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Corona und kein Ende — Maskenpflicht und Impfpflicht von

Amtstragern und Soldaten

Professor Dr. iur. Ralf Stark*

A. Einleitung

Die Corona-Pandemie hilt die Welt nach wie vor in Atem
und bestimmt in weiten Teilen das gesellschaftliche und
wirtschaftliche Leben auch in Deutschland. Die Linder
sind gemeinsam mit der Bundesregierung bemiiht, die
gesundheitlichen, wirtschaftlichen, sozialen und gesell-
schaftlichen Folgen der Pandemie zu beherrschen und eine
weitere Ausbreitung zu verhindern. Neben dem harten
Lockdown im Frithjahr und Winter letzten Jahres mit teil-
weise weitreichenden Freiheitsbeschrinkungen war eine der
in allen Lindern geltenden Mafinahmen die Anordnung
einer allgemeinen Maskenflicht, welche iiberwiegend be-
folgt wurde, teilweise indes mit Zwangsmaf§nahmen durch-
gesetzt werden musste.

Mit der Entwicklung eines Impfstoffes gegen das Corona-
virus SARS-CoV-2 (nachfolgend Coronavirus) steigen nicht
nur die Hoffnungen der Menschen auf eine Beendigung
der Pandemie und damit einhergehenden Beschrinkungen
der Freiheitsrechte, sondern auch die Befiirchtungen neuer
Grundrechtsbeschrinkungen, namentlich einer Impfpflicht.
Dies zuvérderst fiir Angehorige von systemrelevanten Berufs-
gruppen wie Amtstrigern und Soldaten.

Der nachfolgende Beitrag definiert zunichst die hier im Fo-
kus stehenden Berufsgruppen (»Amtstriger und Soldaten«)
und setzt sich sodann kritisch mit der Maskenpflicht re-
spektive einer Impfpflicht der vg. Personengruppen aus-
einander.

B. Zielgruppe und Handlungspflichten

I. Amtstrager und Soldaten

Der Begriff des Amtstriigers ist nicht staatsrechdlich, sondern
lediglich einfachgesetzlich normiert. Damit werden als Amts-
triger Personen bezeichnet, die nach deutschem Recht Beam-
te oder Richter sind, sich in einem sonstigen 6ffentlich-recht-
lichen Amtsverhiltnis befinden oder sonst dazu bestellt sind,
bei einer Behérde oder bei einer sonstigen Stelle oder in deren
Auftrag Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung, unbeschadet
der zur Aufgabenerfiillung gewihlten Organisationsform,
wahrzunehmen.! Dafir ist es irrelevant, ob die Tatigkeit
haupt- oder ehrenamtlich durchgefiihrt wird. Mithin gel-
ten auch Verwaltungsangestellte, ehrenamtliche Wahlhelfer,
Biirgermeister, Referendare oder in der Probezeit befindliche
Personen im 6ffentlichen-Dienst als Amtstriger.? Demgegen-
tiber sind Soldaten keine Amtstriger.? Sie werden jedoch in
bestimmten Bereichen (vgl. bspw. § 48 Wehrstrafgesetz) den
Amtstrigern gleichgestellt. Mit anderen Worten: Ihr Dienst
steht dem Amt gleich.

Damit haben alle Personen, die in den vg. Bereichen titig
sind, eines gemeinsam: Sie sind fiir das Funktionieren des
Staates unverzichtbar, weshalb ihnen besondere Privilegien,*
aber auch besondere Pflichten® obliegen. Zwei der Pflichten,
welche hier im Fokus stehen, sind die Maskenpflicht sowie

die Impfpflicht.
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Il. Maskenpflicht

1. Allgemeine Maskenpflicht

Die allgemeine Maskenpflicht ist in den Corona-Schutzver-
ordnungen der Linder normiert und findet dariiber hinaus
ihre Grundlage in ordnungsbehérdlichen Verordnungen
und Allgemeinverfiigungen der Kommunen. Die gesetzli-
che Grundlage der Corona-Schutzverordnungen der Linder
findet sich in § 32 Satz 1 des Gesetzes zur Verhiitung und
Bekimpfung von Infektionskrankheiten beim Menschen
(IfSG) i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG vom 20.07.2000. Die
Linder kénnen die ihnen erteilte Erméchtigung gem. § 28
Abs. 1 Satz 2 IfSG auf andere Stellen tibertragen (sog. Subde-
legation).® Soweit vereinzelt gegen die Verfassungsmifigkeit
dieser Verordnungsermichtigung Bedenken im Hinblick auf
einen Verstof§ gegen den Bestimmtheitsgrundsatz und den
Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes erhoben wurden, sind
diese nicht begriindet.” Denn die erforderlichen Vorgaben
miissen sich dabei nicht ohne weiteres aus dem Wortlaut des
Gesetzes ergeben, vielmehr gentigt es, dass sie sich mit Hilfe
allgemeiner Auslegungsgrundsitze erschlieffen lassen, insbe-
sondere aus dem Zweck, dem Sinnzusammenhang und der
Vorgeschichte der Regelung.® Mithin ist an dieser Stelle zu
priifen, welche Grundrechte durch eine Maskenpflicht be-
troffen sein kénnen.

a) Korperliche Unversehrtheit, Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG

Vereinzelt finden sich Verdffentlichungen, die das Grund-
recht auf kérperliche Unversehrtheit durch das verpflichten-
de Tragen von Mund-Nasen-Schutzmasken tangiert sehen.’
Dies sei vorgeblich auch bei gesunden Menschen bedingt

Der Verfasser ist Rechtsanwalt und Professor fiir Staats- und Europarecht an

der Hochschule fiir Polizei und éffentliche Verwaltung des Landes NRW.

Der Aufsatz wurde anlisslich einer Reservistendienstleistung des Verfassers

im Dienstgrad Oberstleutnant in der Abt. Recht des BMVg (Referat R 111

5) gefertigt und gibt nur die persénliche Auffassung des Verfassers wieder.

Hinsichtlich fachmedizinischer Fragen wurde der Verfasser durch Dr. med.

Wolfgang Kniill (Rosrath) unterstiitzt.

1 Vgl. die Legaldefinition des § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB.

2 Der Bundesgerichtshof hat im Jahr 2009 entschieden, dass sogar verantwort-
liche Redakteure der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten als Amtstriger
anzusehen sind (BGH, Urt. v. 27.11.2009 — 2 StR 104/09).

3 Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019 § 335a Rn. 12; Korte,
in: MiiKo StGB, 3. Aufl. 2019, § 331 Rn. 52.

4 Bspw. keine personliche Haftung bei Amtspflichtverletzungen aufgrund der
Haftungsiiberleitung auf den Staat gem. Art. 34 Satz 1 GG, vgl. Detterbeck,
in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 34 Rn. 55; Alimentationspflicht des Dienst-
herrn gegeniiber dem Beamten und seiner Familie, vgl. Schnellenbach/Boda-
nowitz, Beamtenrecht in der Praxis, 10. Aufl. 2020, § 10 Rn. 8 ff.

5 Verschirfte Strafandrohung bei Amtsdelikten, vgl. §§ 340, 343, 344, 345 und
348 StGB.

6 Johann/Gabriel, Infektionsschutzrecht 2020, § 2 Rn. 7.

7 OVG Sachsen-Anhalt, BeckRS 2020, 8018, Rn. 23; VGH Baden-Wiirtt.,
BeckRS 2020, 6351 Rn. 30 ff.; Johann/Gabriel, Infektionsschutzrecht, 2020,
§ 28 Rn. 5.

8 BVerfG, Beschl. v. 07.03.2017 — 1 BvR 1314/12 — juris Rn. 182; OVG Sach-
sen-Anhalt; Beschl. v. 11.06.2020 — 3 R 102/20 — juris Rn. 32 ff. m.w.N.

9 Hutps://www.wochenblick.at/knapp-dem-tod-entronnen-legionaerskrankheit-

aus-corona-maske.
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durch einen Anstieg des CO,-Spiegels im Blut aufgrund der
CO,-Akkumulation hinter der Maske, welcher Symptome
wie Kopfschmerzen, Unwohlsein, Schwindel pp. hervorru-
fen soll. Da Masken, vor allem feuchte Masken, ein idealer
Nihrboden fiir Bakterien, Viren und Pilze seien, bestiinden
hier zudem Gesundheitsgefahren, die zu einer Betroffen-
heit des Grundrechts auf kérperliche Unversehrtheit fithren
kénnten.'® Demgegeniiber ist zu konstatieren, dass es bis dato
nicht eine belastbare wissenschaftliche Untersuchung gibt,
welche die vorstehend erwihnten Gefahren bestitigt.!! Im
Gegenteil folgt aus einer Veréffentlichung vom 02.10.2020
aufgrund einer aktuellen Untersuchung aus den USA,'* dass
eine Gesundheitsgefahr durch das Tragen einer herkémmli-
chen Mund-Nasen-Schutzmaske aus Stoff (nachfolgend M-
N-S-Maske) nicht nachzuweisen ist.'* Gleiches gilt fiir feuch-
te M-N-S-Masken, wenn hier regelmifSig ein Maskenwechsel
durchgefiihrt wird.!¥?> Mithin kann bis dato seriés nicht von
einer Betroffenheit des Grundrechts auf kérperliche Unver-
sehrtheit durch eine Maskenpflicht mit M-N-S-Masken aus-
gegangen werden.

b) Allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG

Da das Tragen einer M-N-S-Maske somit nicht die korper-
liche Unversehrtheit tangiert, besteht eine Grundrechtsrele-
vanz lediglich im Hinblick auf die durch Art. 2 Abs. 1 GG
geschiitzte allgemeine Handlungsfreiheit. Hierdurch ist jedes
menschliche Verhalten geschiitzt,' folglich auch das Recht,
eine M-N-S-Maske zu tragen und/oder das Recht, eine M-
N-S-Maske nicht tragen zu miissen. Dieses Grundrecht wird
durch die — weit — gefassten Schranken der verfassungsmi-
Bigen Ordnung, Rechte anderer und das Sittengesetz (sog.
Schrankentrias) beschrinkt.' Zur verfassungsmifligen
Ordnung gehért jedes Gesetz und damit nicht nur formelle
(Parlaments-) Gesetze, sondern auch materielle Gesetze wie
Rechtsverordnungen, ordnungsbehérdliche Verordnungen
oder/und Satzungen.'® Mithin kann die Maskenpflicht auf-
grund der Corona-Schutzverordnungen grundsitzlich unpro-
blematisch ergehen. Ob die Anordnung der Maskenpflicht
in concreto rechtmiflig ist, ist einzelfallabhingig und stets
am Maf3stab des Verhiltnismifligkeitsprinzips zu bestimmen,
sodass sich diesbeziiglich verallgemeinernde Aussagen verbie-
ten. Dementsprechend uneinheitlich sind die Verordnungen
und Allgemeinverfiigungen sowie — spiegelbildlich — die Ge-
richtsentscheidungen quer durch die Republik.”’

2. Maskenpflicht fiir Beamte, Richter und sonstige
Amtstrager

Der Beamte muss auf die Erhaltung und — soweit erforder-
lich — auf die Wiederherstellung seiner Gesundheit achten.?
Diese Pflicht ist — anders als bei den Soldaten der Bundeswehr
(vgl. § 17a Abs. 1 SG) — gesetzlich nicht normiert. Da der
Beamte indes gem. § 61 Abs. 1 BBG respektive gem. § 34
BeamtStG zum vollen personlichen Einsatz fiir seinen Beruf
verpflichtet ist, gehért hierzu auch die persénliche Einsatz-
fihigkeit. Damit ist er ohne jeden Zweifel auch zur Gesund-
erhaltung verpflichtet, da andernfalls die Einsatzfihigkeit
denklogisch nicht zu erreichen ist. Hierfiir spricht auch das
aus Art. 34 Abs. 4 GG folgende Dienst- und Treueverhiltnis.
Dementsprechend besteht fiir Beamte, insbesondere Polizei-
vollzugsbeamte, die Pflicht, sich kérperlich fit und allgemein
gesund zu erhalten. So ist bspw. fiir die Bundespolizisten ex-

plizit normiert (vgl. § 14 Abs. 3 BPoILV), dass die (Polizei-)

54

Beamten nicht nur zum Erhalt ihrer kérperlichen Leistungs-
fihigkeit verpflichtet sind, sondern diese nach Maglichkeit
auch noch zu steigern haben. Beamte, deren Dienstfihigkeit
bereits eingeschrinkt oder aufgehoben ist, unterliegen hiermit
korrespondierend der Pflicht, diese nach Méglichkeit wieder
zu erlangen. Legt man dies zugrunde, so ist im Hinblick auf
die Maskenpflicht der Beamten wie folgt zu differenzieren:

Aufgrund der Verpflichtung zur Gesunderhaltung wire der
Beamte auch ohne gesonderte Anordnung (und zwar in und
aufler Dienst) verpflichtet, eine M-N-S-Maske zu tragen,
wenn das Tragen der M-N-S-Maske (zumindest auch) dem
Eigenschutz dient. Dies ist indes bei den M-N-S-Masken
nicht der Fall.?! Anders ist es nur bei den partikelfiltrierenden
Halbmasken (sog. FFP2- oder FFP3-Masken).? Diesbeziig-
lich lie3e sich zwar aus Griinden des Eigenschutzes und damit
der Pflicht zur Gesunderhaltung eine Maskenpflicht begriin-
den, indes wiirde dies zu weiteren Folgeproblemen fithren
(Bereitstellung durch den Dienstherrn, damit einhergehende
Lieferengpisse, beschrinkte Tragezeit der FFP-Masken® und
damit eine beschrinkte Einsatzfihigkeit der Beamten).

10 Https://www.wochenblick.at/knapp-dem-tod-entronnen-legionaerskrankheit-
aus-corona-maske.

11 Bis dato ist nur eine Studie der Technischen Universitit Miinchen aus dem
Jahre 2005 bekannt, welche sich mit der Riickatmung von C0, ausschlielich
von sog. Operationsmasken bezieht (vgl. Butz, Riickatmung von Kohlendi-
oxid bei Verwendung von Operationsmasken als hygienischer Mundschutz bei
medizinischem Fachpersonal, TU Miinchen, 2005, Satz 32, 35 u. Satz 43.).

12 Annals of the American Thoracic Society (2020; DOI:10.1513/AnnalsAT-
Satz 202007-812RL).

13 Anders ggf. aber bei FFP-Masken (vgl. Deutsche Gesellschaft fiir Hygiene
und Mikrobiologie 04.11.2020, Infektionsprivention durch das Tragen von
Masken — Gemeinsame Stellungnahme mit der GfR [Gesellschaft fiir Virolo-
gie, https://www.dghm.org/wp-content/uploads/2020/11/Masken_ DGHM_
Stellungnahme-DGHM-und-GfV041120.pdf m.w.N.]).

14 Deutsches Arzteblatt International, 2020, 117: 674-5; DOI: 10.3238/Arzte-
blatt 2020.0674.

15 Feuchte Masken haben nur die Eigenschaft, dass sie virendurchlissiger
sind (vgl. Fraunhoferinstitut 11.05.2020 zur empfohlenen Tragedauer von
Schutzmasken, https://www.itwm.fraunhofer.de/ de/presse-publikationen/
presseinformationen/2020/2020_05_11_ tragedauer-schutzmasken-corona-
krise.html).

16 BVerfGE 80, 137 (152); Schréder, JA 2016, 648.

17 BVerfGE 90, 145 (171); BVerfG, NJW 2019, 1433; Kunig, in: v. Miinch/
Kunig, Art. 19; Lang, in: Epping/Hillgruber, BeckOK, Art. 2 Rn. 24.

18 BVerfGE 80, 137(163); 90, 145 (172); BVerfG, NJW 2012, 1062 ff;
Schmidt, Grundrechte, 25. Aufl. 2020, Rn. 263 m.w.N.

19 Vgl. VGH Miinchen, Beschl. v. 11.05.2020, BeckRS 2020, 8311; OVG
Schleswig-Holstein, Beschl. v. 15.10.2020 — 3 MR 43/20; OVG Magde-
burg, Beschl. v. 11.06.2020, BeckRS 2020, 12249; OVG Miinster, Beschl. v.
20.08.2020 — 13 B 1197/20.NE; a.A.: VG Braunschweig, Beschl. v.
13.11.2020 — 4 B 396/20; VG Diisseldorf, Beschl. v. 09.11.2020 - 26 L
2226/20.

20 Schnellenbach/Bodanowitz, Beamtenrecht in der Praxis, 10. Aufl. 2020,
Rn. 10 m.w.N.

21 Bundesinstitut fiir Arzneimittel und Medizinprodukte 17.12.2020: Hinweise
des BfArM zur Verwendung von Mund-Nasen-Bedeckungen, medizinischen
Gesichtsmasken sowie partikelfiltrierenden Halbmasken (FFP-Masken), https:
/Iwww.bfarm.de/SharedDocs/Risikoinformationen/Medizinprodukte/ DE/
schutzmasken.html.

22 Gritzel v. Griz, Schutz vor SARS-CoV-2. Wieviel Maske sollte es sein?, MM V-
Fortschritte der Medizin, Ausgabe 8/20 v. 30.04.2020.

23 RKI v. 06.01.2021, Infektionsschutzmafinahmen — Welche Funktion bzw.
Einsatzbereiche haben FFP2-Masken auflerhalb der Indikationen des
Arbeitsschutzes, hteps://www.rki.de/DE/Con-tent/InfAZ/N/Neuartiges_
Coronavirus/Arbeitsschutz_Tab.htmlFN; Berufsgenossenschaft fiir Gesund-
heitsdienst und Wohlfahrtspflege: Welche Tragezeiten sind fiir FFP2-Masken
zu beachten?; https://www.bgw-online.de/SharedDocs/ FAQs/DE/News/
Logo-Physio-Ergo/Corona-Tragedauer-FFP2.html.
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Sollte die Maskenpflicht fiir den dienstlichen Bereich dem-
gegeniiber aus Griinden des Fremdschutzes auch mit M-N-
S-Masken angeordnet werden, folgt die Befolgung dieser
Pflicht ohne weiteres aus § 62 Abs. 1 BBG respektive § 35
Abs. 1 BeamtStG. Entsprechendes — wie vor — gilt iiber die
Verweisungsnorm des § 46 DRIG fiir Richter und gemif§ den
§§ 618 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 3, 5 ArbSchG fiir die sonsti-
gen Amtstriger, welche Angestellte des 6ffentlichen Dienstes
sind. Die Anordnungsbefugnis des Arbeitgebers folgt hierbei
aus dem Direktionsrecht des Arbeitgebers gem. § 106 Satz 1
GewO. Fiir die Zivilangestellten der Bundeswehr folgt eine
Anordnungsbefugnis daneben auch aus der Eigenvollzugs-
kompetenz der Bundeswehr fiir ihren Bereich gem. § 54a

IfSG i.V.m. den einschligigen Regelungen des IfSG.

3. Maskenpflicht fiir Soldaten der Bundeswehr

Wie zuvor ausgefiihrt besteht gem. § 17a Abs. 1 Satz 1 SG
die einfachgesetzlich normierte Pflicht des Soldaten, alles in
seinen Kriften Stehende zu tun, um seine Gesundheit zu er-
halten. Damit besteht fiir die Soldaten eine rechtliche Grund-
lage, diese Pflicht durch Befehl niher zu konkretisieren, ins-
besondere auch zur Vorbeugung einer Erkrankung bestimmte
VerhaltensmafSnahmen zu ergreifen.> Analog den vorstehen-
den Ausfithrungen unter Pke. 2 lisst sich daher eine Mas-
kenpflicht mit FFP-Masken aus Griinden des Eigenschut-
zes von Gesetzes wegen begriinden. Dies indes gleichfalls
mit den zuvor aufgezeigten Folgeproblemen (Bereitstellung
durch den Dienstherrn, damit einhergehende Lieferengpisse,
beschrinkte Tragezeit der FFP-Masken und damit eine be-
schrinkte Einsatzfihigkeit der Soldaten).

Wird die Maskenpflicht mit M-N-S-Masken befohlen, wel-
che — wie zuvor aufgezeigt — ausschliefllich dem Fremdschutz
dienen, lisst sich die (Befehls-)Anordnungsbefugnis aus § 10
Abs. 4 SG herleiten, weil eine diesbeziigliche Anordnung der
Gesunderhaltung der Soldaten und damit der Aufrechterhal-
tung der Einsatzbereitschaft der Bundeswehr dient, sodass ein
dienstlicher Zweck erfiillt ist.?® Schlussendlich besteht eine
entsprechende Anordnungsbefugnis auch aus der Eigenvoll-
zugskompetenz der Bundeswehr gem. § 54a IfSG i.V.m. den
einschligigen Regelungen des IfSG. Denn der Bundeswehr ist
aufgrund der vg. Norm die Spezialzustindigkeit des Vollzuges
des IfSG in ihrem Bereich tibertragen.?” Dies wohlgemerkt
nicht nur innerhalb militirischer Liegenschaften und Ein-
richtungen, sondern auch auf§erhalb. Denn mit der Formu-
lierung »wihrend ihrer Dienstausiibung« wird ein zeitlicher
Zusammenhang hergestellt; ein funktioneller Zusammen-
hang muss hierfiir unbestritten nicht bestehen.?® Insoweit
besteht gem. § 54a Abs. 3 IfSG lediglich die Besonderheit,
dass entsprechende Mafinahmen mit den zivilen Dienst-
stellen abzusprechen sind, um wegen der Betroffenheit der
allgemeinen Bevélkerung Rechtssicherheit zu schaffen.”” An
einer Maskenpflicht und einer entsprechenden Anordnungs-
befugnis des Dienstherrn bestehen deshalb fiir die Soldaten

der Bundeswehr keine Bedenken.
1l Impfpflicht

1. Allgemeine Impfpflicht

Die Frage nach einer allgemeinen Impfpflicht ist weder neu
noch ungeklirt. Bis in die siebziger Jahre gab es — seiner-
zeit noch auf der Grundlage des Reichsimpfgesetzes von
1874 — eine allgemeine Impfpflicht gegen Pocken, welche
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vom BVerwG mit Urteil vom 14.07.1959 fiir verfassungs-
gemifl erklirt wurde.?® Seit dem 01.03.2020 besteht nun-
mehr aufgrund des § 20 Abs. 9 IfSG eine Impfpflicht gegen
Masern fiir Personen in Gesundheits- und Gemeinschafts-
einrichtungen, welche nach dem 31.12.1970 geboren sind.
Dies betrifft Kinder in Kindertagesstitten und Schulen, Mit-
arbeitende in Kitas, Schulen oder anderen Gemeinschafts-
einrichtungen, Tagesmiitter, Bewohner und Mitarbeitende
in Asylbewerber- und Fliichtlingsunterkiinften, Beschiftigte
in medizinischen Einrichtungen wie Arztpraxen, ambulanten
Pflegediensten oder Krankenhdusern. Neu und (verfassungs-)
rechtlich ungeklirt ist die Frage, ob es auch eine Impfpflicht
gegen das Coronavirus mit dem neu entwickelten Impfstoff
geben kann.

a) Eingriff in die korperliche Unversehrtheit, Art. 2 Abs. 2
Satz 2 GG

Die allgemeine Impfpflicht in Form einer sprichwértlichen
Zwangsimpfung, welche notfalls im Wege der Vollstreckung
durchgesetzt werden wiirde, stellt ohne jeden Zweifel einen
Eingriff in das Grundrecht auf kérperliche Unversehrtheit
gem. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG dar. Denn der Kérper wird
durch das Einstechen mit einer Nadel physisch tangiert
und der menschliche Kérper dariiber hinaus durch die
Impfung neuartigen mRNA Impfstoffen ausgesetzt. Dies
mit dem Ziel der Befihigung zur Antikérperbildung gegen
das Coronavirus. Nichts anderes gilt fiir den Fall, wenn
eine Impfpflicht mit Hilfe des Ordnungswidrigkeiten- oder
sogar des Strafrechts durchgesetzt werden wiirde respektive
bestimmte Leistungen des Staates von dem Nachweis einer
Impfung abhingig gemacht wiirden. In diesem Fall lige
zumindest ein mittelbarer Grundrechtseingriff vor, weil
fiir den Staat aufgrund der Bufigeld-/Strafandrohung oder
durch das Vorenthalten von staatlichen Leistungen zumin-
dest vorhersehbar (und gewollt) ist, dass es zu Eingriffen
in die kérperliche Unversehrtheit kommt (Aspekt der Zu-
rechenbarkeit).?!

b) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs

Ein solcher Eingriff wire gem. Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG nur
aufgrund Gesetzes statthaft. Hierfiir ist in formeller Hinsicht
einzig fraglich, wer zum Erlass eines derartigen Gesetzes zu-
stindig wire und ob es fiir eine allgemeine Impfpflicht eines
(Parlaments-) Gesetzes bedarf oder eine Impfpflicht auch
durch Rechtsverordnung statuiert werden konnte.

24 Siehe hierzu nachfolgend unter Pkt. 3.

25 Scherer/Alff/Poretschkin/Lucks, Soldatengesetz, 10. Aufl. § 17 Rn. 49 zur
wortgleichen Vorldufervorschrift des § 17 Abs. 4 Satz 1 SG.

26 Zu weitgehend ist es sicherlich aus der im Grundgesetz gem. Art. 87a GG
festgelegten Wehrverfassung ableiten zu wollen, dass die Grundrechte der Sol-
daten bereits ohne spezialgesetzliche Normierung rechtmifSig durch die gesetz-
lich begriindeten Pflichten der Soldaten i.R.d. Erfordernisse des militirischen
Dienstes beschrinkt sind (in diesem Sinne aber: BVerwG, NVwZ 1996, 474).

27 Winkelmiiller, in: Eckart/Winkelmiiller, Infektionsschutzrecht, 2020,
§ 54a Rn. 2.

28 Ostermann, in: Kief3ling, Infektionsschutzgesetz, 2020, § 54a Rn. 2.

29 Winkelmiiller in: Eckart/Winkelmiiller, Infektionsschutzrecht, 2020,
§ 54a Rn. 2.

30 BVerwG, Urt. v. 14.07.1959 — 1 C 170.56.

31 Vgl. nur: BVerfG, NVwZ 2018, 224 ff.; BVerfG, NJW 2011, 2114; Kunig,
in: v. Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Vorb. Art. 1-19, Rn. 51a; Murswiek,
NVwZ 2003, 1 ff., Schmidt, Grundrechte, 25. Aufl. 2020, Rn. 151.

55



Stark - Corona und kein Ende — Maskenpflicht und Impfpflicht von Amtstragern und Soldaten

aa) Die Gesetzgebungszustandigkeit

Grundsitzlich sind die Linder gem. Art. 70 Abs. 1 GG fiir die
allgemeine Gesundheitsvorsorge zustindig.’? Gem. Art. 74
Abs. 1 Nr. 19 GG besitzt der Bund die konkurrierende Ge-
setzgebungszustindigkeit nur fiir Maffnahmen gegen gemein-
gefihrliche und tibertragbare Krankheiten. Als gemeingefihr-
lich gelten solche Krankheiten, die zu schweren Gesundheits-
schiden oder zum Tod fiihren und eine gewisse Verbreitung
aufweisen.” Ubertragbar sind Krankheiten dann, wenn sie
durch Krankheitserreger verursacht werden, die direkt oder
mittelbar iibertragen werden kénnen.** Da das Coronavirus
sowohl zu schweren Gesundheitsschiden als auch zum Tod
fithren kann und durch Krankheitserreger tibertragbar ist,
liegt die Zustindigkeit fiir die Einfithrung einer allgemei-
nen Impfpflicht ohne jeden Zweifel gem. Art. 72 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG beim Bund. Von dieser Zu-
stindigkeit hat der Bund durch den Erlass des IfSG Gebrauch
gemacht. Allerdings enthilt das Gesetz bis dato (noch) keine
Ermichtigung fiir eine generelle Impfpflicht. In § 20 Abs. 6
IfSG wird das Bundesministerium fiir Gesundheit (BMG)
lediglich ermichtigt, durch Rechtsverordnung anzuordnen,
dass »bedrohte Teile der Bevolkerung« an Schutzimpfungen
teilzunehmen haben, wenn eine iibertragbare Krankheit mit
klinisch schweren Verlaufsformen auftritt und mit ihrer epi-
demischen Verbreitung zu rechnen ist. Von dieser Ermich-
tigung hat das BMG bekanntlich (noch) keinen Gebrauch
gemacht. Solange dies (noch) nicht der Fall ist, wiren die
Lander zum Erlass einer Rechtsverordnung zur Impfpflicht
gegen das Coronavirus zustindig. Hiervon wurde gleichfalls
weder Gebrauch gemacht, noch wird dies — auf Linderebene
— ernsthaft diskutiert. Dies sicherlich aus gutem Grund. Denn
aufgrund der iiberragenden Bedeutung des Grundrechts der
kérperlichen Unversehrtheit bestehen an der Verfassungsmi-
Bigkeit dieser Verordnungsermichtigung erhebliche Beden-
ken.*> Aufgrund des Grundsatzes vom Vorbehalt des Gesetzes
und der Wesentlichkeitsrechtsprechung des BVerfG* ist mit
Nachdruck zu fordern, dass eine derartige Impfpflicht (un-
abhingig von der Einhaltung weiterer Erfordernisse) in jedem
Fall von dem Parlament und nicht von der Exekutive zu be-
schliefSen ist.” Dies folgt ohne weiteres aus einem Erst-Recht-
Schluss: Wenn nach der Rechtsprechung des BVerwG schon
fiir Regelungen der Haar- und Barttracht von Polizeivollzugs-
beamten und Soldaten der Bundeswehr ein férmliches (Parla-
ments-)Gesetz erforderlich ist,>® dann doch wohl erst recht,
wenn es um finale Eingriffe in den Kérper (mit derzeit noch
nicht absehbaren (Langzeit-)Folgen) geht.”

bb) VerhaltnismaBigkeit einer Impfpflicht

Soweit in Abhingigkeit der Inzidenzzahlen mal mehr, mal
weniger eine (parlaments-)gesetzliche Impfpflicht auf Bun-
desebene thematisiert wird, reifSen die Diskussionen iiber
die verfassungsrechtliche Zulissigkeit einer Impfpflicht nicht
ab.% Ein derartiges (Parlaments-) Gesetz miisste in materieller
Hinsicht zuvérderst mit dem Grundsatz der Verhiltnismifiig-
keit vereinbar sein, also ein legitimes Ziel verfolgen, geeignet,
erforderlich und angemessen sein. !

(1) Legitimer Zweck der Impfpflicht

Legitim ist der Zweck, wenn er auf das Wohl der Allgemein-
heit gerichtet ist bzw. wenn ein 6ffentliches Interesse verfas-
sungsrechtlich nicht ausgeschlossen ist.*? Da Impfungen jed-
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weder Art sowohl der individual- als auch der bevélkerungs-
medizinischen Privention dienen, bestehen keine Zweifel,
dass eine generelle Impfpflicht — auch und gerade aufgrund
der dem Gesetzgeber zuzubilligenden Einschitzungspriroga-
tive — ein legitimes Ziel verfolgt.

(2) Geeignetheit der Impfpflicht

Geeignet ist die Mafinahme dann, wenn sie iberhaupt in
der Lage ist, das gesetzte Ziel zu erreichen, zumindest aber
zu fordern.”® Die Zielsetzung von Schutzimpfungen ist
zum einen der individuelle Krankheitsschutz, zum anderen
der Populationsschutz (Herdenimmunitir).* Dies deshalb,
weil indirekt auch nicht geimpfte Menschen vor einer Er-
krankung geschiitzt werden, da sie die weitere Verbreitung
einer Infektionskrankheit stoppen oder verringern. Nach den
aktuell® vorliegenden Erkenntnissen liegt der Schutz einer
Impfung mit den neuartigen mRNA-Impfstoffen und damit
der Schutz, nicht an Corona zu erkranken, bei 95 %.% Auch
wenn bis dato noch keine belastbaren Untersuchungen vorlie-
gen, wie lange der Schutz nach der notwendigen zweimaligen
Impfung andauert, bevor die Impfung aufgefrischt werden

32 Degenbhart, in: Sachs, Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 83; Oeter in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 134.

33 Degenhart, in: Sachs, Grundgesetz, 8. Aufl. 2014, Art. 74 Rn. 83; Schna-
pauff in: Homig/Wolff, Grundgesetz, 12. Aufl. 2018, Art. Rn. 18; Wittreck
in: Dreier, Grundgesetz, 3. Aufl. 2015, Art. 74 Rn. 86.

34 Seiler in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz, 45. Edition, Stand: 15.11.2020,
Art. 74 Rn.70; Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz,
7. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 135; Kluckert, Das neue Infektionsschutzrecht,
§ 14 Verhiitung iibertragbarer Krankheiten: Schutzimpfungen, 2020, Rn. 7.

35 Gassner, Impfzwang und Verfassung: Mit Macht gegen Masern?, Legal Tribune
Online v. 10.07.2013; Klafki, Risiko und Recht, 2017, Satz 347-350.

36 Der parlamentarische Gesetzgeber ist verpflichtet, in grundlegenden grund-
rechtsrelevanten Bereichen alle wesentlichen Regelungen selbst zu treffen, und
darf diese nicht iiber mehr oder minder globale Ermichtigungen an die Exe-
cutive delegieren (BVerfG, NJW 2015, 1280; BVerwG, NVwZ 2018, 1143;
OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 28.08.2018 — 4 S 36/18; Schmidt, Grund-
rechte, 25. Aufl. 2020, Rn. 187).

37 Ebenso: Gassner, Impfzwang und Verfassung: Mit Macht gegen Masern?, Legal
Tribune Online v. 10.07.2013; Klafki, Risiko und Recht, 2017, 347-350;
Wolf, »Demokratie im Ausnahmezustand — Darf es eine Impflicht gegen
Corona geben?«; E-Paperreihe, Juli 2020, Satz 1 ff;; a.A.: Kluckert, Das
neue Infektionsschutzgesetz, 2020, § 14 Verhiitung iibertragbarer Krankhei-
ten: Schutzimpfungen, Rn. 15 £; Unklar insoweit Augsberg, der sich zwar
einerseits »dringend fiir eine gesetzliche Grundlage im IfSG« ausspricht,
die »grobe Leitlinien enthilt¢, andererseits aber ausfiihrt, dass »auf der Ba-
sis [...] eine Rechtsverordnung des Bundesgesundheitsministeriums ergehen
kann oder eine Verordnung, die zusitzlich noch auf eine Empfehlung der
stindigen Impfkommission verweist« https://www.aerztezeitung.de/Politik/
Staatsrechtler-haelt-Impfpflicht-in-Teilbereichen -fuer-moeglich-415323.
heml.

38 BVerwGE, 125, 85; BVerwG, NVwZ 2019, 1292.

39 Zu den Langzeitfolgen siche hierzu nachfolgend unter Pke. (4).

40 Augsberg (0. Fn. 37): »Eine Impfpflicht in Teilbereichen ist méglich« Kluckert
(0. Fn. 37), Rn. 23 ff.; Wolf, »Demokratie im Ausnahmezustand — Darf es eine
Impflicht gegen Corona geben?«; E-Paperreihe, Juli 2020, Satz 1 ff.

41 Grundlegend hierzu: BVerfG, NJW 2019, 1433 u. BVerfG, NJW 2019, 833
jeweils unter Verweis auf die st. Rspr. BVerfGE 67, 157 (173); 120, 378 (427);
141, 229 (265).

42 BVerfGE, 124, 300 (311); Schmidt, Grundrechte, 25. Aufl. 2020,
Rn. 170 m.w.N.

43 Vgl. nur BVerfGE, 81, 156 (192); BVerfG, NJW 2019, 830, zuletzt: BVerfG,
Urt. v. 26.02.2020 — 2 BvR 2347/15.

44 Https://www.bundesgesundheitsministerium.de/themen/praevention/
impfungen/schutzimpfungen.html.

45 Stand 2. KW 2021.

46 New England Journal of Medicine: Polack, Thomas et al.: Safety and Efficacy
of the BNT 162B2 MRAN Covid-19 Vaccine.
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muss, lisst sich bis hierhin konstatieren, dass eine allgemei-
ne Corona-Schutzimpfung im Hinblick auf den individuel-
len Krankheitsschutz auf jeden Fall geeignet ist, das gesetzte
Ziel zu erreichen. Im Hinblick auf den Populationsschutz ist
gleichfalls nicht sicher belegt, ob geimpfte Personen dennoch
das Coronavirus weitergeben kénnen,?” sodass die Geeignet-
heit einer Corona-Schutzimpfung insoweit in Frage gestellt
werden kénnte. Beriicksichtigt man jedoch, dass Personen,
die von Corona gesundet sind, zumindest fiir sechs Mona-
te immun sind® und die Wahrscheinlichkeit, dass geimpfte
Personen das Virus an Nichtgeimpfte weitergeben kénnten,
jedenfalls geringer ist als bei nicht geimpften Personen,” ist
die Geeignetheit einer Impfpflicht auch unter diesem Aspekt
zu bejahen.

(3) Erforderlichkeit der Impfpflicht

Dariiber hinaus miisste eine generelle Impfpflicht auch erfor-
derlich sein. Dies ist nur der Fall, wenn es kein gleichwirksa-
mes, milderes Mittel gibt, um das gesetzte Ziel zu erreichen.”
Diesbeziiglich wire zunichst an Impfempfehlungen zu den-
ken, welche aufgrund des freiwilligen Charakeers jedoch nicht
gleich geeignet sind. Alternativ hierzu kénnte man an (finan-
zielle) Anreize fiir solche Personen denken, die sich impfen
lassen. Ein derartiges Vorhaben diirfte indes — m.E. zu Recht
— erheblicher Kritik ausgesetzt sein. Denn es ist zu erwarten,
dass sich die finanziell bediirftigen Personen dann aus allein
monetiren Griinden einer Impfung unterzichen, weshalb
eine derartige MafSnahme keine breite Unterstiitzung finden
diirfte. Mithin ist ein gleich wirksames, milderes Mittel als
eine generelle Impfpflicht nichr ersichtlich.

(4) Angemessenheit der Impfpflicht

Der kardinale Gesichtspunkt ist damit, ob eine gesetzlich
statuierte Impfpflicht auch angemessen wire (sog. Ver-
hiltnismifligkeit im engeren Sinne).”! Mithin sind hier die
Grundrechte der von einer Impfpflicht Betroffenen mit den
Grundrechten Dritter und/oder den tangierten 6ffentlichen
Interessen abzuwigen und in ein angemessenes Verhiltnis zu
setzen (praktische Konkordanz).’? Die Herstellung der prak-
tischen Konkordanz wird nicht dadurch einfacher, dass sich
auf beiden Seiten dieses Grundrechtsdreiecks (Biirger-Biirger-
Staat) das gleiche Grundrecht (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG) nur
in verschiedenen Dimensionen gegeniibersteht und zwischen
diesen Grundrechten eine abstrakte Gleichwertigkeit besteht.
Zudem wird die Abwigung in concreto zwischen dem Schutz
der impfunfihigen Dritten vor ansteckenden Dritten und
Abwehrgrundrechtstrigern vor dem staatlichen Eingriff da-
durch erschwert, dass im Bereich beider Grundrechtsdimen-
sionen in tatsichlicher Hinsicht bis dato noch unkalkulierte
Risiken mitschwingen: Auf der Seite der zu Schiitzenden ist
die Ansteckung (auch bei fehlendem Schutz durch die sog.
Herdenimmunitit) nicht sicher prognostizierbar. Auf der
anderen Seite der Impfpflichtigen ist das Risiko einer Impf-
schidigung — trotz hoher Anforderungen an die Sicherheit
der Impfstoffe — nicht ginzlich auszuschlieflen. Weiter helfen
konnen deshalb nur die Erkenntnisse der evidenzbasierten
Medizin, welche dariiber Auskunft geben, wie groff das Rea-
lisierungsrisiko bzw. die Gefahrennihe der jeweiligen Grund-
rechtsdimensionen tatsichlich ist. Hiernach gilt:

Auf Seiten der von einer Impfpflicht betroffenen Personen
ist — wie zuvor ausgefiihrt — das Grundrecht auf korperliche
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Unversehrtheit betroffen. Die dafiir aktuell vorgesehenen
Impfsubstanzen sind im vorliegenden Falle insofern als »be-
sonders andersartig« zu betrachten,” weil es sich bei allen
bis dato zur Verfiigung stehenden und georderten mRNA-
Impfstoffen®® um vollkommen neuartige Wirkprinzipien
der Unternehmen Biontech, Moderna und Curevac handelt,
deren genauer Mechanismus der Immunsystemaktivierung
noch nicht vollstindig aufgeklirt ist.”” Vergleichbares gilt bei
einer Impfung mit dem bestellten Vector Impfstoff von As-
tra-Zeneca, bei dem ein genetischer Code des Coronavirus in
die Erbanlage eines Virus von Schimpansen eingefiigt wur-
de.’® Das Impfprinzip mit dem Impfstoff von Astra-Zeneca
ist zwar bereits in dhnlicher Weise in Form des Ebola-Impf-
stoffes erprobt worden,” dennoch gilt diese Art des Impfens,
ebenso wie die v.g. Impfstoffe — wissenschaftlich unstreitig
— als vollig neuartig.’® Im Hinblick auf die Nebenwirkungen
und Langzeitfolgen gilt es zu differenzieren: Nach allen bis
dato vorliegenden wissenschaftlichen Erkenntnissen scheint
die Vertriglichkeit der neuartigen Impfstoffe sehr gut zu
sein.””® Demgegeniiber lisst sich im Hinblick auf die Lang-

47 Prof. Klaus Cichutek, Paul-Ehrlich-Institut, hteps://www.swr.de/wissen/
ansteckend-trotz-corona- impfung-forschung-100.html.

48 BIORXIV: 15.11.2020 Dan, Mateus et al, Inmunological Memory to Sars-
CoV-2, Assessed for greater than six months after infection.

49 Pharmazeutische Zeitung v. 28.08.2020, Satz 3 Langzeitimmunitit ist mog-
lich.

50 St. Rspr.: BVerfG, 2018, 2112 unter Verweis auf BVerfGE, 113, 167 (259);
135,90 (118); 145, 20 (80); lesenswert hierzu insb. BVerfG, NJW 2019, 830.

51 St. Rspr.: BVerfG, NJW 2019, 1433; BVerfG, NJW 2019, 830; BVerfGE,
117, 163 (182 ff.); ausfiihrlich hierzu: Schmidt, Grundrechte, 25. Aufl. 2020,
Rn. 170 ff.

52 Grundlegend BVerfGE, 128, 1 (41); 142, 74 (105 ff.) unter Verweis auf
BVerfGE, 89, 214 (232), 129, 78 (101 f£), 134, 204 (223).

53 Deutsches Arzteblatt, 2020, 117 (21): A— 1100/B-927; Zykla-Menhorn/Grunert,
Genbasierte Impfstoffe — Hoffnungstriger auch zum Schutz vor SARS-CoV-2.

54 Bei einem RNA-Impfstoff wird dem Patienten eine RNA (englisch fiir ribo-
nucleic acid) verabreicht, die den genetischen Code fiir ein Protein enthilt.
Gelangt dieser in die Zellfliissigkeit einer Zelle des Menschen, setzt er eine
Bewegung in Gang, welche das gewiinschte Protein erzeugt. Anschliefend
wird das Protein dem Immunsystem prisentiert — es wirkt damit als ein Anti-
gen. Das Immunsystem lernt im Verlauf der Immunreaktion selektiv Zellen
zu bekidmpfen, die solche Antigene auf ihrer Zelloberfliche tragen, wie bspw.
durch Viren infizierte Wirtszellen oder Tumorzellen, sodass der Mensch gegen
diese immun wird. Die RNA selbst erzeugt keine Immunreaktion und wird
nach kurzer Zeit in der Zelle abgebaut (vgl.: https://biontech.de/de/covid-19-
portal/mRNA-impfstoffe).

55 Trilium Immmunologie: Heft 3/2019 Design und Funktionsweise von m-
RNA basierten Impfstoffen zum Schutz vor Infektionskrankheiten.

56 The Lancet; Volume 396, Issue 10249, P467-478, August 15, 2020 folgeati;
Ewer et al. Safety and immunogenicity oft the ChaAdOx1 nCoV-19 vaccine
against SARS-CoV-2; a prelinary report of a phase 1/2, single blind, randomise
cotrolled tria.

57 Pharmazeutische Zeitung v. 09.07.2020, SARS-CoV-2-Impfstoffe — Teil 2
Vektorviren als Plattform.

58 Deutsches Arzteblatt 2020; 117 (43); A-2042/B-1734 Zykla-Menhorn, Vera
COVID-19 Impfstoffe, Zwischen Vision und Illusion.

59 RKI, Epidemiologisches Bulletin 14.01.2021: Beschl. der STIKO fiir die
Empfehlung der COVID-19-Impfung und die dazugehérige wissenschaftliche
Begriindung.

60 Bis dato wird lediglich davor gewarnt, hoch allergische Personen zu imp-
fen, wenngleich dies sicher erst konstatiert werden kann, wenn eine gewis-
se Anzahl von Personen geimpft wurde, weil schwere Nebenwirkungen er-
fahrungsgemifl selten auftreten. Dies war eindrucksvoll zu sehen anhand
der Impfung gegen die Schweinegrippe. In Schweden hiuften sich in den
darauffolgenden Jahren Fille von Narkolepsie, einer Art Schlafkrankheit
(vgl. https://www.spiegel.de/gesundheit/ diagnose/schweinegrippe-impfung-
schweden-entschaedigt-narkolepsie-patienten-a-1092175.html v. 13.05.2016,
13:27 Uhr; ferner Arzte—Zeitung v. 10.12.2020, Biontech/Pfizer Impfstoff —
Warnung vor Anaphylaxie).

57



Stark - Corona und kein Ende — Maskenpflicht und Impfpflicht von Amtstragern und Soldaten

zeitfolgen aufgrund der Neuartigkeit des Impfstoffes keine
seridse Beurteilung abgeben. Zwar darf es wohl als gesichert
angeschen werden, dass die v.g. Impfstoffe — entgegen der
Annahme von einigen Verschwérungstheoretikern® —nicht
in die DNA des Menschen eindringen.®* Gleichwohl sind
aber mangels Erfahrungswerten weder ungewollte Autoim-
munreaktionen noch sonstige Langzeitfolgen auf abschbare
Zeit auszuschlieflen.®® Auch wenn es grundsitzlich bei jeder
noch so bewihrten Impfung zu Langzeitfolgen kommen kann
(die unerwiinscht oder auch gefihrlich sind), gilt dies eben
fiir den neuartigen Impfstoff erst recht. Dies deshalb, weil
— naturgemifd — noch gar nicht erforscht sein kann, ob und
welche Langzeitwirkungen entstehen kdnnen. Deshalb gibt es
auch keinen verniinftigen Grund, den Einwand gefihrlicher
und unerwiinschter Wirkungen fiir die in Rede stehenden
Impfstoffe gegen das Coronavirus unbeschadet ihrer Selten-
heit a priori zu negieren. Dies gilt umso mehr vor dem Hin-
tergrund, dass sich die Pharmaindustrie bei Einfithrung des
Impfstoffes von einer Haftung fiir diese Impfstoffe befreien
lief§ und diese (wohl nicht ohne Grund) dem Hoheitstriger
zugewiesen hat.®® Damit wirkt der Eingriff in das Recht der
kérperlichen Unversehrtheit bei einer Impfpflicht gegen das
Coronavirus umso schwerer. Demgegeniiber ist zu beriick-
sichtigen, dass nur mit einer generellen Impfpflicht jene Men-
schen vor der Ansteckung mit dem Coronavirus geschiitzt
werden kénnen, die aufgrund ihres Alters oder/und Gesund-
heitszustandes nicht geimpft werden diirfen. Angesichts der
— wie aufgezeigt — noch nicht erforschten Langzeitfolgen bei
einer Impfung mit den neuartigen Impfstoffen kann eine ab-
schlielende Beurteilung gegenwirtig nicht vorgenommen
werden und wire schlichtweg spekulativ/unserids. Vielmehr
lasst sich aufgrund der unsicheren Datenbasis und der wei-
terhin rasant fortschreitenden Entwicklung keine verlissliche
Tatsachengrundlage finden, welche eine fundierte Prognose
zuldsst. Mithin ist nach sorgfiltiger Giiterabwigung eine all-
gemeine Impfpflicht — Stand heute® —nicht angemessen und
damit verfassungswidrig.

2. Impfpflicht fiir Beamte, Richter und sonstige Amtstrager

Ob eine Impfpflicht fiir Beamte, Richter und sonstige Amts-
triger angeordnet werden kann, ist vom Grundsatz her mit
den gleichen — zuvor aufgezeigten — Maf3stiben zu messen.
Denn auch wenn sich der Hoheitstriger grundsitzlich nicht
auf Grundrechte berufen kann,* gilc das nicht fiir das Ver-
hiltnis des Dienstherrn zu den Beamten, Richtern und sons-
tigen Amtstrigern. Hier ist nach der Uberwindung der Lehre
vom besonderen Gewaltverhiltnis®”/®® anerkannt, dass auch
Beamte, Richter und sonstige Amtstriger, trotz der dffent-
lich-rechtlichen Sonderverbindung zum Staat, Grundrechts-
triger sind.”” Grundrechtsbeeintrichtigende MafSnahmen,
wie die hier in Rede stehende Impfpflicht, bediirfen deshalb
stets einer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage und miis-
sen auch den tibrigen verfassungsrechtlichen Anforderungen
insbesondere dem Grundsatz der Verhiltnismifigkeit ge-
niigen.”” Auch wenn sich fiir den Beamten aufgrund der in
Art. 33 Abs. 5 GG verankerten hergebrachten Grundsitze
des Berufsbeamtentums besondere Pflichten gegeniiber dem
Dienstherrn ergeben und der Staat deshalb im Rahmen des
Art. 33 Abs. 5 GG seinen Reprisentanten weitergehende
Pflichten als dem Biirger auferlegen kann als gegeniiber sol-
chen Personen, die sich nicht in einem sog. Sonderstatus be-
finden,”" kann die Auferlegung einer Impfpflicht auch gegen-
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tiber diesen Personengruppen — entgegen einer teilweise ver-
tretenen Ansicht’? —nur aufgrund einer formell-gesetzlichen
Ermichtigungsgrundlage erfolgen. Dies folgt auch hier aus
dem vg. Erst-Recht-Schluss: Wenn nach der Rechtsprechung
des BVerwG schon fiir Regelungen der Haar- und Barttracht
von Polizeivollzugsbeamten und Soldaten der Bundeswehr
ein formliches (Parlaments-)Gesetz erforderlich ist,”> dann
doch wohl erst recht, wenn es um finale Eingriffe in den
Kérper mit derzeit noch nicht absehbaren (Langzeit-)Folgen
geht. Dieses Gesetz muss zudem dem Grundsatz der Verhilt-
nismifligkeit entsprechen. Insoweit kann vom Grundsatz her
auf die vorstehenden Ausfiihrungen verwiesen werden.

Da eine Impfpflicht auch und gerade gegeniiber den Beam-
ten, Richtern und sonstigen Amtstrigern ein legitimes Ziel
verfolgt, nimlich dem Eigenschutz der Beamten, Richter und
sonstigen Amtstriger zu dienen und die Weitergabe des Erre-
gers an andere Menschen zu verhindern sowie die Funktions-
fahigkeit des Staates zu erhalten, wird auch hier ein legitimes
Ziel verfolgt. Entsprechendes — wie vor — gilt fiir die Geeig-
netheit und Erforderlichkeit der Impfpflicht. Insoweit kann
gleichfalls auf die vorstehenden Ausfithrungen verwiesen
werden. Der kardinale Gesichtspunkt ist damit auch hier, ob
eine auf den vg. Adressatenkreis beschrinkte Corona-Schutz-
impfung angemessen wire. Diesbeziiglich gelten gleichfalls
die unter Pkt. 2 aufgezeigten Abwigungskriterien.

Anders als vorstehend konstatiert, konnte eine Impfpflicht
von Beamten, Richtern und sonstigen Amtstrigern mog-
licherweise dann anzunehmen sein, wenn den Beamten,
Richtern und sonstigen Amtstrigern ein erhohtes Maf$ an
Risikobereitschaft (sog. Gefahrtragungspflicht) zugemutet
werden kénnte. Dies ist fiir Polizeivollzugsbeamte — anders
als fiir Richter und sonstige Amtstriger — der Fall, weil dies
dem Wesen des Polizeidienstes immanent ist. Demgemif ist

61 Https://www.heidelberg24.de/region/attila-hildmann-biontech-corona-
impfstoff-mainz-ugur-sahin-o ezlem-tuereci-telegram-90096069.html.

62 Pharmazeutische Zeitung: 20.11.2020, Warum mRNA-Impfstoffe nicht das
Erbgut verindern; vgl. auch dpa Presseportal, Faktencheck Verinderung von
Erbgut durch Impfstoftbestandteile quasi ausgeschlossen.

63 Paul-Ehrlich-Institut: Coronavirus SARS-CoV-2/COVID-19.

64 Die EU-Kommission hat hierfiir einen Betrag von 400 Mio. € zur Verfu-
gung gestellt (https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_
20_208111. November 2020 BriisselCoronavirus: Kommission genehmigt
Vertrag mit Biontech-Pfizer-Allianz zur Sicherstellung des Zugangs zu einem
potenziellen Impfstoff).

65 2. KW 2021.

66 Anders nur bei den juristischen Personen des offentlichen Rechts, wenn sie
unmittelbar dem durch ein Grundrecht geschiitzten Lebensbereich zuzuord-
nen sind, wie bei Rundfunk- und Medienanstalten (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG);
Universititen (Art. 5 Abs. 3 Satz 1 2. Var. GG); Religionsgemeinschaften
(Art. 4 Abs. 1/Abs. 2 GG i.V.m. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 WRV), betref-
fend Art. 28 Abs. 2 GG ebenfalls die Gemeinden und soweit es um die Jus-
tiz- und Verfahrensgrundechte (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG u. Art. 103 Abs. 1
GG) geht.

67 Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsreche, Bd. 1, 3. Aufl. 1924, S. 101 ff.

68 Auch als Sonderstatusverhiltnis oder Sonderrechtsverhiltnis bezeichnet.

69 Grundlegend hierzu BVerfGE, 33, 1 fI; (sog. Strafgefangenenentscheidung);
ferner BVerfGE, 116, 69 ff. (Jugendstrafvollzugsentscheidung); in jiingster
Zeit nochmals ausdriicklich bestitigt in BVerfG, Beschl. v. 14.01.2020 — 2
BvR 1333/17, Rn. 79 (Kopftuchverbot fiir Rechtsreferendarinnen).

70 Heute unbestritten: BVerfGE, 108; 282 (297 ff.); BVerfG, NJW 2013, 3219;
BVerfG, NJW 2018, 1188; BVerfG, Beschl. v. 14.01.2020 — 2 BvR 1333/17,
Rn. 82.

71 Schroder, JA 2016, 644.

72 Anderer Ansicht: Bretschneider/Peter, NVwZ 2020, 1464.

73 BVerwGE, 125, 85; BVerwG, NVwZ 2019, 1292.
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fur Terrorlagen und vergleichbare Einsitze anerkannt, dass
Polizeivollzugsbeamte (dhnlich wie Feuerwehrleute) sich zum
Schutz des Lebens von Biirgern offensiv auch in das Leben
gefihrdende Situationen begeben miissen.”® Dies ist auch ge-
rechtfertigt, weil es zum einen dem Sinnbild des helfenden
Polizeibeamten entspricht, zum anderen ist er genau hierfiir
ausgebildet worden. Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass Vor-
stehendes nur fiir bestimmte Einsatzlagen, nicht aber fiir eine
erhohte Gefihrdung durch Schutzimpfungen gelten kann.
Insoweit ist die Gefahrdung durch »die Kugel eines Terroris-
ten« nicht vergleichbar mit der »Spritze des Impfarztes«. Mit-
hin gibt es fiir Polizeivollzugsbeamte aus dem Gesichtspunkt
einer erhdhten Gefahrtragungspflicht keine (erhohte) Ver-
pflichtung, sich einer Corona-Schutzimpfung zu unterzichen.
Vorstehendes gilt erst Recht fiir Beamte, Richter und sonstige
Amcstriger, welche zu keiner erhéhten Gefahrtragung ver-
pflichtet sind. Dies mit der Folge, dass die Anordnung einer
Impfpflicht auch im Verhiltnis zu den hier in Rede stehenden
Personengruppen verfassungswidrig wire.

Anders wire nur dann zu entscheiden, wenn den vg. Per-
sonengruppen aus dem Gesichtspunkt der Erhaltung der
Funktionsfihigkeit des Staates a priori eine erhéhte Dul-
dungspflicht zugemutet werden kénnte. Hierfiir kénnte
insbesondere sprechen, dass die vg. Personengruppen — wie
ausgefiihrt — fiir das Funktionieren des Staates unabdingbar
(»systemrelevant«) sind und diese Personen mit vielen Per-
sonen in Kontakt kommen, sodass das Ansteckungsrisiko
ebenso erhoht ist wie die Gefahr ihres Ausfalls und damit die
Beeintrichtigung der Funktionsfihigkeit des Staates.

Hiergegen spricht jedoch zum einen, dass nicht alle der hier
in Rede stehenden Personen (Beamte, Richter und sonsti-
ge Amestriger) mehr als andere Menschen »viele Kontakte«
haben, zum anderen betrifft dies auch zahlreiche weitere
Personengruppen, wie medizinisches Personal, Pflegekrifte,
Mitarbeiter in Supermirkten, Tankstellen pp., sodass sich
derartige verallgemeinernde Aussagen verbieten.

Unabhingig von der Anzahl der Kontakte kénnte eine er-
héhte Duldungspflicht aus dem Gesichtspunkt der Erhal-
tung der Funktionsfihigkeit des Staates dann anzunehmen
sein, wenn eine Corona-Erkrankung zu einem signifikanten
Ausfall der Dienstfihigkeit der Beamten, Richter und sons-
tigen Amtstriger fiihren konnte. Obgleich auch jiingere und
mittelalte Personen sowie Personen ohne Vorerkrankungen
schwer an Corona erkranken kénnen mit der Folge einer
lingerfristigen Dienstunfihigkeit, bildet dies eher die Aus-
nahme.” Die Personengruppe, die am meisten gefidhrdet ist,
einen schweren Verlauf zu erleiden, befindet sich jenseits des
Diensthdchstalters. Der weitaus groflere Anteil der Perso-
nen, die sich im Dienst befinden, leidet an einem leichten
oder mittelschweren Verlauf, sodass die Dauer der akuten
Infektionen regelmiflig nicht zu einem lingeren Dienst-
ausfall fithren wird.”® Allerdings scheinen auch leichte und
mittelschwere Verlidufe Langzeitfolgen nach sich ziehen zu
kénnen,”” sodass die Gefahr besteht, dass auch jiingere und
mittelalte Personen lingere Zeit unter Atemnot, Miidigkeit,
Storungen des Kurzzeitgedichtnisses oder Ahnliches leiden
konnen. Dies hitte zweifellos zur Folge, dass bei hiufigem
Auftreten derart gravierender Langzeitfolgen bei Beamten,
Richtern und sonstigen Amtstrigern die Funktionsfihigkeit
des Staates gefihrdet wire. Zu beriicksichtigen ist indes, dass
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es noch keine ausreichend aussagefihigen Studien tiber die
Anzahl und Dauer derartiger Langzeitfolgen bei milderen
und mittelschweren Verliufen der Erkrankung gibt. Es ist
daher durchaus denkbar, dass derartige Langzeitfolgen cher
eine Ausnahme bleiben. Im Ergebnis ist daher festzuhalten,
dass eine eventuelle Erkrankung méglicherweise fiir einige
Beamte, Richter und sonstige Amtstriger zu einem linger-
fristigen Ausfall der Dienstfihigkeit fithren kann. Nach den
derzeitigen Erkenntnissen bleibt dies jedoch eine vergleichs-
weise geringe Eventualitit. Dies mit der Folge, dass der Ge-
sichtspunke der Funktionsfihigkeit des Staates derzeit nicht
tiberzeugend fiir eine Impfpflicht bei Beamten, Richtern und
sonstigen Amtstrigern angefithrt werden kann. Mithin ver-
bleibt es bei der Verfassungswidrigkeit einer Impfpflicht auch
gegeniiber Beamten, Richtern und sonstigen Amtstrigern.

3. Impfpflicht fiir Soldaten

Auch und gerade fiir die Soldaten der Bundeswehr ist an-
erkannt, dass fiir sie eine erhohte Gefahrtragungspflicht be-
steht.”® Zu beriicksichtigen ist jedoch zum einen, dass dies
im erhéhten Mafe nur fiir den Verteidigungsfall, nicht aber
zum Schutz fiir sonstige Schutzgiiter der 6ffentlichen Sicher-
heit (bspw. der Volksgesundheit) gilt.”” Zum anderen ist
die Gefahrtragungspflicht des Soldaten aus den unter Pkt.
2 genannten Griinden nicht geeignet, eine Impfpflicht des
Soldaten zu begriinden. Anders als bei den zuvor genannten
Personengruppen besteht fiir die Soldaten der Bundeswehr
gem. § 17a Abs. 2 Satz 2 GG indes eine gesetzlich statuierte
Impfpflicht. Insoweit ist das Grundrecht der korperlichen
Unverschrtheit gem. Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG fiir die Soldaten
ausdriicklich eingeschrinkt. Welche Mafinahmen und damit
Impfungen der Soldat im Einzelnen zu dulden hat, bestim-
men die fiir den Vollzug des IfSG im Bereich der Bundeswehr
zustindigen Stellen. Die Duldungspflicht umfasst damit auch
solche Impfstoffe, die zwar in Deutschland nicht zugelassen
sind, jedoch auf der AMG-Zivilschutzausnahmeverordnung®
des Bundesgesundheitsministeriums zu § 71 Abs. 2 AMG-
in Verkehr gebracht werden diirfen. Diesbeziiglich gibt es in
der Bundeswehr seit dem 24.11.2017 eine Zentrale Dienst-
vorschrift (ZDv A-840/8), welche die »Impf- und weitere
ausgewihlten Prophylaxemafinahmen« vorschreiben, die fiir
die jeweiligen Einsatzgebiete und Einsatzoptionen zur An-
wendung kommen sollen. Der Begriff der »Einsatzkrifte«

74 Perron, in: Schénke/Schréder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 34 Rn. 34; Neumann,
in: Kindhiuser/Neumann, StGB, 5. Aufl. 2017, StGB, § 35 Rn. 41 f.; Lempp,
in: Haus/Krumm/Quarch, Gesamtes Verkehrsrecht, 2. Aufl. 2017, § 323c
Rn. 10; BGH, NJW 1993, 544.

75 Deutsches Arzteblatt Nr. 25/2020 Kremer, Turner: 117: 432—3 Altersabhiin-
gigkeit der Todesraten im Zusammenhang mit COVID-19 in Deutschland.

76 RKI am 08.01.2021: Epidemiologischer Steckbrief zu SARS-CoV2 und CO-
VID19; https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/
Steckbrief.html.

77 JAMA Internal Medicine Sept 9, 2020: Clinical Outcome in Young US-Adults
Hospitalized with COVID19; Deutsches Arzteblatt 16.09.2020: Experte
warnt vor Langzeitfolgen von COVID19-Erkrankungen.

78 Dabei geht die Gefahrtragungspflicht soweit, dass er zur Erfiillung seines mili-
tirischen Auftrages auch eine duf8erste Lebensgefahr bis hin zur grofiten Wahr-
scheinlichkeit des Todes hinzunchmen hat (Lingens, Der Schutz von Leben
und Gesundheit im Wehrdienstverhiltnis unter Beriicksichtigung der Pflicht
zur Gesunderhaltung, 1982, S. 35 m.w.N.).

79 Lingens (o. Fn. 78) S. 73.

80 Verordnung iiber die Zulassung von Ausnahmen von Vorschriften des Arz-
neimittelgesetzes fiir die Bereiche des Zivil- und Katastrophenschutzes der
Bundeswehr, Bundespolizei sowie der Bereitschaftspolizeien der Linder.
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wird hierbei extensiv aufgefasst. Danach sind Einsatzkrifte
im Sinne der ZDv Kirifte der Bundeswehr sowie Reserve-
dienstleistende, fiir die eine hinreichende Wahrscheinlichkeit
fiir die Teilnahme an einem Einsatz in einem Einsatzgebiet
besteht.®! Aber auch im Falle von Naturkatastrophen, beson-
ders schweren Ungliicksfillen und aktuell auch in der Co-
rona-Pandemie unterstiitzt die Bundeswehr nach dem Sub-
sidiaritdtsprinzip im Rahmen der Amtshilfe personell und
materiell gem. Art. 35 GG. Dabei stiitzt sie sich auf simt-
liche verfligbaren Krifte. Diese umfassen neben allen aktiven
Soldaten auch Reservistendienst Leistende.?? Mithin sind alle
militdrischen Angehérigen der Bundeswehr im Rahmen der
Amtshilfe Bestandteil der »Hilfs- und Katastrophenkrifte In-
land« und duldungspflichtig zu impfen gemif§ dem Impf-
schema »Hilfs- und Katastrophenkrifte Inlande, sofern in der
Person des Soldaten keine individuelle medizinische Kontra-
indikation vorliegt.® Auch wenn die Voraussetzungen einer
Impfpflicht fir die Soldaten der Bundeswehr damit weitaus
geringer sind als bei den Beamten, Richtern und sonstigen
Amtstrigern, wird sich die Frage nach einer Impfpflicht mit
den neu entwickelten Impfstoffen sachgerecht auch hier nur
durch eine sorgfiltige Folgen-/Interessenabwigung beurteilen
lassen kénnen. Danach gilt:

Zunichst ist auch und gerade fiir die Soldaten der Bundes-
wehr zu konstatieren, dass diese fiir das Funktionieren des
Staates unabdingbar und damit systemrelevant sind. Ebenso
wie zum Teil die (Polizei-)Beamten haben die Soldaten der
Bundeswehr teilweise engen und hiufigen Kontakt mit einer
Vielzahl von Menschen und sind so einem erhéhten Anste-
ckungsrisiko ausgesetzt. Dies ganz aktuell auch dadurch be-
dingt, dass die Soldaten der Bundeswehr in der Pandemiebe-
kimpfung in Altenheimen, Testzentren pp. aktiv sind. Hinzu
kommt, dass Soldaten im tiglichen Dienst — erst recht bei der
Kampftruppe und im Auslandseinsatz — auf engem Raum
zusammenleben, was das Ansteckungsrisiko signifikant er-
héht. Demgegeniiber gilt auch hier zu beriicksichtigen, dass
die Langzeitfolgen und die Eingriffe in die Steuerungs- und
Regulationsvorginge des menschlichen Kérpers bei den neu-
en Impfstoffen — wie unter Pkt. 2 ausgefiihrt — noch weitest-
gehend ungeklirt sind. Zwar steht fest, dass es bei den Pro-
banden der Impfstudie mit dem Coronavirus nur bei einem
sehr kleinen Teil zu schweren Nebenwirkungen wie etwa
Fieber kommt,* die iiberwiegende Mehrzahl der Infizierten
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hat demgegeniiber gar keine oder nur leichte grippedhnliche
Beschwerden.® Da sich im aktiven Dienst der Bundeswehr
ganz liberwiegend (und fast denknotwendig) nur wehrdienst-
taugliche und damit gesunde Menschen befinden, besteht bei
den aufgezeigten geringfiigigen Beschrinkungen der kérperli-
chen Leistungs- und damit Dienstfihigkeit keine signifikante
Gefahr fiir die Einsatzbereitschaft der Bundeswehr im Gan-
zen.®® Mithin tiberwiegen — Stand heute —* die (Langzeit-)
Gefahren einer Impfung mit den neu entwickelten Impf-
stoffen das Interesse des Dienstherrn an einer Impfung des
Soldaten. Eine verpflichtende Corona-Schutzimpfung fiir
Soldaten der Bundeswehr wire deshalb — Stand heute —%¢
ebenfalls nicht angemessen und damit verfassungswidrig.

C. Zusammenfassung

Eine Maskenpflicht gegeniiber Amtstrigern und Soldaten mit
M-N-S-Masken ist ohne weiteres statthaft. Demgegeniiber er-
scheint — Stand heute —*® eine Impfpflicht fiir Amtstriger nicht
angemessen und damit nicht verhiltnismifig. Dies gilt erst
recht ohne die Schaffung einer formell-gesetzlichen Ermich-
tigungsgrundlage. Demgegeniiber besteht bereits heute eine
gesetzlich normierte Impfpflicht fiir die Soldaten der Bundes-
wehr, sodass grundsitzlich von einer Impfpflicht der Soldaten
ausgegangen werden kann. Aufgrund der noch nicht erforsch-
ten Langzeitfolgen einer Impfung mit den neu entwickelten
Impfstoffen und der fehlenden, bestenfalls rudimentiren
Beschrinkungen der Einsatzfihigkeit der Bundeswehr, schei-
det eine Impfpflicht gegen das Coronavirus — Stand heute®—
auch fiir die Soldaten der Bundeswehr aus.

81 ZDv A-840/8, Nr. 404.

82 ZDv A-840/8, Nr. 405.

83 ZDv A-840/8, Nr. 406.

84 New England Journal of Medicine November 12, 2020 An mRNA Vaccine
against SARS-CoV-2 — Preliminary Report.

85 Dingermann, Pharmazeutische Zeitung 11.12.2020, Biontech-Impfstoff- Mit
diesen Nebenwirkungen ist zu rechnen.

86 Wegen etwaiger Langzeitfolgen erkrankter Soldaten wird auf die Ausfiihrun-
gen der Impfpflicht von Richtern, Beamten und sonstigen Amtstrigern unter
Pkt. 2 verwiesen.

87 Wegen etwaiger Langzeitfolgen erkrankter Soldaten wird auf die Ausfithrun-
gen zu der Impfpflicht von Beamten, Richtern und sonstigen Amtstrigern
verwiesen.

88 2. KW 2021.
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