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Vorwort

Zu Beginn der Arbeit an dieser Schrift im Jahr 2017 war nicht abzusehen, wel-
che Dynamik die nationale und internationale Gesundheitslage und damit auch
das Infektionsschutzrecht in den folgenden Jahren erfahren wiirde. Wer hitte
vor vier Jahren ahnen konnen, dass im Jahr 2019 die Diskussion um eine Ma-
sernimpfpflicht fiir Kinder und medizinisches Personal autkommt, die dann am
01. Mérz 2020 in Kraft getreten ist, und dass gleichzeitig die Welt seit nunmehr
eineinhalb Jahren mit der Ausbreitung der Corona-Pandemie zu kimpfen haben
wiirde, die in den ersten beiden Wellen das 6ffentliche Leben beinahe zum Erlie-
gen brachte und Grundrechtseingriffe auf den Plan rief, deren Ausmafl bis dahin
kaum vorstellbar war? Es war aber ebenfalls nicht abzusehen, dass binnen weni-
ger Monate Impfstoffe gegen diese Krankheit entwickelt und zugelassen werden
kénnen und dass im Jahr 2021 bereits die Diskussion um eine Impfpflicht gegen
COVID-19 die 6ftentliche Debatte beherrschen wiirde.

In dieser aufregenden Zeit ist die vorliegende Arbeit entstanden. Sie wurde
von der Juristischen Fakultat der Gottfried Wilhelm Leibniz Universitit Hanno-
ver im Sommersemester 2021 als Dissertation angenommen. Gesetzgebung, Li-
teratur und Rechtsprechung konnten bis Oktober 2021 beriicksichtigt werden.
Die fiir die Untersuchung im Kapitel § 3 B. II. zugrunde gelegten Daten wurden
bis Ende des Jahres 2019 gesammelt und ausgewertet. Sie befinden sich somit
auf dem Stand der Datenlage, die zum Zeitpunkt des Erlasses des Masernschutz-
gesetzes verfiigbar war.

Die Entstehung dieser Arbeit wire nicht moglich gewesen ohne eine Vielzahl
von Menschen, die mich auf ganz unterschiedliche Weise unterstiitzt haben. Zu-
allererst danke ich meinem Doktorvater, Prof. Dr. Hermann Butzer, fiir die en-
gagierte, dichte und intensive Betreuung und seine stete Gesprachs- und Dis-
kussionsbereitschaft, gerade auch in Momenten von Unsicherheit angesichts
politischer Entwicklungen und Vorsto8e. Er hat sowohl mein Promotionsvor-
haben als auch dieses dynamische Dissertationsthema von Anfang an in jegli-
cher Hinsicht unterstiitzt. Schon als Studierende durfte ich an seinem Lehrstuhl
eine Begeisterung fiir das Offentliche Recht entwickeln. Mein Doktorvater ver-
stand es immer wieder, mit dem notwendigen Pragmatismus meinen Blick mo-
tivierend auf das Wesentliche zu lenken und mir dabei trotzdem die gréffitméog-
liche wissenschaftliche Freiheit zu gewdhren, die die Promotionszeit schliefSlich
zu einer unvergesslich schonen und priagenden Erfahrung gemacht hat.



VIII Vorwort

Ebenso danke ich Prof. Dr. Frauke Brosius-Gersdorf, LL.M., zum einen fiir
die rasche Erstellung des Zweitgutachtens, und zum anderen mehr noch dafiir,
dass sie meinen Werdegang schon seit den Anfangssemestern meines Studiums
aufmerksam, fordernd und mit steter Verbundenheit begleitet hat, mir bei jeder
Frage mit Hilfe zur Seite stand und fiir mich dadurch eine unverzichtbare Rat-
geberin geworden ist. Ihr verdanke ich so manchen (Denk-)Anstof3.

Dem Vorsitzenden der Priifungskommission, Prof. Dr. Felipe Temming,
LL.M., danke ich fiir die unkomplizierte Durchfithrung des Verfahrens und die
angenehme Leitung der Disputation.

Herzlicher Dank gebiihrt auch Prof. Dr. Angelika Siehr, LL.M., die jederzeit
ein offenes Ohr fiir mich hatte und mich mit ihrem Rat und ihrer Perspektive auf
die Dinge oftmals zur Zuversicht ermutigt hat.

Wihrend der Promotionszeit hatte ich das Gliick, als Wissenschaftliche Mit-
arbeiterin am Lehrstuhl meines Doktorvaters in einer Atmosphire zu arbeiten,
die von gegenseitiger Unterstiitzung und Verbundenheit geprégt war und auf die
ich mit Dankbarkeit zuriickblicke. Fiir ihre herzliche Freundschaft danke ich
Dr. Anna-Lena Hollo. In besonderer Weise fiir jhre freundschaftliche Begleitung
und stete Diskussionsbereitschaft sei auch Benedikt Eibach, Christof Wenzel,
Thies Wahnschaffe, Greta-Sophie Eriksen und Ulf Keller gedankt. Gabi Behmann
und Dr. Thorsten Kurtz, die mich beide auf ihre ganz eigene Weise unterstiitzt
haben, werde ich immer in dankbarer Erinnerung halten.

Dr. Viktor Rogalla und Bastian Heitmann danke ich fiir ihre unbestechli-
che Ehrlichkeit und dafiir, mich immer wieder zu bestarken und gleichzeitig zu
serden”. Seit vielen Jahren unterstiitzt und gepragt hat mich auch Wolfgang Kor-
ner. Dank fiir vielfiltige hilfreiche Hinweise schulde ich auflerdem Dr. Martin
Jager.

Der Dr.-Giesing-Stiftung gebiihrt herzlicher Dank fiir die grofiziigige Betei-
ligung an den Druckkosten.

Alles wire nicht moglich gewesen ohne die Menschen, die mir am nichsten
stehen. Sebastian Knappe danke ich firr seine verstindnisvolle Geduld, seine Be-
sonnenheit und seinen stets bedingungslosen, liebevollen Riickhalt. Der grofite
Dank gebiihrt meiner Familie: Ich danke ihr und ganz besonders meiner Mutter,
Dr. Martina Gebhard, dafiir, dass sie mir in allen Lebenslagen Riickhalt, Unter-
stiitzung und Geborgenheit gibt. Meine Familie hat mich auf meinem ganzen
bisherigen Lebensweg liebevoll getragen. In dem Wissen, dass ich immer auf
ihre Hilfe vertrauen und zdhlen kann, habe ich viel Mut und Kraft gefunden,
mich zu entfalten, Herausforderungen anzunehmen und ihnen mit Freude zu
begegnen. Meiner Familie und meiner lieben Grofimutter, Christiane Gebhard,
die die Fertigstellung leider nicht mehr hat miterleben kdnnen, ist diese Arbeit
deshalb gewidmet.

Hannover, im Oktober 2021 Friederike Caroline Gebhard
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§1

Einfithrung und Problemaufriss

Schutzimpfungen sind eine der effektivsten, sichersten, kostengiinstigsten und
daher gingigsten Praventionsmafinahmen zur Verhiitung tibertragbarer Krank-
heiten.! Sie verhindern nicht nur individuelle Erkrankungen, sondern kénnen
dadurch ganze Gesellschaften schiitzen, die der Weiterverbreitung einer Infek-
tion, die katastrophische Ausmaf3e erreichen kann und dementsprechend dras-
tische Mafinahmen des Infektionsschutzes erfordert?, ansonsten hilflos gegen-
tiberstiinden.’> Dennoch ist der Streit um Impfungen und insbesondere um
eine Impfpflicht so alt wie die Impfungen selbst und verliert nicht an Aktua-
litat und Brisanz.* Die gesellschaftliche Diskussion um die Notwendigkeit der
Einfithrung einer allgemeinen Impfpflicht flammt immer wieder auf und wird

L Fiir viele Dahl, Impfungen in der Pidiatrie, in: Ethik Med 2002, S.201 (202); Deut-
scher Ethikrat, Stellungnahme: Impfen als Pflicht? (2019), S. 7; Klein/Schoneberg/Krause, Vom
Zwang zur Pockenschutzimpfung zum Nationalen Impfplan, in: BGesBl. 2012, S. 1512; Pflug,
Pandemievorsorge (2013), S.216; Spiecker gen. Déhmann/Kurzenhduser, Das rechtliche Dar-
stellungsgebot, in: Engel et al. (Hrsg.), Recht und Verhalten (2007), S. 133 (137); Sodan, § 56 —
Infektionsschutzrecht, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Bes. VerwR Bd. 2 (2020), Rn. 45.

2 S0 erlebte Deutschland im Frithjahr 2020 mit der ,ersten Welle“ der Coronavirus-Infek-
tion ,,COVID-19“ eine bis dato einzigartige Pandemie, die weder im Vorfeld noch wihrend des
Ausbruchs mangels Impfstoffs durch Impfungen verhindert oder gestoppt werden konnte. Auf-
grund dessen stand als Mittel des Infektionsschutzrechts nur der Versuch der Einddmmung
der Verbreitung durch Herunterfahren des gesamten 6ffentlichen Lebens bis hin zu Ausgangs-
beschriankungen zur Verfiigung.

3 So Deutscher Ethikrat, Stellungnahme: Impfen als Pflicht? (2019), S.7: ,Vor allem gegen
viele von Viren verursachte, bis heute nur symptomatisch therapierbare Infektionskrankhei-
ten sind - von der Vermeidung des Kontakts zu Infektionsquellen abgesehen - Impfungen die
wichtigste Mafinahme, um schwerwiegenden gesundheitlichen Gefahren vorzubeugen®

4 Schon zur Zeit der Einfithrung der Pocken-Impfpflicht 1874 war deren rechtliche Zu-
lassigkeit nicht unumstritten und hat die Rechtswissenschaft beschaftigt. So beginnt H. A. Gins
sein Vorwort zum 1934 erschienen Werk eines unbekannten Verfassers ,Ein geschichtlich
wertvolles Dokument tiber die Bedeutung der Pocken-Schutzimpfung’, in: Krohne/Lentz
(Hrsg.), Verdffentlichungen auf dem Gebiet der Medizinalverwaltung, Zweiundvierzigster
Band, 7. Heft (1934), S.3-12, mit den Worten: ,,In dem Archiv der Berliner Impfanstalt fand
ich kiirzlich das Manuskript einer Arbeit aus dem Jahre 1806, die sich mit der Frage beschaf-
tigt, ob der Staat berechtigt sei, die allgemeine Impfung zu erzwingen.“ (Gins, a.a.O., S.3).
Als Beispiel sei auch Heun, Impfzwang und Impfgegnerschaft (1911), S.75, genannt, der das
Fazit zieht, ohne den Charakter der Allgemeinheit konne die sanitire Mafregel des Staates den
Zweck einer beruhigenden Sicherstellung gegen gefahrliche Epidemien nicht erfiillen, da zu
einer Verbreitung einer Pockeninfektion schon ein ganz geringer Prozentsatz ungeimpfter Mit-
glieder der Bevolkerung ausreichen wiirde. Daher erscheine schon eine Erhebung der Impf-
pflicht zum gesetzlichen Gebote unumgénglich notwendig.
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dann leidenschaftlich mit moralischen, ethischen, medizinischen, rationalen
und auch irrationalen Argumenten gefiihrt. So war noch vor wenigen Jahren
nicht zu erahnen, dass im Jahr 2019 eine Masernimpfpflicht fiir bestimmte Per-
sonengruppen beschlossen werden wiirde, die Welt im Jahr 2020 mit der pande-
mischen Verbreitung eines bis dahin unbekannten Erregers zu kimpfen haben
wird, binnen eines Jahres ein Impfstoft entwickelt werden kann und im Jahr
2021 bereits erste Vorschldge zu einer Impfpflicht auch gegen diesen Erreger
beziehungsweise zu der Verringerung bisheriger pandemiebedingter Grund-
rechtseinschrankungen fiir Geimpfte® auftkommen werden.

In der aber mittlerweile jahrhundertealten® Debatte um die Zuléssigkeit
einer Impfpflicht kommen stets gleichbleibende Argumente und unbeirrbare,
teils wissenschaftlich widerlegte Uberzeugungen zum Tragen’: Auf der einen
Seite seien Impfungen mit individuellen Risiken behaftet, auf der anderen Seite
sei es inakzeptabel, dass im 21. Jahrhundert in Deutschland und anderen Lén-
dern der Europdischen Union immer noch Kinder an Krankheiten sterben, die
langst ausgerottet sein konnten. Angeheizt wurden die gesellschaftlichen Dis-
kussionen in jiingerer Zeit auch von Filmen wie ,Vaxxed - Die schockierende
Wahrheit“ (USA 2016) und ,, Eingeimpft“ (DE 2018), die - als vermeintliche Do-
kumentarfilme - eine impfkritische Haltung als Ausdruck einer grundsitzlichen
Skepsis gegeniiber staatlichen Vorgaben und Empfehlungen propagieren.

Dass die offentliche Meinungsbildung von solchen Einfliissen nicht unbe-
lastet geblieben ist, zeigt die Reaktion der Weltgesundheitsorganisation WHO,
die mangelnde Impfbereitschaft im Januar 2019 in die Liste der weltweit grofi-
ten Gesundheitsbedrohungen aufnahm und deren Verbesserung als vorrangiges
Ziel der nachsten Jahre ausrief.3 Als Beispiel und Begriindung gleichermaflen
fithrte die WHO einen Anstieg der weltweiten Masernerkrankungen im Jahr
2017 um mebhr als 30 % im Vergleich zum Vorjahr an.? Tatsachlich erkrankten
allein in der Europdischen Union zwischen Mirz 2017 und Februar 2018 mehr

> Vgl. dazu D’Alfonso Masarié, Phantastische Geimpftenrechtedebatten und wie sie zu mei-
den sind, www.juwiss.de/11-2021/ (Seite zuletzt aufgerufen am: 03.02.2021).

6 Als Beispiel sei hier der Bericht iiber die Sitzung des Preulischen Landesgesundheits-
rats (,Uber die Einfiigung einer Gewissensklausel in das Reichsimpfgesetz’, Bericht iiber die
Sitzung des Landesgesundheitsrats vom 10. Oktober 1925, in: Krohne/Lentz [Hrsg.], Ver-
offentlichungen aus dem Gebiete der Medizinalverwaltung, Zwanzigster Band, 9. Heft [1926])
genannt, aus dem deutlich hervorgeht, dass den Positionen und Argumenten der jeweiligen
Gegenposition schon nicht nur kein Gewicht zugemessen, sondern ihnen bereits der Wahr-
heitsgehalt abgesprochen wird.

7 Impfgegner fithrten bereits zu Anfang des 20. Jahrhunderts die Schédlichkeit von Imp-
fungen sowie die Verletzung der individuellen Entscheidungsfreiheit an, siehe Heun, Impf-
zwang und Impfgegnerschaft (1911), S.76.

8 Vgl. ,Impfmiidigkeit gefihrdet globale Gesundheit’, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung
(FAZ)v. 21.01.2019, S.7 (0. V.).

9 »Impfmiidigkeit gefihrdet globale Gesundheit’, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung
(FAZ)v. 21.01.2019, S.7 (0. V.).
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als 14.800 Menschen an Masern.!® Auch Deutschland ist beziiglich der Masern-
erkrankung ein Land mit endemischer Ubertragung und steht damit schlechter
da als Lander wie Kasachstan, Usbekistan, Albanien, Armenien oder Belarus.!!
Obgleich die Eradikation der Masern aus infektiologischen Gesichtspunkten im
globalen Ausmaf} moglich wire, gelingt bereits deren regionale Elimination!? in
Europa kaum.!3 Das liegt - in Deutschland - insbesondere an den unzureichen-
den Impfquoten bei der zudem bisweilen zu spat durchgefithrten Zweitimpfung
sowie den bestehenden Impfliicken unter den (jungen) Erwachsenen.!* Immer
wieder forderten Vertreter der Arzteschaft in der Vergangenheit deshalb die
Einfithrung einer Impfpflicht wenigstens gegen die teils als géngige ,Kinder-
krankheit“ lapidarisierte Maserninfektion.!> Der damalige Prasident der Bun-
desdrztekammer und heutige Vorsitzende des Weltdrztebundes, Frank Ulrich
Montgomery, stellte im Frithjahr 2015 fest, es gibe ,eine epochale Chance, die
Masern auszurotten.“'® Auch der Prisident des Berufsverbandes der Kinder-
und Jugendarzte, Thomas Fischbach, forderte seit dem Jahr 2016 die Einfiihrung
einer Masernimpfpflicht.!” Die frithere Generaldirektorin der WHO, Margaret
Chan, machte im Jahr 2017 die Verweigerer von Impfungen fiir die jiingsten
Masernausbriiche verantwortlich.1®

Nachdem seitens der Bundesregierung bereits in den vergangenen Jahren
eine Impfpflicht in Erwdgung gezogen'®, zu Beginn der 19. Wahlperiode aber

10 Korzilius, Kampf gegen Impfskepsis, in: DA 2018, S.728.

' European Centre for Disease Prevention and Control, Risk assessment: Who is at risk of
measles in the EU/EEA?, S.3f.

12 Vgl. fiir die Begriffe der Elimination und Eradikation im Folgenden §2 A.1.2.d) bb) , Eli-
mination und Eradikation von Infektionskrankheiten®.

13 Deutscher Ethikrat, Stellungnahme: Impfen als Pflicht? (2019), S. 81.

4 Deutscher Ethikrat, Stellungnahme: Impfen als Pflicht? (2019), S. 9; Rieck et al., Umset-
zung der Masern- und Pertussisimpfempfehlungen fiir Erwachsene, in: BGesBl. 2019, S.422
(425); siehe zu den Impfquoten bei Masern im Folgenden ausfiihrlich § 3 B.II. 3.a) aa) (2) ,Da-
tenlage zu Impfquoten®.

> www.deutschlandfunk.de/impfpflicht-aerztepraesident-montgomery-masern-viel.694.
de.html?dram:article_id=312547 (Seite zuletzt aufgerufen am: 06.04.2021); Ehlkes/May, Seu-
chen - gestern, heute, morgen, in: APuZ 20-21/2015, S. 2 (5) weisen zutreffend darauthin, dass
der Begriff ,Kinderkrankheiten“ keineswegs einen Riickschluss auf die Schwere der Erkran-
kung zulasse. Vielmehr ist der Begriff der weiten Verbreitung und der Kontagiositit der ent-
sprechenden Krankheiten geschuldet, die begiinstigt, dass sie bereits im Kindesalter auftreten.

16 www.deutschlandfunk.de/impfpflicht-aerztepraesident-montgomery-masern-viel.694.
de.html?dram:article_id=312547 (Seite zuletzt aufgerufen am: 06.04.2021).

17" www.deutsche-apotheker-zeitung.de/news/artikel/2016/10/27/kinderaerzte-fordern-
masern-impfpflicht (Seite zuletzt aufgerufen an 06.04.2021).

18 www.aerzteblatt.de/nachrichten/75876/Scheidende-WHO-Chefin-greift-Impfverwei
gerer-an (Seite zuletzt aufgerufen am 06.04.2021).

19 So dulerte sich bereits der zweite Bundesgesundheitsminister in der 17. Wahlperiode,
Daniel Bahr (FDP), in der FAZ am 21.07.2013, an der Debatte iiber eine Impfpflicht werde
kein Weg vorbeifiihren, sofern es in den nichsten Jahren nicht gelinge, die Masern in Deutsch-
land auszurotten.
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zunichst abgelehnt wurde?’, fanden die Forderungen aus der Arzteschaft letzt-
lich im Friihjahr 2019 die Unterstiitzung des damaligen Bundesgesundheits-
ministers Jens Spahn (CDU). Das im November 2019 im Bundestag beschlos-
sene und zum 1. Mirz 2020 in Kraft getretene Masernschutzgesetz, das eine
Masernimpfpflicht fiir bestimmte Personengruppen regelt, ist in jedem Stadium
des Gesetzgebungsverfahrens kontrovers diskutiert worden, was das Konflikt-
potenzial einer Pflicht des Einzelnen betont, sich zum Wohle der Allgemein-
heit impfen zu lassen: Kritik kam dabei nicht nur von bereits in der Selbst-
zuschreibung impfkritischen Personen und Institutionen?!, sondern auch aus
dem Kreis der Ethiker: Allen voran positionierte sich der Deutsche Ethikrat ab-
lehnend zur Impfpflicht nach dem Masernschutzgesetz, erkennt aber, dass Imp-
fen keine Privatsache ist, und stellte daher eine ,,moralische® Pflicht zur Imp-
fung fest.?? Zwar geht es auch bei einer nur ethisch-moralischen Pflicht um die
Elimination von Infektionskrankheiten und darum, die von ihnen ausgehenden
Gesundheitsgefahren fiir diejenigen einzudimmen, die sich ihnen gerade nicht
freiwillig aussetzen. Rein ethisch-moralischen Argumenten kann jedoch kein
entscheidendes Gewicht fiir die rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung —
und damit auch fiir diese Arbeit — zukommen. Denn allein, was in moralischer
Hinsicht - ohne den Begriff der Moral in seiner Vielschichtigkeit auffachern zu
kénnen - wiinschenswert ist, ist nicht automatisch auch rechtlich méglich oder
gar verbindlich.

Die Masernimpfpflicht nach dem Masernschutzgesetz stellt jedoch nicht das
zentrale Thema dieser Arbeit dar: Sie ist weder in politischer Hinsicht als eine
allgemeine Impfpflicht gewollt noch in rechtlicher Hinsicht als eine solche aus-
gestaltet?®, da sie ausschliefilich fiir bestimmte Personengruppen gilt und da-
ritber hinaus nicht unmittelbar durchsetzbar ist.* Die Fragestellung dieser Ar-
beit liegt vielmehr in der verfassungsrechtlichen Problematik einer allgemeinen,
weder auf einen bestimmten Personenkreis noch von vornherein auf eine be-
stimmte Infektionskrankheit beschrankten Impfpflicht.?> In der vorliegenden
Arbeit wird es vielmehr um die umfassende verfassungsrechtliche Analyse einer
generellen, aber nach derzeitiger Rechtslage hypothetischen Impfpflicht gehen.

20° Antwort der parlamentarischen Staatssekretirin Annette Widmann-Mauz auf eine Frage
des Abgeordneten der AfD-Bundestagsfraktion Uwe Kamann vom 18.12.2017, BT-Drs. 19/317
(Frage 71).

21 So etwa der Verein , Arzte fiir individuelle Impfentscheidung® e. V., der bereits den Re-
ferentenentwurf vom 05.05.2019 als ,blinden Aktionismus®“ ablehnte, www.individuelle-impf
entscheidung.de/presse/presseerkl%C3%A4rung-blinder-aktionismus.html (Seite zuletzt auf-
gerufen am 06.04.2021).

22 Deutscher Ethikrat, Stellungnahme: Impfen als Pflicht? (2019), S. 37, 54, 62.

23 Plenarprotokoll 984 des Bundesrates, S. 640.

24 Siehe fiir den Regelungsgehalt des Masernschutzgesetzes im Folgenden ausfiihrlicher
§4 C.III. 1. ,Regelungsgehalt des Masernschutzgesetzes".

25 Zur Abgrenzung der Fragestellung dieser Arbeit von der Analyse des Masernschutz-
gesetzes sogleich § 1 A. ,Verfassungsrechtliche Problemlage®
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Ein besonderes Augenmerk liegt dabei auf der Erarbeitung der prinzipiellen
Vorgaben fiir eine solch tiefgreifende und grundrechtsbeschrinkende Mafinah-
me, die sich auch nicht von vornherein auf nur eine einzelne Infektionskrank-
heit beschrinken soll.

Die grundrechtlichen Vorgaben, die bei der Einfithrung einer allgemeinen
Impfpflicht Beachtung finden miissen, sind aber nicht nur hinsichtlich be-
kannter Infektionskrankheiten bedeutsam, gegen die seit vielen Jahren Impf-
stoffe existieren. Nach der Entwicklung eines Impfstoffs gegen das Coronavirus
SARS-CoV-2 im Herbst 2020 und einer weitgreifenden Impfkampagne im Jahr
2021 konnen diese in der Zukunft vor allem im Hinblick auf die Einfithrung
einer moglichen Corona-Impfpflicht relevant werden. Hier steht die (verfas-
sungs-)rechtliche Einschitzbarkeit noch unter dem Vorbehalt einer ausreichend
gesicherten medizinischen Faktenlage iiber den Krankheitserreger und die zu-
gehorige Impfung. Diese befindet sich zum jetzigen Zeitpunkt jedoch noch be-
ziiglicher aller Einzelheiten - insbesondere mit Blick die Impfstoffwirksamkeit
gegen aufkommende Virusvarianten? - in einer stetigen Entwicklung.?’

A. Verfassungsrechtliche Problemlage

»Nicht alles, was im Hinblick auf Pravention und Intervention epidemiologisch
oder medizinisch eflizient erscheint, ist rechtlich moglich. Insbesondere die
Grundrechte und der Verhaltnismafligkeitsgrundsatz erweisen sich als norma-
tive ,Bremse’ epidemiologisch-medizinischer Effektivitit.?

Weil Impfungen grundsitzlich an gesunden Personen vorgenommen wer-
den, um sie und ihre Mitmenschen vor einer Infektion zu schiitzen, kommt
ihnen die Aufgabe zu, zum Schutz des Einzelnen und der Allgemeinheit zu-
gleich beizutragen, indem durch eine Impfung die Infektionskette unterbrochen
wird.? Allerdings steht im Vorhinein nicht fest, ob der einzelne Geimpfte jemals

26 Vgl. Robert-Koch-Institut, Ubersicht zu besorgniserregenden SARS-CoV-2-Virusvarian-
ten (VOC), www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/ Virusvariante.html;
jsessionid=180D0F97C670D25C046F947D87E3DE31.internet052?nn=2386228 (Seite zuletzt
aufgerufen am 17.10.2021).

27 So musste das Bundesministerium fiir Gesundheit die Impfungen mit dem erst am
29.01.2021 zugelassenen COVID-19-Impfstoft der Firma AstraZeneca nach Empfehlung des
Paul-Ehrlich-Instituts am 15.03.2021 vorsorglich aussetzen, nachdem vermehrt Hinweise auf
mogliche Nebenwirkungen (Hirnvenenthrombosen, Thrombozytopenien und Blutungen)
eingegangen waren, Paul-Ehrlich-Institut, Voriibergehende Aussetzung der Impfung mit dem
COVID-19-Impfstoff AstraZeneca, www.pei.de/DE/newsroom/hp-meldungen/2021/210315-
voruebergehende-aussetzung-impfung-covid-19-impfstoff-astra-zeneca.html (Seite zuletzt auf-
gerufen am: 15.03.2021).

28 Rixen, Befugnisse und Grenzen des staatlichen Infektionsschutzrechts, in: Kloepfer
(Hrsg.), Pandemien als Herausforderung fiir die Rechtsordnung (2011), S.67 (79).

29 Schumacher/Meyn, Bundesseuchengesetz Kommentar (1992/1998), Erliuterungen zu
§14.
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der Gefahr einer Ansteckung ausgesetzt sein wird.>* Vielmehr geht der gesunde
Impfling seinerseits das individuelle, wenn auch minimale Risiko eines bleiben-
den Impfschadens ein, um ein Erkrankungsrisiko einzuddimmen, von dem nicht
feststeht, ob es sich bei Nichtimpfung iiberhaupt realisiert. Anders als Arznei-
mitte] zur Bekdmpfung von Krankheiten, deren medizinische Unerlésslichkeit
nicht ernstlich bestritten wird, ist die Notwendigkeit einer Impfung fiir gesunde
Menschen daher nicht ebenso einleuchtend.

Schon die freiwillige Verwendung von Impfungen als Vorsorgemafinahme
bedarf daher einer rechtlichen Regulierung unter Beriicksichtigung moglicher
Risiken und deren Einordnung; die Grundspannung zwischen Nutzen und Ri-
siko ist — insbesondere im Hinblick auf Schutzimpfungen - wesenspréigend fiir
die Natur und das Verstindnis des Infektionsschutzrechts.3! Eine allgemeine
Impfpflicht als Praventionsmafinahme schafft Rechte und Pflichten des Staa-
tes und der Biirger und normiert damit letztendlich die Wertvorstellung einer
Verantwortung der Biirger untereinander.3? Eine Pflicht zur Impfung stellt eine
Vorsorgemafinahme gegen ein ungewisses und ,unsichtbares® Risiko dar. Dabei
stehen sich die ausschliefilich individuelle Verantwortungszuschreibung fiir die
eigene Gesundheit einerseits und die Vorteile von Impfungen, namentlich die
Ausrottung von und Schutz vor Krankheiten fiir die Gesundheit als kollektives
Gut andererseits gegeniiber. Zu Recht liegt der regen Debatte®? deshalb in ver-
fassungsrechtlicher Hinsicht die Kernfrage zugrunde, ob der Staat den Einzel-
nen zum Eingehen dieses Risikos @iberhaupt verpflichten darf. Dabei steht aus
Sicht der Befiirworter bzw. der Gegner nicht die Impfpflicht als Rechtsfrage im
Vordergrund, sondern der Anspruch - und das gilt fiir beide Seiten —, in mora-
lischer Hinsicht verantwortungsvoller zu handeln.*

Gegenstand dieser Untersuchung ist jedoch ausschliellich die rechtliche Ver-
tretbarkeit, mithin die Vereinbarkeit der Einfiihrung einer allgemeinen Impf-
pflicht mit dem Grundgesetz. Da die Frage nach der Mdglichkeit der Ein-
fithrung einer Impfpflicht einerseits Grundrechte des Einzelnen als auch die
Autoritat staatlicher Interventionen tangiert®®, nehmen die Befiirworter eine
verfassungsrechtliche Zulédssigkeit der Impfpflicht an, wahrend ihre Gegner
einen ungerechtfertigten Grundrechtseingriff erblicken.*® Wie aber ldsst sich

30" Ausgenommen Riegelungsimpfungen, Reiseschutzimpfungen o.4.; Schumacher/Meyn,
Bundesseuchengesetz Kommentar (1992/1998), Erlauterungen zu § 14; vgl. ferner Dahl, Imp-
fungen in der Pidiatrie, in: Ethik Med 2002, S.201 (208).

31 Vgl. Rixen, Befugnisse und Grenzen des staatlichen Infektionsschutzrechts, in: Kloepfer
(Hrsg.), Pandemien als Herausforderung fiir die Rechtsordnung (2011), S. 67.

32 Ahnlich Thiefen, Vorsorge als Ordnung des Sozialen, in: Zeithistorische Forschungen
2013, S. 409 (431).

33 Siehe soeben § 1 ,Einfithrung und Problemaufriss®.
4 Kriiger/Kriiger, Skepsis im Entscheiden, in: ZQF 1/2015, S.99 (105).
> ThiefSen, Vorsorge als Ordnung des Sozialen, in: Zeithistorische Forschungen 2013,
S.409 (411).

36 Befiirwortend z. B. Schaks/Krahnert, Die Einfiihrung einer Impfpflicht zur Bekimp-

W W



A. Verfassungsrechtliche Problemlage 7

dieser Konflikt verfassungsrechtlich ausdriicken und somit dogmatisch greif-
bar machen, um ihn in justiziabler Weise einer Losung zufiihren zu kénnen?
Eine Mafinahme, die jeden Menschen zur Impfung gegen eine oder mehrere
Infektionskrankheiten verpflichtet, beriihrt dessen Grundrecht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit (Art.2 Abs.2 S.1 GG). Da Impfungen als Grund-
immunisierungen zumeist im Kindesalter durchgefiihrt werden (sollen), ist fiir
die Grundrechtszuordnung zudem das Elterngrundrecht (Art. 6 Abs.2 S.1 GG)
von Belang. Wihrend die Erofinung des Schutzbereichs und dessen Beeintrich-
tigung durch die Impfpflicht beim Grundrecht auf kérperliche Unversehrtheit
nur wenig Probleme aufwirft, steht bei einer moglichen Beeintrachtigung des
Elterngrundrechts schon die Frage im Raum, wie der schutzbereichsbestim-
mende Kindeswohlbegriff im Kontext von Impfungen zu verstehen ist und - da-
rauf aufbauend - ob das Vorenthalten des Impfschutzes itberhaupt vom Schutz-
bereich gedeckt ist.

Die grofite Bedeutung fiir die Losung des Grundrechtskonflikts kommt der
Ebene der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung zu: Zwar wird der einzelne
zur Impfung verpflichtete Grundrechtstrager durch die Vornahme der Imp-
fung als Mafinahme der Gesundheitspréivention faktisch auch selbst geschiitzt.
Woraus kann sich aber der legitime Zweck als wesentliche Voraussetzung der
Rechtfertigungsfahigkeit des Grundrechtseingriffs herleiten, wenn sich heraus-
stellt, dass eine Verpflichtung des Grundrechtstrégers zum Schutz vor sich selbst
unzuldssig ist?*” Hier kommt - gewissermaflen als Dreh- und Angelpunkt - die
grundrechtliche Schutzpflicht zum Tragen. Die Mdglichkeit der freiwilligen
Entscheidung fiir eine Impfung fehlt ndmlich bei denjenigen Grundrechts-
berechtigten, die aufgrund eigener gesundheitlicher Disposition nicht geimpft
werden kénnen und darauf angewiesen sind, nicht durch ungeimpfte Dritte an-
gesteckt zu werden. Diese Ansteckungsmoglichkeit wird erst dann verhindert,
wenn in Bezug auf eine bestimmte Infektionskrankheit die erforderliche Her-
denimmunitétsschwelle erreicht ist, wodurch der Krankheitserreger nicht mehr
weitergegeben werden kann.3® Um diese zu erreichen, hat der Staat die Moglich-
keit, das Grundrecht auf kérperliche Unversehrtheit impfunféhiger Personen,
sogenannter ,Risikogruppen’, durch Eingriffe in das Grundrecht auf kérper-
liche Unversehrtheit Anderer zu schiitzen.

Um den Eingriff verhdltnisméafig zu gestalten, muss der eingreifende und zu-
gleich schiitzende Staat den Grundsatz der VerhaltnismafSigkeit wahren und die
kollidierenden Grundrechtspositionen mittels einer schonenden Gewichtung

fung der Masern. Eine zuléssige staatliche Handlungsoption, in: MedR 2015, S. 860-866; ten-
denziell auch Engels, Infektionsschutzrecht als Gefahrenabwehrrecht, in: DOV 2014, S. 464
(472); ablehnend dagegen Trapp, Impfzwang — Verfassungsrechtliche Grenzen staatlicher Ge-
sundheitsvorsorgemafinahmen, in: DVBL. 2015, S.11-19.

37 Siehe dazu im Folgenden §3 A.IL.2. Verpflichtung zum Schutz vor sich selbst?*

38 Boehme-NefSler, Auf dem Weg zur Herdenimmunitit?, in: NVwZ 2021, S. 1241.
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einander zuordnen. Problematisch ist hier, dass sich auf beiden Seiten das glei-
che Grundrecht gegeniibersteht. Verstarkt wird die Problematik der Abwagung
einerseits durch die unbekannte Gréfle des Ansteckungs- und Erkrankungsrisi-
kos, vor dem die impfunfihige Risikogruppe geschiitzt werden soll, anderer-
seits durch die moglichen Risiken einer Impfung, der sich die zu impfenden
Grundrechtstréiger bei einer Pflicht aussetzen miissen. Erst, wenn diese Risiken
fiir beide sich gegeniiberstehenden Grundrechtsdimensionen, die sich an den
verschiedenen Infektionskrankheiten und den entsprechenden Impfungen ori-
entieren, in nachvollziehbarer Weise gegeneinander abgewogen werden, kann
ein ,gerechtes“ Ergebnis des Grundrechtskonflikts ermittelt werden.

Neben der grundrechtlichen Fragestellung stehen zudem staatsorganisati-
onsrechtliche Probleme im Raum: Ist die gesetzgeberische Entscheidung fiir
eine allgemeine Impfpflicht wesentlich und daher aufgrund des Parlamentsvor-
behalts der Legislative vorbehalten? Welche Anforderungen statuiert der Par-
lamentsvorbehalt gegebenenfalls an die gesetzliche Regelung? Welche Bedeu-
tung kommt daneben exekutiver Rechtsetzung zu, die sich derzeit etwa in der
infektionsschutzrechtlichen Verordnungserméchtigung zum Erlass einer Impf-
pflicht widerspiegelt (§20 Abs. 6, 7 IfSG)? Welche Anforderungen miissen im
Hinblick auf demokratische Legitimation an die relevanten Wissensakteure aus
dem Bereich der medizinischen Forschung gestellt werden, auf deren Expertise
der Gesetzgeber angewiesen ist?

Die Untersuchung einer allgemeinen Impfpflicht ist - wie schon erwahnt -
abzugrenzen von einer rechtlichen Bewertung der geltenden Masernimpf-
pflicht, die ausdriicklich nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung
sein soll: Bei dieser handelt es sich nicht um eine allgemeine Impfpflicht, da
sie von vornherein nur bestimmte Personengruppen betrifft. Die Masernimpf-
pflicht stellt insofern ein ,Minus“ zu einer - hypothetischen - allgemeinen
Impfpflicht dar, die allenfalls in ihrer einfachrechtlichen Ausgestaltung ein Vor-
bild fiir die Regelung einer generellen Impfpflicht sein konnte. Bei einer umfas-
senden Impfpflicht konnen nicht von vornherein bestimmte Personengruppen
aus dem Kreis der Pflichtadressaten herausgenommen werden, da die Effektivi-
tat einer Beschrdnkung des Adressatenkreises vor dem Hintergrund des Ziels,
mithilfe der Impfpflicht eine Herdenimmunitat herzustellen, fraglich ist.3° Auf-
grund der Hohe der erforderlichen Herdenimmunitatsschwellen? ist allein mit

3 So mit Kritik am Masernschutzgesetz jedenfalls bereits die Ausschiisse des Bundesrates,
BR-Drs. 358/1/19, S.31f.; Becker, Ethikrat fordert Debatte um Impfpflicht fiir Erwachsene,
www.faz.net/aktuell/politik/inland/ethikrat-fordert-debatte-um-impfpflicht-fuer-erwachse
ne-16155585.html (Seite zuletzt aufgerufen am 16.03.2021); Hofling, Vom préventiven Selbst
zum immunisierten Volkskorper, in: JZ 2019, S.776 (778); Rixen, Verfassungsfragen der Ma-
sernimpfpflicht - Rechtsgutachten fiir , Arzte fiir Individuelle Impfentscheidung e. V (2019),
S.5, 68, 84; Terhardt, Zur Masern-Impfpflicht — ein Zwischenruf, in: Kinder- und Jugendarzt
2019, S.370 (374f.).

40 Dazu im Folgenden § 3 B.1IL.3.a)-e) jeweils aa) , Aktivierung der Schutzpflicht?*
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der Durchimpfung von Kindern die Erfiillung der grundrechtlichen Schutz-
pflicht in Bezug auf impfpraventable Infektionskrankheiten aber nicht erreich-
bar, zumal - jedenfalls hinsichtlich der seit Langem bekannten Infektionskrank-
heiten - die grofiten Impfliicken unter der Kohorte der Erwachsenen vermutet
werden.*! Adressaten einer allgemeinen Impfpflicht miissen vielmehr bis zur
Erreichung der Herdenimmunitit alle Personen sein, die nicht bereits immun
gegen die entsprechende Infektionskrankheit sind oder die aufgrund gesund-
heitlicher Disposition aus medizinischen Griinden aus dem Kreis der Adres-
saten herausfallen, weil sie gerade zu der Risikogruppe gehoren, die geschiitzt
werden soll.#2

Von der verfassungsrechtlichen Méglichkeit der Einfithrung einer allgemei-
nen Impfpflicht ebenfalls abzugrenzen ist die Frage, ob der Gesetzgeber eine all-
gemeine Impfpflicht einfithren muss.** Die rechtliche Notwendigkeit der Ein-
fithrung einer Impfpflicht bestiinde in letzter Konsequenz erst dann, wenn bei
allen anderen denkbaren Varianten der Schutzpflichterfiillung das Untermafi-
verbot verletzt wire.** Dieser Untersuchung soll jedoch ausschliefilich die Frage
zugrunde liegen, ob der Gesetzgeber eine allgemeine Impfpflicht in verfassungs-
konformer Weise einfithren darf, denn ,,im Verhéltnis zur Schutzpflicht selbst
liegt ihre Ubererfiillung im Ermessen des Gesetzgebers.“4>

Als Direktive fiir diese Untersuchung gilt: Die staatliche Regulierungsent-
scheidung fiir eine Impfpflicht kann nur dann einer Uberpriifung auf ihre
Verfassungsmafligkeit standhalten, wenn ihr eine sorgfiltige Risikoabwigung
vorausgegangen ist. Oder um es abermals mit den Worten Stephan Rixens aus-
zudricken: ,,Die Impfpflicht [...] [wird] nur dann auf Akzeptanz stoflen, wenn
ihre grundrechtliche Problematik nicht verschwiegen, sondern ernst genom-
men wird.“*® Hier will diese Arbeit ansetzen.

41 So Deutscher Ethikrat, Stellungnahme: Impfen als Pflicht? (2019), S. 10f.

42 Daher weist eine allgemeine Impfpflicht, anders als die Impfpflicht nach dem Ma-
sernschutzgesetz (vgl. Rixen, Verfassungsfragen der Masernimpfpflicht - Rechtsgutachten
fiir ,Arzte fiir Individuelle Impfentscheidung e. V.“ [2019], S.93fF,, 106 ., 115f.) auch keine
gleichheitsrechtlichen Probleme auf.

43 Dieser widmet sich hingegen Staudinger, Verfassungsrechtliche Untersuchung der Impf-
gesetzgebung in Deutschland (2021), S. 123-162.

44 'Wohl bejahend Staudinger, Verfassungsrechtliche Untersuchung der Impfgesetzgebung
in Deutschland (2021), S. 162.

45 Germann, Die Verfassungsmifigkeit des Gesetzes iiber den Umfang der Personensorge,
in: MedR 2013, S.412 (417).

46 Rixen, Impfpflicht und Organspende — Gesundheitspolitik ohne Grundrechte?, in: ZRP
2019, S.93.
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B. Stand der Forschung

Die Problematik einer Impfpflicht ist derzeit einer wahren Flut an regen Dis-
kussionen ausgesetzt. Diese zeichnet sich allerdings (noch) nicht durch ein-
gehende verfassungsrechtliche Kontroversen aus, sondern hat ihren Anlass viel-
mebhr in politischen Entwicklungen und im medizinischen Fortschritt rund um
die Bewiltigung der Corona-Pandemie.

Im Zuge der Einfiihrung der Masernimpfpflicht sind einige Positionspapie-
re von unterschiedlichem Umfang und unterschiedlicher Ausrichtung auf den
Plan getreten: Zundchst ist das Gutachten von Rixen zu nennen, das sich im
Auftrag des Vereins ,, Arzte fiir individuelle Impfentscheidung e. V“ mit dem Ge-
setzesentwurf zum Masernschutzgesetz auseinandersetzt und die zum Erschei-
nungszeitpunkt umfassendste Auseinandersetzung mit dem konkreten Geset-
zesentwurf ist.*” Daneben tritt die weniger umfangreiche Stellungnahme von
Schaks, die im Zuge der 6ffentlichen Anhdrung im Gesundheitsausschuss des
Deutschen Bundestages zum Masernschutzgesetz im Oktober 2019 entstan-
den ist.*8 Ferner ist die Stellungnahme des Deutschen Ethikrates vom 27. Juni
2019* zu nennen, die sich jedoch weniger aus verfassungsrechtlicher Sicht mit
dem Referentenentwurf befasst, sondern den Schwerpunkt auf die rein mora-
lische (und daher nicht justiziable) Verpflichtung jedes Einzelnen legt, die ethi-
sche Vertretbarkeit einer rechtlichen Verpflichtung aber ablehnt.

Die Debatte um das Gesetzesvorhaben der Masernimpfpflicht hat weiter
auch einige kleinere Beitrage hervorgebracht. Hier sind die Beitrage bzw. State-
ments von Amhaouach/KiefSling>®, Ratzel>! und wiederum von Rixen>? erwih-

47 Rixen, Verfassungsfragen der Masernimpfpflicht - Rechtsgutachten fiir ,, Arzte fiir Indi-
viduelle Impfentscheidung e. V.“ (2019), der den Gesetzesentwurf als verfassungswidrig iden-
tifiziert und dies u.a. an der Entscheidung, auch Kombinationsimpfstoffe bei der Durchset-
zung der Masernimpfpflicht einzusetzen, festmacht.

48 Schaks, Schriftliche Stellungnahme zu BT-Drs. 19/13452, Ausschuss-Drs. 19(14)
112(14), der den Gesetzesentwurf fiir verfassungskonform erachtet, sich indes nicht mit allen
grundrechtlichen Problemstellen des Entwurfs auseinandersetzt (so etwa nicht mit der Art und
Weise der Durchsetzung der Pflicht bei Schulkindern).

49 Deutscher Ethikrat, Stellungnahme: Impfen als Pflicht? (2019), der den Pflichtbegriff zu-
néchst in eine rechtliche und eine moralische Pflicht aufspaltet, sodann die Verfassungsmafiig-
keit einer rechtlichen Pflicht ablehnt, eine moralische Pflicht indes mit — soweit ersichtlich -
den gleichen Argumenten befiirwortet.

0 Amhaouach/Kiefling, Die Steigerung der Masernimpfraten von Kindern - Méglichkei-
ten und Grenzen des Rechts, in: MedR 2019, S.853-861, die sich zwar auf die rechtliche Be-
wertung der (zum Zeitpunkt der Annahme des Artikels erst noch geplanten, aber noch nicht
durch den Gesetzgeber beschlossenen) Impfpflicht nach dem Masernschutzgesetz konzentrie-
ren, aber auch eine Bestandsaufnahme der Regelungen vor der Geltung des Masernschutz-
gesetzes vornehmen.

51 Ratzel, Der Entwurf fiir ein neues Masernschutzgesetz, in: GesR 2019, S. 560-562, der
die Entwicklung des Gesetzgebungsverfahrens nachzeichnet und sich darauf beschrinkt, den
Inhalt des Gesetzentwurfs zu skizzieren.

52 Rixen, Impfpflicht und Organspende - Gesundheitspolitik ohne Grundrechte?, in: ZRP
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