Sachverhalt - Corona-Schutzimpfung -

Der alleinstehende Manfred (M) ist leidenschaftlicher Golfer. Diesem Hobby frént er nahezu
taglich im Golfclub in der Nahe von Géttingen. Hier traf der 68 Jahre alte M im Frihjahr 2006
die Frauke (F). Obwohl F deutlich jinger als M ist, entwickelt sich zwischen beiden eine Lie-
besbeziehung und M ist Ubergliicklich, als F ihm im Sommer 2006 mitteilt, dass sie ein Kind
von M erwartet. Beide heiraten und im Jahr 2007 wird das Kind (K) geboren. Drei Jahre spater
bekommt K noch ein Geschwisterchen (G). Die Familie lebt gliicklich in Gottingen. F geht bald
wieder ihrer Berufstétigkeit nach, da sich M um die Kinderbetreuung kimmert, wahrend F ar-
beitet.

Im Frihjahr des Jahres 2020 kam es in Deutschland zu ersten Infektionen mit dem Coronavi-
rus SARS-CoV-2. Am 11.03.2020 erklarte die WHO die bisherige Epidemie zur Pandemie.
Infolge der Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 entsteht die meldepflichtige Krankheit
COVID-19. Der Krankheitsverlauf ist unspezifisch und variiert stark. Infolge der unterschiedli-
chen Krankheitsverlaufe ist die Dunkelziffer grof3. Bei ca. 14 % der Betroffenen ist der Verlauf
schwer, bei 5 % so schwer, dass eine intensivmedizinische Versorgung erfolgen muss. Das
Risiko infolge der Infektion zu versterben wachst mit fortschreitendem Lebensalter. Der Fall-
Verstorbenen-Anteil liegt bei Erkrankten bis etwa 50 Jahren bei 0,1 %, dieser Anteil steigt ab
dem 50. Lebensjahr an und liegt bei Personen tber 80 Jahren haufig Gber 10 %. Fir die Be-
rechnung des Fall-Verstorbenen-Anteils teilt man die Zahl der gemeldeten verstorbenen Falle
durch die Zahl der gemeldeten Falle in einer Population. 86 % aller mit COVID-19 Verstorbenen
waren Uber 80 Jahre alt. Die Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 erfolgt von Mensch zu
Mensch hauptséchlich Uber die respiratorische Aufnahme virushaltiger Partikel.

Seit dem 26.12.2020 wird in Deutschland gegen COVID-19 geimpft. Bislang stehen zwei Impf-
stoffe zur Verfligung, ein weiterer Impfstoff wurde durch die Europdaische Arzneimittelbehérde
zugelassen. Da initial nicht ausreichend Impfstoff zur Verfligung steht um den gesamten Be-
darf zu decken, wurden prioritar zu impfende Risikogruppen definiert, die eine besonders hohe
Vulnerabilitat oder ein besonders hohes Expositionsrisiko haben. Modellierungsergebnisse
belegen, dass die groBtmogliche Verhinderung von schweren Erkrankungsfallen und Tod er-
zielt werden kann, wenn die Impfung zuerst Menschen im Alter 280 Jahren angeboten wird.
Zudem trat ein grof3er Anteil an Todesfallen und Ausbriichen unter Bewohnerlnnen von Seni-
oren- und Altenpflegeheimen auf. Durch eine zielgerichtete Impfung dieser beiden Personen-
gruppen werden auch die meisten Hospitalisierungen verhindert und es wird die grof3te Anzahl
an Lebensjahren gewonnen. Nach Analysen der London School of Economics gehen etwa die
Halfte (46 %) der COVID-19-Todesfélle in Europa auf Verstorbene in Pflegeheimen zuriick.
Die Priorisierungsempfehlung hat nur solange Giiltigkeit, bis geniigend Impfstoff verfligbar ist.

M ist im Frihjahr 2021 83 Jahre alt. Er lebt mit der berufstatigen F, die mittlerweile 48 Jahre
alt ist, mit dem 14-jahrigen K und der 11-jahrigen G zusammen. Der gesetzlich krankenversi-
cherte M wendet sich an die fur die Vergabe von Impfterminen zustandige Goéttinger Impfhot-
line und wollte dort um eine Terminierung zur Impfung innerhalb der ersten Gruppe nach § 2
CoronalmpfV bitten. Als er diese nicht erreicht, schaut er auf die Internetseite des Landes
Niedersachsen. Aus dieser ergibt sich, dass ,die Terminvergabe fur die Impfzentren ... aktuell
noch nicht moglich ist”. Es sei derzeit geplant, dass die Patientenhotline erst ab dem 01.02.21
fur die Terminvergabe bereitstehen solle. Das Impfzentrum in Géttingen wirde voraussichtlich
erst ab dem 15.02.21 o6ffnen. Erst dann wiirden auch die Burgerinnen und Birger tber 80
Jahre, die nicht in Pflege- oder Alteneinrichtungen wohnen geimpft werden kdénnen.

M beantragt erfolglos in allen Instanzen im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes das Land
Niedersachsen zu verpflichten ihm eine unverzigliche Impfung zu gewéhrleisten. Zur Begriin-
dung fuhrt er aus, dass er aufgrund seines Alters, seiner VVorerkrankungen und der Schulpflich-



tigkeit seiner Kinder und der Berufstéatigkeit seiner Ehefrau auch einem hohen Risiko ausge-
setzt sei. Es kdnne ihm ja nicht vorgeworfen werden, dass er nicht im Pflegeheim wohnt. Das
Land Niedersachsen tragt vor, es kénne ja nur der vorhandene Impfstoff verimpft werden.
Derzeit stinden dem Land nicht ausreichend Impfstoff zur Verfigung um alle Personen, etwa
800.000, die der Gruppe mit héchster Prioritéat angehdéren, zu impfen.

Nunmehr erhebt M Individualverfassungsbeschwerde (VB) zum BVerfG, weil er meint, dass er das
Hauptsacheverfahren nicht abwarten kdnne und die Sache von grof3em Interesse sei. Dartiber
hinaus ist er der Auffassung, dass sich das Parlament mit der Impfung héatte befassen miissen
und nicht blof3 ein Minister, schliellich ginge es quasi um die Verteilung von Lebenschancen in
seinem Alter. Bei der Einreichung der VB war M noch nicht geimpft. M ist sehr erfreut, dass er
zwischenzeitlich geimpft wurde. Gleichwohl mdchte er, dass das BVerfG in der Sache entscheidet.
In einem Gutachten sind die Erfolgsaussichten der Individualverfassungsbeschwerde zu
prufen, wobei auf alle Rechtsfragen einzugehen ist, ggf. hilfsgutachterlich.

Gesetz zur Verhitung und Bekampfung von Infektionskrankheiten beim Men-
schen (Infektionsschutzgesetz - IfSG)

8 20 Schutzimpfungen und andere Malinahmen der spezifischen Prophylaxe

(5) Die obersten Landesgesundheitsbehdrden kénnen bestimmen, dass die Gesundheitsam-
ter unentgeltlich Schutzimpfungen oder andere Malihahmen der spezifischen Prophylaxe ge-
gen bestimmte Ubertragbare Krankheiten durchfiihren. Die zustadndigen Behérden kdnnen mit
den MalBnhahmen nach Satz 1 Dritte beauftragen. Soweit die von der MaRnahme betroffene
Person gegen einen anderen Kostentrager einen Anspruch auf entsprechende Leistungen hat
oder einen Anspruch auf Erstattung der Aufwendungen fur entsprechende Leistungen hatte,
ist dieser zur Tragung der Sachkosten verpflichtet. Wenn Dritte nach Satz 2 beauftragt wurden,
ist der andere Kostentrager auch zur Tragung dieser Kosten verpflichtet, soweit diese ange-
messen sind.

Verordnung zum Anspruch auf Schutzimpfung gegen das Coronavirus SARS-
CoV-2 (Coronavirus-lImpfverordnung - CoronalmpfV)

8 1 Anspruch

(1) Personen nach Satz 2 haben im Rahmen der Verfiigbarkeit der vorhandenen Impfstoffe
Anspruch auf Schutzimpfung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2.

Anspruchsberechtigt nach Satz 1 sind:

1. Personen, die in der Bundesrepublik Deutschland in der gesetzlichen oder privaten Kran-
kenversicherung versichert sind,

2. Personen, die ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthaltsort in der Bundesrepublik
Deutschland haben,

3. Personen, die in der Bundesrepublik Deutschland in einer in den 88 2 bis 4 genannten
Einrichtung oder in einem in den 88 2 bis 4 genannten Unternehmen behandelt, gepflegt oder
betreut werden oder tétig sind, und

4. Personen, die im Auftrag einer in den 88 2 bis 4 genannten Einrichtung oder eines in den
88 2 bis 4 genannten Unternehmens im Ausland tétig sind. Anmerkung vom weiteren Ab-
druck wurde abgesehen.

(2) Die Lander und der Bund sollen den vorhandenen Impfstoff so nutzen, dass die Anspruchs-
berechtigten in der folgenden Reihenfolge beriicksichtigt werden:

1. Anspruchsberechtigte nach § 2,

2. Anspruchsberechtigte nach § 3,

3. Anspruchsberechtigte nach § 4 und

4. alle Ubrigen Anspruchsberechtigten nach Absatz 1.

Innerhalb der in Satz 1 genannten Gruppen von Anspruchsberechtigten kénnen auf Grundlage
der jeweils vorliegenden infektiologischen Erkenntnisse, der jeweils aktuellen Empfehlung der



Standigen Impfkommission beim Robert Koch-Institut und der epidemiologischen Situation vor
Ort bestimmte Anspruchsberechtigte vorrangig berticksichtigt werden.

8 2 Schutzimpfungen mit hdchster Prioritat

Folgende Personen haben mit héchster Prioritét Anspruch auf Schutzimpfung:

1. Personen, die das 80. Lebensjahr vollendet haben,

2. Personen, die in stationaren Einrichtungen zur Behandlung, Betreuung oder Pflege &lterer
oder pflegebedirftiger Menschen behandelt, betreut oder gepflegt werden oder tétig sind,

3. Personen, die im Rahmen ambulanter Pflegedienste regelm&Rig &altere oder pflegebedurf-
tige Menschen behandeln, betreuen oder pflegen,

4. Personen, die in Bereichen medizinischer Einrichtungen mit einem sehr hohen Expositions-
risiko in Bezug auf das Coronavirus SARS-CoV-2 tétig sind, insbesondere auf Intensivstatio-
nen, in Notaufnahmen, in Rettungsdiensten, als Leistungserbringer der spezialisierten ambu-
lanten Palliativversorgung, in den Impfzentren im Sinne von § 6 Absatz 1 Satz 1 sowie in Be-
reichen, in denen fir eine Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 relevante aerosolgene-
rierende Tatigkeiten durchgefuhrt werden,

5. Personen, die in medizinischen Einrichtungen regelmaflig Personen behandeln, betreuen
oder pflegen, bei denen ein sehr hohes Risiko fir einen schweren oder tddlichen Krankheits-
verlauf nach einer Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 besteht, insbesondere in der
Onkologie oder Transplantationsmedizin.

8§ 6 Leistungserbringung

(1) Leistungen nach 8§ 1 Absatz 1 werden in Impfzentren und durch mobile Impfteams, die den
Impfzentren angegliedert sind, erbracht. Die Impfzentren werden von den Landern oder im Auftrag
der Lander errichtet und betrieben. Der Bund kann zur Durchfihrung von Schutzimpfungen bei
den Beschéftigten des Bundes, insbesondere bei Personen, die als Funktionstrager in relevanter
Position tatig sind, eigene Impfzentren betreiben.



L6sung - Corona-Schutzimpfung -

Die Individualverfassungsbeschwerde des M gegen das Urteil, welches seinen Impfanspruch
ausschlie3t, deren Annahme gem. § 93a BVerfGG unterstellt wird, hat Aussicht auf Erfolg,
wenn sie zulassig und begrindet ist, Art. 93 | Nr. 4a GG, 88 13 Nr. 8a, 90 ff BVerfGG.

A. Zulassigkeit

I. Zustandigkeit
Die Zustandigkeit des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) fir eine Individualverfassungsbe-
schwerde ergibt sich aus Art. 93 | Nr. 4a GG, § 13 Nr. 8a, 88 90ff BVerfGG.

II. Beschwerdefahigkeit
M ist als natlrliche Person grundrechtsféhig und damit grundséatzlich »jedermann« iSd Art. 93
| Nr. 4a GG, § 90 | BVerfGG und somit beschwerdefahig.!

lll. Verfahrens-/Prozessfahigkeit

In anderen Gerichtverfahren bedeutet Prozessfahigkeit, die Fahigkeit selbst oder durch einen
Prozessbevollméachtigten Prozesshandlungen vornehmen zu kénnen. Prozessfahig ist, wer eine
VB selbst fihren und selbst rechtswirksam Prozesshandlungen vornehmen kann.? Die Prozess-
fahigkeit ist an der Geschaftsfahigkeit ausgerichtet, § 173 VWGO iVm § 51 ZPO.2 Das BVerfGG
regelt die Prozessfahigkeit nicht. Wegen der Besonderheiten der VB kdnnen die Regelungen
der Verfahrensordnungen auch nicht allgemein analog angewendet werden.*

& Im Rahmen der VB muss sich daher die Fahigkeit Verfahrenshandlungen vorzunehmen aus
dem geltend gemachten Grundrecht ergeben.® M ist volljahrig und somit verfahrensfahig.

IV. Beschwerdegegenstand

Streitgegenstand der VB ist die behauptete Grundrechtsverletzung des Beschwerdefiihrers
(Bf) durch den konkret bestimmten Hoheitsakt.® Als tauglicher Beschwerdegegenstand kom-
men alle MalRnahmen oder Unterlassungen in Betracht, die der inlandisch 6ffentlichen Ge-
walt zugerechnet werden konnen’= Art. 1 lll GG alle Akte der inlandischen offentlichen Gewalt®
M rlgt, dass er keine Impfung vom Land Niedersachsen erhalten hat. Dabei handelt es sich
um ein Unterlassen seitens der Exekutive. Als Beschwerdegegenstand kommt somit das Un-
terlassen der Exekutive in Betracht, welches in der letztinstanzlichen Entscheidung im vorlaufigen
Rechtsschutz als Akt der 6ffentlichen Gewalt, Art. 93 | Nr. 4a GG, als rechtmalRiig bestatigt wurde.

V. Beschwerdebefugnis

1. Moglichkeit der Grundrechtsverletzung

M musste behaupten kénnen, durch das Urteil als Akt der 6ffentlichen Gewalt in einem seiner
Grundrechte oder in einem grundrechtsgleichen Recht verletzt zu sein, Art. 93 | Nr. 4a GG, § 90
| BVerfGG. Eine Behauptung iSd § 90 | BVerfGG ist anzunehmen, wenn nach der Moglich-
keitsprifung die Verletzung eines subjektiven Rechts durch die offentliche Gewalt nicht von
vornherein ausgeschlossen ist.

Fraglich ist woraus sich ein Anspruch auf vorzeitige Impfung ergeben kénnte. Neben der Ab-
wehrfunktion der Grundrechte, besitzen die Grundrechte Leben und kdrperliche Unversehrtheit
auch einen objektiv-rechtlichen Gehalt, aus denen sich eine staatliche Pflicht zum Schutz
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jedes Menschenlebens ergibt.® Aus Art. 2 1l 1 GG kann daher eine Schutzpflicht des Staates fiir
Gesundheit und Leben abgeleitet werden. Die objektive staatliche Schutzpflicht aus Art. 2 111
GG kann sich im Einzelfall auch zu einem Schutzanspruch des Einzelnen verdichten, wenn
das Leben oder die korperliche Unversehrtheit konkret gefahrdet sind.'° Die Schutzpflichten des
Staates konnen sich auch derart verdichten, dass dem Einzelnen ein Mindestmaf an Schutz zu
gewahrleisten ist, da ansonsten ein Verstol3 gegen die Schutzpflichten vorlage, woraus dann ein
Leistungsanspruch erwéchst.!* Unmittelbar aus Art. 2 Il 1 GG ergibt sich hingegen der An-
spruch nicht, weil sich die Schutzpflicht des Staates aus Art. 2 1l 1 GG nicht so stark verdichtet,
dass die Versagung der Impfung bereits eine Versagung eines MindestmalRes an Schutz be-
deutet, wodurch bereits der grundsatzlich weite Einschatzungs- Gestaltungs- und Wertungs-
spielraum des Staates bei der Erflllung seiner Schutzpflichten.'? Aus Art. 2 11 1 iVm Art. 3 |
GG konnte sich aber méglicherweise ein verfassungsrechtlicher Teilhabeanspruch ergeben.*3
Somit ist M mdéglicherweise in seinem Teilhabeanspruch aus Art. 2 11 1 GG iVm. Art. 31 GG
verletzt.

2. Hinreichende Betroffenheit

Die nach § 90 | BVerfGG erforderliche Behauptung der Rechtsverletzung setzt voraus, dass
der Bf durch den Hoheitsakt selbst betroffen ist. Popularklagen sind somit ausgeschlossen,
weil fremde Rechte grundsétzlich nicht geriigt werden kdnnen.

®» Die Voraussetzung der eigenen und gegenwartigen Betroffenheit ist grundsatzlich erfullt,
wenn der Bf darlegt, dass er mit einiger Wahrscheinlichkeit durch die auf den angegriffe-
nen Vorschriften beruhenden MaRnahmen in seinen Grundrechten berihrt wird.'

Somit ist M selbst betroffen. Dartiber hinaus ist M auch durch den »Akt der 6ffentlichen Ge-
walt«, der den Beschwerdegegenstand bildet, »schon und noch« betroffen sein, somit ist er
auch unmittelbar betroffen.

VI. Rechtswegerschoépfung/Subsidiaritat, 8 90 1l BVerfGG

1. Rechtswegerschopfung, 8 90 Il BVerfGG

Fraglich ist, ob der Rechtsweg nicht erschopft ist, weil M eine endgiltige fachgerichtliche Pri-
fung noch im Hauptsacheverfahren herbeifiihren kann. Aufgrund des Vorliegens einer letztin-
stanzlichen Entscheidung im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes ist der Rechtsweg
generell gem. 8§ 90 Il BVerfGG erschopft. Mit dem BVerfG ist davon auszugehen, dass es sich bei
dem Hauptsacheverfahren nicht um einen eigenstandigen Rechtsweg handelt und das Haupt-
sacheverfahren keinen »Rechtsweg« gegen die Ent-scheidung im vorlaufigen Rechtsschutz dar-
stellt.® Der Rechtsweg ist somit erschopft.

2. Grundsatz der Subsidiaritat

Dariiber hinaus kann dem 8 90 Il 1BVerfGG der weitergehende Grundsatz der Subsidiaritat
der Verfassungsbeschwerde entnommen werden. Dieser erfordert, dass der Bf nicht nur den
Instanzenzug durchlauft, sondern grundsatzlich alle weiteren prozessualen Moaglichkeiten
nutzt, um eine Korrektur der gerigten Grundrechtsverletzung durch die Fachgerichte zu errei-
chen.® Fraglich ist allerdings, ob in Fallen, in denen lediglich ein abschlieRendes Urteil/Beschluss
im vorlaufigen Rechtsschutz vorliegt eine Subsidiaritét der Verfassungsbeschwerde gem. § 90
[l BVerfGG angenommen werden kann.
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®» Der Grundsatz der Subsidiaritat gebietet es in diesen Féllen, dass zunéchst die Ent-
scheidung in der Hauptsache abgewartet wird, weil insoweit der Rechtsweg im Eilverfah-
ren zumindest alleine nicht ausreicht.!” Nach dem materiellen Gebot der Subsidiaritat
muss der Antragsteller somit tiber den einstweiligen Rechtsschutz hinaus die Erschopfung
des Rechtsweges in der Hauptsache abwarten.

3. Keine Ausnahme

Die Verfassungsbeschwerde des M ist dennoch zuldssig, wenn eine Ausnahme gem. 8§ 90
2 BVerfGG vorliegt. Zunachst kénnte eine Ausnahme gem. § 90 Il 2 Alt. 1 BVerfGG in Betracht
kommen. Von allgemeiner Bedeutung ist eine VB, wenn die zu erwartende Entscheidung tber
den Einzelfall hinaus Klarheit Gber die Rechtslage in einer Vielzahl gleichgelagerter Falle
schafft.’® Dies erscheint hier zweifelhaft, aber auch nicht abwegig. Von allgemeiner Bedeutung
ist ein Streitgegenstand auch dann, wenn die Frage, ob die einer Entscheidung zugrunde lie-
gende Gesetzesnorm verfassungswidrig ist.!® Zwar rigt der Bf auch die Nichtbeachtung des
Parlamentsvorbehalts, sodass nach Uberzeugender Auffassung in der Lit von der Verfassungs-
widrigkeit der Impfverordnung ausgegangen werden kann.?’ Aus diesem Aspekt eine Ausnahme
herzuleiten, erscheint zumindest aufbautechnisch problematisch. Uberzeugender ist es, eine
Ausnahmen iSd § 90 Il 2 Alt. 2 BVerfGG anzunehmen, weil ein schwerer und unabwendbarer
Nachteil fir M entstiinde, falls er das Hauptsacheverfahren abwarten musste.

=®» Eine solche Ausnahme lage vor, wenn dem Antragsteller ein schwerer und unabwendbarer
Nachteil droht. Voraussetzung dafiir ist, dass ein besonders intensiver Grundrechtseingriff
vorliegt, der zu einer irreparablen Grundrechtsverletzung filhren kann, wenn das BVerfG
nicht vor Erschépfung des Rechtsweges Uber die VB entscheidet.?*

Ein schwerwiegender Verlauf einer Covid-Erkrankung ist nicht von vornherein ausgeschlos-
sen. Sollte M erkranken, so ware ein eine schwere Gesundheitsbeeintrachtigung und sogar
eine Bedrohung seines Lebens mdéglich. Somit erscheint es vor dem zuséatzlichen Aspekt der
Zumutbarkeit gerechtfertigt eine Ausnahme iSd 8§ 90 Il 2 Alt. 2 BVerfGG anzunehmen.

VI. Form/Frist
Die Verfassungsbeschwerde musste schriftlich iSd § 23 | BVerfGG und fristgemaf innerhalb
eines Monats gem. § 93 | 2 BVerfGG erhoben werden.?

VII. Rechtsschutzbedirfnis

Das Rechtsschutzbedirfnis besteht auch weiterhin, insbesondere vor dem Hintergrund, dass
M noch nicht geimpft wurde. Umfassender muss auf das Rechtsschutzbedirfnis begrindet
werden, wenn zwischenzeitlich eine Impfung erfolgt ware und sich die Sache erledigt héatte.
Gleichwohl kann das Rechtsschutzbedirfnis fortwirken. Dies kdnnte wegen einer fortdau-
ernden Beeintrachtigung in Betracht kommen, weil ein Rehabilitationsinteresse besteht oder
bei einer verfassungsrechtlich grundsatzlich bedeutenden Frage bzw. bei besonders be-
lastenden Grundrechtseingriffen.?® Somit ist die VB zulassig.

B. Begrundetheit

Die Individualverfassungsbeschwerde des M ist gem. Art. 93 | Nr. 4a GG begriindet, wenn ihn
das Urteil in einem seiner Grundrechte in verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigender Weise
verletzt. In Betracht kommt vorliegend eine Verletzung von Art. 2 Il 1 bzw. Art. 31 GG.
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I. Prifungsmalistab

Das BVerfG ist keine »Superrevisionsinstanz« und prift ausschliel3lich die Verletzung spe-
zifischen Verfassungsrechts. Der Gegenstand des Verfahrens, Anwendung und Auslegung
des einfachen Rechts sowie Feststellung und Wirdigung des Sachverhalts werden vom
BVerfG grundsatzlich nicht gepruft. Allerdings missen die Gerichte bei Anwendung und Aus-
legung des einfachen Rechts den in den Grundrechten zum Ausdruck gebrachten Wertmalf3-
staben Rechnung tragen. Dies ist dann nicht der Fall, wenn Verfahrensgrundrechte nicht be-
achtet wurden, ein verfassungswidriges Gesetz angewendet oder die Bedeutung von Grund-
rechten verkannt wurde. In Betracht kommt zunachst eine Verkennung der Schutzpflicht aus
Art. 2 Il 1 GG bei der Verimpfung des knappen Impfstoffs.

1. Bestehen und Umfang einer Schutzpflicht

a) Herleitung

Neben der Abwehrfunktion der Grundrechte, besitzen die Grundrechte Leben und kérperliche
Unversehrtheit auch einen objektiv-rechtlichen Gehalt, aus dem sich eine staatliche Pflicht
zum Schutz jeden Menschenlebens ergibt. 2* Aus Art. 2 Il 1 GG kann daher eine Schutzpflicht
des Staates fur Gesundheit und Leben abgeleitet werden. Fraglich ist, ob Adressat dieser
Schutzpflicht neben dem Gesetzgeber auch die Exekutive ist. Zwar richtet sich die Erfillung
einer Schutzpflicht in erster Linie an den Gesetzgeber, weil das Parlament nach des Demo-
kratie- und Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 Il GG wichtige Gestaltungsfragen in Bezug auf
die Grundrechte selbst zu treffen hat.?> Die Durchfihrung der Impfung erfolgt aber durch die
Lander, sodass sich im Einzelfall auch eine andere Priorisierung als verhaltnismanig erweisen
kann, weil zB ein Hartefall vorliegt. Dabei sind im Einzelfall erforderlichenfalls die Grundrechte
als unmittelbar geltendes Recht zu beachten, weil gem. Art. 1 Ill GG die Grundrechte auch die
Exekutive als unmittelbar geltendes Recht binden, soweit nicht ein einfaches Gesetz nach Art.
20 1l GG Vorrang geniel3t.

b) Qualitat der Gefahr

Am 11.03.2020 erklarte die WHO die bisherige Epidemie zur Pandemie. Infolge der Infektion mit
dem Coronavirus SARS-CoV-2 entsteht die meldepflichtige Krankheit COVID-19. Bei ca. 14 %
der Betroffenen ist der Verlauf schwer, bei 5 % so schwer, dass eine intensivmedizinische Ver-
sorgung erfolgen muss. Das Risiko infolge der Infektion zu versterben wachst mit fortschreiten-
dem Lebensalter. Der Fall-Verstorbenen-Anteil liegt bei Erkrankten bis etwa 50 Jahren bei 0,1
%, und liegt bei Personen tber 80 Jahren haufig tber 10 %. 86 % aller mit COVID-19 Verstor-
benen waren Uber 80 Jahre alt. Durch die Lebenssituation des M ist er gezwungen sich weiterhin
um seine schulpflichtigen Kinder zu kiimmern, die teilweise am Prasensunterricht teilnehmen,
dadurch ist auch M einem erhéhten Infektionsrisiko ausgesetzt und dieses auch nicht durch ei-
gene MalRnahmen, wie der Quarantane, minimieren.

c) Qualitat des Rechtsguts
Die Rechtsgiiter Leben und Gesundheit sind von tberragender Bedeutung fir den Einzelnen
und das Leben stellt einen Hochstwert innerhalb des Grundgesetzes dar.?®

2. Verletzung der Schutzpflicht

a) Untermal3verbot
Insbesondere dem Gesetzgeber wird bei der Erfullung Schutzpflichten ein weiter Gestaltungs-
spielraum eingeraumt.?” Die Exekutive hat davon durch den Erlass der CoronalmpfV Gebrauch

24 Gropl/Windthorst/von Coelln, 4. Aufl. 2020, Art. 2 Rn. 123.

25 Vgl. Kingreen, Stellungnahme als Einzelgutachter zum Entwurf eines Gesetzes zur Priorisierung bei
der Schutzimpfung gegen das Corona-Virus SARS-CoV-2, S. 2f; Durig/Herzog/Scholz-Di Fabio, 97. EL
2021, Art. 2 Abs. 2 Rn. 50.

26 Gropl/Windthorst/von Coelln, 4. Aufl. 2020, Art. 2 Rn. 142,

27 Muhs/Riesen, Klausurwissen Staatsrecht Il, 2020, S. 66.



gemacht und einen Impfanspruch in § 1 CoronalmpfV statuiert. Fraglich ist, ob das Land Nie-
dersachsen M dadurch unzuldssig beeintrachtigt, dass er nicht zu der héchstpriorisierten
Gruppe der Heimbewohner gezahlit wird. Eine unzulassige Beeintrachtigung liegt vor, wenn
diese Eingruppierung nicht dem Schutzzweck dient. Die CoronalmpfV regelt einen Impfan-
spruch und, dass zunachst Personen, die das 80. Lebensjahr vollendet, zu impfen sind. Le-
diglich innerhalb dieser hochsten Priorisierung hat das Land Niedersachen mit den Heimbe-
wohnern begonnen, sodass M noch keinen Anspruch auf Impfung hat. Da der Impfstoff zurzeit
knapp ist und besonders Menschen, die in Heimen leben zu den Verstorben zéhlen, wurde mit
dieser besonders vulnerablen Gruppe begonnen, hierin ist ein stimmiges Schutzkonzept zu
sehen, sodass keine unzulassige Beeintrachtigung bei M feststellbar ist.

[ll. Verletzung von Art. 31 GG iVm Art. 2111 GG

M konnte daruber hinaus in seinem Recht auf chancengleiches Partizipieren an Bestehen-
dem verletzt sein. Somit kbnnte sich unmittelbar aus Art. 3 GG iVm Art. 2 Il 1 GG ein Impfan-
spruch ergeben, wenn § 1 CoronalmpfV, wegen der Nichtbeachtung des Parlamentsvorbe-
halts aus Art. 20 Ill GG verfassungswidrig ware. Insoweit kdnnte die CoronalmpfV eine vor-
rangige einfachgesetzliche Regelung fir den Anspruch auf eine Schutzimpfung gegen das
Coronavirus SARS-CoV-2 sein. Problematisch ist jedoch, ob der parlamentarische Gesetzgeber
die fUr die Vergabe wesentlichen Fragen selbst hatte regeln missen. Die CoronalmpfV kdnnte mit
dem verfassungsrechtlichen Wesentlichkeitsgrundsatz unvereinbar und daher verfassungswid-
rig und folglich nichtig sein.

aa) Bestimmtheitstrias, Art. 80 12 GG

Der delegierende Gesetzgeber muss in der Ermachtigungsgrundlage angeben, welche Sachfra-
gen (Inhalt) in welchem Umfang (Ausmal3) und mit welcher Zielrichtung (Zweck) von der Exekutive
durch Verordnung geregelt werden kénnen.?® Nach § 5 Il 1 Nr. 4 lit. ¢ und lit. f IfSG soll der Bun-
desgesundheitsminister dazu ermachtigt werden, das Verfahren der Herstellung und Verteilung
der Impfstoffe zu regeln. Insofern bildet 8 5 Il 1 Nr. 4 IfSG eine Rechtsgrundlage fiir die 88 5 ff
CoronalmpfV. Allerdings wird dem Bundesgesundheitsminister nicht die Regelung einer Impfprio-
risierung tUbertragen.?® AA vertretbar

bb) Wesentlichkeitsvorbehalt aus Art. 8012 GG

Fraglichist,ob 8 111, 111 Nr. 1iVm § 2 Nr. 1 CoronalmpfV den Anforderungen an den Wesent-
lichkeitsvorbehalt entspricht. Nach Art. 80 | 1 GG kann ein Bundesminister zwar eine Rechtsver-
ordnung erlassen. Allerdings darf diese Delegationsmdglichkeit nicht so weit gehen, dass wesent-
liche Entscheidungen fur die Grundrechtsausiibung anderen Normgebern tberlassen werden und
der Parlamentsvorbehalt unterlaufen wird.*® Deshalb muss der Gesetzgeber in grundlegenden
normativen Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, soweit diese staatlichen
Regelungen zuganglich sind, alle wesentlichen Entscheidungen selbst treffen. Dies wird zum
Teil aus Art. 80 | 2 GG hergeleitet, weil die Anforderungen zum Inhalt Zweck und Ausmalf3 des
ermachtigenden Gesetzes im Kontext zum Vorbehalt des Gesetzes zu sehen sind.! Bei beson-
ders einschneidenden Maf3nahmen kann es daher geboten sein, dass der parlamentarische Ge-
setzgeber auch die Einzelheiten im Wesentlichen oder gar abschlieRend regelt.*?

& Auch wenn fiir die Begrenzung eines Grundrechtrechts ein einfacher Gesetzesvorbehalt
besteht, muss diese Beschrankungsmaoglichkeit stets im Lichte der Bedeutung des
Grundrechts gesehen werden®. = in dubio pro libertate®

28 DUrig/Herzog/Scholz-Remmert, 97. EL 2021, Art. 80 Rn. 63; Muhs/Riesen, Staatsrecht Il, VB, S. 119.

29 \V/gl. Leisner-Egensperger, Stellungnahme, BT-Drs. 19/25260, S. 5f, www.bundestag.de.

80 Muhs/Riesen, Staatsrecht Il, VB, S. 119.

31 VoRRkuhle/Wischmeyer, JuS 2015, 311 (313); Durig/lHerzog/Scholz-Remmert, 97. EL 2021, Art. 80 Rn. 69ff.
32 BVerfG, Beschluss vom 20.10.1980, Az: 1 BvR 640/80, Rn. 86, www.servat.unibe.ch/dfr; Muhs/Rie-
sen, Staatsrecht Il, VB, S. 119.

383 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der BRD, S. 134.

34 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der BRD, S. 29.



Man kann die Priorisierung bei Schutzimpfungen als eine »Zuteilung von Lebenschancen«
auffassen, weil in den kommenden Monaten Menschen am Coronavirus SARS-CoV-2 sterben
werden, weil fur sie nicht rechtzeitig Impfstoff zur Verfigung stand. Dies hat dann zur Folge,
dass die Entscheidung Uber die Priorisierung eine wesentliche Entscheidung tber den
Hochstwert Leben darstellt.

=" Als Bezugspunkt fur die Konkretisierung des Gesetzvorbehalts kann zunachst an den Ge-
setzesvorbehalt des Art. 2 Il 3 GG angeknipft werden.® Nach dem Wortlaut des Art. 2 II
3 GG »auf Grund eines Gesetzes« scheint es, dass ein materielles Gesetz als Eingriffs-
grundlage genigen wirde. Fir Eingriffe in das Leben und gezielte schwere Eingriffe in die
korperliche Unversehrtheit wird vertreten, dass sie unter einem strengen Parlamentsvorbe-
halt stehen, die ausschlieRlich durch férmliches Gesetz erfolgen.*® Auch fiir die Verwirkli-
chung der staatlichen Schutzpflicht erscheint ein strenger Parlamentsvorbehalt geboten, da
die Nichtgewahrung einer Impfung immer auch ein mittelbarer Eingriff in das Leben darstel-
len kann.

Also muss der parlamentarische Gesetzgeber die Entscheidung wer mit welcher Prioritat
Anspruch auf die Schutzimpfung hat, selbst treffen.®” Nach hier vertretener Auffassung liegt
ein VerstoR gegen den Wesentlichkeitsvorbehalt aus Art. 80 | 2 GG iVm Art. 2 Il 3 GG vor. Die
CoronalmpfV ist demnach verfassungswidrig und damit nichtig. AA vertretbar®

cc) Teilhabeanspruch

Weiterhin ist zu untersuchen, ob aus den Grundrechten ein Teilhabeanspruch zugunsten des
M auf sofortige Impfung hergeleitet werden kann. Die Grundrechte des Grundgesetzes wirken in
zwei Dimensionen. Adressat ist zum einen der Staat, weil die Grundrechte nach Art. 1 Il GG eine
objektive Pflicht zu einem Verhalten begriinden. Die Kehrseite ist die subjektiv-rechtliche Dimen-
sion. Sie gewahrt dem Einzelnen dasjenige Tun und Unterlassen, wozu der Staat verpflichtet ist,
einzufordern.® Diese Schutzpflichten des Staates konnen sich derart verdichten, dass dem Ein-
zelnen ein Mindestmal an Anspruch zu gewahrleisten ist, da ansonsten ein Verstol3 gegen die
Schutzpflichten vorlage. In der Regel kann aus den Grundrechten kein unmittelbares Leistungs-
recht abgeleitet werden. Ein Leistungsanspruch ergibt sich in der Regel nur mittelbar aus Art. 3 |
GG iVm dem jeweiligen Freiheitsrecht als Teilhaberecht. Insoweit besteht ein Anspruch auf
chancengleiches Partizipieren am Bestehenden.*® Gewahrt der Staat eine staatliche Leistung,
folgt aus Art. 3 1 GG ein Anspruch auf Teilhabe, wenn die Nichtleistung dem Anspruchsteller ge-
genuber eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung darstellt. Dieser Anspruch steht allerdings un-
ter dem Vorbehalt des Méglichen.*!

b Diese Grenzen des Mdglichen sind auch unter Gleichheitsgrundrechten sachgerechte
Grinde fir die Beschrankung des Anspruchs.

Insoweit kann M verlangen, dass die vorhandenen Impfstoffkapazitaten nach sachgerechten
Malstaben verteilt werden. Die durch das Land Niedersachsen festgelegte Reihenfolge der
Verteilung der Impfstoffe misste somit verhaltnismaRig sein.

Verfolgung eines legitimen Zwecks
Die Priorisierung von Bewohnern von Alten- und Pflegeheimen wird vorgenommen, um
schwere COVID-19-Erkrankungen und entsprechende Todesfalle zu verhindern. Gerade die

35 \/gl, Dirig/Herzog/Scholz-Remmert, 97. EL 202, Art. 80 Rn. 70.
36 Gropl/Windthorst/von Coelln-Windthorst, 4. Aufl. 2020, Art. 2 Rn. 144,
87 King;5 een, Schriftliche Stellungnahme, BT-Drs. 19/25260, S. 2ff, www.bundestag.de; Augsberg: Ito
vom 25.11.2020, www.lto.de. .
38 gusdricklich offengelassen: LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 02.02.2021, Az: L 5 SV
1/21 B ER, Rn. 18, www.rechtsprechung.niedersachsen.de; VG Gelsenkirchen, Beschluss vom
11.01.2021, Az: 20 L 1812/20, Rn. 66ff, www.nrwe.de.
39 Muhs/Riesen, Staatsrecht II, VB, S. 65.
40 Muhs/Riesen, Staatsrecht I, VB, S. 63f.
41 VG Hannover, Beschluss vom 25.01.2021, Az: 15 B 269/21, Rn. 27, www.rechtsprechung.nieder-
sachsen.de.
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Bewohner von Alten- und Pflegeheimen sind durch die unterschiedlichen Kontakte und auf-
grund der Tatsache, dass eine enge raumliche Nahe zu anderen Betroffenen besteht starker
gefahrdet einen schweren Verlauf der Erkrankung zu erleben. Schwere Verlaufe erfordern me-
dizinische und intensivmedizinische Betreuung. Da gerade die intensivmedizinischen Kapazi-
taten begrenzt sind und mit der Pandemie ohnehin eine starkere Belastung von intensivmedi-
zinischen Stationen gegeben ist, ist die vorrangige Impfung von besonders anfélligen Perso-
nen auch ein legitimer Zweck.

Geeignetheit

®» Die Geeignetheit einer Mal3nahme verlangt, dass diese zur Zielerreichung zwecktauglich ist.
Es genugt, wenn der gewlinschte Erfolg gefordert wird bzw. teilweise erzielt wird.*?

In den Alten- und Pflegeheimen ist das Ausbruchspotenzial als besonders hoch anzusehen.
Eine Erkrankung hat fur die betroffenen Bewohner ausweislich der statistischen Untersuchun-
gen ein besonderes Risiko eines schweren bzw. tddlichen Verlaufs. Durch die Verhinderung
schwerer Verlaufe sinkt das Risiko einer Uberlastung medizinischer Versorgungseinrichtun-
gen.*® Die Priorisierung ist mithin geeignet.

Erforderlichkeit

®» Die Erforderlichkeit einer MaRnahme ist anzunehmen, wenn von mehreren vorhandenen
und zur Zielerreichung geeigneten Mal3nahmen dasjenige ausgewahlt wird, das den Betroffe-
nen am wenigsten beeintrachtigt.

Zurzeit ist nicht so viel Impfstoff verfigbar, dass die Bevélkerung insgesamt geimpft werden
kann. Um die Bevolkerung vor dem Coronavirus SARS-CoV-2 bestmdglich zu schitzen, ist es
nach den Angaben der STIKO und des Deutschen Ethikrates sowie der Leopoldina notwendig,
zunéchst vorrangig die Personen zu impfen, die ein besonders hohes Risiko fiir einen tédlichen
oder schweren Verlauf von COVID-19 aufweisen, ein besonders hohes arbeitsbedingtes Expo-
sitionsrisiko gegentiber SARS-CoV-2 haben oder aufgrund ihrer Tatigkeit in haufigem Kontakt
zu besonders durch COVID-19 gefahrdeten Personen stehen. Dies trifft auf die Bewohner und
Bewohnerinnen in Pflege- und Altenheimen in besonderem Malf3e zu. Diese haben im Vergleich
zu Personen desselben Alters, die nicht in einer solchen Einrichtung leben, ein deutlich erhéhtes
Risiko, sich mit SARS-CoV-2 zu infizieren und an COVID-19 zu versterben.** Zur Verhinderung
einer Uberlastung von medizinischen Einrichtungen ist kein milderes Mittel ersichtlich.

Angemessenheit

®» Das eingesetzte Mittel darf nicht aul3er Verhaltnis zu dem verfolgten Zweck stehen.

Durch die mit der Priorisierung verbundene voriibergehende Zurickstellung der tibrigen impf-
interessierten Einwohner des Landes und damit auch des M liegt ein mittelbarer Grund-
rechtseingriff vor. Demgegenuber tUberwiegen die Offentlichen Interessen an einer Impfung
besonders vulnerabler Gruppen, zu denen insbesondere die in Pflegeinrichtungen wohnenden
Menschen gehoéren. So dient die priorisierte Impfung einerseits dem persoénlichen Schutz die-
ser Personen, andererseits aber auch der Wahrung der Funktionsféhigkeit der medizinischen
Versorgungseinrichtungen. Aufgrund des bereits dargelegten Risikos eines besonders schwe-
ren Krankheitsverlaufes dieser Personengruppe sowie der Gefahr der raschen Verbreitung
des Virus innerhalb einer Einrichtung, kénnen Ausbruchsgeschehen in Pflege- und Altenhei-
men zu besonderen Belastungen der Intensivkapazitaten in den Kliniken fiihren. Die Aufrecht-
erhaltung der medizinischen Versorgung und der Schutz besonders gefahrdeter Gruppen ist
ein Uberragendes Interesse der Allgemeinheit, das das Individualinteresse des Antragstellers

42 \Waechter, Polizei- und Ordnungsrecht, 2000, Rn. 447.
43 Vgl. VG Hannover, Beschluss vom 25.01.2021, Az: 15 B 269/21, Rn. 19, www.rechtsprechung.niedersach-
sen.de; VG Hamburg, Beschluss vom 04.02.2021, Az: 19 E 373/21, S. 8, www.justiz.hamburg.de. )
44 VG Hannover, Beschluss vom 25.01.2021, Az: 15 B 269/21, Rn. 19, www.rechtsprechung.nieder-
sachsen.de.

10



an einer sofortigen Schutzimpfung Uberwiegt.** Die Priorisierung erfolgt somit sachlich ge-
rechtfertigt. DarUber hinaus macht der Antragsteller nicht geltend, dass es sich bei seiner Per-
son um einen besonderen Hartefall handelt. M hat somit keinen Teilhabeanspruch. Die Indivi-
dualverfassungsbeschwerde ist zulassig, aber unbegriindet.

45 VG Hannover, Beschluss vom 25.01.2021, Az: 15 B 269/21, Rn. 20, www.rechtsprechung.nieder-

sachsen.de.
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