig-
net, erforderlich und angemessen wire.

a) Geeignetheit

Der indirekte Impfzwang wire zur Verhinderung einer Uberlastung der Intensivstationen
geeignet, wenn die Impfung dazu beitriige, dass die Gefahr einer Uberlastung der Inten-
sivstationen abgewendet wird.

Die Impfung dient bestimmungsgemil dazu, vor schweren Krankheitsverldufen und da-
mit vor Hospitalisierungen und insbesondere vor Intensivbehandlungsbediirftigkeit zu
schiitzen. Wenn die Impfung diesen Zweck tatséchlich erfiillt, ist sie geeignet, eine auf
einer groBen Zahl intensivbehandlungsbediirftiger COVID-19-Fille beruhende Uberla-
stung der Intensivstationen zu verhindern.

Die vom RKI gemeldeten Zahlen der COVID-19-Fille, die zur Zeit auf Intensivstationen
behandelt werden, sprechen dafiir, dass die Impfung diesen Zweck erfiillt. Denn laut RKI
sind die weitaus wenigsten COVID-19-Patienten auf Intensivstationen vollstindig ge-
impft.!>* Wenn mehr als 60 % der Bevolkerung geimpft sind, und auf den Intensivstatio-
nen sind unter den COVID-19-Patienten mehr als 80 % Ungeimpfte, spricht dies deutlich
fiir die Effektivitit der Impfung beziiglich der Vermeidung schwerer Krankheitsverldufe.
Aus anderen Staaten wird zwar berichtet, dass dort auch hohe Anteile Geimpfter in den
Krankenhiusern sind.'>! Im Hinblick auf die Zahlen aus Deutschland ist es aber wegen
des Einschitzungsspielraums der Regierungen zumindest vertretbar, eine hohe Impfquote

149" Bund-Lénder-Beschluss vom 10.8.2021 Nr. 4 (s.0. Rn. 4); zu den Corona-Verordnungen der Lan-

der s.0. Rn. 90.

Vgl. RKI, Wochentlicher COVID-19-Lagebericht vom 02.09.2021, S. 19,
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Situationsberichte/Wochenbe-
richt/Wochenbericht 2021-09-02.pdf?  blob=publicationFile (abgerufen am 19.9.2021).

Vgl. z.B. Meredith Wadman, A grim warning from Israel: Vaccination blunts, but does not defeat
Delta, Science 16.8.2021, https://www.science.org/news/2021/08/grim-warning-israel-vaccination-
blunts-does-not-defeat-delta (abgerufen am 2.10.2021). In diesem Artikel heif3it es: » What is clear
is that “breakthrough” cases are not the rare events the term implies. As of 15 August, 514 Israelis
were hospitalized with severe or critical COVID-19, a 31% increase from just 4 days earlier. Of
the 514, 59% were fully vaccinated. Of the vaccinated, 87% were 60 or older. “There are so many
breakthrough infections that they dominate and most of the hospitalized patients are actually vacci-
nated,” says Uri Shalit, a bioinformatician at the Israel Institute of Technology (Technion) who has
consulted on COVID-19 for the government. “One of the big stories from Israel [is]: “Vaccines
work, but not well enough.””«
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fiir geeignet zu halten, eine Uberlastung der Intensivstationen zu vermeiden. Die Geeig-
netheit ist daher zu bejahen.

b) Erforderlichkeit
aa) Allgemeine Erforderlichkeit

Der indirekte Impfzwang wire zur Vermeidung einer Uberlastung der Intensivstationen
nur dann erforderlich, wenn tatsichlich die Gefahr einer Uberlastung der Intensivstatio-
nen bestiinde und wenn diese Gefahr nicht mit milderen Mitteln abgewehrt werden
konnte.

Wie oben (Rn. 100 ff., 107f., 109 ff.) bereits gezeigt, besteht diese Gefahr nicht. Schon
aus diesem Grunde ist der Impfzwang nicht erforderlich.

AuBerdem gibt es Mdglichkeiten, ohne Impfzwang das Risiko einer Uberlastung der In-
tensivstationen zu vermindern und den Sicherheitsabstand zu einer Uberlastung so groB3
zu halten, dass die Uberlastung effektiv vermieden wird (s.o. Rn. 128 ff.). Bevor der Staat
mit Druck auf die Impfentscheidung in die auf die korperliche Integritit bezogene
Selbstbestimmung von Menschen eingreift, die nicht Verursacher der bekdmpften Gefahr
sind, muss er alle ihm zur Verfligung stehenden Mittel ausschopfen, um die Gefahr abzu-
wenden. Dies hat der Staat bisher nicht getan. Insbesondere wurden Intensivbetten weiter
abgebaut, statt ihre Zahl zu erhdhen und das Risiko einer Uberlastung auf diese Weise zu
senken. Auch wiére es dringend geboten, die Moglichkeiten medikamentdser Therapien
zur Vermeidung intensivbehandlungsbediirftiger Krankheitsverldufe zu fordern und dar-
iiber zu informieren.

Vor allem besteht die Moglichkeit, die Wahrscheinlichkeit einer Uberlastung der Inten-
sivstationen dadurch zu vermindern, dass die Angehorigen der Risikogruppen besonders
geschiitzt werden beziehungsweise indem sie sich selbst schiitzen, z.B. indem sie sich
impfen lassen, indem sie FFP2-Masken tragen, indem sie — wenn die epidemische Lage
es erfordern sollte — ihre Kontakte einschranken. Auch regelméfige Schnelltests der Kon-
taktpersonen von Risikogruppen sind ein effektives Mittel, um diese Gruppen zu schiitzen
(etwa beim Zugang zu Pflegeheimen oder Krankenhédusern). Dazu konnten kostenlose
Testmoglichkeiten vorgehalten werden, um in Hochinzidenzphasen und bei drohender
Uberlastung der Krankenhiuser Infektionen zu vermeiden und Infektionsketten frithzeitig
aufzudecken und zu unterbrechen. !>

Gegenwirtig ist auch im Hinblick auf alternative Moglichkeiten, eine Uberlastung der
Intensivstationen zu vermeiden, ein Impfzwang, der diesem Ziel dient, nicht erforderlich.

152 Dies hat das insoweit erfolgreiche ,, Tiibinger Modell“ praktiziert, vgl. dazu die Studie von Thomas

Wieland, Smarte Losungen statt ,,Lockdown? Der ,, Tiibinger Weg* in der Corona-Pandemiebe-
kdmpfung auf dem Priifstand, https://archive.corp.at/cdrom202 1/papers2021/CORP2021_36.pdf
(abgerufen am 3.10.2021).
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bb) Altersspezifische Erforderlichkeit

Unterstellt, die allgemeine Erforderlichkeit (oben aa) sei gegeben, dann kommt man aber
zu einem differenzierten Ergebnis, wenn man sich anschaut, aus welchen Altersgruppen
die Intensivpatienten kommen. COVID-19 ist eine Krankheit, die zu schweren Verldufen
fast ausschlieflich bei sehr alten und gesundheitlich schwer vorgeschidigten Menschen
fithrt. Fiir Kinder und Jugendliche ist diese Krankheit harmloser als die Influenza, und
schwere Krankheitsverldufe gibt es nur in so seltenen Ausnahmefillen, dass dies epide-
miologisch keine Rolle spielt. Dies bedeutet auch, dass ungeimpfte Kinder und Jugendli-
che hochstwahrscheinlich nichts Relevantes zur Uberlastung der Intensivstationen beitra-
gen werden. Wenn es aus diesen Altersgruppen so gut wie keine Corona-Intensivpatien-
ten gibt,'** dann ist es zum Zweck der Vermeidung einer Uberlastung der Intensivstatio-
nen nicht erforderlich, auf sie mit staatlichem Druck einzuwirken, damit sie sich impfen
lassen.

Eine mildere MafBlnahme, mit der man das Ziel ebensogut erreichen kdnnte, wire es also,
die Regeln, durch die Ungeimpfte benachteiligt werden, insbesondere 2G und 3G, nicht
auf Kinder und Jugendliche anzuwenden.

Da die Erforderlichkeit einer Maflnahme schon dann bejaht wird, wenn eine mildere Maf-
nahme nicht gleich effektiv ist, konnte man hier erwigen, ob die Erforderlichkeit der Ein-
beziehung von Kindern und Jugendlichen nicht deshalb bejaht werden miisste, weil es in
wenigen Einzelfdllen auch in diesen Altersgruppen zu einem intensivbehandlungsbediirf-
tigen Krankheitsverlauf kommt. Dem lésst sich entgegenhalten, dass dies fiir die Situation
in den Kliniken praktisch keine Rolle spielt. Man muss daraus aber keinen Prinzipienstreit
machen. Wer die Erforderlichkeit der Einbeziehung von Kindern und Jugendlichen be-
jaht, muss die hier vorgetragenen Gesichtspunkte dann im Rahmen der Angemessenheits-
priifung beriicksichtigen.

¢) Angemessenheit

Unterstellt, die Erforderlichkeit des Impfzwangs zur Vermeidung einer Uberlastung der
Intensivstationen liee sich — irgendwann im weiteren Verlauf der Epidemie — bejahen,
bliebe die Angemessenheit (die VerhdltnismédBigkeit im engeren Sinne) zu priifen. Es
miisste also gepriift werden, ob der angestrebte Nutzen fiir das Gemeinwohl in einem
angemessenen Verhiltnis zu der Beeintrachtigung der Betroffenen steht.

aa) Die Intensitdt der Beeintrdchtigung

(1) Uberwiiltigung der freien Entscheidung iiber die Impfung und Auferlegung der Impf-
risiken

Der zu bewertende Eingriff in die Freiheit der Ungeimpften besteht in dem auf ihre Wil-
lensentschlieBung, sich nicht impfen zu lassen, ausgeiibten Druck. Dieser Druck ist je
nach personlicher Situation (z.B. Angewiesenheit auf die Freiheitsausiibungsmoglichkei-
ten, die ohne Impfung versagt oder erschwert werden, personliche Lebensgestaltungs-

153 Siehe die Daten unten Rn. 348, 350.
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entwlirfe oder Interessen, familidre Situation usw.) und je nach konkreten Umstinden
(Gilt 3G, 3G nur mit PCR-Test oder 2G? Gibt es Beschrankungen der Teilnehmerzahl fiir
Ungeimpfte? usw.) unterschiedlich stark. Wenn er sich als so stark erweist, dass der Be-
troffene sich dafiir entscheidet, sich zur ,,Wiedererlangung seiner Freiheit* impfen zu las-
sen, obwohl er sich eigentlich nicht impfen lassen will, kommt der Druck fiir ihn im Er-
gebnis einer direkten Impfpflicht gleich.

Bei der Beurteilung der Stirke des Impfdrucks ist zu beriicksichtigen, dass dieser nicht
nur von einer einzelnen staatlichen MafBlnahme beziehungsweise Regelung ausgeht. Es
geht nicht nur um den Ausschluss des Zugangs zum Kino, sondern auch um den Aus-
schluss des Zugangs zu FuB3ballspielen, zu Opern zu Vortriagen, Kongressen, Museen. Es
geht auch um das Verbot, ein Café zu betreten oder im Restaurant zu essen. Es geht um
das Verbot, seine Wohnung zu verlassen (Quarantidne). Es geht um die Belastung mit den
Kosten fiir Tests als Voraussetzung, seine Freiheit wahrzunehmen. Diese Belastungen
greifen in etliche Grundrechte ein und summieren sich — auch als Drohung, die iiber ei-
nem schwebt wie bei der nicht voraussehbaren Quaranténe fiir Kontaktpersonen — zu ei-
ner groflen und fiir viele Menschen iiberwiltigenden Gesamtbelastung. Man spricht bei
solchen Konstellationen von einem ,,additiven Grundrechtseingriff“. Dieser muss in der
Abwigung in seiner Gesamtheit und unter Beriicksichtigung der sich verstirkenden Wir-
kungen der Einzeleingriffe erfasst und gewichtet werden. !>

Wer sich wegen dieses Drucks impfen lésst, tut dies nicht freiwillig, sondern wegen der
Zwangswirkung der Nachteile, die ihm durch die staatlichen Regelungen auferlegt wer-
den. Deshalb muss nicht nur der Eingriff in die individuelle Selbstbestimmung, sondern
auch der Eingriff in die korperliche Integritét, den die erzwungene Impfung darstellt, in
die Abwégung eingestellt werden.

Dieser Eingriff wiegt wegen der mit der Impfung verbundenen Risiken sehr schwer. Es
sind in der Regel diese Risiken, die den Einzelnen dazu bewegen, sich entgegen der 6f-
fentlichen Impfaufforderungen nicht impfen zu lassen. Dass die Impfung zu schwerwie-
genden Gesundheitsschdden fiihren kann, ist unstreitig. Das Paul Ehrlich-Institut stellt in

34 74 »additiven oder , kumulativen* Grundrechtseingriffen vgl. z.B. BVerfGE 130, 372 (392); 123,
186 (265 f.) m. Hinw. auf BVerfGE 112,304 (319 f.); 114, 196 (247); Hannah Ruschemeier, Der
additive Grundrechtseingriff, 2019; Gregor Kirchhof, Kumulative Belastung durch unterschiedliche
staatliche Maflnahmen, NJW 2006, S. 732 ff.; Ekkehard Hofmann, Grundrechtskonkurrenz oder
Schutzbereichsverstarkung? Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum ,,additiven*
Grundrechtseingriff, AGR 133 (2008), S. 523 ff.; Jan Henrik Klement, Die Kumulation von Grund-
rechtseingriffen im Umweltrecht, AGR 134 (2009), S. 35 ff.; Jorg Liicke, Der additive Grundrechts-
eingriff sowie das Verbot der iibermiBigen Gesamtbelastung des Biirgers, DVBI. 2001, S. 1469 ff.;
Alexander Rofinagel, Die ,,Uberwachungs-Gesamtrechnung® — Das BVerfG und die Vorratsdaten-
speicherung, NJW 2010, S. 1238 ff.; Gerrit Hornung, Die kumulative Wirkung von Uberwachungs-
mafBnahmen: Eine Herausforderung an die Evaluierung von Sicherheitsgesetzen, in: Albers / Wein-
zierl, Menschenrechtliche Standards in der Sicherheitspolitik, 2010, S. 65 ff.; Gerrit Hornung / Chri-
stoph Schnabel, Verfassungsrechtlich nicht schlechthin verboten — Das Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Vorratsdatenspeicherung, DVBL. 2010, S. 824 ff.; Thomas Wiirtenberger, Ent-
wicklungslinien des Sicherheitsverfassungsrechts, in: FS fiir Meinhard Schrdder, 2012, S. 285 (300
f.).
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seinem Sicherheitsbericht'*® folgende Nebenwirkungen der SARS-CoV-2-Impfungen
heraus:

- Myokarditis und Perikarditis (Herzmuskelentziindung und Herzschleimbeutelentziin-
dung)

- Anaphylaxie

- Thrombose-mit-Thrombozytopenie-Syndrom (TTS)

- Guillain-Barré-Syndrom (nur Vektorimpfstoffe)

- Idiopathatische Thrombozytopenische Purpura (ITP) oder Thrombozytopenie
- Thrombose

Die Nebenwirkungen sind nach Darstellung des Paul-Ehrlich-Instituts selten. Die Melde-
rate betrug fiir alle Impfstoffe zusammen 1,5 Meldungen pro 1.000 Impfdosen, fiir
schwerwiegende Reaktionen 0,15 Meldungen pro 1.000 Impfdosen. !> Unter den gemel-
deten Fillen wurde ein geringer Prozentsatz (um die 2 %) mit bleibenden Schiaden fest-
gestellt, und ein Anteil von Todesféllen, der je nach Impfstoff zwischen 0,2 % und 1,5 %
schwankt. Allerdings wurde nur fiir unter 40 % diagnostiziert, dass der Allgemeinzustand
wiederhergestellt war, wihrend bei 16-25,5 % der Félle (je nach Impfstoff) der Allge-
meinzustand im Zeitpunkt der Meldung noch nicht wiederhergestellt war. !>

Besonders hoch soll das Myokarditis/Perikarditis-Risiko fiir Jungen sein. Fiir 12-15-jéh-
rige Jungen liegt in USA nach den Daten des Registers fiir Impf- und Arzneimittelneben-
wirkungen (VAERS) das Risiko bei 1:6200 (hohes Underreporting vermutet) und damit
héher als das COVID-19-Hospitalisierungsrisiko. '8

Ob das Meldewesen zuverldssig organisiert ist, muss bezweifelt werden. Gesundheitliche
Probleme, die im zeitlichen Zusammenhang mit der Impfung auftreten, werden nicht
standardmiBig als Verdachtsfille gemeldet.!>® Auffallend ist, dass die Deutschland we-
sentlich weniger Verdachtsfille gemeldet werden als in Osterreich oder in GroBbritan-
nien. Dort wurden nach einem Bericht des Arzteblatts pro 1.000 Impfdosen weit mehr als
doppelt so viele vermutete Nebenwirkungen gemeldet wie in Deutschland.!®

153 PEI, Sicherheitsbericht. Verdachtsfille von Nebenwirkungen und Impfkomplikationen nach Imp-

fung zum Schutz vor COVID-19 seit Beginn der Impfkampagne am 27.12.2020 bis zum
31.08.2021, 20.9.2021, Zusammenfassung S. 3-8, https://www.pei.de/SharedDocs/Down-
loads/DE/newsroom/dossiers/sicherheitsberichte/sicherheitsbericht-27-12-bis-31-08-
21.pdf? __blob=publicationFile&v=5 (abgerufen am 20.9.2021).

156 Sicherheitsbericht (Fn. 155), S. 1.

157" vgl. Abbildung 3 auf S. 13 des Sicherheitsberichts (Fn. 155).

158 Vgl. Tracy Beth Hoeg et al., SARS-CoV-2 mRNA Vaccination-Associated Myocarditis in Child-
ren Ages 12-17: A Stratified National Database Analysis, medRxiv 8.9.2021,
https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.08.30.21262866v1 (abgerufen am 2.10.2021).

159 Vgl. z.B. Brendler/Herden, Ein Rest Risiko, Welt 22.8.2021, https://www.welt.de/gesund-

heit/plus233281043/Corona-Impfschaeden-Ein-Rest-Risiko.html?icid=search.product.onsitesearch

(abgerufen am 20.9.2021). Dort wird ein Arzt zitiert, der sensibilisiert sei, wenn sich nach einer

Impfung seltene Erkrankungen zeigten. Aber bei Volkskrankheiten wie Infarkt oder Schlaganfall

komme man nicht ohne weiteres auf die Idee, einen Bezug zur Impfung herzustellen.

Dazu vgl. den Artikel ,,Meldepflichten bei Impfkomplikationen*, Deutsches Arzteblatt 37/2021,

https://www.aerzteblatt.de/pdf.asp?id=221139.
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Unabhéngig von COVID-19 scheint es ein allgemeines Problem zu sein, dass es bei der
Erfassung von Impf- beziehungsweise Arzneimittelnebenwirkungen eine hohe Dunkel-
ziffer gibt.!®!

Wenn ein Verdachtsfall gemeldet wird, fiihrt dies nicht automatisch dazu, dass er in die
Statistik als Impfschaden eingeht. Ob die Impfung fiir beispielsweise einen Herzinfarkt
kausal war, ldsst sich nicht ohne weiteres feststellen. Deshalb arbeitet man mit statisti-
schen Analysen: In ,,Observed-versus-Expected-Analysen* werden die gemeldeten Fille
mit dem, was man auch ohne Impfungen erwarten muss, verglichen. So sind die 230 ver-
déachtigen Herzinfarkte seit Beginn der Impfkampagne in Deutschland nicht in die Stati-
stik des Paul-Ehrlich-Instituts eingegangen, weil sie nicht statistisch auffillig seien.!6?
Wihrend alle Menschen, die im zeitlichen Zusammenhang mit einem positiven PCR-Test
verstorben sind, offiziell als ,,Corona-Tote* gezéhlt werden, ohne dass gepriift wird, ob
SARS-CoV-2 kausal fiir den Tod war,'®* geht man bei nach der Impfung verstorbenen
Menschen, die alt und/oder gesundheitlich vorbelastet sind, offenbar davon aus, dass ihr
Alter oder ihre gesundheitliche Vorbelastung den Tod verursacht haben. Obduktionen
finden regelméBig nicht statt, so dass es schlicht unbekannt ist, in wievielen Féllen die
Impfung den Tod verursacht hat. Es liegt deshalb nahe, dass von einer hohen Dunkelziffer
auszugehen ist. Der Heidelberger Pathologe Peter Schirmacher hat mehr als 40 Tote ob-
duziert, die nach einer Corona-Impfung gestorben sind. Er nimmt an, dass 30-40 % an
der Impfung gestorben sind, und meint, dass die Héaufigkeit todlicher Infektionen unter-
schiitzt werde. Er fordert deshalb hiufigere Obduktionen.!®* Das Paul-Ehrlich-Institut
nimmt an, dass von 1.254 ihm als Verdachtsfille gemeldeten Toten nur 48 mdoglicher-

161 Vgl. z.B. Rainer Lasek u.a., Erfassung unerwiinschter Arzneimittelnebenwirkungen, Deutsches

Arzteblatt 88, H 5/1991, A-309, https://www.aerzteblatt.de/pdf.asp?id=97564 (abgerufen am
2.10.2021); Lorna Hazell, Saad A W Shakir, Under-reporting of adverse drug reactions: a systema-
tic review, Drug Saf. 2006;29(5):385-96. doi: 10.2165/00002018-200629050-00003. PMID:
16689555 (abgerufen am 2.10.2021).

162" Brendler/Herden (Fn. 159).

163 Vgl. z.B. Coronavirus: Ja, auch Infizierte, die gewaltsam sterben, werden in die Statistik aufge-

nommen, Correctiv 23.4.2020, unter Berufung auf das RKI, https://correctiv.org/fakten-
check/2020/04/23/coronavirus-ja-auch-infizierte-die-gewaltsam-sterben-werden-in-die-statistik-
aufgenommen/ (abgerufen am 28.9.2021). Auf der Website des RKI heiflit es: ,,In die Statistik des
RKI gehen die COVID-19-Todesfille ein, bei denen ein laborbestétigter Nachweis von SARS-
CoV-2 (direkter Erregernachweis) vorliegt und die in Bezug auf diese Infektion verstorben sind.
Das Risiko an COVID-19 zu versterben ist bei Personen, bei denen bestimmte Vorerkrankungen
bestehen, hoher. Daher ist es in der Praxis héufig schwierig zu entscheiden, inwieweit die SARS-
CoV-2-Infektion direkt zum Tode beigetragen hat. Sowohl Menschen, die unmittelbar an der Er-
krankung verstorben sind (,,gestorben an*), als auch Personen mit Vorerkrankungen, die mit
SARS-CoV-2 infiziert waren und bei denen sich nicht abschlieBend nachweisen lésst, was die To-
desursache war (,,gestorben mit*) werden derzeit erfasst. Generell liegt es immer im Ermessen des
Gesundheitsamtes, ob ein Fall als verstorben an bzw. mit COVID-19 ans RKI iibermittelt wird
oder nicht. Bei einem Grofteil der an das RKI {ibermittelten COVID-19-Todesfille wird ,,verstor-
ben an der gemeldeten Krankheit* angegeben. Verstorbene, die zu Lebzeiten nicht auf COVID-19
getestet wurden, aber in Verdacht stehen, an COVID-19 verstorben zu sein, konnen post mortem
auf das Virus untersucht werden.*, https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/NCOV2019/gesamt.html
(abgerufen am 28.9.2021).

Heidelberger Pathologe pocht auf mehr Obduktionen von Geimpften, Arzteblatt 2.8.2021,
https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/126061/Heidelberger-Pathologe-pocht-auf-mehr-Obduktio-
nen-von-Geimpften (abgerufen am 20.9.2021).
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weise an der Corona-Impfung gestorben seien.'®> Wie es ohne Obduktionen zu dieser
Aussage kommit, ist nicht klar.

In Danemark, Schweden, Norwegen und Finnland gibt es elektronische Impfregister, die
sich mit den Gesundheitsdaten verkniipfen lassen. So konnen die Daten systematisch auf
statistische Auffilligkeiten gescreent werden. In den meisten europdischen Léandern ist
diese Moglichkeit nicht gegeben. !%® Auch Deutschland hat nicht die Voraussetzungen fiir
eine systematische Auswertung moglicher Impffolgen geschaffen. Ein Impfregister gibt
es nicht,'®’

Die Zahl der Todesfille und anderer schwerer Impfschiden, die bisher in die offizielle
Statistik eingegangen sind, mag in Relation zur Gesamtzahl der Impfungen gering sein.
In Relation zu den Nebenwirken, die herkdmmliche Impfstoffe haben, ist das Risiko der
neuartigen SARS-CoV-2-Impfstoffe aber um ein Vielfaches grofler. So wurden seit Be-
ginn der SARS-CoV-2-Impfungen im Dezember 2020 bis Ende Juli 2021 (verimpfte Do-
sen: 92.376.787) in Deutschland 1.225 Todesfille als Verdachtsfille gemeldet, wahrend
die Verimpfung samtlicher anderen Impfstoffe im Elf-Jahres-Zeitraum vom 1.1.2000-
31.12.2020 (verimpfte Dosen: 625.500.000) nur fiir 456 Todesfélle Verdachtsmeldungen
generierte. Die Gesamtzahl der Verdachtsmeldungen (Nebenwirkungen und Todesfille)
betragt fiir die genannten Zeitrdume fiir die SARS-CoV-2-Impfstoffe 131.671 und fiir die
Gesamtheit der anderen Impfstoffe 54.488.168

Seitens des Paul-Ehrlich-Instituts, der Stindigen Impfkommission, der Bundesregierung
und den Landesregierungen wird das Risiko der SARS-CoV-2-Impfungen dennoch als
sehr niedrig bewertet, und die Impfkampagne stellt die Impfstoffe als ,,sicher* dar. Diese
Bewertung ist irrefiihrend. Die offiziell festgestellten Impfrisiken sind erheblich und
schwerwiegend, und es spricht einiges dafiir, dass sie nicht vollstdndig ermittelt werden.
AulBlerdem konnen solche Bewertungen nicht individuell differenzieren. Sie gehen nicht
einmal auf die unterschiedliche Situation der Menschen ein, die keinerlei Immunitét ha-
ben, und Menschen, die bereits eine natiirliche Immunitét haben, die sogar besser schiitzt
als die Impfung.'®

Die Impfempfehlungen der Standigen Impfkommission beruhen auf einer Abwégung des
Nutzens der Impfung — also der Absenkung des Risikos einer schweren Erkrankung an
COVID-19 und des Todes infolge der Erkrankung — mit den Risiken, an Nebenfolgen

165 g0, Fn. 159.

166 Andrds Szigetvari, Liicken bei Erfassung der Nebenwirkungen von Impfungen, Der Standard

18.3.2021, https://www.derstandard.at/story/2000125133007/luecken-bei-erfassung-von-neben-
wirkungen-nach-impfungen (abgerufen am 22.9.2021).

Vgl. Seltenen Impfrisiken auf der Spur, Deutschlandfunk 28.2.2021, https://www.deutschland-
funk.de/von-astrazeneca-bis-biontech-seltenen-impfrisiken-auf-der.740.de.html?dram:ar-

ticle 1d=493086 (abgerufen am 22.9.2021).

Paul-Ehrlich-Institut: Meldungen bei mRNA 16mal so hoch wie bei anderen Impfstoffen,
https://www.transparenztest.de/post/paul-ehrlich-institut- 16x-mehr-verdachtsfaelle-nebenwirkun-
gen-bei-covid-mrna-impfstoffen (abgerufen am 20.9.2021).

Dazu Meredith Wadman, Having SARS-CoV-2 once confers much greater immunity than a vac-
cine — but vaccination remains vital, Science 26.8.2021, https://www.science.org/content/ar-
ticle/having-sars-cov-2-once-confers-much-greater-immunity-vaccine-vaccination-remains-vi-
tal?utm_content=buffercdc30&utm_ medium=social&utm_source=twitter.com&utm_cam-
paign=buffer (abgerufen am 2.10.2021).
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schwer zu erkranken oder zu sterben. Wegen der jeweils unterschiedlichen Wahrschein-
lichkeiten wird der Nutzen der Impfung als sehr viel groBer eingeschitzt als die Impfrisi-
ken.

Diese Einschidtzung mag epidemiologisch richtig sein. Darauf kommt es aber nicht an,
wenn es um die Bewertung der Nachteile des indirekten Impfzwangs fiir die Betroffenen
geht. Denn diese treffen aufgrund ihrer personlichen Situation, aufgrund ihrer korperli-
chen und seelischen Verfassung und aufgrund ihrer individuellen Risikoneigungen ihre
eigene Risikoeinschitzung und Risikobewertung. Abgesehen davon, dass fiir Kinder und
Jugendliche auch objektiv das durchschnittliche Individualrisiko der Impfung zumindest
wohl nicht kleiner ist als das Risiko, an COVID-19 schwer zu erkranken, ist fiir die indi-
viduelle Risikoeinschédtzung nicht das durchschnittliche Risiko, sondern das personliche
Risiko aufgrund der Lebensverhiltnisse und des personlichen Gesundheitszustandes
mafgeblich. Und diese Einschédtzung muss der Einzelne auch nicht aufgrund irgendwel-
cher von Sachverstindigen ermittelten objektiven Kriterien vornehmen, sondern es ist
Bestandteil der grundgesetzlich garantierten Selbstbestimmung, dass er sie nach seinen
eigenen subjektiven Kriterien vornehmen darf.

Wenn Menschen die moglichen Impffolgen fiir sehr geféhrlich halten und mit der Mog-
lichkeit schwerwiegender bisher noch nicht nachgewiesener Folgen fiir ihren korperli-
chen, geistigen und seelischen Zustand rechnen, kann der Druck, sich impfen zu lassen,
fiir sie eine duBerst schwerwiegende und untragbare Belastung sein. Diese Belastung
héngt nicht davon ab, ob staatlich anerkannte Experten die Befiirchtungen der Betreften-
den als berechtigt ansehen oder nicht.

Es ist nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. 1 Abs. 1 GG allein Sache des Einzelnen einzu-
schitzen, ob die Impfung fiir ihn mehr Vorteile als Nachteile bringt, und auf aufgrund
dieser personlichen Einschétzung seine Entscheidung fiir oder gegen die Impfung zu tref-
fen. Es wére — wie oben darlegt (Rn. 288 ff.) — mit dem Grundgesetz unvereinbar, ihn zu
seinem eigenen Schutz zur Impfung zu zwingen.

Wenn der Einzelne nun zur Abwendung einer Gefahr fiir die Uberlastung der Intensiv-
stationen mit der Vorenthaltung von Freiheitsausiibungsmdglichkeiten zur Impfung ge-
dringt wird, dann wird er gezwungen, dieses fundamentale — in der Menschenwlirde wur-
zelnde — Selbstbestimmungsrecht zugunsten eines Gemeinwohlziels aufzuopfern.

Der Korper ist der engste und intimste Bereich, in dem der Mensch lebt. In die korperliche
Integritdt des Menschen ohne seine Zustimmung einzudringen, beriihrt sein Personlich-
keitsrecht zutiefst. Deshalb kommen nicht konsentierte Verletzungen der korperlichen
Integritit grundsétzlich nur in Fillen in Betracht, in denen von der betroffenen Person
eine Gefahr ausgeht, die anders nicht abgewehrt werden kann.

Von der nichtgeimpften Person aber geht keine Gefahr aus. Es ist eine Perversion des
Rechtsstaatsprinzips, alle Ungeimpften als Gefdahrder anzusehen und in ihre korperliche
Integritdt einzudringen, um Zwecke der Allgemeinheit zu verfolgen. Fast alle ungeimpf-
ten Menschen sind gesund und jedenfalls nicht mit SARS-CoV-2 infiziert und infektios.
Insofern unterscheiden sie sich von Geimpften allenfalls dadurch, dass die du3erst geringe
Zahl von infektiosen Menschen, die es in der Menge der Ungeimpften gibt, etwas grofler
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sein konnte als die Zahl der infektidsen Menschen unter den Geimpften — jeweils in Re-
lation zu der GrofBe der jeweiligen Gruppe.

Den Einzelnen durch Eindringen in die korperliche Integritit erheblichen und von ihm
selbst als inakzeptabel abgelehnten und als unzumutbar empfundenen Risiken auszuset-
zen, ist ein dulerst schwerwiegender Eingriff in den Kern der Personlichkeit. Ein solcher
Eingriff kann allenfalls dann zumutbar sein, wenn ohne diesen Eingriff die Gemein-
wohlinteressen der Gesamtheit so schwerwiegend geschéadigt wiirden, dass jedem ver-
niinftig denkenden Menschen ein solcher Eingriff als sinnvolles und notwendiges Opfer
erscheinen muss.

(2) Insbesondere die Auferlegung der Langzeitrisiken neuartiger Impfstoffe

Die SARS-CoV-2-Impfstoffe unterscheiden sich grundlegend von herkdmmlichen Impf-
stoffen. Sie basieren auf neuen Technologien, die am Menschen bisher nicht (mRNA-
Impfstoffe) oder wenig (Vektor-Impfstoffe) erprobt worden sind. Bis Dezember 2020 gab
es weltweit keinen mRNA-Impfstoff auf dem Markt, obwohl an dieser Technologie seit
tiber 20 Jahren geforscht wird. Ergebnisse aus priklinischen Studien an Versuchstieren
hatten zu Wirksamkeit und Nebenwirkungen bislang noch zu viele Fragen offengelas-
sen.!”® Mit der Zulassung des Biontech/Pfizer- und des Moderna-Impfstoffs wurde also
volliges Neuland betreten. — Zugelassene Vektorimpfstoffe waren bisher Ervebo (Ebola),
Dengvaxia (Dengue) und Imojev (Japanische Enzephalitis). Die Anwendung dieser Impf-
stoffe war und ist regional eng begrenzt auf bestimmte Risikogebiete und Risikogruppen.
Mit den COVID-19-Impfstoffen von AstraZeneca sowie Janssen werden Vektorimpf-
stoffe erstmals weltweit und massenhaft eingesetzt.!”!

Bei den neuartigen SARS-CoV-2-Impfstoffen kann man also fiir die Einschitzung der
Risiken nicht, wie dies bei herkdommlichen Vakzinen moglich ist, auf eine viele Jahr-
zehnte lange Erfahrung mit dhnlichen Vakzinen zuriickblicken. Empirie hinsichtlich
schidlicher Folgen der neuartigen Vakzine musste in den Impfstudien erst gewonnen
werden. Und soweit sie in den der Zulassung zugrundeliegenden Studien nicht gewonnen
werden konnte, kann sie erst durch die praktische Massenanwendung gewonnen werden,
sofern diese durch eine systematische und aufmerksame Forschung begleitet wird.

Wihrend die Entwicklung eines neues Impfstoffes von der préiklinischen Phase bis zur
Zulassung durchschnittlich zehn Jahre dauert,'’? wurden die neuartigen SARS-CoV-2-
Impfstoffe in einem sehr stark verkiirzten Verfahren gepriift und erhielten bereits vor Ab-
lauf eines Jahres eine bedingte Zulassung (conditional marketing authorisation — CMA)

170 Norbert Pardi et al.,, mRNA vaccines — a new era in vaccinology, Nature 12.1.2018,

https://www.nature.com/articles/nrd.2017.243 (abgerufen am 23.9.2021). Einen einfiihrenden
Uberblick zu Charakteristika und Risiken der neuen mRNA-Vakzine gibt der Artikel ,,Neuartige
Impfstoftf-Technologie erstmals im Einsatz*, impfentscheidung.online 20.5.2021, https://impfent-
scheidung.online/neuartige-impfstoff-technologie-erstmalig-im-einsatz/ (abgerufen am 23.9.2021).
17 Vgl. COVID-19-Vektor-Impfstoffe — Genfahren in die Zelle, impfentscheidung.online 16.6.2021,
https://impfentscheidung.online/genfachren-in-die-zelle/ (abgerufen am 23.9.2021) mit einfiihren-
dem Uberblick iiber Risiken der Vektorimpfstoffe.
Vgl. Esther S. Pronker et al., Risk in Vaccine Research and Development Quantified, Plos One
March 20, 2013, https://journals.plos.org/plosone/article?id=10.1371/journal.pone.0057755 (abge-
rufen am 23.9.2021).
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durch die Europédische Arzneimittel-Agentur (EMA). Eine Priifung auf langfristige Ne-
benwirkungen war in diesem verkiirzten Verfahren nicht moglich. In den Studien, auf
deren Basis die Zulassung erteilt wurde, konnten nur solche Nebenwirkungen erkannt
werden, die innerhalb eines Zeitraums von erheblich weniger als einem Jahr auftreten.
AulBlerdem muss man damit rechnen, dass seltene Nebenwirkungen durch das Raster einer
solchen Studie fallen, weil die Teilnehmerzahl nicht ausreicht, sie sichtbar zu machen.
Die EMA erteilte daher nur eine — vorerst auf ein Jahr befristete — bedingte Zulassung.!”
Aber auch nach Ablauf dieses Jahres wird bei der anstehenden Verldngerung der Zulas-
sung der Erkenntnisprozess nicht abgeschlossen sein. Die Studien der Hersteller laufen
noch bis Mai 2023 (Biontech)!”, bis Oktober 2022 (Moderna)'’>, bis Februar 2023
(AstraZeneca)'’® und bis Januar 2023 (Janssen)'”’. Auch wenn diese Studien abgeschlos-
sen sein werden, wird man noch nichts dariiber wissen, ob nach langerer Zeit schidliche
Folgen der Impfung auftreten werden, die man zuvor noch nicht erkennen konnte. Die
standig wiederholten Politikerbeteuerungen, man habe jetzt weltweit Milliarden von Imp-
fungen vorgenommen und kenne daher die Risiken sehr gut, ist vollig irrefiihrend, weil
auch mit der groften Zahl innerhalb eines Jahres vorgenommener Impfungen keine Er-
fahrungen tiber Langzeitrisiken gewonnen werden konnen.

Weil die neuartigen Corona-Vakzine zugelassen wurden, obwohl die Risiken noch nicht
umfassend erforscht werden konnten, haben die Impfungen, die seit der bedingten Zulas-
sung massenhaft vorgenommen wurden und werden, experimentellen Charakter. Die
Impfung von Millionen und weltweit Milliarden Menschen mit diesen Impfstoffen ist ein
gigantischer Versuch am Menschen, der sicherlich in der Hoffnung darauf unternommen
wird, dass sich keine sehr gravierenden noch unentdeckten Risiken zeigen werden. Aber
diese Hoffnung ist alles andere als Gewissheit, was sich auch daran zeigt, dass die Her-
steller in den Vertrdgen mit den Staaten die Freistellung von der Haftung fiir Impfschéden
durchgesetzt haben.!”®

173 Vgl. PEI, Was ist eine bedingte Zulassung?, 23.4.2021, https://www.pei.de/Shared-
Docs/FAQs/DE/coronavirus/zulassungsprozesse-impfstoff/4-coronavirus-was-ist-bedingte-zulas-
sung.html (abgerufen am 29.9.2021); die EU-Kommission hat dazu erklért: ,,Eine bedingte Zulas-
sung ist die Zulassung eines Arzneimittels, fiir das noch nicht alle fiir eine normale Zulassung er-
forderlichen Daten vorliegen. Eine solche bedingte Zulassung kann dann erwogen werden, wenn
der Nutzen der sofortigen Verfiigbarkeit des Arzneimittels die Risiken im Zusammenhang mit der
unvollstindigen Datenlage deutlich iberwiegt. Die Unternehmen miissen allerdings nach der Ertei-
lung einer bedingten Zulassung innerhalb bestimmter Fristen weitere Daten vorlegen, zum Bei-
spiel aus laufenden oder neuen Studien, um zu belegen, dass der Nutzen die Risiken nach wie vor
iiberwiegt.”, https://ec.europa.cu/germany/news/20201222-impfstoff-zulassung_de (abgerufen am
29.9.2021).

174 https://clinicaltrials.gov/ct2/show/NCT043687287term=NCT04368728 &draw=2&rank=1 (abgeru-
fen am 1.10.2021).

75 hitps://clinicaltrials.gov/ct2/show/NCT044704272term=NCT04470427&draw=2&rank=1 (abgeru-
fen am 1.10.2021).

176 https:/clinicaltrials.gov/ct2/show/NCT045167462term=NCT04516746&draw=2&rank=1 (abgeru-
fen am 1.10.2021).

177 https://clinicaltrials.gov/ct2/show/NCT04505722 (abgerufen am 1.10.2021).

178 Vgl. die Antwort der Bundesregierung vom 28.12.2020 auf die Frage der Abgeordneten Gesine

Létsch nach der Ubernahme der Haftungsrisiken: ,,Die Bundesregierung ist an Vertrigen iiber den
Erwerb von Impfstoffen gegen COVID-19 beteiligt, die die Europdische Kommission aushandelt.

Diese lassen die Vorschriften der europdischen Produkthaftungsrichtlinie sowie die Haftung nach

dem jeweils anwendbaren mitgliedstaatlichen Recht unberiihrt. Um die Entwicklung von
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In einem der geheimgehaltenen, aber geleakten Vertrage zwischen dem Impfstoftherstel-
ler Pfizer (Biontech) und verschiedenen Staaten findet sich angeblich folgende Klausel:
,Der Kaufer erkennt [...] an, dass die langfristigen Wirkungen und die Wirksamkeit des
Impfstoffs derzeit nicht bekannt sind und dass der Impfstoff unerwiinschte Wirkungen
haben kann, die derzeit nicht bekannt sind.“!”® Wenn das Zitat zutrifft, hat Pfizer damit

179

Impfstoffen gegen COVID-19 zu férdern und die von den Herstellern hierbei eingegangenen fi-
nanziellen Risiken zu reduzieren, sehen die Europdischen Vertrage vor, dass die Mitgliedstaaten
bei Haftungsfillen aufgrund von Nebenwirkungen finanzielle Verpflichtungen fiir die Hersteller in
bestimmten Fillen ibernehmen.“, BT-Drs. 19/22571, S. 110. — Die Vertrige werden anscheinend
geheimgehalten (vgl. z.B. die Vertraulichkeitsvereinbarung in Abschnitt I1.9 des Vertrages zwi-
schen der Européischen Kommission und Pfizer, s.u.; vgl. auch z.B. ,,Governments Sign Secret
Vaccine Deals. Here’s What They Hide*, New York Times 28.1.2021, https://www.ny-
times.com/2021/01/28/world/europe/vaccine-secret-contracts-prices.html, abgerufen am
1.10.2021), sind teilweise aber geleakt worden, so die Advance Purchase Agreements (APAs) zwi-
schen der Europdischen Kommission und Pfizer (Biontech) sowie Moderna, dazu ,,Vertridge der
EU-Kommission mit Pfizer und Moderna geleakt — Rechtsanwaltskanzlei beurteilt sie als ungiil-
tig”, tpk.at 20.4.2021, https://tkp.at/2021/04/20/vertracge-der-eu-kommission-mit-pfizer-und-mo-
derna-geleakt-rechtsanwaltskanzlei-beurteilt-sie-als-ungueltig/ (abgerufen am 1.10.2021). Der
Vertrag mit Pfizer vom 20.11.2020 (SANTE/2020/C3/043 - S12.838335,
https://www.rai.it/dl/doc/2021/04/17/1618676600910 APA%20BioNTech%20Pfizer .pdf) ent-
hilt folgende Klausel:

»1.12 Indemnification

[.12.1 The Commission, on behalf of the Participating Member States, declares that the use of
Vaccines produced under this APA will happen under epidemic conditions requiring such use, and
that the administration of Vaccines will therefore be conducted under the sole responsibility of the
Participating Member States. Hence, each Participating Member State shall indemnify and hold
harmless the Contractor, their Affiliates, sub-contractors, licensors and sub-licensees, and officers,
directors, employees and other agents and representatives of each (together, the "Indemnified Per-
sons") from and against any and all liabilities incurred, settlements as per Article 1.12.6, and
reasonable direct external legal costs incurred in the defence of Third Party Claims (including
reasonable attorney's fees and other expenses) relating to harm, damages and losses as defined in
Article 1.12.2 (together, the "Losses") arising from or relating to the use and deployment of the
Vaccines in the jurisdiction of the Participating Member State in question. This Article 1.12 ap-
plies to Losses which arise from or relate to the Vaccines supplied in accordance with this APA
during the initial duration of this APA of 24 months (for the avoidance of doubt, regardless whe-
ther the Use of the Vaccine or Losses occur within or after such initial duration). [...]

1.12.2 Indemnification pursuant to Article 1.12.1 will only be available for the following losses
suffered by a third party: death, physical injury, mental or emotional injury, illness, disability, pro-
perty loss or damage, economic losses or business interruption.«

Eine dhnliche Klausel ist auch im APA mit Moderna (SANTE/2020/C3/054 — S1.2.838958,
https://www.rai.it/dl/doc/2021/04/17/1618676613043 APA%20Moderna _.pdf, abgerufen am
1.10.2021) enthalten (I1.5.1). — Zu geleakten Vertrdgen zwischen Pfizer und Albanien sowie Brasi-
lien z.B. Tagesanzeiger 2.8.2021 (,,Pfizer wilzt Risiken auf Kéufer ab, grofie Unterschiede bei
Preisen®), https://www.tagesanzeiger.ch/pfizer-waelzt-risiken-auf-kaeufer-ab-grosse-unterschiede-
bei-preisen-567658377087 (abgerufen am 1.10.2021).

Dariiber wurde in diversen Medien berichtet, z.B. Der Freitag 33/2021, https://www.freitag.de/au-
toren/der-freitag/die-wahren-covidioten (abgerufen am 1.10.2021). Das Zitat stammt aus einem
geleakten Entwurf der Herstellungs- und Liefervereinbarung zwischen Pfizer und Albanien, abruf-
bar hier: https://corona-blog.net/wp-content/uploads/2021/08/LEXO-KONTRATEN-E-
PLOTEI!.pdf (abgerufen am 1.10.2021). Wenn es zutrifft, dass dieser Entwurf von Pfizer stammt,
ist das Zitat auch dann aufschlussreich, wenn es nicht in den endgiiltigen Vertrag aufgenommen
worden sein sollte. Wortlich lautet die Klausel in dem zitierten Entwurf vom 1.6.2021:

»5.5 Purchaser Acknowledgement.

Purchaser acknowledges that the Vaccine and materials related to the Vaccine, and their compo-
nents and constituent materials are being rapidly developed due to the emergency circumstances of
the COVID-19 pandemic and will continue to be studied after provision of the Vaccine to Purcha-
ser under this Agreement. Purchaser further acknowledges that the long-term effects and efficacy
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ausdriicklich festgestellt, was nach meinen obigen Darlegungen ohnehin selbstverstind-
lich ist — dass ndmlich iiber die langfristigen Nebenwirkungen des Impfstoffs noch keine
Aussage gemacht werden kann.

Mit der weltweiten Impfkampagne erleben wir den wohl groten medizinischen Men-
schenversuch aller Zeiten, der zudem leider ohne systematische, kontrollierte und trans-
parente Uberwachung und Analyse der Ergebnisse stattfindet.

Die Ungewissheit {iber Langzeitrisiken, iiber deren Ausmafl man noch gar nichts wissen
kann, kann fiir Menschen, die sich dariiber Gedanken machen, psychisch eine au3eror-
dentliche Belastung sein, wenn sie sich gegen ihre Uberzeugung und gegen ihre Befiirch-
tungen gezwungen sehen, sich zur Vermeidung der ihnen auferlegten Freiheitseinschrén-
kungen impfen zu lassen.

bb) Der Nutzen fiir das Gemeinwohl
(1) Allgemeine Gesichtspunkte

Die systemische Uberlastung der Intensivstationen und damit die Notwendigkeit von
Triageentscheidungen zu verhindern, ist ein sehr wichtiges Gemeinwohlziel. Dieses Ziel
lasst sich nicht — wie dies oft geschieht — abstrakt in die Abwégung einstellen. Vielmehr
kommt es darauf an, wie grof3 der Beitrag ist, der mit Hilfe der zu untersuchenden MaB3-
nahme — hier also mit dem Druck auf die Ungeimpften, sich impfen zu lassen — zur Er-
reichung dieses Ziels geleistet wird.

Die GroBe dieses Beitrags héngt von verschiedenen Umstidnden ab. Einerseits geht es
darum, wie groB die Gefahr ist, dass es zu einer systemischen Uberlastung der Intensiv-
stationen kommt, die durch eine Vielzahl von Corona-Patienten verursacht wird. Die
GroBe der Gefahr hingt von der Wahrscheinlichkeit ab, dass es zu dieser Uberlastung
kommt, und sie hiingt auch davon ab, wie groB die Uberlastung sein wird — ob also nur in
wenigen Fillen eine optimale Versorgung der Patienten nicht mehr moglich sein wird
oder in Hunderttausenden von Fillen.

Zur Zeit kann von einer Gefahr nicht die Rede sein, von einer groflen oder gar liberwélti-
genden Gefahr schon gar nicht.

Angenommen, es kdme im weiteren Verlauf der Epidemie zu einer gro3en Gefahr fiir die
Uberlastung der Intensivstationen, dann hiéingt der Nutzen des indirekten Impfzwangs da-
von ab, in welchem Mafe die so bewirkten Impfungen diese Gefahr vermindern konnen.

Es ist zwar grundsitzlich richtig, dass mit der Durchimpfung eines immer groeren Teils
der Bevolkerung die Wahrscheinlichkeit einer Uberlastung der Intensivstationen geringer
wird — jedenfalls nach dem augenblicklichen Stand der Erkenntnisse, demzufolge zur Zeit
die allermeisten Corona-Patienten auf den Intensivstationen ungeimpft sind, was darauf
schliefen ldsst, dass Geimpfte seltener einen schweren, intensivbehandlungsbediirftigen
Krankheitsverlauf erleben als Ungeimpfte (s.o. Rn. 295). Allerdings scheint das

of the Vaccine are not currently known and that there may be adverse effects of the Vaccine that
are not currently known.«
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Datenmaterial insofern sehr unzuverldssig zu sein. In der Presse wird berichtet, dass Kli-
niken alle Patienten, die bei routineméfBigen Covid-Tests ein positives Ergebnis haben,
als Corona-Patienten melden und dass diese in die RKI-Statistik auch so eingegeben wer-
den, auch wenn sie nicht mit einer COVID-19-Diagnose in die Klinik eingewiesen wur-
den, sondern beispielsweise wegen eines Herzinfarkts oder eines Verkehrsunfalls.'®° Be-
vor man auf Zahlen iiber COVID-19-Patienten in Kliniken beziehungsweise in Intensiv-
stationen so weitreichende Entscheidungen trifft wie die Einfiihrung eines faktischen in-
direkten Impfzwangs, miissen die Daten validiert werden. Sonst ist eine rationale Abwé-
gung nicht moglich.

Immerhin ist es nicht unwahrscheinlich, dass es auch nach Verbesserung der Datenbasis
dabei bleibt, dass die Erhohung der Impfquote die Zahl der intensivbehandlungsbediirfti-
gen Fille vermindert, auch wenn nach Verbesserung der Statistik der Umfang dieser Ver-
minderung geringer ausfallen diirfte.

Sofern es dabei bleibt, dass die Impfung mit hoher Wahrscheinlichkeit vor schweren
Krankheitsverldaufen schiitzt, wird also bei Erh6hung der Impfquote die Wahrscheinlich-
keit einer Uberlastung der Intensivstationen immer geringer.

Unter der Voraussetzung, dass es eine Gefahr fiir die Uberlastung der Intensivstationen
durch COVID-19-Patienten gibt — was gegenwartig nicht zutrifft und was angesichts der
Erfahrungen des letzten Jahres in Verbindung mit der inzwischen schon hohen und bei
den Risikogruppen sehr hohen Impfquote hochstwahrscheinlich in dieser Epidemie auch
nicht eintreten wird —, kann der Druck auf die Ungeimpften, sich impfen zu lassen, dem-
nach einen erheblichen Beitrag leisten, die Intensivstationen zu entlasten und die Gefahr
ihrer Uberlastung zu beseitigen.

Wie grof3 der so verstandene Gemeinwohlnutzen ist, hingt — wie gesagt — von der Grofle
der Gefahr ab. Schitzt man sie, wie hier vertreten, als klein ein (sofern {iberhaupt vorhan-
den), ist der Nutzen viel geringer, als wenn eine sehr grofle Gefahr gegeben wire. Je
nachdem, wie sich die Lage entwickelt, kann der Nutzen grof3er oder geringer werden.

Wichtig ist aber auch, dass es in der Abwagung nicht darauf ankommt, wie grof3 der mit
dem Ziel des Eingriffs angestrebte Gemeinwohlnutzen insgesamt sind, sondern darauf,
wie groB der Beitrag fiir die Erreichung dieses Ziels ist, den der Eingriff leistet.'®! Man
muss also bedenken, dass der indirekte Impfzwang nicht dazu fiihrt, dass alle betroffenen
Menschen sich impfen lassen, wihrend auch ohne staatlichen Impfdruck viele Menschen
sich noch impfen lassen werden. Eine grof3e Zahl wird dem Druck widerstehen und un-
geimpft bleiben. Viele Menschen werden sich iiberzeugen lassen, dass fiir sie das Risiko
einer Erkrankung an COVID-19 viel groBer als die Impfrisiken sei. Insofern kann der
Impfdruck auch kontraproduktiv sein.!'®> Denn wenn der Staat nicht darauf vertraut, die
Menschen davon zu iiberzeugen, dass die Impfung fiir sie vorteilhaft ist, sondern sie mit

180 Vgl. z.B. Hospitalisierungsrate: Die fatalen Verzerrungen beim neuen Mal fiir die Corona-Politik,

Welt 20.9.2021, https://www.welt.de/politik/deutschland/plus233881234/Hospitalisierungsrate-
Die-fatalen-Verzerrungen-beim-neuen-Mass-fuer-die-Corona-Politik.html.

Zur Notwendigkeit einer solchen konkreten Gewichtung des Nutzens Dietrich Murswiek, Die Co-
rona-Waage — Kriterien fiir die Priifung der VerhéltnisméaBigkeit von Corona-MaBinahmen, NVwZ-
Extra 5/2021, S. 1 (6 ff.), https://content.beck.de/NVwZ/Extra_5-2021.pdf.

Vgl. z.B. Rixen, in: Huster/Kingreen, Hdb. InfSchR 2021, Kap. 5 Rn. 90.
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Freiheitseinschrankungen zur Impfung zu bewegen sucht, kann dies Misstrauen hervor-
rufen — auch bei denen, die sich noch keine unverriickbare Meinung zur Impfung gebildet
haben. Diese Moglichkeit schwiécht den angestrebten Gemeinwohlnutzen des Impfdrucks
ab.

Hiervon geht offensichtlich auch die Parlamentarische Versammlung des Europarats aus,
die gerade zu dem Zweck, eine hohe Impfquote sicherzustellen, die Mitgliedstaaten auf-
gefordert hat, sicherzustellen, dass ihre Biirger dariiber informiert werden, dass die Co-
rona-Impfung nicht verpflichtend ist und dass niemand politisch, sozial oder in anderer
Weise unter Druck gesetzt wird, sich impfen zu lassen, sowie sicherzustellen, dass nie-
mand diskriminiert wird, weil er sich nicht hat impfen lassen. '3

Zur Klarstellung sei betont, dass in der Abwéigung nicht das Gewicht der individuellen
Betroffenheit eines einzelnen Kldgers dem angestrebten Gemeinwohlnutzen im Ganzen
gegeniibergestellt werden darf. Wenn auf Seiten des Gemeinwohls der Gesamtnutzen,
den der indirekte Impfzwang im Hinblick auf das Ziel der Vermeidung einer Uberlastung
der Intensivstationen hat, in die Abwégung eingestellt wird, muss auch die Summe der
Grundrechtseingriffe der Ungeimpften in die Abwégung eingestellt werden. Stellt man in
die Abwégung hingegen nur die individuelle Belastung eines konkreten Klagers ein, dann
darf auf der Nutzenseite auch nur derjenige winzig kleine Bruchteil des Gesamtnutzens
auf die Waagschale gelegt werden, den die Impfung dieser einen Person fiir die Entla-
stung der Intensivstationen leitet. Da es um die Beurteilung der VerfassungsmiBigkeit
gesetzlicher Regelungen geht, ist es sinnvoll, auf beiden Seiten den kollektiven Nutzen
beziehungsweise die kollektiven Nachteile auf die Waage zu legen. '3

(2) Altersspezifische Gesichtspunkte

Wie oben schon gesagt (Rn. 301), hdangt die Wahrscheinlichkeit, dass ein COVID-19-
Patient so schwer erkrankt, dass er intensivbehandlungsbediirftig ist, von seinem Alter
und von seinen Vorerkrankungen ab. Bei Kindern und Jugendlichen ist diese Wahrschein-
lichkeit duBerst gering, bei sehr alten Menschen ist sie hoch. Je dlter die Patienten, desto
wahrscheinlicher ein schwerer Krankheitsverlauf, und umgekehrt. Und noch wahrschein-
licher ist ein schwerer Krankheitsverlauf, wenn hohes Alter und schwere gesundheitliche
Vorbelastungen zugleich vorhanden sind.

Unter den alten und schwer vorbelasteten Menschen sind zwar die weitaus meisten Men-
schen inzwischen geimpft, aber es gibt immer noch einen erheblichen Prozentsatz Unge-
impfter in dieser Gruppe. Obwohl die Zahl der Ungeimpften bei den Jiingeren und bei
den ganz Jungen prozentual viel groBer ist, muss man damit rechnen, dass die meisten
Intensivpatienten auch kiinftig aus der Gruppe der Alten und gesundheitlich Vorbelaste-
ten kommen.

Da mit Intensivpatienten aus der Gruppe der Kinder und Jugendlichen nur in so geringer
Zahl zu rechnen ist, dass dies fiir die Gefahr der Uberlastung der Intensivstationen

183 Resolution 2361 (2021) der Parlamentarischen Versammlung des Europarats, Punkte 7.3.1. und

7.3.2.
184 Vgl. Murswiek (Fn. 181), S. 6.
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praktisch keine Rolle spielt, ist der Gemeinwohlnutzen der Einbeziehung dieser Gruppen
in den faktischen Impfzwang sehr gering.

Ahnliches diirfte fiir junge und gesunde Erwachsene gelten. Auch aus dieser Gruppe ist
nur mit wenigen Intensivpatienten zu rechnen, so dass — bezogen auf das hier erorterte
Ziel, die Uberlastung der Intensivstationen zu vermeiden — die Erstreckung des faktischen
Impfzwangs auf diese Gruppen ebenfalls gering ist.

Der zur Erreichung dieses Ziels angestrebte Nutzen ldsst sich am besten in den am mei-
sten gefiahrdeten Alters- und Personengruppen erreichen. Eine hohe Zahl von Impfungen
bei jungen Leuten fiihrt zu keiner oder allenfalls einer sehr geringen Senkung des Risikos
einer Uberlastung der Intensivstationen, wihrend eine starke Steigerung von Impfungen
bei alten Leuten und anderen gefihrdeten Gruppen zu einer starken Senkung des Risikos
einer Uberlastung der Intensivstationen fijhren wird. Der Gemeinwohlnutzen ist also
gruppenspezifisch sehr unterschiedlich und reicht von duBerst gering bis sehr grof3.

Dies wird bestitigt durch die Altersstruktur der aktuellen Belegung der Intensivstationen
mit COVID-19-Patienten:

Aktuelle Altersstruktur der ITS-Belegung durch COVID-19-Falle
(95.7 % aller gemeldeten COVID-19-Falle)
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Altersgruppe (Jahre)

Von den zur Zeit (Stand: 21.9.2021) auf Intensivstationen behandelten COVID-19-Pati-
enten gehdren folgenden Altersgruppen an: 0-17 1 %, 18-29 3,1 %, 30-39 7,6 %, 40-49
15,4 %, 50-59 23,5 %, 60-69 24,5 %, 70-79 16,5 %, 80+ 8,5 %.'*

Schon hieraus ist ersichtlich, dass die Durchimpfung der Kinder und Jugendlichen zur
Entlastung der Intensivstationen praktisch nichts beitrdgt. In der Altersgruppe der 18-29-
Jahrigen ist der Nutzen sehr gering. Der grofite Nutzen konnte in den Altersgruppen 50+
erreicht werden.

Noch deutlicher wird die unterschiedliche Verteilung des Nutzens der Durchimpfung der
verschiedenen Altersgruppen fiir die Vermeidung einer Uberlastung der Intensivstatio-
nen, wenn man die Bevolkerungsstruktur beriicksichtigt. Stellt man der Belegung der

185 https://www.intensivregister.de/#/aktuelle-lage/altersstruktur (abgerufen am 22.9.2021).
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Intensivstationen durch Patienten aus den unterschiedlichen Altersgruppen die Alters-

struktur der Bevodlkerung'® gegeniiber, ergibt sich folgende Tabelle:
Altersgruppen Bevdlkerungs- Belegung Bevdlkerungsanteil
anteil % ITS % /. IST-Anteil

0-17 16,5 1 16,5

18-29 13,3 3,1 43

30-39 13,1 7,6 1,7

40-49 12,1 15,4 0,8

50-59 16 23,5 0,7

60-69 12,9 24,5 0,5

70-79 8,9 16,5 0,5

80+ 71 8,5 0,8

Es zeigt sich, dass Impfungen in den Altersgruppen von 60-79 fiir die Entlastung der
Intensivstationen 33-mal so viel Nutzen bringen wie Impfungen von Kindern und Jugend-
lichen — und dies, obwohl die Impfquote bei den 60-79-Jdhrigen ja bereits sehr viel hher
als bei Kindern und Jugendlichen ist. Auch Impfungen von 18-29-Jahrigen sind um ein
Vielfaches (ndmlich um das Achtfache) weniger niitzlich als Impfungen der Menschen
aus den hohen Altersgruppen. Impfungen der 30-39-Jdhrigen bringen fiir die Entlastung
der Intensivstationen ebenfalls wenig. Impfungen der Menschen ab 40 aufwirts nutzen
bezogen auf dieses Ziel doppelt so viel.

cc) Abwégung
(1) Allgemeine Abwigungsgesichtspunkte

Der indirekte Impfzwang ist ein sehr schwerwiegender Eingriff in die individuelle
Selbstbestimmung und in das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. Dieser
Eingriff wiegt besonders schwer, weil er sich gegen Nichtstorer wendet, gegen Menschen,
die auch ohne Impfung nicht intensivbehandlungsbediirftig sind und es aller Wahrschein-
lichkeit nach auch nicht werden. Der Einzelne wird mit einem schwerwiegenden Eingriff
in seine Selbstbestimmung und seine korperliche Integritit zur Verwirklichung eines Ge-
meinwohlzwecks in Anspruch genommen. Das konnte allenfalls dann zumutbar sein,

186 Zahlen zur Altersstruktur Stand 3 1.12.2020, Quelle: Statistisches Bundesamt, https://www-gene-

sis.destatis.de/genesis/online?operation=abruftabelleBearbeiten&levelindex=2 &le-

velid=1632313602747 &auswahloperation=abruftabelleAuspraegung Auswaehlen&auswahlver-
zeichnis=ordnungsstruktur&auswahlziel=werteabruf&code=12411-0005&auswahltext=&werteab-
ruf=Werteabruf#abreadcrumb (abgerufen am 22.9.2021).
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wenn dieser Gemeinwohlzweck von allergroBtem Gewicht wire und mit anderen Mitteln
nicht erreicht werden konnte.

Das Gewicht des angestrebten Gemeinwohlzwecks hédngt, wie gesagt, von der Entwick-
lung der Epidemie ab und kann nicht abstrakt im vorhinein bestimmt werden. Solange
keine konkrete Gefahr gegeben ist (dazu oben Rn. 109 ff.), sondern es nur darum geht,
das Prinzip Vorsicht walten zu lassen oder fiir eine entspannte Lage auf den Intensivsta-
tionen zu sorgen, ist das Gewicht des angestrebten Ziels eindeutig viel geringer als das
Gewicht des Grundrechtseingriffs.

Fiir die Abwigung von groBer Bedeutung ist, dass das Risiko einer Uberlastung der In-
tensivstationen ohne Freiheitseinschrinkungen fiir die Ungeimpften und somit ohne mit-
telbaren Impfzwang mit anderen Mitteln wesentlich gesenkt werden kann. In Betracht
kommt insbesondere die Erh6hung der Zahl der belegbaren Intensivbetten, wobei schon
sehr viel gewonnen wire, wenn die Zahl wieder auf den Stand gebracht werden konnte,
den sie zu Beginn der COVID-19-Epidemie bereits hatte.'®’

Im iibrigen muss gesagt werden: Nachdem die Befiirchtung einer Uberlastung der Inten-
sivstationen schon mehrmals als Argument fiir die au8erordentlichen Freiheitseinschréan-
kungen eines Lockdowns hat herhalten miissen, hat dieses Argument jetzt ausgedient.
Wenn der Staat immer noch meint, dass die Pandemie ohne Uberlastung der Intensivsta-
tionen nur mit Hilfe weitreichender Freiheitseinschrankungen fiir Nichtstorer bewaltigt
werden kann, und trotzdem nichts unternimmt, um die Zahl der fiir den Einsatz auf Inten-
sivstationen befdhigten Pflegekrifte zu erhohen, grenzt dies an Vorsatz beziiglich der
Herbeifiihrung einer Lage, die aus Sicht der Regierung die Freiheitseinschrankungen er-
fordert.

Ein weiteres Mittel zur Senkung des Risikos einer Uberlastung der Intensivstationen ist
gesundheitliche Aufkldrung insbesondere iiber Mafinahmen zur Stirkung des Immunsy-
stems.

Vor allem aber muss der Staat, bevor er zu Mitteln des indirekten Impfzwangs greift, alle
Méglichkeiten der Uberzeugung der Menschen ausschopfen. Es wird nicht in Abrede ge-
stellt, dass viel an Uberzeugungs- oder Uberredungsversuchen unternommen wird und
die Regierungen auf Bundes- und Landesebene in Verbindung mit den Massenmedien
eine intensive Impfwerbung betreiben. Allerdings ist die Impfkampagne einseitig auf eine
Erh6éhung der Impfquote gerichtet und deshalb weitgehend an die Altersgruppen adres-
siert, in denen die Impfquote bisher gering ist, die aber zur Entstehung einer Gefahr fiir
die Uberlastung der Intensivstationen praktisch nichts oder nur sehr wenig beitragen. Wie
oben gezeigt, ist es fiir die Erreichung des Ziels, eine Uberlastung der Intensivstationen
zu vermeiden, von groBBer Bedeutung, dass diejenigen Altersgruppen, aus denen die mei-
sten Intensivpatienten kommen, von schweren Krankheitsverldufen verschont bleiben.
Bei diesen Altersgruppen miisste — wenn man die Impfung fiir die Losung hilt — die Uber-
zeugungsarbeit ansetzen, und hier miisste die Uberzeugungsarbeit auch die groBten Er-
folge erzielen konnen, weil diese Altersgruppen dem grofiten COVID-19-Risiko

187 Dazu im einzelnen mit statistischen Daten oben Rn. 112 ff.
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ausgesetzt sind und die Impfung fiir sie ein weitaus besseres Nutzen-Risiko-Verhéltnis
verspricht als flir die jiingeren Altersgruppen.

Was in der 6ffentlichen Diskussion kaum eine Rolle spielt, ist der Umstand, dass es Hin-
weise dafiir gibt, dass auf den Intensivstationen COVID-19-Patienten aus bestimmten so-
zio-kulturellen Milieus weit iiberreprisentiert sind.'®® Wenn es sich dabei nicht nur um
Befunde aus einzelnen Stidten oder einzelnen Kliniken, sondern um ein verbreitetes Phi-
nomen handeln sollte, miisste dem nachgegangen und Aufklarungsarbeit in den betref-
fenden Milieus betrieben werden.

Die Anwendung indirekten Impfzwangs ist zumindest dann unzumutbar, wenn nicht alle
anderen Mittel in der zur Verfiigung stehenden Zeit zuvor ohne Erfolg so effektiv wie
moglich eingesetzt worden sind.'® Dies ist bis jetzt mit Sicherheit nicht der Fall.

AuBerdem ist zu beriicksichtigen, dass die befiirchtete Uberlastung der Intensivstationen
allenfalls kurzfristig und einmalig in diesem Herbst/Winter eintreten konnte — was, wie
gesagt, dulerst unwahrscheinlich ist, nachdem die allermeisten Angehdrigen der Risiko-
gruppen geimpft sind und wir schon in der Zeit vor Beginn der Impfungen keine Uberla-
stung gesehen haben. Es besteht unter den Experten Einigkeit dariiber, dass die Epidemie
aufgrund des Umstandes, dass bald die gesamte Bevolkerung durch Impfung oder auf
natiirliche Weise immunisiert sein wird, endemischen Charakter annehmen und kiinftig
jedenfalls nicht gréBere Probleme fiir die Kliniken mit sich bringen wird als herkémmli-
che Grippewellen. '° Es ist zwar moglich, dass es auch im Winter 2022/23 noch COVID-
19-Fille auf Intensivstationen geben wird. Aber das werden dann noch sehr viel weniger
Fille sein als jetzt, so dass die Gefahr einer Uberlastung als véllig ausgeschlossen er-
scheint. Dem steht gegeniiber, dass die Impfung nicht riickgidngig gemacht werden kann.
Wenn sie schwerwiegende Nebenfolgen hat, konnen diese die Betroffenen ihr Leben lang
belasten.

Beriicksichtigt man alle diese Aspekte, dann lésst sich sagen, dass in der Abwagung ein-
deutig das Gewicht, das der indirekte Impfzwang fiir die Betroffenen hat, {iberwiegt,
sofern sich nicht im weiteren Verlauf der Epidemie eine Situation ergeben sollte, bei der
eine katastrophale Uberlastung der Intensivstationen mit hoher Wahrscheinlichkeit zu er-
warten ist.

Hinzu kommt, dass das eingesetzte Mittel des Drucks auf die Ungeimpften eine unge-
rechtfertigte Ungleichbehandlung mit den Geimpften ist (s.0. Rn. 243-260). Eine Frei-
heitseinschrankung kann aber nicht angemessen sein, wenn sie gegen das Willkiirverbot
des Art. 3 Abs. 1 GG verstoft.

188 Vgl. z.B. Migranten auf Intensivstationen. Warum Corona Minderheiten hérter trifft, ZDF

4.3.2021, https://www.zdf.de/nachrichten/panorama/corona-intensivstation-patienten-migrations-
hintergrund-100.html (abgerufen am 22.9.2021).
Vgl. Rixen, in: Huster/Kingreen, Handbuch des Infektionsschutzrechts, 2021, Kap. 5 Rn. 90.

Vgl. z.B. das Interview mit Moderna-Chef Stéphane Bancel: «In einem Jahr ist die Pandemie vor-
bein, NZZ 23.9.2021, https://www.nzz.ch/wirtschaft/moderna-chef-bancel-in-einem-jahr-ist-die-
pandemie-vorbei-1d. 16467097kid=nl164 2021-9-22&mktcid=nled&ga=1&mktcval=164 2021-
09-23#register (abgerufen am 23.9.2021).
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(2) Abwégung im Hinblick auf den experimentellen Charakter der Impfung

Eingriffe in die korperliche Integritit mit Medikamenten oder Impfstoffen sind grund-
satzlich nur mit Einwilligung des Betroffenen zuldssig. Andernfalls beriihren sie die Men-
schenwlirde. Eine Verletzung der Menschenwlirde liegt jedenfalls immer dann vor, wenn
der Einzelne gegen seinen Willen zum Gegenstand eines medizinischen Experiments ge-
macht wird. Die Teilnahme an Studien zur Erprobung eines neuen Impfstoffs darf nur
freiwillig, und das impliziert auch: nach sorgféltiger Aufkldrung, erfolgen. Niemand darf
zur Teilnahme an Menschenversuchen gezwungen werden. Mit unfreiwilligen Men-
schenversuchen wiirden die Betroffenen zum blof8en Mittel medizinischer Versuche de-
gradiert. Dies verstieBe eklatant gegen die Menschenwiirdegarantie (Art. 1 Abs. 1 GG).

Dieser Grundsatz ist allgemein anerkannt. Voraussetzung fiir die Vereinbarkeit eines me-
dizinischen Humanexperiments mit der Menschenwiirde ist der aufgeklérte Konsens der
Probanden. ! Das kommt schon im Niirnberger Kodex !'*?> zum Ausdruck und findet sich
in weiteren Deklarationen zur medizinischen Ethik wieder, so z.B. in der Deklaration von
Helsinki.'”® Zu den Grundsitzen des Niirnberger Kodex gehért, dass niemand ,,durch Ge-
walt, Betrug, List, Druck, Vortduschung oder irgendeine andere Form der Uberredung
oder des Zwanges* bei seiner Entscheidung, an einem medizinischen Experiment teilzu-
nehmen, beeinflusst werden darf.

Der oben genannte Grundsatz ist fiir Forschung am Menschen, also fiir von Wissenschaft-
lern mit wissenschaftlichen Methoden durchgefiihrte Experimente entwickelt worden.
Die Menschenwiirde ist aber nicht weniger beriihrt, wenn Menschen unfreiwillig den Ri-
siken eines neuartigen Impfstoffs, dessen Langzeitwirkungen noch nicht erforscht sind,
ausgesetzt wird, ohne dass dies im Rahmen einer wissenschaftlichen Studie stattfindet.
Handlungen, die nicht an einer iiberschaubaren Zahl von in eine wissenschaftliche Studie
einbezogenen Menschen vorgenommen werden diirfen, wenn diese keinen aufgeklarten
Konsens gegeben haben, diirfen erst recht nicht ohne Konsens der Betroffenen an einer
unbestimmten Vielzahl von Menschen auflerhalb einer wissenschaftlichen Versuchsan-
ordnung vorgenommen werden. Denn auflerhalb einer wissenschaftlichen Versuchsan-
ordnung ist nicht sichergestellt, dass ein angestrebter Erkenntnisgewinn auch tatséchlich
erzielt werden kann, und auferhalb einer kontrollierten Studie lassen sich nicht die Risi-
ken fiir die Teilnehmer des Experiments so weit wie mdglich reduzieren. Sdhe man dies
anders, konnten Impfstoff- oder Arzneimittelhersteller die Schranken, die die Menschen-
wiirdegarantie ihrer Forschungsfreiheit setzt, einfach dadurch umgehen, dass sie (mit Er-
laubnis der Zulassungsbehorden) auBerhalb kontrollierter Forschungen ihre Medika-
mente und Vakzine in Umlauf briachten und einfach abwarteten, welche Erkenntnisse sich

91" Vgl. 2.B. Horst Dreier, in: Dreier, GG Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 153 m.w.N.; Wolfgang

Léwer, in: HGR 1V, 2011, § 99 Rn. 29 m.w.N.

Die zehn Punkte des Niirnberger Kodex sind z.B. hier zu finden: https://de.wikipe-
dia.org/wiki/N%C3%BCrnberger Kodex (abgerufen am 24.9.2021).

WMA Deklaration von Helsinki — Ethische Grundsétze fiir die medizinische Forschung am Men-
schen, verabschiedet von der 18. WMA-Generalversammlung, Juni 1964 Helsinki, mehrfach revi-
diert, zuletzt auf der 64. WMA-Generalversammlung im Oktober 2013, Fortaleza (Brasilien), Nr.
25 ff., https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/Interna-
tional/Deklaration von Helsinki 2013 20190905.pdf (abgerufen am 25.9.2021).
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dann mehr oder weniger zufillig aus der unkontrollierten praktischen Anwendung erga-
ben.

Daraus folgt: Eine Impfpflicht beziiglich eines Impfstoffs, der noch nicht umfassend —
auch im Hinblick auf langerfristige Folgen — auf seine Nebenwirkungen untersucht wor-
den ist, so dass die aus der Impfung resultierenden Gesundheitsrisiken noch nicht verléss-
lich abgeschitzt werden konnen, ist mit der Menschenwiirdegarantie unvereinbar.

Im Falle des indirekten Impfzwangs fragt sich nur, ob die Menschenwiirde deshalb nicht
tangiert ist, weil die Betroffenen die Moglichkeit haben, sich trotz des auf sie ausgeiibten
Drucks gegen die Impfung zu entscheiden. Wenn der Druck nur leicht ist und es dem
Betroffenen ohne grofle Beschwernisse moglich ist, dem Druck auszuweichen, wird man
eine Verletzung der Menschenwiirde verneinen konnen. Wie oben gezeigt (Rn. 263 f.,
306 ff.), wirkt sich die 2G-Regel fiir viele Menschen aber als ein so starker Druck aus,
dass sie sich gegen ihren eigentlichen Willen fiir die Impfung entscheiden werden. Das
gleiche gilt fiir die 3G-Regel in ihrer kostenpflichtigen Variante sowie fiir nur Ungeimpfte
treffende Quarantanepflichten ohne Entschidigung fiir Verdienstausfall.

Da insoweit die Menschenwlirde der Betroffenen tangiert ist, ist der indirekte Impfzwang
insoweit verfassungswidrig. Denn die Menschenwiirde ist nach dem Grundgesetz absolut
geschiitzt und nicht abwigbar. '™

Soweit man annehmen sollte, dass der Druck auf die Impfentscheidung in der konkreten
Konstellation nicht stark genug ist, um eine Verletzung der Menschenwiirde zu bejahen,
ist eine Abwagung zwar moglich. Jedoch werden die Grundrechte aus Art. 2 Abs. 2 Satz
1 GG (beziehungsweise hinsichtlich des Selbstbestimmungsrechts, wenn man dieses hier
nicht in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG verortet, auch Art. 2 Abs. 1 GG) durch Art. 1 Abs. 1 GG
verstdrkt: Die Bedeutung der Menschenwiirde fiir die freie Selbstbestimmung iiber den
eigenen Korper erhoht dann in der Abwigung das Gewicht der durch den Druck auf die
Impfentscheidung bewirkten Freiheitseinschrankung.

(3) Altersspezifische Abwigung

Sollte es zu einer Situation kommen, in der wegen einer zu befiirchtenden katastrophalen
Uberlastung der Intensivstationen die VerhiltnisméBigkeit des indirekten Impfzwangs
nicht als ausgeschlossen erscheint (Rn. 360), lieBe sich ein indirekter Impfzwang allen-
falls fiir die Altersgruppen rechtfertigen, aus denen die meisten Intensivpatienten zu er-
warten sind. Fiir Kinder, Jugendliche und junge Erwachsene ist der indirekte Impfzwang
auf jeden Fall unverhéltnisméaBig.

Wie oben gezeigt (Rn. 343 ff.), tragt die Impfung von Kindern und Jugendlichen zur Ent-
lastung der Intensivstationen praktisch gar nichts, die Impfung von 18-29-Jéhrigen nur
sehr wenig und auch die Impfung der 30-49-J4hrigen nur relativ wenig bei. Der Gemein-
wohlnutzen des Impfdrucks auf diese Jahrgénge ist derart gering, dass er evident unver-
héltnismaBig ist.

194 Vgl. 2.B. BVerfGE 75, 369 (380); Christian Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Bd. 1, 7.
Aufl. 2018, Art. | Abs. 1 Rn. 34 m.w.N.
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Dies gilt fiir Kinder und Jugendliche in ganz besonderem Maf3e, weil bei ihnen der Ge-
meinwohlnutzen gegen Null tendiert. Kinder und in den meisten Bundeslédndern auch Ju-
gendliche sind gegenwirtig von der Anwendung der 2G- und 3G-Regeln oft ausgenom-
men — dies aber nicht wegen des mangelnden Nutzens hinsichtlich der Abwendung einer
Uberlastung der Intensivstationen, sondern weil es bislang noch keinen zugelassenen
Impfstoff (Kinder) und bis vor kurzem noch keine Impfempfehlung (Jugendliche) gab.
Es ist deshalb damit zu rechnen, dass auch diese Altersgruppen in die 2G- und 3G-Regeln
einbezogen werden. Falls dies geschidhe, wiren die betreffenden Regeln evident unzu-

mutbar und verfassungswidrig.

(3) Zwischenergebnis

Um das Ziel zu erreichen, eine Uberlastung der Intensivstationen zu vermeiden, ist Druck
auf die Ungeimpften, sich impfen zu lassen, zwar ein geeignetes — aber, wie sich gezeigt
hat, verfassungswidriges — Mittel. Der Einsatz dieses Mittels ist jedoch schon deshalb
nicht erforderlich, weil die Gefahr einer Uberlastung der Intensivstationen nicht besteht.
Dass sich dies im weiteren Verlauf der Epidemie &ndert, ist unwahrscheinlich, aber nicht
ausgeschlossen. Abgesehen hiervon gibt es Mdglichkeiten, die Gefahr einer Uberlastung
der Intensivstationen zu vermeiden, ohne die Freiheitsrechte nichtinfektioser Menschen
einzuschrianken. Auch aus diesem Grunde ist der Impfdruck auf Ungeimpfte zur Abwehr
der genannten Gefahr nicht erforderlich.

Vollig evident ist im iibrigen das Fehlen der Erforderlichkeit in bezug auf Kinder, Ju-
gendliche und junge Erwachsene. Nur sehr wenige Menschen aus diesen Altersgruppen
haben intensivbehandlungsbediirftige Krankheitsverldufe. Deshalb ist es eindeutig nicht
erforderlich, sie zu impfen, um die Uberlastung der Intensivstationen zu vermeiden.

Selbst wenn man — entgegen der hier vertretenen Auffassung (fiir die dlteren Jahrgénge)
— die Erforderlichkeit des indirekten Impfzwangs bejahte, wire dieser verfassungswidrig,
ndmlich wegen VerstoBBes gegen den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz im engeren Sinne.
Der indirekte Impfzwang ist ein sehr schwerwiegender Eingriff in das auf die korperliche
Integritit bezogene Selbstbestimmungsrecht (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 .V.m. 1 Abs. 1 GG
beziehungsweise Art. 2 Abs. 1 .V.m. 1 Abs. 1 GG) und in das Recht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG). Dieser Eingriff ist wegen der mit
den neuartigen COVID-19-Impfstoffen verbundenen Risiken, deren Art und Ausmal ins-
besondere hinsichtlich denkbarer Langzeitfolgen ungeklért ist, besonders gravierend und
fiir Menschen, die liber diese Risiken nachdenken, unter Umstédnden psychisch dufBerst
belastend.

Wegen der Neuartigkeit der verwendeten Impfstofftechnologien und wegen des beschleu-
nigten Zulassungsverfahrens, das es — bei Erteilung der bedingten Zulassung bereits vor
Ablauf eines Jahres ab Beginn der préklinischen Phase — nicht ermdglicht hat, langerfri-
stig auftretende Schdden zu erkennen, hat die Verimpfung dieser Vakzine experimentel-
len Charakter — also den Charakter eines riesigen Humanexperiments ohne Einbettung in
eine wissenschaftlich tiberwachte Studie. Jeder Mensch, der geimpft wird, ist Teilnehmer
an einem Menschenversuch. Ohne Verstol gegen die Menschenwiirde ist dies nur
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moglich bei volliger Freiwilligkeit. Daran fehlt es, wenn der Staat erheblichen Druck aus-
iibt, sich impfen zu lassen.

Somit ist der indirekte Impfzwang zumindest dann auch im engeren Sinne unverhéltnis-
mafig, wenn der staatlich ausgeiibte Druck den Einzelnen mehr als geringfiigig belastet.
Solange keine konkrete Gefahr fiir die Uberlastung der Intensivstationen gegeben ist und
solange der Staat nicht alle ihm zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten ergriffen hat,
dieses Ziel ohne einen Impfzwang zu erreichen, ist der staatliche Impfdruck evident un-
angemessen.

Hinsichtlich der unterschiedlichen Auswirkungen einer SARS-CoV-2-Infektion in den
verschiedenen Altersgruppen kommt hinzu: Falls man — entgegen der hier vertretenen
Position — den Impfdruck auf Kinder, Jugendliche und junge Erwachsene als zur Vermei-
dung der Uberlastung der Intensivstationen erforderlich ansihe, miisste man jedenfalls
insofern die Angemessenheit verneinen. Denn der Beitrag, den die Impfung dieser Al-
tersgruppen zur Vermeidung der Uberlastung der Intensivstationen leisten, ist verschwin-
dend gering. Die Nachteile des Impfzwangs fiir die Betroffenen {iberwiegen den potenti-
ellen Gemeinwohlnutzen evident bei weitem.

3. Zweck: Schutz von Kontaktpersonen und der Allgemeinheit

Wie oben gezeigt (1., 2.), ldsst sich der indirekte Impfzwang weder mit dem Ziel recht-
fertigen, die Ungeimpften vor der Infektion mit SARS-CoV-2 zu schiitzen, noch mit dem
Ziel, eine Uberlastung der Intensivstationen mit COVID-19-Patienten zu vermeiden. Es
bleibt zu priifen, ob der staatliche Druck, sich impfen zu lassen, mit dem Ziel gerechtfer-
tigt werden kann, die Epidemie einzudimmen und somit die Zahl der schweren COVID-
19-Erkrankungen und -Todesfalle zu minimieren und zugleich Kontaktpersonen vor einer
Infektion mit SARS-CoV-2 zu schiitzen.

Dieses Ziel wire ein legitimes Gemeinwohlziel.

a) Geeignetheit

Die staatliche Impfpolitik hat immer wieder betont, dass eine hohe Impfquote fiir die Be-
endigung der Epidemie notig sei, und in den Medien wird der Druck auf die Ungeimpften
immer wieder damit begriindet, dass die Riickkehr zur Normalitét eine hohere Impfquote
erfordere. Daher seien Menschen, die sich nicht impfen lassen, ,,unsolidarisch* und dafiir
verantwortlich, dass die Epidemie andauere, dass die Notwendigkeit von Corona-MaB-
nahmen fortbestehe und dass Menschen an Corona stiirben.

Diese Argumentation setzt voraus, dass die Impfung bei den Geimpften zu steriler Immu-
nitdt fiihrt und dass die Durchimpfung eines hinreichend groB3en Bevdlkerungsteils zur
Herdenimmunitit fiihrt. Dieses Konzept, mit dem fiihrende Politiker einschlielich des
Bundesgesundheitsministers immer noch argumentieren, hat sich eindeutig als falsch er-
wiesen. Es steht inzwischen fest, dass die Impfung selbst bei hdchsten Impfquoten zu
keiner Herdenimmunitét fithren wird, weil sie keine sterile Immunitét erzeugt. Wir wissen
heute mit Sicherheit, dass auch Geimpfte sich infizieren, infektiés werden und somit
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andere Menschen anstecken kdnnen (s.o. Rn. 235 ff.). Der indirekte Impfzwang ist somit
nicht geeignet, zum Entstehen einer Herdenimmunitét beizutragen.

Allerdings scheint es nach gegenwirtigem Stand der Erkenntnisse so zu sein, dass frisch
Geimpfte weniger haufig als Ungeimpfte das Virus weiteriibertragen. Im Laufe der Zeit
lasst diese Wirkung der Impfung aber nach, und die Wahrscheinlichkeit, dass Geimpfte
das Virus aufnehmen und andere Menschen infizieren, scheint nach einigen Monaten
nicht geringer zu sein als bei Ungeimpften (s.0. Rn. 238).

Im Hinblick auf diesen Unterschied lésst sich eine gewisse Eignung zur Eindimmung der
Epidemie — ndmlich zur Verminderung der Infektionsfdlle in den ersten Monaten nach
der Impfung — noch bejahen.

b) Erforderlichkeit

Zur Erreichung des letztgenannten Ziels — Einddmmung der Epidemie durch Verminde-
rung der Infektionszahlen — ldsst sich auch die Erforderlichkeit bejahen. Denn zur Mini-
mierung der Infektionsfille trigt die Impfung schon dann bei, wenn sie hierzu nur einen
geringen Zusatznutzen erbringt. Andere Mittel, die ohne gravierende Freiheitseinschrén-
kungen auskommen, lieBen sich immer auch zusétzlich zu den Freiheitseinschrinkungen
einsetzen. Zur Erreichung des Minimierungsziels wére der indirekte Impfzwang nur dann
nicht erforderlich, wenn mit anderen Maflnahmen bereits das Virus ausgerottet werden
konnte beziehungsweise auf andere Weise Neuerkrankungen unmoglich gemacht werden
konnten. Derart effektive Alternativen gibt es jedoch nicht.

Nicht erforderlich ist der indirekte Impfzwang aber grundsétzlich zum Individualschutz,
wie er mit dem Ziel der Minimierung der schweren Krankheitsverldufe und Todesfélle
angestrebt wird. Jeder Mensch in Deutschland, der sich vor diesem Risiko schiitzen will,
hat heute ein Impfangebot erhalten und kann es immer noch wahrnehmen. Indem der
Staat, dessen Organe davon iiberzeugt sind, dass die Impfung wirksam gegen schwere
COVID-19-Erkrankungen und gegen den Tod durch COVID-19 schiitzt, den Menschen
die Impfmoglichkeit verschafft hat, hat er — in der Logik seiner eigenen Coronapolitik —
seine eigene Schutzaufgabe erfiillt. Es ist damit nicht mehr Aufgabe des Staates, den Ein-
zelnen vor der Erkrankung an COVID-19 durch Freiheitseinschrinkungen Dritter zu
schiitzen, sondern jeder Einzelne hat es in der Hand, sich selbst zu schiitzen, indem er
sich impfen lésst.

Die Minimierung der Zahl der schweren Krankheitsverldufe und Todesfélle durch CO-
VID-19 kann also jeder Ungeimpfte selbst fiir sich personlich mit den Mitteln, die er
selbst fiir richtig und angemessen hilt, in die Hand nehmen. Wer sich impfen lassen will,
kann sich impfen lassen, und wer meint, dass er sich selbst auf andere Weise angemessen
schiitzen kann, dem darf der Staat den Schutz nicht aufzwingen (s.o. Rn. 289-291).

Zu einem fritheren Zeitpunkt hat die Bundesregierung verlauten lassen, es bediirfe keiner
Corona-Mafinahmen mehr, wenn jeder erwachsene Mensch in Deutschland ein Impfan-
gebot erhalten habe. Das war richtig. Auf jeden Fall aber ist ein Impfzwang zu dem
Zweck, andere Menschen davor zu schiitzen, dass sie sich infizieren und krank werden
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oder sogar sterben, grundsétzlich nicht erforderlich, weil diese anderen Menschen entwe-
der schon geimpft sind oder sich impfen lassen konnen.

Die Erforderlichkeit reduziert sich insofern auf den Schutz des Personenkreises, der sich
aus medizinischen Griinden nicht impfen lassen kann.

¢) Angemessenheit
aa) Intensitét der Beeintrachtigung

In wie schwerwiegender Weise der indirekte Impfzwang die Betroffenen belastet, habe
ich oben (Rn. 304 ff., 324 ff.) bereits ausfiihrlich dargelegt.

bb) Gemeinwohlnutzen

Da es nicht mdglich ist, durch die Impfung Herdenimmunitét zu erreichen, ist der Nutzen
einer hohen Impfquote fiir die Allgemeinheit sehr viel geringer als urspriinglich ange-
nommen. Das Ziel, die Epidemie zu beenden, kann so nicht erreicht werden. Der Gemein-
wohlnutzen der Impfungen besteht also lediglich darin, die Zahl der Infektionen in ge-
wissem Malle zu vermindern.

Auch insofern ist aber der Nutzen beschrinkt. Denn wie schon mehrfach betont, wird das
Virus auch durch Geimpfte verbreitet. Geht man davon aus, dass hiufiger Ungeimpfte als
Geimpfte andere Menschen infizieren (was sehr fragwiirdig ist, s.o. Rn. 235 ff.; 258),
dann héngt der Umfang des Gemeinwohlnutzens des indirekten Impfzwangs davon ab,
wie grof} dieser Unterschied ist. Beriicksichtigt man, dass dieser Unterschied weitgehend
eingeebnet werden kann, wenn — wie bei Anwendung der 3G-Regel — die Ungeimpften
getestet werden, schrumpft der Nutzen fast auf Null zusammen. Hinzu kommt, dass bei
Geltung der 3G-Regel ja ausschlieBlich Ungeimpfte getestet werden, so dass das Virus
durch Geimpfte unerkannt weiterverbreitet werden kann (s.o. Rn. 258). Dieser Umstand
macht unter Umstidnden die Infektion durch Geimpfte wahrscheinlicher als die Infektion
durch Ungeimpfte. Jedenfalls ist der Beitrag des Impfzwangs zur Verminderung der Zahl
der Infektionen dulerst gering.

DemgemiB ist auch der Beitrag des indirekten Impfzwangs zur Minimierung der Zahl der
Erkrankungen bei denjenigen Personen, die sich nicht impfen lassen konnen, gering. Die-
ser Personenkreis besteht bis jetzt hauptsdchlich aus Kindern. Fiir diese gibt es noch kei-
nen zugelassenen Impfstoff. Aber das Risiko, dass Kinder an COVID-19 schwer erkran-
ken, ist minimal. Es ist geringer als beispielsweise bei Influenza.!”> Somit bleibt eine
kleine Gruppe von schutzbediirftigen Personen iibrig. Diese konnen das Risiko, an CO-
VID-19 schwer zu erkranken, eigenverantwortlich reduzieren, indem sie ihr

195 2018 starben in Deutschland 16 Kinder bis 15 Jahren an Influenza, 2019 12 Kinder,
https://www kinderaerzte-im-netz.de/krankheiten/grippe-influenza/was-ist-eine-grippe-influenza/
(abgerufen am 1.10.2021). An COVID-19 sind seit Beginn der Epidemie bis Anfang April 2021
laut RKI 11 Kinder und Jugendliche im Alter zwischen 0 und 17 Jahren gestorben, BT-Drs.
19/28348, S. 2. Der Vorsitzende der STIKO, Thomas Mertens, sagte, kein Kind unter 17 Jahren
sei ausschlieBlich an COVID-19 gestorben, FAZ 30.9.2021, https://www.faz.net/aktuell/gesell-
schaft/gesundheit/coronavirus/corona-impfung-fuer-kinder-stiko-chef-mertens-haelt-druck-fuer-
absurd-17562410.html (abgerufen am 1.10.2021).
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Immunsystem stiarken, mit der Hygiene sorgfiltig sind, gegebenenfalls auch Kontakte
einschranken oder FFP2-Masken tragen.

Der Gemeinwohlnutzen des indirekten Impfzwang wird dadurch geschmaélert, dass die
Impfung das Entstehen natiirlicher Immunitit verhindert. Natiirliche Immunitét aber ist
wirksamer und lingerdauernd als die durch Impfung vermittelte Immunitit.'*® Junge und
gesunde Menschen konnen ohne groBes Gesundheitsrisiko natiirliche Immunitit erwer-
ben, und wenn die Berichte iiber die hohe Ansteckungswahrscheinlichkeit durch die
Delta-Variante stimmen, werden sie das wahrscheinlich auch schnell tun.'®” Die Wahr-
scheinlichkeit, dass Ungeimpfte sich infizieren und andere Menschen anstecken kdnnen,
nimmt daher stdndig ab, weil es immer weniger nichtimmunisierte Ungeimpfte geben
wird, wihrend — wie oben gezeigt (Rn. 238) — die Wahrscheinlichkeit, dass Geimpfte
andere Menschen anstecken, immer groBer wird, weil sie ihren Ubertragungsschutz
schnell verlieren.

cc) Abwigung

Bei der Abwigung ist wiederum zu beriicksichtigen, dass die Ungeimpften, auf die Druck
ausgeilibt wird, sich impfen zu lassen, fiir die zu minimierenden Corona-Risiken nicht
verantwortlich sind. Sie sind Nichtstorer im gefahrenabwehrrechtlichen Sinne und diirfen
grundsétzlich nicht zur Abwehr von Gefahren herangezogen werden, die sie nicht verur-
sacht haben. Wenn es aber — wie hier — gar nicht um Gefahrenabwehr geht, sondern um
Risikominimierung unterhalb der Gefahrenschwelle, ist die Inanspruchnahme von
Nichtstorern mit schwerwiegenden Freiheitseinschrankungen von vornherein unverhélt-
nismaBig.

Politiker versuchen immer wieder, die Ungeimpften fiir die ihnen von Staats wegen auf-
erlegten Nachteile verantwortlich zu machen: Wer sich nicht impfen lasse, miisse eben
die Konsequenzen tragen.

Diese Argumentation dreht das grundgesetzliche Freiheitsprinzip um. Hier wird jeder
Einzelne nur deshalb, weil er nicht der staatlichen Aufforderung, sich impfen zu lassen,
folgt, als Gefdhrder der Allgemeinheit eingestuft und mit sehr schwerwiegenden Frei-
heitseinschrankungen belegt. Der Staat darf den Finzelnen nach dem Rechtsstaatsprinzip
aber nur dann mit Freiheitseinschrinkungen in Anspruch nehmen, wenn er darlegt und
nachweist, dass der Betreffende fiir die abzuwendende Gefahr verantwortlich ist.

Im Vergleich zu den sehr schwerwiegenden Beeintrichtigungen, die der indirekte Impf-
zwang fur die Betroffenen bedeutet, ist der Gemeinwohlnutzen gering, da es — wie gezeigt
— unter dem Aspekt des hier diskutierten Gemeinwohlziels nur um Gesundheitsvorsorge,
aber nicht um Abwehr konkreter Gefahren geht, und weil der Impfzwang zur

19 Dazu z.B. Meredith Wadman, Having SARS-CoV-2 once confers much greater immunity than a

vaccine — but vaccination remains vital, Science 26.8.2021, https://www.science.org/content/ar-
ticle/having-sars-cov-2-once-confers-much-greater-immunity-vaccine-vaccination-remains-vi-
tal?7utm_content=buffercdc30&utm_medium=social&utm_source=twitter.com&utm_cam-
paign=buffer (abgerufen am 2.10.2021).

So z.B. die Einschitzung von Bundesgesundheitsminister Jens Spahn, https://www.aerz-
teblatt.de/nachrichten/126437/Spahn-Ungeimpfte-werden-ziemlich-sicher-infiziert-werden (abge-
rufen am 1.10.2021).
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Minimierung der Infektionen und infolgedessen der Erkrankungen nur einen geringen
Beitrag leistet.

Zudem wird dieser geringe Beitrag durch die Nachteile, die die Verhinderung der natiir-
lichen Immunisierung hat, zu einem erheblichen Teil kompensiert, wenn nicht sogar tiber-
kompensiert.

Hinzu kommt, dass voraussichtlich demnichst mit dem Medikament Molnupiravir das
Risiko ernsthafter Folgen einer SARS-CoV-2-Infektion halbiert werden kann (s.o. Rn.
135). Dies macht staatliche Interventionen mit Einschrinkungen von Grundrechten zum
Schutz vor COVID-19 erst recht unnétig.

Im tibrigen ist im Rahmen der Angemessenheitspriifung auch in diesem Kontext zu be-
achten, dass das eingesetzte Mittel des Drucks auf die Ungeimpften eine ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung mit den Geimpften ist (s.0. Rn. 243-260). Eine Freiheitseinschrén-
kung kann aber nicht angemessen sein, wenn sie gegen das Willkiirverbot des Art. 3 Abs.
1 GG verstoBt.

Der indirekte Impfzwang ist also auch unter dem Aspekt des hier erdrterten Zwecks un-
verhdltnisméBig und verfassungswidrig.

V. Zwischenergebnis

Die Ungleichbehandlung Ungeimpfter beim Zugang zum 6ffentlichen Leben im Rahmen
der 2G- und 3G-Regeln sowie beziiglich der Quarantdne wirkt auf die Ungeimpften als
staatlicher Druck, sich impfen zu lassen — als indirekter Impfzwang. Dieser greift in das
Recht auf Selbstbestimmung iiber die korperliche Integritit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 i.V.m.
1 Abs. 1 GG beziehungsweise Art. 2 Abs. 1 1.V.m. 1 Abs. 1 GG) sowie in das Recht auf
Leben und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) ein. Dieser Eingriff 1dsst
sich nicht rechtfertigen und ist verfassungswidrig.

VI. Rechtliche Besonderheiten des Ausschlusses der Verdienstausfallentschidigung
fiir Ungeimpfte

Wie oben dargelegt, ist der durch die Ungleichbehandlung Ungeimpfter beim Zugang
zum Offentlichen Leben im Rahmen der 2G- und 3G-Regeln sowie beziiglich der Qua-
rantdane bewirkte indirekte Impfzwang bereits ohne Beriicksichtigung der Entscheidung
der Gesundheitsminister, Ungeimpften kiinftig keine Verdienstausfallentschddigung bei
Quarantine zu gewahren, verfassungswidrig. Die Entscheidung, Ungeimpften kiinftig die
Verdienstausfallentschddigung zu versagen, verstiarkt den Druck, sich impfen zu lassen,
zusitzlich ganz erheblich. Dieser zusitzliche Druck erhoht in der Abwégung das Gewicht
der Nachteile, die von den Ungeimpften zu tragen sind. Das Abwégungsergebnis fillt bei
Beriicksichtigung dieses Umstands noch eindeutiger zugunsten der Ungeimpften aus.

Dies setzt freilich voraus, dass die Vorenthaltung der Verdienstausfallentschiddigung in
der Abwégung iiberhaupt zu beriicksichtigen ist. Daran kdnnte man zweifeln, weil die
staatlich gewéhrte Entschiddigung — als solche betrachtet — kein Freiheitseingriff, sondern
eine staatliche Leistung ist. Allerdings wirkt sich die Vorenthaltung einer Leistung dann
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als (mittelbarer) Freiheitseingriff aus, wenn entweder die Leistung mit dem Ziel einer
Verhaltenssteuerung — im Sinne eines negativen Anreizes, ein vom Staat gewlinschtes
Verhalten vorzunehmen — vorenthalten wird oder wenn ein Anspruch auf die Leistung
besteht und die Vorenthaltung der Leistung wie eine Sanktion fiir eine vom Staat miss-
billigte Freiheitsausiibung wirkt.

Die zusténdigen Politiker haben ihre Entscheidung, ab November 2021 den Ungeimpften
im Quarantinefall keine staatliche Verdienstausfallentschddigung mehr zu gewéhren, da-
mit begriindet, dass nicht einzusehen sei, dass die Allgemeinheit die Kosten fiir eine Ab-
sonderung flir Personen trage, die die Absonderung selbst zu verantworten héatten, weil
sie sich nicht hitten impfen lassen.!”® Es gehe um Fairness gegeniiber den Geimpften,
sagte Bundesgesundheitsminister Jens Spahn. Warum, so Spahn, sollten andere dafiir
zahlen, dass jemand fiir sich entscheide, sich nicht impfen zu lassen.'*

Diese Argumentation ist grundrechtlich absurd. Die Absonderung ist nicht die Folge des
Verhaltens des Einzelnen, sondern die Folge freiheitseinschrinkender staatlicher Mal3-
nahmen. Es ist der Staat, der Menschen in Quarantidne schickt, auch wenn sie vollig ge-
sund sind, nicht mit SARS-CoV-2 infiziert sind und niemanden anstecken konnen. Wenn
solche Menschen zur Risikominimierung in Quaranténe miissen, dann wird ihnen ein dem
Allgemeinwohl dienendes Sonderopfer auferlegt. Dieses bedarf einer Entschiddigung als
Kompensation fiir die Folgen der staatlichen Freiheitseinschrankung.

Dass die quarantdnepflichten Ungeimpften in jedem Fall — also auch dann, wenn sie we-
der krank noch infektids sind — keine Entschdadigung bekommen, hat nichts mit einer von
ihnen zu verantwortenden Gesundheitsgefahr, sondern allein mit der staatlichen Pande-
miepolitik zu tun. Dem Einzelnen wird die Impfung abverlangt als Voraussetzung dafiir,
dass er die staatlich angeordnete Einsperrung in die hdusliche Quarantine vermeiden
kann, die er andernfalls auch dann erdulden muss, wenn er gesund und nicht infektios ist.

Die Kosten, die dem Einzelnen in Form des Verdienstausfalls durch die Quarantdne ent-
stehen, werden ihm nicht auferlegt, weil er durch sein Verhalten eine durch die Quaran-
tdne abzuwehrende Gefahr verursacht hat, sondern weil er sich nicht hat impfen lassen.
Auf diese Weise wirkt die Vorenthaltung der sonst vorgesehenen — und hier auch verfas-
sungsrechtlich gebotenen — Entschddigung als Sanktion fiir die Unterlassung der Imp-
fung. Sie ist also eine MaBnahme des indirekten Impfzwangs, und eine solche Mafinahme
st — wie oben schon gezeigt (F.1.-V.) — verfassungswidrig.

Die Vorenthaltung der Verdienstausfallentschddigung verstirkt den Druck auf die Unge-
impften, sich impfen zu lassen, erheblich. Viele Menschen konnen so in duferst starke
wirtschaftliche Bedridngnisse kommen. Fiir sie kann auf diese Weise die Zwangswirkung
des Impfdrucks fast unwiderstehlich werden. Die Vorenthaltung der Verdienstausfallent-
schiadigung fiir quarantdnepflichtige Ungeimpfte verstirkt daher das Gewicht der Frei-
heitseinschrankungen bei der Abwagung (Rn. 304 ff.) noch erheblich. Der ohnehin schon
verfassungswidrige indirekte Impfzwang wird so noch eindeutiger verfassungswidrig.

198 Vgl. die Begriindung des Beschlusses der GMK (Fn. 5).

199 Spahn: Geplantes Ende von Entschiddigung bei Quaranténe ist richtig, Deutschlandfunk 22.9.2021,
https://www.deutschlandfunk.de/spahn-geplantes-ende-von-entschaedigung-bei-quarantaene-
ist.1939.de.html?drn:news_id=1304097 (abgerufen am 27.9.2021).
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Mit dieser MaBBnahme setzt der Staat in besonders deutlicher und zynischer Weise die
Impfung als ,,Tor zur Freiheit* ein. Die Impfung wird zur Voraussetzung gemacht, seine
Freiheitsrechte wahrzunehmen, obwohl es hierfiir keine verfassungsrechtlich tragfidhige
Rechtfertigung gibt, wie oben (Kapitel C., E., F.) gezeigt wurde. Damit wird das Frei-
heitsverstindnis des Grundgesetzes umgedreht: Der Einzelne ist nicht mehr kraft seiner
Menschenwiirde frei, sondern er ist frei, weil er sich einem staatlichen Ansinnen unter-
wirft, dem Ansinnen, sich impfen zu lassen.

G. Gesamtergebnis

Die Benachteiligung der Ungeimpften im Rahmen der Regelungen iiber den Zugang zum
offentlichen Leben sowie im Rahmen der Quarantine-Regeln verletzt die Grundrechte
der Betroffenen und ist verfassungswidrig.
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H. Zusammenfassung

Das Gutachten untersucht die 2G- und 3G-Regeln sowie die Ungleichbehandlung der Un-
geimpften beziiglich der Quarantdnepflichten auf ihre VerfassungsmifBigkeit und kommt
zu dem Ergebnis, dass diese Regeln verfassungswidrig sind.

Die Regeln liber Verbote beziechungsweise Erschwerungen des Zugangs zum 6ffentlichen
Leben fiir Ungeimpfte (2G und 3G) werden zundchst unter dem Aspekt untersucht, ob
diese Freiheiteinschrinkungen fiir sich betrachtet (ohne Riicksicht auf die Ungleichbe-
handlung mit den Geimpften) verfassungsméfig sind (I.). Sodann wird gepriift, ob sich
die Ungleichbehandlung mit den Geimpften rechtfertigen lasst (II.) und schlieB8lich, ob
der mit der Ungleichbehandlung erzeugte Druck, sich impfen zu lassen, mit dem Grund-
gesetz vereinbar ist (I11.) In diese Priifung wird auch die Ungleichbehandlung hinsichtlich
der Quarantine einbezogen. Auf allen drei Ebenen stellt das Gutachten die Verfassungs-
widrigkeit der untersuchten Regelungen fest.

I. 2G und 3G als verfassungswidrige Freiheitseinschrinkungen

Durch die 2G-Regel werden Ungeimpfte vom Zugang zum O6ffentlichen Leben ausge-
schlossen. Durch die 3G-Regel wird ihnen dieser Zugang erschwert, ganz besonders
dann, wenn sie — wie ab 11.10.2021 vorgesehen — die als Zugangsvoraussetzung verlang-
ten Tests selbst bezahlen miissen.

Diese Regelungen schrinken die Freiheit der Ungeimpften auf schwerwiegende Weise
ein. Bei Anwendung der 2G-Regel sind Ungeimpfte fast vom gesamten 6ffentlichen Le-
ben ausgeschlossen, ndmlich z.B. von Kino-, Theater-, Opern- oder Konzertbesuchen,
von der Teilnahme an Sportveranstaltungen, an Kongressen, an Vortragsveranstaltungen.
Sie diirfen keinen Kaffee im Café mehr trinken, nicht in die Kantine zum Mittagessen
gehen und nicht im Restaurant speisen. Bei Anwendung der 3G-Regel sind ihnen all diese
Aktivitdten durch die Notwendigkeit, einen tagesaktuellen Test vorzulegen, wesentlich
erschwert. Spontane Entscheidungen, z.B. in eine Kneipe zu gehen, sind praktisch nicht
mehr moglich. AuBlerdem wird sehr vielen Menschen durch die Kostenpflichtigkeit der
notigen Tests die Wahrnehmung ihrer Freiheitsausiibung praktisch unmoglich gemacht.
Im iibrigen wird sie so teuer, dass die Betreffenden grof3tenteils darauf verzichten werden
— beispielsweise, wenn ein Cappuccino im Café nicht mehr fiir drei Euro zu haben ist,
sondern einschlieBlich des Preises fiir den Test 18 oder 20 Euro kostet, oder wenn die
Kosten fiir den Kinobesuch sich einschlieBlich des Tests mehr als verdoppeln.

Durch diese Freiheitseinschriankungen sind etliche Grundrechte betroffen, in der Regel
die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG), aber je nach Umsténden auch z.B.
die Berufsfreiheit oder das Recht auf Ausbildung (Art. 12 Abs. 1 GG), die Wissenschafts-
freiheit oder die Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG).

Diese Grundrechtseinschrinkungen wiren nur dann gerechtfertigt, wenn sie auf einer ver-
fassungsmifigen gesetzlichen Grundlage beruhten und in jeder Hinsicht dem Verhiltnis-
maBigkeitsgrundsatz entspriachen. Dies ist nicht der Fall.
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Die Freiheitseinschrankungen sind schon deshalb rechtswidrig, weil sie das Bestehen ei-
ner epidemischen Lage von nationaler Bedeutung voraussetzen. Diese Lage wurde zwar
vom Bundestag festgestellt, so dass die Feststellung als formelle Voraussetzung erfiillt
ist. MaBBnahmen nach § 28a IfSG diirfen aber nur dann ergriffen werden, wenn auch die
materiellen Kriterien einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite erfiillt sind. Dies
ist nicht der Fall.

Abgesehen hiervon sind die Freiheitseinschrinkungen mit dem VerhiltnismaBigkeits-
grundsatz unvereinbar. Zur Vermeidung einer Uberlastung der Intensivstationen sind die
2G- und 3G-Regeln nicht erforderlich, weil es eine Gefahr fiir die Uberlastung der Inten-
sivstationen zur Zeit nicht gibt und weil dem Entstehen einer solchen Gefahr mit anderen
— die Freiheit von Personen, die fiir die Entstehung dieser Gefahr nicht verantwortlich
sind (,,Nichtstorer®), nicht einschrinkenden — Mitteln entgegengewirkt werden kann.

Abgesehen hiervon ist der generelle Ausschluss der Ungeimpften vom Zugang zum 6f-
fentlichen Leben im Sinne der 2G-Regel im engeren Sinne unverhdltnismafig. Auch die
3G-Regel ist in ihrer kostenpflichtigen Variante mit dem VerhédltnisméBigkeitsprinzip un-
vereinbar. Das ergibt sich schon daraus, dass der Einzelne hier nicht nur — entgegen dem
rechtsstaatlichen Freiheitsprinzip — seine Ungefédhrlichkeit mit Hilfe des Tests beweisen
muss, sondern dass ihm zusétzlich die Kosten fiir die — eigentlich dem Staat obliegende
— Beweisfithrung auferlegt werden, ohne dass diese Kostenpflicht sich infektionsschutz-
rechtlich rechtfertigen liele. Der Einzelne muss sich, um die ihm kraft seiner Menschen-
wiirde garantierte Freiheit ausiiben zu konnen, mit dem Test sozusagen eine Eintrittskarte
kaufen.

Soweit der Staat die 2G- und 3G-Regeln damit rechtfertigen will, dass sie der Minimie-
rung der schweren Krankheitsverldufe und Todesfélle dienten, geht es nicht um Gefah-
renabwehr, sondern um Optimierung des Gesundheitsschutzes im Sinne einer Risikovor-
sorge unterhalb der Gefahrenschwelle. Um Risiken zu bekdmpfen, die nicht ganz erheb-
lich groBer sind als die allgemeinen Lebensrisiken, die seit jeher akzeptiert sind und den
Staat noch nie zu Interventionen durch Freiheitsbeschrankungen fiir die Allgemeinheit
bewogen haben, darf nicht die Freiheit von Menschen eingeschriankt werden, die fiir diese
Risken nicht verantwortlich sind. Mit 2G und 3G aber schrankt der Staat die Freiheit von
,.Nichtstorern* ein, von Menschen, die nicht infektios und daher nicht verantwortlich fir
Infektionsgefahren sind. Die Freiheit ist dem Einzelnen nach dem Grundgesetz kraft sei-
ner Menschenwiirde garantiert. Er erhilt sie nicht erst dann von der Obrigkeit zugeteilt,
wenn er beweisen kann, dass er vom Staat definierte Kriterien fiir seine Ungefahrlichkeit
erfullt.

Schon das Freiheitsprinzip gibt insoweit das Abwigungsergebnis vor. Der Einzelne ist
fiir die Senkung allgemeiner Lebensrisiken nicht verantwortlich, und der Staat darf ihn
nicht durch Freiheitseinschrankungen dafiir in Anspruch nehmen. Der Staat mag, wenn
er dies fiir richtig hélt, durch Ausbau des Gesundheitssystems und andere — nicht frei-
heitseinschrainkende Maflnahmen — die vorhandenen Gesundheitsrisiken einschlieBlich
derer durch SARS-CoV-2 minimieren. Aber Freiheitseinschrinkungen zur Minimierung
von Risiken, die unterhalb des Levels allgemein akzeptierter allgemeiner Lebensrisiken
bleiben, sind immer unverhéltnismafig, wenn sie sich gegen Personen richten, die diese
Risiken nicht verursachen.
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In ganz besonderem Malle unverhiltnisméBig sind die mit den 2G- und 3G-Regeln be-
wirkten Freiheitseinschrinkungen im iibrigen flir Kinder, Jugendliche und junge Erwach-
sene. Denn in diesen Altersgruppen fiihrt die Infektion mit SARS-CoV-2 fast nie bezie-
hungsweise selten zur Erforderlichkeit einer Intensivbehandlung. Diese Altersgruppen
vom Zugang zum Offentlichen Leben auszuschlieen, oder ihnen den Zugang durch ko-
stenpflichtige Tests zu erschweren, trigt zur Vermeidung einer Uberlastung der Intensiv-
stationen praktisch nichts bei.

I1. Die Benachteiligung Ungeimpfter gegeniiber Geimpften und Genesenen durch
die 2G- und 3G-Regeln sowie die Quarantiinepflichten

In den 2G- und 3G-Modellen werden Ungeimpfte im Vergleich zu Geimpften und Gene-
senen ungleich behandelt. Geimpfte und Genesene haben uneingeschriankt Zugang zu
Veranstaltungen, Einrichtungen, Restaurants usw., wihrend Ungeimpften der Zugang
vollstindig verboten (2G) oder nur bei Vorlage des Nachweises eines negativen Tests
erlaubt ist (3G). Auch bei der Quarantine werden Geimpfte und Genesene im Vergleich
zu Ungeimpften bevorzugt.

Diese Ungleichbehandlungen wéren verfassungsmifig, wenn sie sich durch einen legiti-
men Gemeinwohlzweck rechtfertigen lieen. Dies ist — wie die Untersuchung zeigt —
nicht moglich.

Kein legitimer Zweck wire es, mit dem Mittel der Benachteiligung die Impfung zu er-
zwingen. Als legitimer Zweck der 2G- und 3G-Regeln sowie auch der Quarantine-Regeln
kommt jedoch in Betracht, einer unterschiedlichen Infektiositdt von Geimpften und Un-
geimpften Rechnung zu tragen.

Die unterschiedliche Behandlung der Geimpften und der Ungeimpften wére im Hinblick
auf das Ziel, die Epidemie einzudimmen und auf diese Weise eine Uberlastung der In-
tensivstationen zu vermeiden und die Zahl der schweren Erkrankungen und Todesfélle zu
minimieren, gerechtfertigt, wenn die Geimpften durch die Impfung sterile Immunitét er-
langt hétten und nur die Ungeimpften sich infizieren und das Virus weiterverbreiten konn-
ten.

Nach dem heutigen Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse ist diese Voraussetzung
eindeutig nicht gegeben. Die Impfung vermittelt keine sterile Immunitét. Auch Geimpfte
konnen sich infizieren, infektiés werden und andere Menschen anstecken. Es gibt Hin-
weise darauf, dass die Geimpften in der ersten Zeit nach Wirksamwerden der Impfung
sich weniger héufig infizieren als Ungeimpfte, aber im zeitlichen Abstand zur Impfung
verringert sich offenbar dieser Unterschied, und nach einer neuen Studie sind die Geimpf-
ten vier Monate nach der Impfung praktisch genauso hiufig infektios wie Ungeimpfte.

Deshalb ldsst sich eine kategoriale Ungleichbehandlung von Geimpften und Ungeimpften
bei Regeln liber den Zugang zum 6ffentlichen Leben und auch beziiglich der Quaranté-
nepflichten nicht mit Sachgesichtspunkten des Infektionsschutzes rechtfertigen. Auch
deshalb sind die 2G- und 3G-Regeln verfassungswidrig, ebenso die auf Ungeimpfte be-
schrankten Quaranténepflichten.



Rechtsgutachten indirekter Impfzwang 109

I11. Die diskriminierende Ungleichbehandlung Ungeimpfter als indirekter Impf-
zwang

Mittels der Benachteiligung der Ungeimpften beim Zugang zum oOffentlichen Leben
durch die 2G- und 3G-Regeln sowie durch die nur fiir Ungeimpfte geltenden Quaranti-
nepflichten wird ein starker Druck auf die Ungeimpften ausgetibt, sich impfen zu lassen.
Dieser Druck wird noch verstirkt durch den Wegfall der Verdienstausfallentschiadigung
fiir Ungeimpfte, die als Reisertickkehrer oder wegen Kontakts mit Infizierten in Quaran-
tane miissen. Dieser Druck wirkt als indirekter Impfzwang. Zwar ist niemand rechtlich
verpflichtet, sich impfen zu lassen, aber fiir viele Menschen ist die indirekte Zwangswir-
kung der Freiheitseinschrankungen, die ihnen auferlegt sind, weil sie ungeimpft sind, und
von denen sie sich durch die Impfung befreien konnen, so stark, dass sie sich gegen ihren
eigentlichen Willen impfen lassen.

Der mit der Verkniipfung von weitreichenden Freiheitseinschrinkungen mit der Moglich-
keit, seine Freiheit durch die Impfung ,,zurtickzuerhalten®, bewirkte Impfdruck ist verfas-
sungsrechtlich als Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht iiber die korperliche Unver-
sehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 .V.m. 1 Abs. 1 GG beziehungsweise Art. 2 Abs. 1 .V.m.
1 Abs. 1 GQG) sowie als Eingriff in das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit
(Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) einzustufen.

Dieser Eingriff wére verfassungsméfig, wenn er sich anhand eines verfassungsrechtlich
legitimen Gemeinwohlziels rechtfertigen lieBe. Dies ist aber nicht mdglich.

Als legitimes Gemeinwohlziel kommt es nicht in Betracht, die Ungeimpften, auf die man
Druck ausiibt, vor einer Infektion zu schiitzen. Sie konnen kraft ihres verfassungsrechtlich
garantierten Selbstbestimmungsrechts autonom entscheiden, welchen Risiken fiir ihre
Gesundheit und ihr Leben sie sich aussetzen und welche Risiken sie vermeiden wollen.

Als legitimes Ziel des indirekten Impfzwangs kommt aber die Vermeidung einer Uberla-
stung der Intensivstationen in Betracht. Gegenwartig ist jedoch zur Erreichung dieses
Ziels der Druck auf die Ungeimpften schon deshalb nicht erforderlich, weil es keine Ge-
fahr einer Uberlastung der Intensivstationen durch COVID-19-Patienten gibt. AuBerdem
kann einer solchen Gefahr durch andere — nicht die Freiheit von Nichtstorern einschrén-
kende — MalBinahmen vorgebeugt werden.

Zudem wire, wenn man in einer anderen epidemischen Lage eine Gefahr bejahen kdnnte,
die Erstreckung des indirekten Impfzwangs auf Kinder, Jugendliche und junge Erwach-
sene nicht erforderlich. Diese Altersgruppen miissten auf jeden Fall von den Impfdruck
ausiibenden Freiheitseinschrinkungen ausgenommen werden, weil sie zur Auslastung der
Intensivstationen mit COVID-19-Patienten praktisch nichts (Kinder, Jugendliche) oder
sehr wenig (junge Erwachsene) beitragen.

Sofern man die Erforderlichkeit des Impfdrucks bezogen auf das Ziel der Vermeidung
der Uberlastung der Intensivstationen bejahen konnte, wire der indirekte Impfzwang
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jedenfalls im engeren Sinne unverhdltnisméfBig (unangemessen). Denn die Beeintréchti-
gung der Betroffenen ist auBerordentlich grof3. Das ergibt sich schon daraus, dass ein
nicht konsentierter Eingriff in die korperliche Integritit zur Erreichung offentlicher
Zwecke die Personlichkeit des Einzelnen zutiefst betrifft und seine Menschenwiirde tan-
giert. Von der nichtgeimpften Person aber geht keine Gefahr aus. Es ist eine Perversion
des Rechtsstaatsprinzips, alle Ungeimpften als Gefahrder anzusehen und in ihre korper-
liche Integritit einzudringen, um Zwecke der Allgemeinheit zu verfolgen.

Fiir den Einzelnen ist dieser Eingriff in die korperliche Integritét vor allem im Hinblick
auf die mit ihm verbundenen schwerwiegenden Gesundheitsrisiken unzumutbar. Die Ri-
siken der Impfung werden von der Bundesregierung, vom Paul-Ehrlich-Institut und von
der Européischen Arzneimittel-Agentur (EMA) zwar als wesentlich geringer bewertet als
die Risiken einer Infektion mit SARS-CoV-2. Dies ist in diesem Zusammenhang aber
irrelevant, denn jeder Einzelne entscheidet kraft seiner Autonomie, welchen Risiken er
sich aussetzen will und wie er diese Risiken bewertet. Wer fiir sich personlich — weil er
sein Immunsystem fiir gesund und stabil hilt und keine Vorerkrankungen hat — die Risi-
ken der moglichen Impfnebenwirkungen fiir sehr viel grofer als die moglichen Vorteile
der Impfung hilt, kann durch den indirekten Impfzwang in eine unertrégliche psychische
Zwangslage versetzt werden.

Hinzu kommt, dass denkbare Langzeitrisiken der neuartigen COVID-19-Vakzine noch
gar nicht systematisch ermittelt werden konnten. Uber solche Risiken wissen wir nichts.
Die massenhaften Impfungen haben insofern den Charakter eines riesigen Humanexperi-
ments. Eine direkte Impfpflicht verstieBe deshalb eindeutig gegen die Menschenwiirde-
garantie (Art. 1 Abs. 1 GG). Beim indirekten Impfzwang ist jedenfalls in der Abwéagung
zu berticksichtigen, dass die Teilnahme an einem medizinischen Menschenversuch nicht
erzwungen werden darf.

Der indirekte Impfzwang wiegt in der Abwégung zumindest dann, wenn der staatlich
ausgeiibte Druck den Einzelnen mehr als geringfiigig belastet, schwerer als der mogliche
Nutzen, den der Impfdruck fiir die Allgemeinheit hat, zumal es viele Moglichkeiten gibt,
das Risiko einer Uberlastung der Intensivstationen zu verringern, ohne die Menschen zur
Impfung zu zwingen.

Auch mit dem Ziel, die Epidemie einzuddmmen und somit die Zahl der schweren CO-
VID-19-Erkrankungen und -Todesfille zu minimieren und zugleich Kontaktpersonen vor
einer Infektion mit SARS-CoV-2 zu schiitzen, kann der indirekte Impfzwang nicht ge-
rechtfertigt werden.

Schon die Eignung des Impfzwangs zur Erreichung dieses Ziels ldsst sich bezweifeln.
Denn die Hoffhung, eine hohe Impfquote werde zur Herdenimmunitét fiihren und so die
Epidemie beenden, hat sich zerschlagen. Da auch Geimpfte sich infizieren und das Virus
weiterverbreiten konnen, wird es keine durch Impfung erzeugte Herdenimmunitét geben.
Da nach gegenwiértigem Stand der Erkenntnisse frisch Geimpfte weniger haufig als Un-
geimpfte das Virus weiterilibertragen, ist es aber vertretbar, eine gewisse Eignung der
Impfung zur Eindimmung der Epidemie — ndmlich zur Verminderung der Infektionszah-
len in den ersten Monaten nach der Impfung — noch zu bejahen.
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Unter diesem Aspekt kann auch die Erforderlichkeit einer Steigerung der Impfquote noch
bejaht werden.

Nicht erforderlich ist der indirekte Impfzwang aber grundsétzlich zum Individualschutz.
Denn jeder Einzelne kann sich heute gegen SARS-CoV-2-Infektionen selbst schiitzen,
indem er sich freiwillig impfen lédsst. Freiheitseinschrankungen fiir Nichtinfizierte zum
Schutz der Allgemeinheit sind daher nicht mehr nétig. Wer sich durch Impfung schiitzen
will, schiitzt sich, und wer sich nicht impfen lassen will, nimmt die Risiken in Kauf, die
er durch die Impfung vermeiden konnte. Die Erforderlichkeit reduziert sich insofern auf
den Schutz des Personenkreises, der sich aus medizinischen Griinden nicht impfen lassen
kann. Dieser Personenkreis kann aber, soweit er die Risiken einer SARS-CoV-2-Infek-
tion flirchtet, sich selbst mit anderen Mitteln als einer Impfung vor der Infektion schiitzen,
und der Staat kdnnte — falls nétig — dafiir auch Hilfe zur Verfiigung stellen.

In der Abwégung haben die Rechte der Ungeimpften auf Selbstbestimmung sowie auf
Leben und korperliche Unversehrtheit groBeres Gewicht als der Schutz anderer Men-
schen, deren COVID-19-Risiko nicht grofer ist als andere Risiken, denen alle Menschen
ausgesetzt sind, ohne dass der Staat mit Freiheitseinschrankungen fiir andere Menschen,
die diese Risiken nicht verursacht haben, interveniert.

Die Vorenthaltung der Verdienstausfallentschddigung fiir quarantdnepflichtige Unge-
impfte verstiarkt das Gewicht der Freiheitseinschrinkungen bei der Abwégung noch er-
heblich. Der ohnehin schon verfassungswidrige indirekte Impfzwang wird so noch deut-
licher verfassungswidrig. Mit dieser Mallnahme setzt der Staat in besonders deutlicher
und zynischer Weise die Impfung als ,,Tor zur Freiheit* ein. Die Impfung wird zur Vor-
aussetzung gemacht, seine Freiheitsrechte wahrzunehmen, obwohl es hierfiir keine ver-
fassungsrechtlich tragfahige Rechtfertigung gibt. Damit wird das Freiheitsverstdndnis des
Grundgesetzes umgedreht: Der Einzelne ist nicht mehr kraft seiner Menschenwiirde frei,
sondern er ist frei, weil er sich einem staatlichen Ansinnen unterwirft, dem Ansinnen,
sich impfen zu lassen.

Fazit:

Alle Benachteiligungen der Ungeimpften durch die 2G- und 3G-Regeln sowie durch die
Vorenthaltung einer Quarantineentschiadigung lassen sich verfassungsrechtlich nicht
rechtfertigen und miissen sofort aufgehoben werden.



