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Erfolgloser Eilantrag zur AufServollzugsetzung der ,einrichtungs- und
unternehmensbezogenen Nachweispflicht* nach § 20a IfSG

Dipl.-Jur., Dipl.-Finw. Jolanda Fiss
BVerfG, Beschl. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2649 /21
§ 32 BVerfGG, Art. 2 Abs. 2 S. 1, Art. 12 und 2 Abs. 1i.V.m. 103 Abs. 2 GG

Sachverhalt (vereinfacht)

Am 31.12.2019 wurde die WHO tiber Falle von Lungenentziindungen mit unbekannter Ursache in der chinesischen
Stadt Wuhan informiert. Am 07.01.2020 wurde als Ursache ein neuartiges Coronavirus bezeichnet. Im Januar des Jah-
res 2020 entwickelte sich die Krankheit zu einer Epidemie in China und am 11.03.2020 erklédrte die WHO die bisherige

Epidemie offiziell zu einer weltweiten Pandemie.

Zur Einddmmung der weltweiten Pandemie wurde das IfSG zum 12.12.2021 dahingehend gedndert, dass Personen,
die in bestimmten Einrichtungen oder Unternehmen wie Krankenhdusern und Pflegeeinrichtungen tatig sind, zum
Schutz der dort befindlichen vulnerablen Gruppen entweder geimpft oder genesen i.S.d. § 2 Nr. 2 oder Nr. 4 der CO-
VID-19-SchAusnahmV sein miissen, es sei denn, sie konnen auf Grund einer medizinischen Kontraindiktion nicht
gegen das Coronavirus geimpft werden. Bis zum 15.03.2022 haben die in den bestimmten Einrichtungen oder Unter-
nehmen des Gesundheitswesens und der Pflege tétigen Personen der Leitung der Einrichtung oder des Unter-
nehmens einen Impf- oder Genesenennachweis oder ein arztliches Zeugnis iiber das Bestehen einer medizinischen

Kontraindiktion vorzulegen.

Sofern ein solcher Nachweis nicht vorgelegt wird oder Zweifel an seiner Echtheit oder inhaltlichen Richtigkeit be-
stehen, hat die Leitung der jeweiligen Einrichtung oder des jeweiligen Unternehmens unverziiglich das Gesundheits-
amt zu benachrichtigen. Dieses kann gegentiber Personen, die trotz Anforderung keinen Nachweis innerhalb an-

gemessener Frist vorlegen, ein Betretungsverbot oder ein Tatigkeitsverbot verfiigen (§ 20a Abs. 5 S. 3 IfSG).
Dartiiber hinaus sind verschiedene Regelungen des § 20a IfSG bufsgeldbewehrt, vgl. § 73 Abs. 1a Nr. 7e bis 7h IfSG.

Im Eilrechtsschutz sowie mit Verfassungsbeschwerden vor dem BVerfG wenden sich nun tiberwiegend im medizini-
schen oder pflegerischen Einrichtungen und Unternehmen selbststandig, angestellt oder verbeamtet Tatige gegen
diese Gesetzesdnderung. Sie sind ungeimpft oder lehnen eine weitere Impfung ab, einige von ihnen waren bereits
an COVID-19 erkrankt. Weiterhin wenden sich Leiter einer Einrichtung oder eines Unternehmens i.S.d. § 20a Abs. 1
S. 1 IfSG gegen § 20a IfSG, die als Arbeitgeber weiterhin ungeimpfte Personen beschiftigen wollen. Ubrige Perso-
nen, die sich gegen die Regelung im Eilrechtsschutz wenden, sind solche Personen, die sich bei ungeimpften Arzten,

Zahnirzten oder sonstigen medizinischen Dienstleistern in Behandlung befinden.

Mit ihrem Antrag begehren sie die AufServollzugsetzung des § 20a IfSG, sowie des § 73 Abs. 1a Nr. 7e bis 7h IfSG. Die
Antragssteller tragen zur Begriindung ihres Antrags auf einstweilige Anordnung vor, dass die Verfassungsbeschwerde
im Hauptverfahren offensichtlich erfolgversprechend sei, zumindest jedoch wiirde eine Folgenabwigung zu ihren
Gunsten ausgehen. Hitte die Verfassungsbeschwerde in der Hauptsache Erfolg und wiirde der Antrag auf einst-
weilige Anordnung abgelehnt werden, so seien ernstzunehmende Impfnebenwirkungen und Impfschaden infolge
der unumkehrbaren Impfung zu befiirchten. Eine Abweisung des Eilantrags fiihre zu massiven, irreparablen Grund-
rechtsverstofsen. (u.a. Art 1Abs. 1, 2 Abs. 1,2 Abs. 1i.V.m 1 Abs. 1, 2 Abs. 1i.V.m. Art 103 Abs. 2,2 Abs. 2 S.1, 3 Abs. 1,4 Abs. 1,
6 Abs. 2, 10 Abs. 1, 11 Abs. 1, 12 Abs. 1, 13 Abs. 1 und 7, 19 Abs. 4 und 33 Abs. 2, 5 GG). Wiirde dagegen die einstweilige
Anordnung erlassen, ohne dass die Verfassungsbeschwerde spater Erfolg hitte, seien die als vulnerabel eingestuften
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Personengruppen nicht in einem MafSe gefahrdet, dass dies die Ablehnung einer einstweiligen Anordnung recht-

fertigen konnte.

Haben die Eilantrige der Antragsteller jeweils Aussicht auf Erfolg?

Auf §§ 20a, 73 IfSG wird hingewiesen.

EINORDNUNG

Das BVerfG kann im Eilrechtsschutz einen Zustand durch
einstweilige Anordnung regeln, wenn dies zur Abwehr
schwerer Nachteile, zur Verhinderung drohender Gewalt
oder aus einem anderen wichtigen Grund zum gemeinen
Wohl dringend geboten ist, vgl. § 32 BVerfGG.

Im vorliegenden Fall wurde die Impfpflicht fiir be-
beleuchtet. Das

BVerfG hat entschieden, dass fiir bestimmte Personen-

stimmte Personengruppen niher
gruppen, die im Rahmen ihrer Tétigkeit mit vulnerab-
len Personen in Kontakt treten, eine Impfpflicht zu ihrem
Schutze nicht vorliufig ausgesetzt wird. Die Haupt-

sacheentscheidung lag bis Redaktionsschluss nicht vor.

ORIENTIERUNGSSATZE

1.

a. Die Einfithrung einer einrichtungs- und unternehmens-
bezogenen Nachweispflicht in § 20a IfSG als solche be-
gegnet unter Berticksichtigung der in diesem Verfahren
eingeholten Stellungnahmen, vor allem der sachkundigen
Dritten zum Zeitpunkt dieser Entscheidung, keinen durch-

greifenden verfassungsrechtlichen Bedenken.

b. Allerdings bestehen Zweifel an der VerfassungsméfSig-
keit der in § 20a IfSG gewahlten gesetzlichen Regelungs-
technik. Es handelt sich hier um eine doppelte dynamische
Verweisung, da zunichst der Gesetzgeber auf die COVID-
19-Schutzmafdnahmen-Ausnahmenverordnung verweist,
die ihrerseits auf Internetseiten des Paul-Ehrlich-Instituts
und des Robert Koch-Instituts verweist. Insoweit stellt sich
die Frage, ob und inwieweit eine bindende Aufdenwirkung
der dynamisch in Bezug genommenen Regelwerke hier

noch eine hinreichende Grundlage im Gesetz findet.

2. Im Rahmen der bei offenem Ausgang der Hauptsache
gebotenen Folgenabwigung tiberwiegen die Griinde, die
gegen eine AufServollzugsetzung der einrichtungs- und

unternehmensbezogenen Nachweispflicht sprechen.

a. Trotz der Irreversibilitat der Impfung werden den in Ein-
richtungen i.S.d. § 20a Abs. 1 S. 1 IfSG Tatigen damit keine
derart hohen Gesundheitsrisiken auferlegt, dass sie im
Rahmen einer Folgenabwiagung deutlich die Risiken, die fiir
vulnerable Personen entstehen, tiberwiegen. Zudem bleibt
es den von der Nachweispflicht betroffenen Personen un-
benommen, sich gegen eine Impfung zu entscheiden. Dass
die damit einhergehenden beruflichen Nachteile schon in
der begrenzten Zeit bis zur Entscheidung in der Haupt-
sache irreversibel oder nur erschwert revidierbar wiren

oder sonst sehr schwer wogen, ist aber nicht zu besorgen.

b.

aa. Demgegentiber ist zu bertcksichtigen, dass die Pan-
demie nach wie vor durch eine besondere Infektions-
dynamik mit hohen Fallzahlen gepragt ist, mit der eine
grofse Infektionswahrscheinlichkeit und dadurch ein
entsprechend hohes Gefdhrdungspotential fiir vulnera-
ble Personen einhergeht. Fir diese ist auch im Hinblick
auf die Omikron-Variante des Virus weiterhin eine mog-
lichst friihzeitige Unterbrechung von Ubertragungsketten
besonders wichtig, zu der ausweislich der weitgehend
ibereinstimmenden Stellungnahmen der angehoérten
sachkundigen Dritten eine COVID-19-Impfung in einem

relevanten Mafs beitragen kann.

bb. Insoweit ist auch zu bertcksichtigen, dass sich die
vulnerablen Personen grundsitzlich nur eingeschrankt
selbst gegen eine Infektion schiitzen kdnnen und sie zu-
dem auf die Inanspruchnahme der Leistungen, welche die
der Gesundheit und Pflege dienenden Einrichtungen und
Unternehmen i.S.d. § 20a Abs. 1 S. 1 IfSG erbringen, ganz

iberwiegend angewiesen sind.

cc. In der begrenzten Zeit bis zur Entscheidung in der
Hauptsache ist daher bei Erlass der einstweiligen An-
ordnung zu erwarten, dass der Kontakt vulnerab-
ler Gruppen mit Personen ohne Impfschutz die Zahl
der - insofern irreversiblen - Infektionen mit schwe-

ren oder sogar todlichen Krankheitsverldufen erhoht.
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(GGUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Zuléssigkeit
I. Zustandigkeit des BVerfG
II. Beschwerdefahigkeit
III. Beschwerdegegenstand /Statthaftigkeit des
Verfahrens
IV. Beschwerdebefugnis
1. Mogliche Grundrechtsverletzung
2. Konkrete Betroffenheit
a. Selbstbetroffenheit
b. Gegenwartigkeit
c. Unmittelbarkeit
d. Zwischenergebnis
V. Keine Vorwegnahme der Hauptsache
VI. Form und Frist
VIIL. Zwischenergebnis
B. Begriindetheit
I. Anforderungen an eine einstweilige An-
ordnung
II. Zweistufiges Verfahrens
1. Erste Stufe
a. Offensichtliche Unzulassigkeit des
Hauptsacheverfahrens
b. Offensichtliche Unbegriindetheit des Haupt-
sacheverfahrens
2. Zweite Stufe
a. Ablehnung der einstweiligen Anordnung,
Verfassungsbeschwerde hat Erfolg
b. Einstweilige Anordnung ergeht, Verfassungs
beschwerde hat keinen Erfolg
c. Ergebnis der Folgenabwagung
C. Ergebnis

Die einzelnen Antrdge auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung haben Aussicht auf Erfolg, sofern diese zuldssig

und soweit diese begriindet sind.

A. Zuldssigkeit
Die

weiligen

Antrage auf Erlass einer einst-

Anordnung koénnten zuldssig sein.

I. Zustiandigkeit des BVerfG

Das BVerfG miisste zustdndig sein. Die Zustandigkeit fiir
die einstweilige Anordnung richtet sich nach dem in der
Hauptsache einschldgigen Verfahren.! Nach Art. 93 Abs. 1
Nr. 4a GG i.V.m. §§ 13 Nr. 8a, 90ff. BVerfGG ist das BVerfG
fir die Entscheidung tber die Verfassungsbeschwerden
zustandig, sodass auch im Eilverfahren nach § 32 BVerfGG
das BVerfG zusténdig ist.

II. Beschwerdefihigkeit, § 90 Abs. 1iV.m. § 32 BVerfGG
Die Zulassigkeit des Eilantrags orientiert sich an dem
Hauptsacheverfahren?. Demnach miissten die Antragsstel-
ler im Hauptverfahren beschwerdefiahig sein. Dies kann
nach § 90 Abs. 1iV.m. § 32 BVerfGG jedermann sein, d.h.
jeder, der Tréger von Grundrechten oder den in Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG aufgefiihrten grund-
rechtsgleichen Rechten ist.® Bei den Antragsstellern han-
delt es sich um natirliche Personen, sodass diese Grund-
rechtstridger und damit beschwerdefahig i.S.d. § 90 Abs. 1
BVerfGG sind.

III. Beschwerdegegenstand /Statthaftigkeit des
Verfahrens

Dartiber hinaus miisste fiir die einstweilige Anordnung
im Hauptverfahren ein tauglicher Beschwerdegegenstand
vorliegen. Tauglicher Beschwerdegegenstand i.Sv. § 90
Abs. 1BVerfGG iV.m. § 32 BVerfGG ist jeder Akt der offent-
lichen Gewalt. In Betracht kommen alle Akte der Legisla-
tive, Exekutive oder Judikative, vgl. Art. 1 Abs. 3 GG.*

Die Beschwerdefithrer wenden sich gegen Regelungen
des IfSG und somit gegen ein formelles Gesetz. Es handelt
sich mithin um einen Akt der Legislative, sodass ein taug-
licher Beschwerdegegenstand nach § 90 Abs. 1iV.m. § 32
BVerfGG vorliegt.

IV. Beschwerdebefugnis

Die Antragssteller miissten zudem beschwerdebefugt sein.
Erforderlich ist dafiir die Geltendmachung der Verletzung
eigener Grundrechte oder grundrechtsgleicher Rechte.
Dartiiber hinaus bedarf es einer selbst, gegenwirtig und
unmittelbaren Betroffenheit der Beschwerdefithrenden
durch den angegriffenen Akt der 6ffentlichen Gewalt.®

Die Antragssteller riigen im Rahmen ihrer Verfassungs-
beschwerde eine Verletzung von Art. 1 Abs. 1; 2 Abs. 1, 2

! Grafshof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Stand: 61. EL Juli 2021, § 32 BVerfGG Rn. 1.
2 Walter in: BeckOK BVerfGG, 12. Edition, Stand 01.12.2021, § 32 BVerfGG Rn. 17.

3 Epping, Grundrechte, Rn. 153.
4 Epping (Fn. 4), Rn. 175.

5 Burghart in Leibholz /Rinck, Grundgesetz — Rechtsprechung des BVerfG Kommentar, Art. 93 GG Rn. 601-603.

86



JoLAaNDA Fiss = AUSSERVOLLZUGSETZUNG DER IMPFPFLICHT - S. 13 BIs 21

HaNLR 2/2022

Abs. 1iV.m 1 Abs. 1; 2 Abs. 1iV.m. Art. 103 Abs. 2; 2 Abs. 2
S.1; 3 Abs. 1; 4 Abs. 1; 6 Abs. 2; 10 Abs. 1; 11 Abs. 1; 12 Abs. 1; 13
Abs. 1und 7; 19 Abs. 4 und 33 Abs. 2 und 5 GG.

1. Mégliche Grundrechtsverletzung

Eine Grundrechtsverletzung darf nicht von vornherein
offensichtlich ausgeschlossen sein, sie muss zumindest
moglich erscheinen.’

Eine Verletzung der korperlichen Unversehrtheit nach
Art. 2 Abs. 2 S.1GG, sowie der Verletzung der Berufsfreiheit
nach Art. 12 GG und der Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1 GG
iV.m. Art. 103 Abs. 2 GG erscheint nicht von vornherein
ausgeschlossen.” Insoweit kann dahinstehen, ob auch eine

Verletzung der anderen gertigten Grundrechte moglich ist.

In Bezug auf die Beschwerdefiihrer, die sich bei un-
geimpften Arzten, Zahnirzten oder sonstigen medizini-
schen Dienstleistern in Behandlung finden und diese fort-
fihren wollen, kommt eine Verletzung der allgemeinen
Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG in Betracht. Art. 2
Abs. 1 GG schiitzt jedes menschliche Verhalten.® Damit
fallt unter den Schutzbereich auch die freie Wahl des be-
handelnden Arztes. Das BVerfG ist in seiner Entscheidung
nur auf die o.g. drei Grundrechte eingegangen. Eine Ver-
letzung der korperlichen Unversehrtheit, der Berufsfrei-
heit oder des Grundsatzes nulla poena sine lege?® ist in
Bezug auf diejenigen Beschwerdefiihrer, die sich weiter-
hin von ungeimpften Arzten oder Zahnirzten oder sons-
tigen medizinischen Dienstleistern behandeln lassen wol-

len, nicht moglich.

2. Konkrete Betroffenheit

Neben einer moglichen Grundrechtsverletzung ist aufSer-
dem erforderlich, dass die Beschwerdefiihrer durch den
angegriffenen Akt der offentlichen Gewalt selbst, gegen-

wartig und unmittelbar betroffen sind.”
a. Selbstbetroffenheit
Eine Antragsstellung ist nur dann moglich, sofern der An-

tragssteller selbst durch den staatlichen Akt betroffen ist.

Diejenigen Antragssteller, die Nachweise gegeniiber den

§ Epping (Fn. 4), Rn. 179; BVerfGE 129, 49 (67).

7 BVerfG, Urt. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2649,/21, Rn. 13.

8 Epping (Fn. 4), Rn. 560.

9 Lat. ,Keine Strafe ohne Gesetz" - Epping (Fn. 4), Rn. 960.

10 Burghart in Leibholz/Rinck (Fn. 6), Art. 93 GG Rn. 601-603.

I Grimewald in: BeckOK BVerfGG (Fn. 3), § 90 BVerfGG Rn. 103.
2 Burghart in: Leibholz/Rinck (Fn. 4), Art. 93 GG Rn. 601.

5 Grimewald in: BeckOK BVerfGG (Fn. 3), § 90 BVerfGG Rn. 94.

in § 20a IfSG genannten Einrichtungen erbringen missen
und diejenigen, die eine solche Kontrolle bei den von ihnen
Beschéaftigten durchfiihren miissen, sind im vorliegenden
Fall selbst Adressaten der Norm." Als Adressaten der Norm

sind sie durch den staatlichen Akt mithin selbst betroffen.

Problematisch erscheint die Selbstbetroffenheit in den
Fallen, in denen die Antragssteller solche sind, die sich
bei ungeimpften Arzten, Zahnirzten oder sonstigen me-
dizinischen Dienstleistern in Behandlung befinden. Sie
selbst haben keine Nachweise zu erbringen und sind daher
nicht als direkte Adressaten der Norm zu sehen, sodass
eine Selbstbetroffenheit zu verneinen wiére. Eine Selbst-
betroffenheit kann in diesen Fillen jedoch dann bejaht
werden, wenn sie durch eine an Dritte gerichtete Vor-
schrift einen Beschwerdefithrer nicht nur reflexartig, son-
dern diese in rechtlich erheblicher Weise berthrt. Dies
kann dann bejaht werden, wenn das an den Dritten ge-
richtete Verbot mittelbar auch darauf gerichtet ist, die
Freiheit von Grundrechtstragern einzuschrénken, die als

solche nicht Normadressaten sind.?

§ 20a IfSG regelt indes nicht, dass Personen, die dies
wiinschen, sich nicht von ungeimpft titigen Personen
i.5.d. § 20a IfSG behandeln lassen dirfen. Auch spricht
§ 20a IfSG selbst kein Betretungsverbot bzw. Tatigkeits-
verbot aus, sondern erméchtigt nach § 20a Abs. 5 IfSG nur
das Gesundheitsamt ein solches auszusprechen. Demnach
ist § 20a IfSG selbst nicht darauf gerichtet, durch das an
Dritte gerichtete Verbot mittelbar auch diejenige Freiheit
von Grundrechtstrigern einzuschranken, die als solche
nicht Normadressaten sind. Insofern scheidet eine Selbst-

betroffenheit hinsichtlich dieses Personenkreises aus.

b. Gegenwirtigkeit

Dariiber hinaus miisste eine gegenwdrtige Betroffen-
heit gegeben sein. Eine solche ist dann gegeben, wenn
der Akt der offentlichen Gewalt aktuelle grundrechts-
beeintridchtigende Rechtswirkung entfaltet, d.h. Rechts-
wirkungen gegeniiber dem Beschwerdefiihrer entfaltet,
die sich bereits realisiert haben, noch fortwirken oder sich
mit Sicherheit in der Zukunft realisieren werden.”
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Nach § 20a Abs. 2 IfSG missen Personen, die in nach § 20a
Abs. 1 S. 1 IfSG genannten Einrichtungen oder Unter-
nehmen tatig sind, der Leitung der jeweiligen Einrichtung
oder des jeweiligen Unternehmens bis zum 15.03.2022
einen Nachweis tber die Impfung bzw. die medizinische
Kontraindikation oder den Genesenenstatus vorlegen.

Die Anderungen des IfSG nach § 20a IfSG und § 73 IfSG
sind bereits in Kraft getreten und die Beschwerdefiihrer
sind bereits auch schon vor Ablauf des 15.03.2022 dazu an-
gehalten, den Nachweispflichten nachzukommen bzw. die
Nachweise zu tiberprifen. Damit liegt bereits eine gegen-
wartige Betroffenheit fiir solche Personen, die zum Nach-
weis verpflichtet sowie solche, die zur Uberpriifung ver-
pflichtet sind, vor.

Anmerkung:

Antragssteller, die sich von einem ungeimpften Arzt,
Zahnarzt oder medizinischen Dienstleister behandeln
lassen wollen, konnen dieses bis zum 16.03. ohne Wei-
teres tun. Erst ab dem 16.03. ist es dem Gesundheits-
amt moglich, ein Betretungsverbot oder Tatigkeits-
verbot zu verfligen. Demnach kénnen die Antragssteller
zum Zeitpunkt des Antrags auf einstweilige Anordnung
ihren behandelnden Arzt, Zahnarzt oder medizini-
schen Dienstleister noch frei wihlen. Es kdnnte dem-
nach an einer gegenwértigen Betroffenheit mangeln.
Eine gegenwartige Betroffenheit kann jedoch auch dann
angenommen werden, wenn die materielle Rechts-
wirkungen der Norm zwar erst in Zukunft eintreten
werden, der Adressatenkreis bereits feststeht und sich
deutlich abzeichnet, in welcher Weise die Beschwerde-
fithrer betroffen sein werden." Bei Verfiigung eines Be-
tretungsverbots bzw. Tatigkeitsverbots ist es Patienten
der behandelnden Ungeimpften nicht mehr moglich,
ihren Arzt, Zahnarzt oder medizinischen Dienstleister
frei zu wéhlen. Die Moglichkeit des Erlasses eines sol-
chen Tétigkeitsverbots bzw. Betretungsverbots ist in
naher Zukunft zu befiirchten, so dass bereits im Zeit-
punkt der Antragsstellung von einer gegenwartigen Be-

troffenheit ausgegangen werden kann.

Eine andere Ansicht ist nach Dafurhalten der Ver-

fasserin moglich.

4 Burghart in: Leibholz/Rinck (Fn. 6), Art. 93 GG Rn. 603.
5 Grinewald in: BeckOK BVerfGG (Fn. 3), § 90 BVerfGG Rn. 99.

c. Unmittelbarkeit

Die Antragssteller miissen dartiber hinaus durch die Vor-
schrift unmittelbar betroffen sein. Eine unmittelbare Be-
troffenheit ist dann gegeben, wenn die Einwirkung auf die
Rechtsstellung nicht erst mittels eines weiteren Aktes ein-
tritt oder von einem solchen abhingig ist.”

Die Vorschriften des IfSG betreffen sowohl diejenigen, die
der Impf- und Nachweispflicht ggi. ihrem Arbeitgeber
oder ihrem Unternehmen i.S.d. § 20a IfSG nachkommen
missen, als auch diejenigen, die die Nachweise tiberprifen
missen. Demnach ist in Bezug auf diese Antragssteller

eine unmittelbare Betroffenheit zu bejahen.

Anmerkung:

Diejenigen Antragssteller, die eine Behandlung durch
einen ungeimpften Arzt, Zahnarzt oder sonstigen me-
dizinischen Dienstleister begehren, haben selbst keine
Meldepflicht bzw. Impflicht zu erfiillen, sodass deren

unmittelbare Betroffenheit fraglich erscheint.

Erforderlich ist in dem Fall, dass sofern ein Akt der
offentlichen Gewalt sich an Dritte richtet, der Be-
schwerdefiihrer selbst in rechtlich erheblicher Weise
betroffen sein muss und nicht nur mittelbar faktisch.!
Erforderlich ist dahingehend ,eine hinreichend enge
Beziehung zwischen der Grundrechtsposition des Be-

schwerdefiihrers und der MafSnahme".”

Im vorliegenden Fall sind diejenigen, die sich einer Be-
handlung bei ungeimpften Arzten, Zahnirzten oder
sonstigen medizinischen Dienstleistern unterziehen
wollen daran gehindert, sofern diese nicht weiter prak-
tizieren dirfen. Sie kdnnen mithin ihre Wahl nicht frei
treffen. Aufgrund dieser Beziehung zwischen Patient
und Arzt konnte eine hinreichend enge Beziehung zwi-
schen der Grundrechtsposition derjenigen Antragsstel-

ler und der MafSnahme zu bejahen sein.

Zu beachten ist jedoch, dass nach § 20a Abs. 5 IfSG
ein Betretungsverbot bzw. Tatigkeitsverbot fiir Perso-
nen nach § 20a IfSG erst ausgesprochen wird, wenn
der Impfnachweis bzw. Genesenennachweis nicht er-
bracht wird. Die Entscheidung dariiber steht im Er-
messen des Gesundheitsamtes. Solange eine sol-

che Entscheidung noch nicht getroffen ist, ist es den

16 Kment in Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Art 93 GG Rn. 29.

7 BVerfGE 108, 370 (384).
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Betroffenen weiterhin moglich einen ungeimpften Arzt,
Zahnarzt oder entsprechend sonstige medizinische Ein-
richtung aufzusuchen.

Die Entscheidung des Gesundheitsamtes kann bei
Nichtbefolgung der Norm nicht ohne Weiteres vor-
hergesagt werden. Im Rahmen einer Ermessensent-
scheidung sind sdmtliche Umstande des Einzelfalls in
die Entscheidung mit einzubeziehen.® Stiinde bspw.
ein Krankenhaus aufgrund hoher Infektionszahlen oder
einer hohen Anzahl an ungeimpften Beschaftigten kurz
davor die Behandlung und Betreuung der Patienten
nicht mehr gewdahrleisten zu kénnen und konnte die-
ser Umstand dadurch beseitigt werden, dass das un-
geimpfte Personal weiter titig werden dirfte, ist es
durchaus denkbar, dass in diesem Fall kein Betretungs-

oder Tatigkeitsverbot ausgesprochen wird.

Gesetzt dieses Umstandes ist dahingehend, dass sich
die Betroffenheit derjenigen, die sich von ungeimpften
Arzten etc. behandeln lassen mochten, darauf erstreckt,
dass sie die Arzte nicht mehr aufsuchen kénnen noch von
einer weiteren wesentlichen Entscheidung, namentlich
der des Gesundheitsamtes, abhingig ist. Eine unmittel-
bare Betroffenheit ist demnach zu verneinen.

V. Rechtsschutzbediirfnis

Der einstweilige Rechtsschutz hat priméir Sicherungs-
funktion; es soll verhindert werden, dass bereits durch die
einstweilige Anordnung vollendete Tatsachen geschaffen
werden. Eine Vorwegnahme der Hauptsache ist demnach
grundsétzlich nicht zuldssig.”” Eine Vorwegnahme besteht
vor allem dann, wenn der Streitgegenstand des Hauptver-
fahrens durch ein einmaliges oder nur durch eine kurze
Zeit wihrendes Geschehen bestimmt wird.?

Bis zum 15.03. haben die Bediensteten der in § 20a IfSG
genannten Einrichtungen Nachweise tber ihren Gene-
senenstatus bzw. die Glltigkeit ihres Impfzertifikats zu
erbringen. Diese Nachweise sind stets nur fiir einen be-
stimmten Zeitraum giltig; danach bedarf es eines er-
neuten Vorlegens der Nachweise bzw. einer Kontrolle der
Nachweise. Es handelt sich demnach um einen sich ste-
tig wiederholenden Vorgang und mithin nicht um ein ein-
maliges Ereignis; eine Vorwegnahme der Hauptsache ist
folglich nicht gegeben.

VI. Form und Frist

Die Antrage auf eine einstweilige Anordnung nach § 32
BVerfGG wurden form- und fristgerecht innerhalb eines
Jahres nach Inkrafttreten (§§ 23 Abs. 1, 92, 93 Abs. 3 i.V.m.
32 BVerfGG) des IfSG erhoben.

VII. Zwischenergebnis

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung sei-
tens derjenigen Antragssteller, die die Impf- und Melde-
pflicht nach § 20a IfSG erfiillen missen und derjenigen,
die zur Kontrolle der Meldepflichten angehalten sind, ist
zuldssig.

Unzuléssig ist der Antrag auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung derjenigen Antragssteller, die sich weiterhin von
ungeimpften Arzten, Zahnirzten oder sonstigen medizini-

schen Einrichtungen behandeln lassen wollen.

B. Begriindetheit

Die Antrage sind begriindet, soweit der Erlass einer einst-
weiligen Anordnung zur Abwehr schwerer Nachteile, zur
Verhinderung drohender Gewalt oder aus einem anderen
wichtigen Grund zum gemeinen Wohl dringend geboten
ist (§ 32 Abs. 1 BVerfGGQG).

I. Priifungsmaf3stab

Wegen der weittragenden Folgen einer verfassungsrecht-
lichen Anordnung ist regelmifSig ein strenger MafSstab
bei der Prifung, ob die Voraussetzungen des § 32 Abs. 1

BVerfGG vorliegen, anzulegen.

Aus Art 20 Abs. 2 S. 2 GG folgt der bekannte Grundsatz
der Gewaltenteilung. Durch die Mdglichkeit des BVerfG
den Vollzug eines Gesetzes auszusetzen, erfolgt ein erheb-
licher Eingriff in die originire Zustdndigkeit des Gesetz-
gebers.? Aufgrund dessen miissen die fir eine vorlaufige
Regelung sprechenden Griinde schon im Regelfall so
schwer wiegen, dass sie den Erlass einer einstweiligen An-
ordnung unabdingbar machen. Sofern der Antrag auf Aus-
setzung des Vollzugs eines Gesetzes gerichtet ist, miis-
sen die dafiir vorgetragenen Griinde ein ganz besonderes
Gewicht haben und in Ausmaf§ und Schwere deutlich

die Nachteile tiberwiegen, die im Falle der vorldufigen

8 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht und Verwaltungsprozessrecht, § 8 Rn. 325, 326.
19 Grafdhof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 2), § 32 BVerfGG Rn. 48.
20 Grafdhof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 2), § 32 BVerfGG Rn. 48.

2 BVerfGE 157, 332 (374).
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Aufderkraftsetzung eines sich als verfassungsgeméfs er-
weisenden Gesetzes eintriten.?

Stehen die jeweiligen Nachteile der abzuwagenden Folgen-
konstellationen einander etwa gleichwertig gegentiber, so
gebietet sich mit Blick auf die Gewaltenteilung nach Art. 20
Abs. 2 S. 2 GG die notwendige Zurtickhaltung des BVerfG,
das angegriffene Gesetz auszusetzen, bevor geklart ist, ob

es mit dem Grundgesetz vereinbar ist.?

Ob eine einstweilige Anordnung ergeht, ist im Rahmen
eines zweistufigen Verfahrens zu prifen. Auf der ersten
Stufe ist zu priifen, ob das Hauptverfahren als von vorn-
herein unzuldssig oder offensichtlich unbegriindet ist.*
Sollte das Ergebnis der Priifung sein, dass eins der beiden
vorgenannten Ergebnisse gegeben ist, ist der Erlass einer
einstweiligen Anordnung abzulehnen.® Sofern das Haupt-
verfahren nicht von vornherein unzuléssig ist oder offen-
sichtlich unbegrindet ist, ist auf der zweiten Stufe eine

Folgenabwigung vorzunehmen.?

1. Erste Stufe
Es ist zu priifen, ob das Hauptsacheverfahren von vorn-

herein unzuldssig oder offensichtlich unbegriindet ist.

a. Offensichtliche Unzulissigkeit des
Hauptsacheverfahrens

Das Hauptverfahren diirfte nicht offensichtlich unzulédssig
sein. Neben den bereits gepriiften Voraussetzungen er-
geben sich keine weiteren nennenswerten Punkte, sodass
hier von einer Zuléssigkeit der Verfassungsbeschwerde im
Hauptsacheverfahren auszugehen ist. Damit ist das Haupt-
verfahren nicht als von vornherein unzuléssig zu erachten

(bis auf den o.g. Fall).

Anmerkung:

Die ,Offensichtliche Unzuldssigkeit des Hauptsachever-
fahrens“ kann auch im ,Rechtsschutzbedirfnis im Rahmen
der Zulassigkeit gepriift werden.

2 BVerfGE 122, 342 (361), 157, 394 (402 f.).
2 BVerfGE 157, 393 (402f).

b. Offensichtliche Unbegriindetheit des
Hauptsacheverfahrens
Die Verfassungsbeschwerde im Hauptverfahren diirfte

nicht von vornherein offensichtlich unbegriindet sein.

Vorliegend konnte sich ein Problem im Hinblick auf die
VerfassungsmafSigkeit des § 20a IfSG ergeben. Problema-
tisch erscheint dahingehend, dass der Gesetzgeber zu-
nachst auf die COVID-19-Schutzmaf$nahmen-Ausnah-
menverordnung verweist, welche ihrerseits wiederum auf
die Internetseite des Paul-Ehrlich-Instituts und des Ro-
bert-Koch-Instituts verweisen. Es stellt sich insoweit die
Frage, ob und inwieweit eine bindende AufSenwirkung der
dynamisch in Bezug genommenen Regelwerke hier noch
eine hinreichende Grundlage im Gesetz findet und so-
fern diese Frage zu bejahen ist, ob und inwieweit ein trag-
fahiger Sachgrund auch dafiir vorliegt, dass nicht dem
Verordnungsgeber selbst die Konkretisierung des vorzu-
legenden Impf- oder Genesenennachweises und damit
auch der geimpften und genesenen Personen im Sinne des
Gesetzes bestimmt, sondern dies den Bundesinstituten
iberlassen wird.

Fir das Vorliegen der offensichtlichen Unbegriindetheit
ist entscheidend, ob das Gericht im Zeitpunkt seiner Ent-
scheidung der Auffassung ist, dass kein Gesichtspunkt
erkennbar ist, der fiir den gestellten Antrag erfolgver-
sprechend ist.” Im vorliegenden Fall lassen sich die auf-
geworfenen Rechtsfragen aber nicht ohne Weiteres be-
antworten. Der Antrag kann daher nicht als offensichtlich

unbegriindet angesehen werden.*

2. Zweite Stufe

Es ist demnach eine Folgenabwigung vorzunehmen. Es ist
zu fragen, welche Folgen eintreten wiirden, wenn keine
einstweilige Anordnung ergeht, die Hauptsache aber spa-
ter begriindet ist und auf der anderen Seite, welche Folgen
eintreten wiirden, wenn eine einstweilige Anordnung er-

geht, die Hauptsache aber spater unbegriindet ist.*

Bei einem offenen Ausgang des Hauptsacheverfahrens ist
eine Folgenabwégung in der Weise vorzunehmen, dass die

Nachteile, die eintriten, wenn eine einstweilige Anordnung

2 BVerfGE 153, 65 (87); Walter in: Walter/Griinewald (Fn. 3), 10. Edition, Stand: 01.01.2021, § 32 Rn. 42ff.

% Grafshof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 2), § 32 Rn. 97.

26 Walter in: Walter/Griinewald (Fn. 3), 10. Edition, Stand: 01.01.2021, § 32 Rn. 42ff.

27 Barcark in: Barcark, BVerfG-Kommentar, § 32 Rn. 43.
28 BVerfG, Urt. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2749/21, Rn. 14.

2 BVerfGE 80, 360 (365); Grafshof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 2), § 32 BVerfGG Rn. 108.
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nicht erginge mit den Nachteilen abzuwigen sind, die ein-
treten wiirden, wenn die begehrte einstweilige Anordnung
erlassen wiirde, der Verfassungsbeschwerde in der Haupt-

sache aber der Erfolg zu versagen wére.*°

Insoweit ist von entscheidender Bedeutung, ob die Nach-
teile irreversibel oder auch nur sehr erschwert revidier-
bar sind, um das Aussetzungsinteresse durchschlagen zu
lassen. Dabei sind in der Folgenabwagung auch solche
Auswirkungen einzubeziehen, die nicht die Beschwerde-
fithrenden betreffen, sondern es sind hierbei alle von dem
Gesetz Betroffenen mit einzubeziehen.®

a. Ablehnung der einstweiligen Anordnung, Verfassungs-
beschwerde hat Erfolg

Sofern eine einstweilige Anordnung nicht erginge und
die Verfassungsbeschwerde spiter Erfolg hitte, sind die
folgenden Positionen miteinander aufzuwéigen: Kom-
men die betroffenen Menschen der Impfpflicht nach und
willigen damit in die Impfung ein, so 16st diese Impfung
eine korperliche Reaktion aus und das korperliche Wohl-
befinden kann zumindest voriibergehend beeintrachtigt
sein. In Einzelfallen kann es dartber hinaus auch moglich
sein, dass schwerwiegende Impfreaktionen eintreten, wel-
che im seltenen Ausnahmefall auch tédlich enden kénnen.
AufSerdem ist zu beachten, dass eine Impfung nicht mehr
riickgidngig gemacht werden kann. Es muss dabei jedoch
auch betont werden, dass das Gesetz nicht verlangt, dass
eine Impfung unbedingt erforderlich ist. Fiir diejenigen
Personen, die sich nicht impfen lassen wollen, besteht
auch die Moglichkeit des Wechsels der bislang ausgetiibten
Tatigkeit oder des Arbeitsplatzes oder letztlich auch die
Aufgabe des Berufs.*

b. Einstweilige Anordnung ergeht, Verfassungs-
beschwerde hat keinen Erfolg

Sofern auf der andere Seite die einstweilige Anordnung er-
ginge, die Verfassungsbeschwerde in der Hauptsache je-
doch keinen Erfolg hitte, so wéren die folgenden Rechts-
positionen betroffen: Menschen hoéheren Alters, sowie
Menschen mit Vorerkrankungen, einem geschwichten
Immunsystem oder mit

Behinderungen (vulnerable

Gruppen) waren dann in der Zeit bis zur Entscheidung
iber die Verfassungsbeschwerde einer deutlich grofse-
ren Gefahren ausgesetzt, sich mit dem SARS-CoV-2 zu in-
fizieren und deshalb schwer oder gar todlich zu erkranken.
Dabei ist davon auszugehen, dass Angehdrige vulnerabler
Gruppen sich grundsatzlich leichter infizieren, weil bei
ihnen - auch im Falle einer Impfung - ein von vornherein
reduzierter und im Laufe der Zeit schneller abnehmender
Immunschutz besteht, sodass sie im Falle einer Infektion
ein erhohtes Risiko haben, schwer oder gar tddlich zu er-
kranken.®® Dagegen kann davon ausgegangen werden, dass
COVID-19-Impfungen einen relevanten Schutz vor einer
Infektion auch mit der Omikron-Variante des Virus be-
wirken bzw. vor einem schweren Verlauf effektiv schiit-
zen** Wiirde die einrichtungs- und unternehmensbe-
zogene Nachweispflicht vorldufig aufSer Vollzug gesetzt,
so besteht die Gefahr, dass Personen, die in den in § 20a
Abs.1S.11IfSG genannten Einrichtungen und Unternehmen
tatig sind, sich selbst infizieren und dann das Virus auf vul-
nerable Personen tbertragen. In der Folge misste damit
gerechnet werden, dass auch in der Zeit bis zu einer Ent-
scheidung tber die Verfassungsbeschwerde mehr Men-
schen, die den vulnerablen Gruppen zuzurechnen sind, mit
dem Virus infizieren, schwer an COVID-19 erkranken oder

gar versterben.®

c. Ergebnis der Folgenabwigung

Die in Rede stehenden Beschwerdefiihrenden drohenden
Nachteile iberwiegen in ihrem Ausmafs und ihrer Schwere
nicht diejenigen Nachteile, die bei einer vorlaufigen AufSer-
kraftsetzung der angegriffenen Regelung fiir vulnerable
Personen zu besorgen waren. Trotz der Irreversibilitat der
Impfung werden den Betroffenen damit aber keine derart
hohen Gesundheitsrisiken auferlegt, dass sie im Rahmen
einer Folgenabwigung deutlich die Risiken, die fiir vul-
nerable Personen entstehen, tiberwiegen. Insbesondere
ist dabei zu beachten, dass schwerwiegende Neben-
wirkungen oder gravierende Folgen, die tber die durch die
Verabreichung des Impfstoffs induzierte Immunantwort
hinausgehen, nach derzeitigem Kenntnisstand sehr selten
sind.*® Ferner ist zu beachten, dass es den Personen offen

steht, eine Impfung abzulehnen. Mit der Entscheidung sich

30 BVerfGE 80, 360 (365); Graf3hof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 2), § 32 BVerfGG Rn. 108.

3 BVerfG, Urt. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2749 /21, Rn. 11.
32 BVerfG, Urt. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2749 /21, Rn. 16.

3 https://www.rki.de/DE /Content/InfAZ /N /Neuartiges_Coronavirus/Risikogruppen.html; Stand: 22.03.2022.
3 https: //www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/FAQ_ Liste_Wirksamkeit.html; Stand: 22.03.2022.

@

5 BVerfG, Urt. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2749/21, Rn. 17-19.

% https://www.rki.de/DE /Content/Infekt/Impfen/Nebenwirkungen /nebenwirkungen_node.html; Stand: 22.03.2022.
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nicht impfen zu lassen kénnen aber dann berufliche Nach-

teile einhergehen.”

Durch eine besondere Infektionsdynamik aufgrund der
Omikron-Variante, die mit hohen Fallzahlen und der gro-
f8en Wahrscheinlichkeit einhergeht, sich mit dem Virus
zu infizieren, besteht hier das Risiko, dass sich vulnerable
Gruppen infizieren. Fir den Schutz dieser Gruppe ist eine
moglichst friihzeitige Unterbrechung von Ubertragungs-
ketten besonders wichtig. Bei diesem Punkt ist auch zu be-
achten, dass sich vulnerable Personen grundsatzlich nur
eingeschrankt selbst gegen eine Infektion schiitzen kon-
nen und sie zudem auf die Inanspruchnahme der Leis-
tungen, die die Gesundheit und Pflege dienenden Ein-
richtungen und Unternehmen i.S.d. § 20a Abs. 1 S. 1 IfSG
einbringen, zumeist angewiesen sind. Ein Ausweichen der
Gruppen von vulnerablen Personen und ungeimpften Té-
tigen ist, da zumeist die Leistungen der Einrichtungen und
Unternehmen essentielle menschliche Grundbediirfnisse

betreffen, nicht moglich.?®

Der sehr geringen Wahrscheinlichkeit von schwer-
wiegenden Folgen einer Impfung steht die deutlich héhere
Wabhrscheinlichkeit einer Beschiddigung von Leib und Leben
vulnerabler Gruppen gegeniiber. Bei der Folgenabwigung
der jeweils zu erwartenden Nachteile muss daher das In-
teresse der Beschwerdefiihrenden zuriicktreten, bis zur
Entscheidung tber die Verfassungsbeschwerde weiterhin
ungeimpft in den betroffenen Einrichtungen und Unter-

nehmen tatig zu sein.*

Aufgrund der vorgenannten Argumentation ist letztlich zu
dem Ergebnis zu kommen, dass die Nachteile tiberwiegen,
mit denen bei einer vorldufigen AufSerkraftsetzung der
angegriffenen Regelung fiir den Zeitraum bis zur Ent-

scheidung in der Hauptsache zu rechnen wére.

C. Ergebnis
Die Antrage auf einstweilige Anordnung sind unbegriindet
und haben damit keinen Erfolg.

Fazit
Mit der Entscheidung werden verfassungsrechtliche As-
pekte zur einstweiligen Anordnung und die Anforderungen

an eine Folgenabwégung thematisiert. Die Entscheidung

3 BVerfG, Urt. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2749 /21, Rn. 21.
3 BVerfG, Urt. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2749/21, Rn. 22.
39 BVerfG, Urt. v. 10.02.2022 - 1 BvR 2749/21, Rn. 25.
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hat zum Gegenstand ein Thema, das im vergangenen Jahr
wohl mit zu den Meistdiskutierten gehorte. Die Frage einer
Impfpflicht taucht in diesem Zusammenhang nicht das
erste Mal auf. Bereits im Jahr 1959 beschéftigte sich das
Bundesverwaltungsgericht mit der Impfpflicht fiir Kinder
gegen Masern (Az. I C 170.56). Das Gericht hat in diesem
Zuge eine Impfpflicht bei besonders ansteckenden Krank-
heiten, die Leben und Gesundheit anderer Menschen
schwer gefahrden, als zuléssig erachtet. Unter diesem As-
pekt und den o.g. Argumenten ist es durchaus denkbar,
dass die nach § 20a IfSG statuierte Impfpflicht bestehen
bleibt. Die Entscheidung im Hauptsacheverfahren ist je-

doch noch abzuwarten.



