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Impfpflicht

Weder rechtlich verhéltnisméiBig noch

politisch klug

Impfen hilft, soviel ist klar. Aber ob eine allgemeine Pflicht zur Imp-
fung der Konigsweg aus der Corona-Pandemie ist, dartiber gehen die
Meinungen weit auseinander. Fur den Politikwissenschaftler und
WZB-Emeritus Wolfgang Merkel liegen zentrale Argumente fur diese
Debatte auf den Feldern des Verfassungsrechts und der politischen
Klugheit. Und alle weisen in eine Richtung.

Wolfgang Merkel

vid-19 gibt es weder Klarheit noch Einig-

keit. Quer durch die Bevdlkerung, durch
die Zlinfte der medizinischen Expertinnen,
Ethiker, Juristinnen und politischen Entschei-
dungstrager verlaufen Graben der Leiden-
schaften und Argumente, die Beflirworter und
Gegner in zwei Lager spalten. Es herrscht Un-
Ubersichtlichkeit in einer dynamischen Situa-
tion, in der die Halbwertszeiten der wissen-
schaftlichen Erkenntnisse, der Validitdt von
Daten, der Virus-Mutationen, der féderalen Re-
gelungen und politischen Positionierungen
immer kiirzer werden. Dies gilt es nicht leicht-
fertig zu kritisieren, sondern vielmehr als
Charakteristikum einer dynamischen Krise zu
begreifen, zu deren Bekampfung keine ferti-
gen Plane in den Schubladen liegen — weder
bei den Wissenschaften, noch in Ethik, Recht
und Politik.

B ei der Frage einer Impfpflicht gegen Co-

Die Diskussion ist mittlerweile so vielschichtig
und untibersichtlich geworden, dass es hier
nicht um eine Ubersicht gehen kann, sondern
eher darum, kognitive Schneisen durch die
neue Uniibersichtlichkeit zu schlagen. Die
Landkarte dieser Schneisen orientiert sich an
den zwei grofen Feldern Recht und Politik.
(Weitere Felder wie Wirtschaft, Gesellschaft, Ge-

rechtigkeit, Ethik und Solidaritdt seien hier we-
nigstens einmal erwdhnt.)

In der verfassungsrechtlichen Debatte zu den
Corona-MaBnahmen ging es immer wieder um
folgende Fragen: Wie stark werden Freiheits-
rechte eingeschrankt, und wie wird dabei zwi-
schen potenziell konkurrierenden Grund-
rechtsglitern abgewogen? Inwieweit gentigen
die Entscheidungen dem Grundsatz der Ver-
haltnismaBigkeit? Wird Balance gehalten zwi-
schen den Imperativen der Problemlosung und
der Wahrung der Grundrechte? Werden der
Parlamentsvorbehalt der Normsetzung und die
Gewaltenbalance berticksichtigt?

Diese Fragen missen, mit leichten Modulatio-
nen, auch an die RechtmaBigkeit der Impf-
pflicht gestellt werden. Die Frage des Parla-
mentsvorbehalts ist vorbildlich geldst. Die
Gesetzesvorlagen zur Impfpflicht werden
Uber interfraktionelle Gruppenantrdge direkt
aus dem Parlament eingebracht, dort beraten
und beschlossen. Damit ist, anders als in
manchen exekutiven Entscheidungen wdh-
rend der Pandemie, der ,Wesentlichkeits-
grundsatz” beriicksichtigt. Dieser besagt, dass
der Gesetzgeber, also das Parlament, staatli-
ches Handeln in grundlegenden Bereichen
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durch ein férmliches Gesetz selbst legitimie-
ren muss.

Die Frage der konkurrierenden Rechtsgtiter da-
gegen ist offen und soll hinsichtlich der Impf-
pflicht hier reformuliert werden. Es geht nicht
mehr allein um die in der Corona-Debatte un-
entschieden gebliebene Frage, ob dem Schutz
des Lebens der Status eines allen anderen
Grundrechten {ibergeordneten Supergrund-
rechts zugewiesen werden kann. Der ehemali-
ge Bundestagsprasident Wolfgang Schauble
stellte die Existenz eines solchen Supergrund-
rechts ebenso dezidiert in Abrede wie renom-
mierte Verfassungsrechtler wie Hans-Jiirgen
Papier oder Hans Michael Heinig, Christoph
Méllers, Oliver Lepsius und Kollegen. Davon ab-
weichend sprach das Bundesverfassungsge-
richt in seinen Beschliissen zur sogenannten
Bundesnotbremse vom ,Lebens- und Gesund-
heitsschutz sowie der Aufrechterhaltung eines
funktionsfahigen Gesundheitssystems als
tiberragend wichtigen Gemeinwohlbelangen”.
Dogmatisch ausdiskutiert ist diese Frage unter
Verfassungsrechtlern nicht.

Bei der Impfpflicht kommt nun eine klassische
Freiheitsfrage hinzu: Kénnen die Impfverwei-
gerer, eine Minderheit in unserer Gesellschaft,
ihr je individuelles Recht auf kérperliche Un-
versehrtheit so absolut interpretieren, dass es
deshalb die Grundrechte der geimpften Mehr-
heit einschrankt? Das konnte drohen, wenn Le-
gislative und/oder Exekutive sich zu neuen
partiellen Lockdowns veranlasst sahen, weil die
fiir eine Herdenimmunitat notwendige Impf-
quote — wie hoch die auch immer sei — wegen
der Impfunwilligen nicht zustande kommt. Mit
dem kruden Hinweis, hier majorisiere oder ty-
rannisiere eine Minderheit der Unwilligen die
Mehrheit der Willigen, ldsst sich weder rechts-
staatlich noch demokratietheoretisch ein tra-
gendes Argument formulieren.

Uberzeugender lasst sich aus einer freiheits-
theoretischen Sicht argumentieren. Und zwar
so: ,Die Freiheit des Einen endet dort, wo die
Freiheit des Anderen beginnt“. Der Satz wird
gerne wahlweise einem der beiden Freiheits-
philosophen Immanuel Kant oder John Stuart
Mill zugeschrieben — was durchaus passt, fak-
tisch aber nicht zutrifft. Auch wenn der Satz
nicht diese héchsten philosophischen Beglau-
bigungen aufweist, birgt er doch eine iiberzeu-
gende Logik: Unsere Freiheit konnen wir nur
schiitzen, wenn wir sie bewusst dort beschran-
ken, wo wir die Freiheitsrechte Dritter bescha-
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digen. Auch deshalb steht in der Erkldrung der
Menschenrechte vom 26. August 1789 in Arti-
kel 4 der bertihmte Satz:,Die Freiheit besteht
darin, dass man alles tun kann, was einem an-
deren nicht schadet”. Das Recht auf kgrperliche
Unversehrtheit des und der Einzelnen ist in ei-
ner Gesellschaft durch das gleiche Recht der
Anderen zu begrenzen. Freiheit ist ein relatio-
naler und nicht ein monadischer Begriff. Damit
16st sich die Absolutheit des Freiheitsan-
spruchs auf. Eine freiheitstheoretische Erlaub-
nis der Verletzung der korperlichen Unver-
sehrtheit der Minderheit durch die Mehrheit,
die um die Einschrankungen ihrer Freiheits-
rechte fiirchtet, ergibt sich daraus jedoch noch
nicht.

Deshalb muss gepriift werden, ob eine Impf-
pflicht dem rechtlichen Prinzip der Verhaltnis-
maBigkeit entspricht. Ist es verhdltnismafig,
dass Menschen sanktionsbewdhrt verpflichtet
werden kdnnen, sich impfen zu lassen, um die
staatlichen Schutzpflichten gegentiber der Ge-
sellschaft und die Gewdhrung der allen zuste-
henden Grundrechte zu erfiillen? Als der Deut-
sche Ethikrat, ein Gremium mit insgesamt 24
Mitgliedern, sich Ende 2021 fir eine allgemei-
ne Impfpflicht gegen das Coronavirus aus-
sprach, formulierten vier von ihnen ein abwei-
chendes Votum und stellten die Verhaltnisma-
Bigkeit einer allgemeinen Impfpflicht infrage.
Interessant ist, dass drei der vier abweichen-
den Stimmen von Jurist:innen stammen und
umgekehrt nur ein Jurist der Mehrheitsemp-
fehlung folgte. Ich orientiere mich im Folgen-
den an diesem Minderheitsvotum und an der



Argumentation von Ute Sacksofsky, Professo-
rin fiir Offentliches Recht und Rechtsverglei-
chung an der Johann Wolfgang Goethe-Univer-
sitdt Frankfurt am Main. Sie hat jiingst ihre Ar-
gumente zur VerhdltnismaBigkeit einer
Impfpflicht im ,Verfassungsblog” von WZB und
Berliner Humboldt-Universitit der Offentlich-
keit vorgestellt.

Das VerhdltnismaBigkeitsprinzip besitzt vier
Priifkriterien: Verfolgt ein Gesetz einen legiti-
men Zweck? Ist es geeignet, diesen Zweck zu
erfiillen? Ist es erforderlich? Und schlieflich:
Ist es angemessen? Diese Kriterien lassen sich
auf die Corona-Impfpflicht anwenden: An dem
legitimen Zweck, die gesundheitlichen Risiken
der Bevodlkerung zu minimieren und insbeson-
dere das Leben der Biirger:innen zu schiitzen,
besteht nicht nur unter Juristen kein verniinf-
tiger Zweifel. Gibt es kein milderes Mittel, das
in gleichem MaBe geeignet ist, den angestreb-
ten Zweck zu erfiillen? Fir Ute Sacksofsky ist
dieses Kriterium gegeben. Die vier Gegenstim-
men im Ethikrat haben aber schon hier Zwei-
fel. IThr Argument lautet: Wir wissen nicht hin-
reichend viel tiber die Wirksamkeit der vor-
handenen Impfstoffe gegentiber der Omikron-
Variante und weiteren Mutationen des Virus.
Insbesondere die ansteigende Zahl der Impf-
durchbriiche verweist zudem auf eine be-
grenzte Wirksamkeit des Vakzins. ,Diese Unsi-
cherheiten haben erheblichen Einfluss auf die
Zuldssigkeit der MaBnahmen®, argumentiert
daher die Gruppe um Steffen Augsberg. Auch
gegen die Erforderlichkeit seien kaum Ein-

wdnde vorzubringen, argumentiert Sacksofsky.

Allerdings ist auch hier zu fragen, ob nicht ef-
fizientere, gezieltere, niedrigschwelligere An-
gebote Impferfolge brdchten, die die Impf-
pflicht als Ultima Ratio Uiberfliissig machten.
Diesen Beweis sind Bundes- und Landerregie-
rungen bisher nicht angetreten. Bleibt die Fra-
ge der Angemessenheit. Hier ist Sacksofsky
ganz klar: ,Eine Impfpflicht ware [..] moglicher-
weise dann zu rechtfertigen, wenn durch die
Impfung eine sehr viel gefahrlichere Krank-
heit wirklich ausgerottet werden konnte. Doch
von einer solchen Situation sind wir weit ent-
fernt”.

Fassen wir zusammen: Die abweichenden vier
Mitglieder des Ethikrats lehnen eine allgemei-
ne Impfpflicht ebenso ab wie die Professorin
fiir Offentliches Recht Ute Sacksofsky. Und
auch der Deutsche Ethikrat hat seine Empfeh-
lung fiir eine allgemeine Impfpflicht an Bedin-
gungen gekniipft und ziemlich schnell weiter

relativiert, indem seine Vorsitzende Alena Buyx
darauf verwies, dass die urspriingliche Stel-
lungnahme ,im Kern unter den Bedingungen
der Delta-Variante geschrieben” worden sei (so
zitiert im Arzteblatt). Die Lage konne sich dann
verandern, wenn ,unsere bisherige Impfquote
bei zukiinftigen Mutationen doch ausreicht, um
in eine kontrollierte endemische Lage zu ge-
langen”.

Danemark, Schweden, die Schweiz, GroBbritan-
nien, Italien, Spanien und andere Lander lo-
ckern gerade (Stand Februar) ihre landesweiten
Restriktionen, wahrend in Deutschland eine
Mehrheit der Regierungskoalition sich zundchst
gegen weitere Lockerungen stellte. Nachdem
aber trotz rasant gestiegener Infektionszahlen
(Omikron) die Hospitalisierungsquote und damit
der Druck auf die Krankenhduser deutlich ab-
nahm, einzelne Bundeslander schon Lockerun-
gen ankiindigten, willigten der Bundesgesund-
heitsminister und die Bundesregierung in ei-
nen stufenweisen Lockerungsplan ein, der
gerade zligig abgearbeitet wird. Indirekter Legi-
timationsdruck kam auch von den oben ge-
nannten europdischen Staaten, die frither die
Teilsuspendierung von Grundrechten aufgaben.
Ein deutscher Sonderweg innerhalb eines offe-
nen Europas war intern wie extern zunehmend
schwerer zu legitimieren.

Es kommt aber noch ein bisher ungeldstes
rechtspolitisches Problem hinzu: die allgemei-
ne Impfpflicht. In einer semantischen Weich-
zeichnung betonen Politiker:innen zunehmend,
Impfpflicht bedeute nicht Impfzwang. Das aber
lasst sich rechtstheoretisch nicht halten. Es ist
ndmlich, und hier zitiere ich noch einmal Stef-
fen Augsberg, ,gerade Sinn und Kennzeichen
einer verbindlichen Rechtspflicht, potenziell
auch mit staatlichem Zwang durchgesetzt wer-
den zu konnen. Das gilt auch fiir eine gesetzli-
che Impfpflicht.” Kann oder will der demokrati-
sche Rechtsstaat Gesetze, die das Parlament
mithevoll durchgesetzt hat, dann nicht effektiv
implementieren und ihre Zuwiderhandlung
sanktionieren, erodiert er fahrldssig das
Rechtsempfinden der Bevdlkerung — nicht zu-
letzt der geimpften Mehrheit. Er unterhohlt die
Folgebereitschaft der Biirger:innen gegentiber
geltenden Gesetzen. Dies kénnte langfristige
Kollateralschdden fiir den gesamten Rechts-
staat erzeugen, die weit tiber die Impffrage hi-
nausgehen. Hans Kelsen, einem der herausra-
genden Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts,
ist das Argument zuzuschreiben, dass eine
Rechtsnorm, die keine Geltung und Wirksam-
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keit besitzt, die nicht sanktioniert wird oder
sanktionierbar ist, als Rechtsnorm nicht exis-
tiert. In der Tat verlore der Staat an Vertrauen
und Folgebereitschaft seiner Blirger, wenn er
Gesetze erliefe, deren Befolgung von einem be-
achtlichen Teil der Bevdlkerung erfolgreich
verweigert wiirde. Kann man sich zudem iiber
die Zahlung von Bufigeldern aus einer gesetzli-
chen Verpflichtung herauskaufen, ist dies ein
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