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Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

I. Inhalt und Adressaten der Pflichten des § 2 KiGSchG

8§ 2 des hessischen Kindergesundheitsschutz-Gesetzes (KiGSchG) ordnet an,
dass Personensorgeberechtigte vor der Aufnahme ihres Kindes in eine Gemein-
schaftseinrichtung im Sinne des § 33 des Infektionsschutzgesetzes durch Vorlage
einer arztlichen Bescheinigung nachzuweisen haben, dass das Kind alle seinem
Alter und Gesundheitszustand entsprechenden 6ffentlich empfohlenen Schutz-
impfungen erhalten hat, oder schriftlich zu erklaren, dass sie eine Zustimmung zu

bestimmten Impfungen nicht erteilen.

Die Vorschrift richtet sich mit ihnren Offenbarungs- und Erklarungspflichten aus-
drucklich nur an die Personensorgeberechtigten. Das Hessische Sozialministeri-
um meint, die Arzte seien Verpflichtet, gesonderte Bescheinigungen einschliel3-
lich der Unterzeichnung der Erklarung Uber die Versagung der Zustimmung zu
Schutzimpfungen auszustellen. Dies lasst sich § 2 KiGSchG jedoch nicht ent-
nehmen. Die nach 8 2 KiGSchG geforderte Bescheinigung kann in Gestalt des

Impfausweises vorgelegt werden.

Offen ist, wer fur die Entgegennahme der Erklarungen zustandig sein soll. Es
kommen die Gemeinschaftseinrichtungen selbst oder die Gesundheitsbehtrden
in Betracht. Eine klare Zustandigkeitsregelung lasst sich weder dem Schulgesetz
(HSchG), dem Hessischen Gesetz tiber den offentlichen Gesundheitsdienst
(HGBGD) noch dem Infektionsschutzgesetz (IfSG) entnehmen.

Schon deshalb ist 8 2 KiGSchG nicht vollziehbar. Der Vorschrift kann aber auch
darliber hinaus keine Befugnis zum Erlass vollstreckungsfahiger Verwaltungsakte
entnommen werden. Sanktionen fur den Fall der Zuwiderhandlung gegen seine

Pflichten sieht das Gesetz nicht vor.

Il. Verfassungsrechtliche Prufung

8 2 KiGSchG ist gemal Art. 72 Abs. 1 Grundgesetz (GG) formell verfassungswid-
rig, weil dem Landesgesetzgeber die Gesetzgebungskompetenz fehlt. Die Mate-
rie gehort zum Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 19
GGQG), fur den der Bundesgesetzgeber bereits mit dem Infektionsschutzgesetz eine



abschlieRende Regelung getroffen hat. Folglich fehlt den Landern insoweit die
Befugnis zur Gesetzgebung.

§ 2 KiGSchG ist auch materiell verfassungswidrig. Die Norm greift in einer im Er-
gebnis unverhaltnismaigen Weise in das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung (Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG) ein. Angesichts der Tatsache,
dass die durch § 2 KiGSchG angeordnete Datenerhebung (und ggf. Speicherung)
in nicht anonymisierter Form erfolgt, ohne dass die Betroffenen daftir einen An-
lass geschaffen haben, und die Pflicht zur Offenbarung der Impfentscheidung ei-
ne Blof3stellung der Sorgeberechtigten bewirkt, die sich im Einzelfall in Verbin-
dung mit sozialem Druck bis zu einem Impfzwang verdichten kann, wiegt der Ein-
griff besonders schwer. Der Vergleich mit der jingeren Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zeigt, dass ein solcher Eingriff nur bei vorliegen einer
konkreten Gefahr verhéaltnismaRig ware. Weil die Offenbarungspflichten nach

8 2 KiGSchG an keine konkrete Krankheitsgefahr ankntipfen, sondern abstrakt
und generell gelten, ist die Vorschrift unverhaltnismanig.

Daruber hinaus verstol3t sie gegen den Grundsatz der Normklarheit und Normbe-
stimmtheit, weil sie nicht den Zweck der Datenerhebung und ggf. Speicherung
klar bestimmt und begrenzt, die Zustandigkeit fur den Empfang der Daten nicht
regelt und fir den Umgang mit den Daten keine ausreichenden datenschutzrecht-

lichen Bestimmungen vorhanden sind.

lll. Rechtsschutzmadglichkeiten

Da § 2 KiGSchG weder Sanktionen bei Zuwiderhandlungen noch eine Befugnis
zum Erlass von vollstreckungsfahigen Verwaltungsakten vorsieht, besteht der ef-
fektivste Rechtsschutz darin, die Bestimmung als verfassungswidrig und damit
nichtig zu ignorieren. Sollten gleichwohl Durchsetzungsmalinahmen von den Ge-
sundheitsbehdrden ergriffen werden, kdnnte dagegen zunéchst verwaltungsge-
richtlicher Rechtsschutz gesucht werden. Die Instanzgerichte kbnnen das Bun-
desverfassungsgericht anrufen, wenn sie die entscheidungserhebliche Norm fur
verfassungswidrig halten. Sollte der Instanzenzug erfolglos durchschritten worden
sein, kdnnte binnen eines Monats Verfassungsbeschwerde gegen die instanzge-
richtlichen Entscheidungen mit der Begriindung erhoben werden, sie beruhten
auf einer verfassungswidrigen gesetzlichen Bestimmung.
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A. Sachverhalt und Fragestellung

l. Das Hessische Kindergesundheitsschutz-Gesetz

Am 14. Dezember 2007 hat der Hessische Landtag das Kindergesundheits-
schutz -Gesetz (im Folgenden: ,KiGSchG*) beschlossen (Hess. GVBI. | S. 856).
Mit dem Gesetz wird eine Verbesserung des Gesundheitsschutzes von Kindern
und ihres Schutzes vor Vernachlassigung, Misshandlung und Missbrauch ange-
strebt. Zentraler Bestandteil des Gesetzes ist die Verbindlicherklarung der sog.
Friiherkennungsuntersuchungen.' Zum einen wird die Teilnahme an den Friiher-
kennungsuntersuchungen U4 bis U9 verbindlich (8 1 Abs. 1). Zum anderen wird
auch die Teilnahme an den Friherkennungsuntersuchungen auf behandelbare
Stoffwechsel- und Hormonerkrankungen, das sog. Neugeborenen-Screening ,?
verbindlich (8 1 Abs. 2).

Das Gesetz sieht dazu vor, dass die Kinder, die nicht innerhalb der vorgesehenen
Frist an den jeweiligen Fritherkennungsuntersuchungen teilgenommen haben,
durch Datenabgleiche herausgefiltert werden, die Eltern (bzw. Personensorgebe-
rechtigten) dieser Kinder tber die erforderlichen Friherkennungsuntersuchungen
informiert und an die Teilnahme erinnert werden und — sofern weiterhin keine
Teilnahme gemeldet wird — das zustandige Jugendamt eingeschaltet wird, um
den Hintergrund der Nichtteilnahme an den Friherkennungsuntersuchungen auf-
zuklaren. Dartber hinaus ist im Gesetz festgelegt, dass den Eltern auch weitere,
zusatzliche Fruherkennungsuntersuchungen angeboten werden kénnen und dass
die Daten Uber diese Untersuchungen auf der Basis einer Einwilligung der Eltern

im Kindervorsorgezentrum verarbeitet werden.

In 8 2 KiGSchG hat der Gesetzgeber eine Regelung zum Nachweis des Impf-
schutzes von Kindern in Gemeinschaftseinrichtungen getroffen. Ein Zusammen-

hang mit Friherkennungsuntersuchungen besteht nicht.

! vgl. Richtlinien des Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen (iber die Fritherken-
nung von Krankheiten bei Kindern bis zur Vollendung des 6. Lebensjahres, sog. Kinder-
Richtlinien, http://www.gba.de/informationen/richtlinien/15/.

% Siehe dazu Anlage 2 der in FuRn. 1 genannter Kinder-Richtlinien.



II.  §2KiGSchG

§ 2 KiGSchG* mit der Uberschrift , Teilnahme an empfohlenen Schutzimpfun-

gen®), bestimmt:

.Die Personensorgeberechtigten eines Kindes, das Gemeinschaftseinrich-
tungen im Sinne des 8 33 des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) vom
20.07.00 (Bundesgesetzblatt | S. 1045), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
20.07.07 (Bundesgesetzblatt | S. 1574), besucht, haben vor der Aufnahme
in die Einrichtung durch Vorlage einer arztlichen Bescheinigung nachzuwei-
sen, dass das Kind alle seinem Alter und Gesundheitszustand entspre-
chenden o6ffentlich empfohlenen Schutzimpfungen erhalten hat oder schrift-
lich zu erklaren, dass sie eine Zustimmung zu bestimmten Impfungen nicht

erteilen.”

Die Begrundung des Gesetzentwurfs der Landesregierung vom 18.9.2007 (Drs.
16/7796 S. 7) lautet:

»Zum Schutz aller Kinder in Gemeinschaftseinrichtungen, insbesondere de-
rer, die aus gesundheitlichen Griinden nicht selbst geimpft werden kdnnen,
ist es erforderlich, vor Besuch einer Gemeinschaftseinrichtung zu tberpri-
fen, dass alle dem Alter und Gesundheitszustand entsprechenden 6ffentlich
empfohlenen Impfungen durchgefiihrt wurden. Diese Uberpriifung erfolgt
durch den Kinderarzt oder Hausarzt, der die Vollstandigkeit bzw. das Fehlen
bestimmter Impfungen bescheinigt. Mitarbeiter der Gemeinschaftseinrich-
tung missen Personensorgeberechtigte, die ihre Kinder nicht impfen lassen
wollen, auf das Risiko zu erkranken und die damit verbundene Mdglichkeit
nach 8§ 34 IfSG aus der Gemeinschaftseineinrichtung ausgeschlossen zu
werden, hinweisen. Falls die Eltern weiterhin eine Vervollstandigung des
Impfstatus verweigern, mussen sie dies schriftlich erklaren.

Die Alternative zu dieser Regelung ware eine Zwangsimpfung. Abgesehen
von den damit verbundenen schwierigen auch verfassungsrechtlichen Ab-
wagungen birgt eine Zwangsimpfung das Risiko, dass bei jeder in zeitli-
chem Zusammenhang mit der Impfung stehenden Gesundheitsverschlech-
terung ein Zusammenhang mit der Impfung vermutet wird. Dies kénnte dem
Impfgedanken insgesamt schaden.”



Weitere Anhaltspunkte zum Verstandnis des 8§ 2 KiGSchG sowie dessen Umset-
zung lassen sich dem Schreiben des Hessischen Sozialministeriums vom
11.03.08 (Az: V Il b-18 H 04 31) entnehmen. Darin heifl3t es:

»Zum Schutz aller Kinder in Gemeinschaftseinrichtungen, insbesondere de-
rer, die aus gesundheitlichen Griinden nicht selbst geimpft werden kdnnen,
ist es danach erforderlich, vor Besuch einer Gemeinschaftseinrichtung zu
Uberprifen, dass alle dem Alter und Gesundheitszustand entsprechenden
offentlich empfohlenen Impfungen durchgefihrt werden.

Diese Uberpriifung erfolgt durch die Kinder- oder Hausarztinnen oder -arzte,
die die Vollstandigkeit bzw. das Fehlen bestimmter Impfungen zum Tag der
Aufnahme in die Kindertageseinrichtung bescheinigen. Sie weisen Perso-
nensorgeberechtigte, die ihre Kinder nicht vollstandig impfen lassen wollen,
auf das Risiko zu erkranken und die damit verbundene Mdglichkeit nach §
34 IfSG aus der Gemeinschaftseinrichtungen ausgeschlossen zu werden,
hin. Falls Eltern eine Vervollstandigung des Impfstatus verweigern, missen
sie dies schriftlich erklaren.

Um den Aufwand fir die Kindergemeinschaftseinrichtungen auf eine Mini-
mum zu reduzieren, wurde vom Hessischen Sozialministerium in Zusam-
menarbeit mit dem Berufsverband der Kinder- und Jugendéarzte eine stan-
dardisierte Impfbescheinigung (s. Anlage) entwickelt. Aufgabe der Kinder-
gemeinschaftseinrichtungen ist es, sicherzustellen, dass vor Aufnahme des
Kindes die Impfbescheinigung durch die Personensorgeberechtigten vorge-
legt wird. Die Impfbescheinigung ist in der Akte des Kindes zu verwahren.”

Das Formular fir die Impfbescheinigung sieht vor, dass die Personensorgebe-
rechtigten und die Arzte folgende Angaben fiir ihr Kind machen miissen:

Name des Kindes, Datum der Aufnahme in die Gemeinschaftseinrichtun-
gen,
ob alle dem Alter entsprechend 6ffentlich empfohlenen Impfungen zum

0.g. Tag der Aufnahme erfolgt sind,

ob medizinische Grinde vorliegen, weshalb derzeit eine vollstandige Im p-

fung nicht maglich ist,

Angaben, welche Impfungen gegen folgende Erkrankungen evtl. fehlen
oder unvollstandig durchgefihrt wurden: Diphtherie, Tetanus, Keuchhus-



ten, Haemophilus influenzae, Kinderlahmung, Hepatitis B, Pneumokok-
ken, Meningokokken C, Masern, Mumps, Roteln, Windpocken.

Auf der Rickseite der Impfbescheinigung haben der oder die Erziehungsberech-
tigte(n) fur den Fall, dass die auf der Vorderseite erwahnten Krankheiten bei ih-
rem Kind fehlen oder unvollstandig sind und sie auch nicht wollen, dass diese
Impfungen bei ihrem Kind nachgeholt werden, dies mit Datum und Unterschrift zu
bestatigen. Ferner hat der aufklarende Arzt mit Datum und Unterschrift zu besta-
tigen, dass er die Erziehungsberechtigten tber die Mdglichkeit aufgeklart hat,
dass ihr Kind nach 8 34 IfSG aus der Kindergemeinschaftseinrichtung ausge-

schlossen werden kann.

Der Hessische Datenschutzbeauftragte hat das Kindergesundheitsschutz schon
in seiner Entstehungsphase aus datenschutzrechtlicher Sicht begleitet. In seinem

Datenschutzbericht fiir 2007 stellt er dazu fest:

,Die Einfihrung einer Verbindlichkeit der Friiherkennungsuntersuchungen
und die Einrichtung eines Kindervorsorgezentrums bringt auch in erhebli-

chem Umfang neue Verarbeitungen personenbezogener Daten der Kinder
und Eltern mit sich. Meine Vorschlage zur Ausgestaltung des Datenschut-

zes wurden in das Gesetz tibernommen.

(.)

Zur Kontrolle der Durchfihrung der nunmehr verbindlichen Friherken-
nungsuntersuchungen sind neue Datenibermittiungen sowie Datenspeiche-
rungen und Datenabgleiche im neu zu errichtenden Kindervorsorgezentrum
vorgesehen.’

(.)

Die umfangreiche neue Verarbeitung personenbezogener Daten muss je-
doch aus datenschutzrechtlicher Sicht fur die festgelegten Zwecke erforder-
lich und geeignet sein. Vor diesem Hintergrund war es mein zentrales An-
liegen, dass

% 36. Tatigkeitsbericht des Hessischen Datenschutzbeauftragten Professor Dr. Michael Ronel-
lenfitsch, vorgelegt zum 31. Dezember 2007, S. 148.

* Hessischer Datenschutzbeauftragter (FuBn. 3) S. 149.
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?  die neue Verarbeitung personenbezogener Daten im Gesetz pra-
zise und konsistent festgelegt wird,

?  das Kindervorsorgezentrum im Rahmen der Mitteilungen Uber
die Teilnahme an der U4 bis U9 keine medizinischen Details zur

Kenntnis erhalt,

?  eine strikt zweckgebundene Verwendung der Daten und Rest-

blutproben sichergestellt wird,

?  die Daten der Kinder und Personensorgeberechtigten in einer 6f-
fentlichen Stelle verarbeitet werden und

?  nach einem angemessenen Zeitraum effektiv evaluiert wird, ob
die umfangreichen Datenverarbeitungen fur den Kinderschutz er-

forderlich und geeignet sind.®

(..)

Meine Dienststelle wurde von der Sozialministerin bereits bei der Erarbei-
tung des Entwurfs beteiligt. Das Gesetz enthalt detaillierte Regelungen zur

Datenverarbeitung, in die meine Vorschlage aufgenommen worden sind®.

Eine Auseinandersetzung mit § 2 KiGschG und den mit dieser Vorschrift verbun-
denen datenschutzrechtlichen Fragen enthalt der 36. Tatigkeitsbericht des Hessi-

schen Datenschutzbeauftragten nicht.

lll.  Fragestellung

8 2 KiGSchG wirft zahlreiche Fragen nach dem von ihm erfassten Adressaten-

kreis, der durch ihn auferlegten Pflichten sowie seiner Verfassungsmafigkeit auf.

Zunachst ist der Inhalt der Pflicht nach 8 2 KiGSchG fur die moglichen Adressa-
ten dieser Pflicht zu prifen (dazu sogleich unter B. I.) Dabei wird auch zu prifen
sein, welchen Handlungsspielraum 8§ 2 KiGSchG den verpflichteten Personen-

gruppen beldsst und welche Konsequenzen eine Nichtbeachtung nach sich zdge.

® Hessischer Datenschutzbeauftragter (FuRn. 3) S. 151 ff.

® Hessischer Datenschutzbeauftragter (FuBn. 3) S. 152.
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Ferner wird gepruft, ob die Pflichten nach § 2 KiGSchG mit h6herrangigem Recht,
namentlich mit den Grundrechten, insbesondere dem Recht auf informationelle
Selbstbestimmung als Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1
i.vV.m. Art. 1 Abs. 1 GG) vereinbar ist (nachfolgend B. 11.).

Schlief3lich ist zu prufen, welche Rechtsschutzmdglichkeiten fiir die betroffenen

Personengruppen bestehen (dazu unten B. IIL.).

B. Rechtliche Beurteilung

Aus dem Wortlaut des § 2 KiGSchG ergibt sich auf den ersten Blick nur, dass die
Personensorgeberechtigten von Kindern, die in Gemeinschafsteinrichtungen im
Sinne des § 33 IfSG aufgenommen werden sollen, deren Impfstatus offen zu le-
gen haben. Wem gegenuber diese Offenbarungspflicht zu erfillen ist und welche
Personen aulRerdem daran in welcher Art und Weise mitzuwirken haben, ist nicht
ohne weiteres ersichtlich.

Zundachst sind also die Adressaten und der Inhalt der sich aus § 2 ergebenden
Pflichten zu klaren (sogleich unter 1.). Anschliel3end stellt sich die Frage der Ver-

fassungsmafiigkeit dieser Pflichten (unten Il.).

I. Inhalt und Adressaten der Pflichten gemaR § 2 KiGSchG

Die Pflichten nach 8§ 2 KiGSchG kdnnen sich auf folgende Gruppen von Adressa-
ten beziehen: Kinder- oder Hausérztinnen oder -arzte (dazu unten 1.), Erzie-
hungsberechtigte (dazu unten 2.) und Gemeinschaftseinrichtungen im Sinne des
8 33 IfSG (dazu unten 3.).

1. Kinder- und Hausarzte als Adressaten

§ 2 KiGSchG richtet sich dem Wortlaut nach nicht unmittelbar an Arzte. Er be-
stimmt lediglich, dass die Personensorgeberechtigten eine entsprechende arztli-
che Bescheinigung Uber das Vorhandensein aller empfohlenen Schutzimpfungen
fur ihr Kind vorzulegen haben. Die Vorschrift regelt damit weder die Frage, wie
sich die Personensorgeberechtigten diese arztliche Bescheinigung beschaffen
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sollen, noch verpflichtet sie die Arzte, den Personensorgeberechtigten eine ent-
sprechende Bescheinigung fur ihre Kinder auszustellen.

Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs’ soll dagegen die Uberpriifung, ob alle
dem Alter und Gesundheitszustand entsprechenden 6ffentlich empfohlenen Im p-
fungen durchgefuhrt wurden, durch den Kinder- oder Hausarzt vorgenommen
werden, der zudem auch noch die Vollstandigkeit bzw. das Fehlen bestimmter

Impfungen bescheinigt.

Im Schreiben des Hessischen Sozialministeriums vom 11.3.2008 wird diese
Sichtweise wiederholt aber auch ergénzt, wenn es dort heif3t:

,Diese Uberprufung erfolgt durch die Kinder- oder Hausérztinnen oder -
arzte, die die Vollstandigkeit bzw. das Fehlen bestimmter Impfungen zum
Tag der Aufnahme in die Kindertageseinrichtung bescheinigen. Sie weisen
Personensorgeberechtigte, die ihre Kinder nicht vollstandig impfen lassen
wollen, auf das Risiko zu erkranken und die damit verbundene Mdglichkeit
nach 8§ 34 IfSG aus der Gemeinschaftsreinrichtung ausgeschlossen zu wer-
den, hin.”

Auch das Formular fur die ,Impfbescheinigung zur Vorlage gegeniber Kinderge-
meinschaftseinrichtungen® orientiert sich an der Begrindung des Gesetzentwurfs.
Es sieht dartiber hinaus jedoch vor, dass der Arzt nicht nur den Impfstatus des
Kindes durch seine Unterschrift zu bescheinigen hat. Zusatzlich hat er bei fehlen-
den Impfungen durch seine Unterschrift zu bestatigen, dass die Personensorge-
berechtigten schriftlich erklart haben, dass sie ein Nachholen der Impfungen nicht
wollen. Zudem hat der Arzt durch seine Unterschrift zu bestatigen, dass er tber
die Moglichkeit eines Ausschlusses des Kindes aus der Gemeinschaftseinrich-
tung nach § 34 IfSG aufgeklart hat.

Die Pflichten bzw. Aufgaben des Arztes, die in der Gesetzesbegrindung, im
Schreiben des Hessischen Sozialministeriums vom 11.3.2008 sowie im Vordruck
der Impfbescheinigung genannten sind, gehen Uber den Wortlaut des

8 2 KiGSchG hinaus. Rechtsverbindliche Wirkung entfaltet jedoch allein der Ge-
setzestext. Weder die Begriindung des Gesetzentwurfs, erst recht nicht das

Schreiben des Hessischen Sozialministeriums vom 11.3.2008 oder gar dem Vor-

" Landtags-Drs. 16/7796 vom 18.9.2007, S. 7.
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druck der ,Impfbescheinigung zur Vorlage Kindergemeinschaftseinrichtung“ sind
rechtlich verbindlich.

Dem Wortlaut des § 2 KiGSchG lassen sich keine entsprechenden Pflichten oder
Aufgaben fiir die Arzte entnehmen. In § 2 ist auch insoweit keine Regelungsliicke
erkennbar, die durch eine irgend geartete analoge Auslegung entsprechend der

Ausfiihrungen in der Gesetzesbegriindung oder des Schreibens des Sozialminis-

teriums geschlossen werden konnten.

Eine Regelungsliicke besteht insbesondere nicht deshalb, weil § 2 KiGSchG vor-
aussetzt, dass die Personensorgeberechtigten ihre Nachweispflichten Giber den
Impfstatus ihrer Kinder nur durch eine arztliche Impfbescheinigung erfiillen kon-
nen. Denn der in 8§ 22 IfSG vorgesehene Impfausweis ist ausreichend, um den

Nachweis des Impfstatus im Sinne des § 2 KiGSchG zu erbringen.?

GemaR § 22 des IfSG hat der impfende Arzt jede Schutzimpfung unverziglich in
einen Impfausweis einzutragen oder eine Impfbescheinigung auszustellen bzw.
den Inhalt der Impfbescheinigung auf Verlangen in den Impfausweis einzutragen.
Impfausweis und Impfbescheinigung missen Uber jede Schutzimpfung das Da-
tum der Schutzimpfung, Bezeichnung und Chargen-Bezeichnung des Impfstoffes,
den Namen der Krankheit, gegen die geimpft wird, Namen und Anschrift des imp-
fenden Arztes sowie Unterschrift des impfenden Arztes oder Bestatigung der Ein-

tragung des Gesundheitsamts enthalten.

Eine solche ,Indienstnahme* der Arzte bedirfte zudem einer hinreichend be-
stimmten gesetzlichen Grundlage, die § 2 KiGSchG, wie gezeigt, nicht enthalt.
Denn es handelte sich dabei um einen Eingriff in die &rztliche Berufsfreiheit

(Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG). Die Vorgaben héatten eine objektiv berufsregelnde Ten-
denz. Sie wurden die arztliche Berufsausubung durch eine weitere Dokumentati-
ons- und Begrundungspflicht, die Zeit in Anspruch nimmt und Verwaltungsauf-
wand erzeugt, beeintrachtigen. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG) muss ein die Berufsfreiheit einschrankendes Gesetz hin-
reichend bestimmt sein und Umfang und Grenzen des Eingriffs deutlich erkennen

lassen.’

8 Um die Erklarung, bestimmten Impfungen nicht zustimmen zu wollen, abzugeben, bedarf es
keiner arztlichen Bescheinigung.

° Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Auflage 2006, Art. 12 Rdnr. 22.
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Die Begriindung des Gesetzentwurfs und andere ministerielle Verlautbarungen

kdnnen hinreichend bestimmte gesetzliche Normierung nicht ersetzen.

Zu der im Schreiben des Hessischen Sozialministeriums vom 11.3. 2008 erwahn-
ten Pflicht der Arzte, die Personensorgeberechtigten auf ein Erkrankungsrisiko
hinzuweisen, ist zu sagen, dass die behandelnden Arzte berufsrechtlich ohnedies
verpflichtet sind, Gber den Stand der medizinischen Erkenntnisse, zu dem auch
die Empfehlungen der STIKO gehdren, und die mit Impfungen verbundenen Risi-

ken aufzuklaren.*

Dagegen kann es eine Hinweispflicht der Arzte auf eine angebliche Mdglichkeit,
dass nicht geimpfte Kinder nach 8§ 34 IfSG aus Gemeinschaftseinrichtungen aus-
geschlossen werden kdnnen, nicht geben. Eine solche Ausschlussmdglichkeit
sieht 8 34 IfSG nicht vor. Denn 8 34 Abs. 9 IfSG stellt weder dem Wortlaut noch
dem Sinn und Zweck nach eine Rechtsgrundlage fiir ein Betretungsverbot von
Gemeinschaftseinrichtungen fiir nicht geimpfte, gesunde Personen dar.** Eine
Pflicht auf eine nicht einschlagige Rechtsgrundlage hinzuweisen, kann es nicht
geben. Auch im Ubrigen enthalt § 34 keine Rechtsgrundlage fiir ein generelles
Betretungsverbot nicht geimpfter gesunder Personen einer Gemeinschaftseinrich-
tung. Ein generelles Betretungsverbot fur nicht geimpfte gesunde Personen von
Gemeinschaftseinrichtungen kann in der Regel auch nicht auf die Generalklausel
des § 28 Abs. 1 IfSG gestitzt werden — und zwar aus gesetzessystematischen —
und inhaltlichen Griinden.*?

Als Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, dass sich aus § 2 KiGSchG fiir Arzte
keinerlei Verpflichtungen ergeben.

vgl. ,Gutachtliche AuRerung fiir die Gesellschaft Anthroposophischer Arzte in Deutschland
von Rechtsanwalt Prof. Dr. Rudiger Zuck vom 11. 9.2006,
www.anthroposophischeaerzte.de/RZG-Gutachten_zum_Impfbeschlul3.pdf.

" vgl. Hesse, Rechtsgutachten fiir den Verein Arzte fiir individuelle Impfentscheidung e. V.
Herdecke, Gesellschaft Anthroposophischer Arzte in Deutschland e. V., Gesundheit aktiv
Anthroposophische Heilkunst e. V. vom 9. 7.2007, S. 13.

2 Hesse, (FuRn. 11) S. 14 ff.
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2. Personensorgeberechtigten als Adressaten

8 2 KiGSchG erlegt den Personensorgeberechtigten, die ihre Kinder in eine Ge-
meinschaftseinrichtung aufnehmen lassen wollen, die besagten Pflichten auf. Zu-
nachst ist der Inhalt dieser Pflichten zu klaren (dazu sogl. unten a). Anschliel3end

ist zu klaren, wem gegenuber diese Pflichten zu erflillen sind.(dazu unten 3).

a) Begriffsbestimmung des § 2 KiGSchG

Um Inhalt und Tragweite dieser Pflicht einordnen zu kénnen, sind zunachst die
rechtlichen Begriffe zu klaren, an die mit § 2 KiGSchG angeknupft wird. Es han-
delt sich dabei um die Begriffe der Personensorgeberechtigten (dazu sogl. unten
aa), der Gemeinschaftseinrichtungen i. S. des 8§ 33 IfSG (unten bb) und den Beg-
riff der 6ffentlich empfohlenen Schutzimpfungen (cc). Anschlie3end ist der Inhalt

der Pflicht fir die Personensorgeberechtigten zu kléaren (b).

aa) Begriff der Personensorgeberechtigten

Der Begriff der Personensorge ist in 8 1626 Abs. 1 S. 2 1. Alt. BGB definiert. Da-
nach umfasst die elterliche Sorge die Sorge um die Person des Kindes. Zur Per-
sonensorge (vgl. die Aufzahlung in 8 1631 Abs. 1 BGB) gehort auch die Veran-
lassung arztlicher Ma3nahmen, die keiner vormundschaftsgerichtlichen Geneh-
migungspflicht unterliegen, aber auch die Entscheidung tber Impfungen des Kin-
des, wobei es grundsatzlich keinen gesetzlichen Impfzwang mehr gibt und die EI-
tern durch entsprechende Aufklarung davon zu tberzeugen sind, dass sie ihre
Einwilligung im Interesse des Kindes bzw. als eines allgemeinen Impfschutzes
der Bevélkerung liegt.*®

bb) Begriff der Gemeinschaftseinrichtungen

Gemal § 33 des IfSG sind Gemeinschaftseinrichtungen i. S. dieses Gesetzes
Einrichtungen, in denen tberwiegend Sauglinge, Kinder oder Jugendliche betreut
werden, insbesondere Kinderkrippen, Kindergarten, Kindertagesstatten, Kinder-
horte, Schule oder sonstige Ausbildungseinrichtungen, Heime, Ferienlager und
ahnliche Einrichtungen.

3 vgl. Diederichsen, in: Palandt, BGB, 67. Aufl. 2008, § 1626 Rdnr. 12.
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cc) Offentlich empfohlene Schutzimpfungen

GemalR 8 20 Abs. 2 S. 1 IfSG ist beim Robert-Koch-Institut eine Standige Impf-
kommission eingerichtet (STIKO). Die STIKO gibt gemal § 20 Abs. 2 S. 3 des
IfSG Empfehlungen zur Durchfiihrung von Schutzimpfungen und zur Durchfih-
rung anderer Mal3nahmen der spezifischen Prophylaxe tibertragbarer Krankhei-
ten beim Menschen. Die Empfehlungen der STIKO dienen den Bundesl&ndern
als Vorlage fur ihre offentlichen Impfempfehlungen. Auf diese Empfehlungen
nimmt § 2 KiGSchG Bezug. Das Hessische Sozialministerium hat einen sog.
IfSG-Leitfaden (Ausgabe 2007 fir Kinderbetreuungsstatten und Schulen in Hes-
sen) herausgegeben, der auf S. 14 einen Impfkalender enthélt, in den die Emp-

fehlungen der Standigen Impfkommission tibernommen wurden.

Die Regelung in 8§ 2 KiGSchG lasst jedoch auf den ersten Blick offen, wem ge-
genuber die Personensorgeberechtigten den Nachweis bzw. die Erklarung ab-
zugeben haben.

b) Inhalt der Pflicht nach 8 2 des Hessischen KiGSchG

8 2 KiGSchG lasst den Personensorgeberechtigten die Wahl, entweder den voll-
stéandigen Impfstatus ihres Kindes durch Vorlage einer arztlichen Bescheinigung
nachzuweisen, oder schriftlich zu erklaren, dass sie eine Zustimmung zu be-

stimmten Impfungen nicht erteilen.

Die Formulierung des 8 2 lasst damit auf den ersten Blick offen, ob Personensor-
geberechtigte verpflichtet sind, den Impfstatus ihres Kindes vollstandig zu offen-
baren, oder ob sie dies dadurch vermeiden kénnen, indem sie pauschal erkléren,
dass sie eine Zustimmung nicht erteilen. Da § 2 jedoch bestimmt, dass die Per-
sonensorgeberechtigten die Versagung ihrer Zustimmung zu bestimmten Impfun-
gen zu erteilen haben, folgt daraus im Gegenschluss, dass sie den Impfstatus ih-
res Kindes vollsténdig offen zu legen haben; die Personensorgeberechtigten sol-
len sich Uber die Versagung ihrer Zustimmung zu bestimmten Impfungen nur in-
sofern erklaren, als ihren Kindern diese Schutzimpfungen tatsachlich fehlen.

Der Wortlaut des 8 2 KiGSchG lasst somit die andere denkbare Alternative nicht
zu, die darin besttinde, dass die Personensorgeberechtigten eine Offenbarung
des Impfstatus ihrer Kinder selbst dann verweigern kénnten, wenn ihre Kinder
Uber einen vollstandigen Impfstatus verfligten.
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8§ 2 KiGSchG enthalt damit eine Pflicht zu vollsténdiger Offenlegung des Impfsta-
tus eines Kindes vor seiner Aufnahme in eine Gemeinschafsteinrichtung im Sinne
des 8§ 33 IfSG, und bei fehlendem Impfschutz die schriftliche Erklarungspflicht
Uber die Impfentscheidung der Personensorgeberechtigten.

3. Die Einrichtungen als Erklarungsempfanger gem. § 2 KiGSchG

8 2 KiGSchG bestimmt nicht ausdriicklich, wem gegenlber die geforderten Be-
scheinigungen und Erklarungen abzugeben sind. Als zustandige Empfanger
kommen die Gemeinschaftseinrichtungen, aber auch die Ordnungsbehdérde, die
fur den Vollzug des KiGSchG zustandig ist, in Betracht. Denkbar ist sogar, dass
entweder die eine oder die andere oder beide Stellen zugleich zustandige Erkla-
rungsempfanger sind. Fir Schulen kdme auch der schularztliche Dienst als Erkla-

rungsempfanger in Betracht.

Die Zweifel, wer zustandiger Erklarungsempfanger ist, lassen sich durch Ausle-
gung nicht beheben. Der Wortlaut ist unergiebig. Auch der Ruckgriff auf den Wil-
len des Gesetzgebers, wie er sich in der Begrindung des Gesetzentwurfs findet,
fuhrt nicht weiter. Dort heifl3t es lediglich, dass die Mitarbeiter der Gemeinschafts-
einrichtung die Personensorgeberechtigten, die ihre Kinder nicht impfen lassen
wollen, auf das Risiko zu erkranken und die damit verbundene Mdglichkeit nach
8 34 IfSG aus der Gemeinschaftsreinrichtung ausgeschlossen zu werden, hin-
weisen mussen. Ferner heifl3t es dort, dass, falls die Eltern weiterhin eine Vervoll-
standigung des Impfschutzes verweigern, sie dies schriftlich erklaren missen.
Auch daraus wird nicht hinlanglich deutlich, ob die Gemeinschaftseinrichtung Er-
klarungsempfanger sein soll.

a) Zustandigkeit der Gemeinschaftseinrichtung

Das Schreiben des Hessischen Sozialministeriums vom 11.3.2008 ist dagegen
aussagekraftiger, weil es dort heildt, dass es Aufgabe der Kindergemeinschafts-
reinrichtungen sei, sicherzustellen, dass vor Aufnahme des Kindes die Impfbe-
scheinigung durch die Personensorgeberechtigten vorgelegt werde; die Impfbe-
scheinigung sei in der Akte des Kindes zu verwahren.

Diese Stellungnahme des Hessischen Sozialministeriums ist jedoch nicht mehr
als eine unverbindliche Rechtsmeinung, die tber den Mangel einer eindeutigen
Regelung im Gesetz nicht hinwegzuhelfen vermag.
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b) Doppelzustandigkeit

Fur eine Doppelzustandigkeit von Gemeinschafsteinrichtung und Gesundheitsbe-
horde konnte hingegen § 34 Abs. 10 des IfSG sprechen. Danach sollen die Ge-
sundheitsédmter und die in § 33 IfSG genannten Gemeinschaftseinrichtungen die
betreuten Personen oder deren Sorgeberechtigte gemeinsam Uber die Bedeu-
tung eines vollstandigen, altersgemaf3en, nach den Empfehlungen der standigen
Impfkommission ausreichenden Impfschutz und uber die Pravention Gbertragba-
rer Krankheiten aufklaren.

Vor dem Hintergrund dieser Regelung erscheint 8 2 KiGSchG als Konkretisierung
von § 34 Abs. 10 IfSG. Denn gerade die Begriindung der Gesetzesvorlage zu

8 2 KiGSchG verweist auf Sinn und Zweck des § 2, der darin bestehen soll, den
Impfstatus der Kinder vor Aufnahme in eine Gemeinschaftseinrichtung zu tber-
prifen und den Mitarbeitern der Gemeinschaftseinrichtungen die Gelegenheit zu
geben, die Personensorgeberechtigten tber die Risiken eines fehlendes Impf-
schutzes aufzuklaren. Die in § 2 KiGSchG normierte Pflicht geht jedoch Uber eine
bloRe Aufklarungspflicht im Sinne von § 34 Abs. 10 IfSG deutlich hinaus.

Gerade weil § 2 KiGSchG Prif- und Erklarungspflichten statuiert, stellt sich die
Frage, ob fir den Vollzug dieser Bestimmungen eine Gemeinschaftseinrichtung
Uberhaupt zustandig sein kann, bei der es sich — wie vielfach der Fall sein wird —
um eine Korperschaft oder Personenvereinigung des privaten Rechts handeln
kann. Denn als Erklarungsempfanger wirde sie fir die Erfullung 6ffentlicher Auf-
gaben in Dienst genommen, was stets einer ausdriicklichen und eindeutigen U-
bertragung der entsprechenden Aufgaben und Befugnisse bedarf.

Zustandig konnten daneben auch die Gesundheitsbehdrden nach den 88 1- 3

Hessisches Gesetz uber den offentlichen Gesundheitsdienst (HGOGD) sein.

c) Zustandigkeit des schuléarztlichen Dienstes

In Schulen, auch in solchen in Freier Tragerschaft, konnte der schularztliche
Dienst zustandig sein. Die Schulgesundheitspflege umfasst gemai § 149 S. 2
Hessisches Schulgesetz (HSchG) den schulérztlichen und den schulzahnarztli-
chen Dienst. Sie gilt gem. 88 71 Abs. 6, 179 HSchG auch fur Schulen in freier
Tragerschaft. Inre Aufgabe ist es, in Zusammenarbeit mit der Schule und den El-
tern die gesundheitliche Entwicklung der Schilerinnen und Schiiler durch Vorsor-
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ge zu férdern, gesundheitlichen Gefahrdungen vorzubeugen und MaRnahmen zur
Behebung gesundheitlicher Stérungen einzuleiten (8§ 149 S. 3 HSchG).

Da § 2 KiGschG bezweckt, gesundheitlichen Gefahrdungen vorzubeugen, liel3e
sich seine Durchfiihrung unter § 149 S. 3 HSchG fassen. Da § 149 HSchG nicht
notwenige alle MalRnahmen des vorbeugenden Gesundheitsschutzes im Zusam-
menhang mit dem Besuch von Schulen erfasst, schliel3t diese Vorschrift nicht
aus, dass nicht auch andere Stellen fir den Vollzug des § 2 KiGschG zustandig
sein kdnnten, etwa der staatliche Gesundheitsdienst gemaf 88 1- 3 HGOGD.

d) Zwischenergebnis

Allenfalls unter einer ergédnzenden Heranziehung des § 149 HSchG kénnte eine
Zustandigkeit des schularztlichen Dienstes begriindet werden, die sich jedoch
nicht eindeutig diesem zuordnen lasst. Es konnte auch der staatliche Gesund-
heitsdienst zustandig sein (88 1- 3 HGOGD). Unklar ist in jedem Falle, wer in an-
deren Gemeinschaftseinrichtungen — etwa Kindergarten — daftir zustandig ist.

4. Durchsetzung der Pflichten nach § 2 KiGSchG

Das hessische Kindergesundheitsschutzgesetz enthalt keine Regelungen zur
Durchsetzung der Pflichten aus 8§ 2. Weder kann die Nichterfiillung der Pflichten
als Ordnungswidrigkeit geahndet werden, noch kénnen die Pflichten nach dem
Hessischen Verwaltungsvollstreckungsgesetz (HessVwVG) ' durchgesetzt wer-
den. 8 2 KiGSchG sieht keine Sanktionen fur den Fall der Nichteinhaltung der
Pflichten vor. Und eine Vollstreckung nach dem Verwaltungsvollstreckungsgesetz
knupft nicht unmittelbar an gesetzliche Bestimmungen sondern allein an Verwal-
tungsakte (insbes. Leistungsverfiigungen) an (8 1 Abs. 1 HessVwVG), die voll-
streckungsfahig sind (8 2 HessVwVG). Verwaltungsakte kénnen jedoch aufgrund
von 8§ 2 KiGSchG nicht erlassen werden, weil die Vorschrift keine Befugnis zum
Erlass von Verwaltungsakten einrdumt.

Der Erlass eines Verwaltungsaktes setzt nicht nur voraus, dass fur die getroffene
Regelung in materieller Hinsicht eine gesetzliche Grundlage besteht, sondern

vom 4.7.1966 (GVBI. | S. 15) in der Fassung vom 27.7.2005 (GVBI. | S. 574).
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f.1° Aus-

auch, dass die Behdrde in der Form eines Verwaltungsaktes handeln dar
nahmen davon sind lediglich im Bereich des Beamtenverhaltnisses und bei Riick-

forderung als actus contrarius einer Gewahrung anerkannt.

Eine Ermachtigung zum Handeln in der Form von Verwaltungsakten lasst sich in
der Regel bereits der materiell-rechtlichen Grundlage durch Auslegung entneh-

men; insbesondere, wenn darin der Behorde ein Ermessen eingeraumt wird.

8 2 KiGSchG lasst jedoch eine Erméachtigung zum Erlass von Verwaltungsakten
zur Durchsetzung der durch ihn statuierten Erklarungspflichten nicht erkennen.

Es ist, wie gezeigt, noch nicht einmal erkennbar, wem gegentiber diese Pflichten
zu erflllen sind. Also kann der Vorschrift auch nicht die Befugnis zum Erlass ei-

nes Verwaltungsaktes entnommen werden.

Auch der Regelung der sog. Schulgesundheitspflege in § 149 S. 3i.V.m. § 71
Abs 4 HSchG, die gem. 88 71 Abs. 6, 179 HSchG auch auf Schulen in freier Tra-
gerschaft Anwendung findet, lasst sich eine Erméachtigung nicht entnehmen. Da-
nach ist es Aufgabe des schulérztlichen Dienstes, in Zusammenarbeit mit der
Schule und den Eltern die gesundheitliche Entwicklung der Schlerinnen und
Schuler durch Vorsorge zu fordern, gesundheitlichen Gefahrdungen vorzubeugen

und MalRnahmen zur Behebung gesundheitlicher Stérungen einzuleiten.

Eine solche Aufgabennorm ist jedoch keine Befugnisnorm. Eine Befugnis des
schularztlichen Dienstes, tberhaupt Mal3nahmen zu ergreifen, folgt lediglich aus
§ 71 Abs. 4 HSchG. Danach sind Kinder und Jugendliche entsprechend

8 71 Abs. 1 - 3 HSchG aber auch nur verpflichtet, sich vom schuléarztlichen Dienst
untersuchen zu lassen. Um Untersuchungen handelt es sich bei den Erklarungs-
pflichten gem. 8 2 KiGSchG jedoch nicht.

Auch dem Hessischen Gesetz uber den 6ffentlichen Gesundheitsdienst kann kei-
ne Befugnisnorm zum Erlass von Verwaltungsakten entnommen werden, die dem
Vollzug des § 2 KiGSchG dienen. Gerda der Blick in § 6 HG6GD zeigt, dass im
Hinblick auf Schutzimpfungen keinerlei Eingriffsermachtigung vorgesehen ist.
Dieser bestimmt in Absatz 1: ,Die Gesundheitsamter tragen zur Verhitung und
Bekampfung tbertragbarer Krankheiten bei. Sie wirken insbesondere durch Auf-

klarung und Beratung sowie durch Aufdeckung von Infektionsketten mit dem Ziel

> Kopp/Ramsauer, VWVIG, 7. Aufl 2000, § 35 Rdnr. 11 m.w.N.
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ihrer Unterbrechung darauf hin, die Verbreitung tUbertragbarer Krankheiten zu
verhindern.” Und in Absatz 2: ,Die Gesundheitsamter wirken auf einen ausrei-
chenden Impfschutz der Bevolkerung hin und férdern die Durchfiihrung 6ffentlich
empfohlener Impfungen. Die Gesundheitséamter fihren Impfungen selbst durch,
um auf das Schliel3en von Impfliicken hinzuwirken sowie in den Féllen, in denen
es aus Griunden des Bevolkerungsschutzes geboten ist. Die Gesundheitsamter

beobachten und bewerten die Impfsituation in der Bevolkerung.”

Damit ist festzuhalten, dass es keine Befugnis gibt, § 2 KiGschG durch vollstre-
ckungsfahige Verwaltungsakte durchzusetzen, noch Sanktionen bei Zuwider-

handlungen vorgesehen sind.

II.  Verfassungswidrigkeit des § 2 KiGSchG

8 2 KiGSchG ist formell (Art. 72 Abs. 1 GG) und materiell (allgemeines Person-
lichkeitsrecht, Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) verfassungswidrig.

1. Formelle Verfassungswidrigkeit

Gemal Art. 72 Abs. 1 GG haben im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung
die Lander die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von
seiner Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat.
Die konkurrierende Gesetzgebung erstreckt sich gemaf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG
auf das Gebiet der MalRnahmen gegen gemeingefahrliche und Ubertragbare

Krankheiten bei Menschen und Tieren.

§ 2 KiGSchG féllt in das Gebiet der Mal3nahmen gegen gemeingefahrliche und
Ubertragbare Krankheiten bei Menschen. Auf diesem Gebiet hat jedoch bereits
der Bundesgesetzgeber von seiner Gesetzgebungszustandigkeit durch das IfSG
vom 20.7.2000 (BGBI. 1,1045) Gebrauch gemacht.

Rechtsfolge ist, dass, solange und soweit der Bund von einer konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz wirksam Gebrauch gemacht hat, neues Landesrecht
nicht mehr entstehen kann und erlassene Landesgesetze unzulassig und nichtig
sind.
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a) Voraussetzungen der Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 1 GG

Diese Sperrwirkung wird durch ein Gebrauchmachen der Gesetzgebungszustan-
digkeit des Bundesgesetzgebers ausgeldst, durch die mittels eines Bundesgeset-
zes eine bestimmte Frage ausdriicklich — auch negativ,*® etwa durch absichtsvol-

len Regelungsverzicht'’ oder durch ,beredtes Schweigen“'®

— geregelt wird oder
wenn dem Gesetz durch ,Gesamtwirdigung des betreffenden Normenbereichs*®
zu entnehmen ist, dass es eine erschdpfende oder abschlieende Regelung ei-
ner bestimmten Materie darstellt.”® Neben der konkreten Einzelregelung ist auf

die Gesamtkonzeption abzustellen.?

Die bloRRe Existenz eines Bundesgesetzes auf einem bestimmten Sachgebiet er-
laubt zwar noch keinen Schluss auf eine erschépfende Regelung.?* Kein
Gebrauch machen liegt vor, wenn das Bundesgesetz Liicken enthélt.?> Auch bei
einem teilweisen Gebrauchmachen bleibt die Gesetzgebungskompetenz der
Lander im nicht geregelten Bereich bestehen.* Dies gilt auch, soweit der Bun-
desgesetzgeber von seiner Kompetenz nicht umfassend Gebrauch gemacht hat**
oder dem Gesetz durch Auslegung zu entnehmen ist, dass es keine erschépfen-

de Regelung einer bestimmten Materie darstellt.

b) Abschlielende Regelungen im Infektionsschutzgesetz

Nach Mal3gabe dieser Grundsétze erweisen sich die Regelungen des IfSG im

Verhéltnis zu der in § 2 KiGSchG getroffenen Bestimmung als abschliel3end.

§ 2 KiGSchG verpflichtet die Personensorgeberechtigten, den Impfstatus ihres
Kindes vor der Aufnahme in eine Gemeinschaftseinrichtung im Sinne des

®vgl. BVerfGE 2, 232, 236; E 34, 9, 28.

" BVerfGE 98, 265, 300.

8 BVerwGE 109, 272, 283.

19 BVerfGE 67, 299, 324, E 102, 99, 114 ff; E 109, 190, 229; BVerwGE 109, 272, 279.
% BVerfGE 98, 83, 98; E 98, 265,301; E 102, 99, 121.

2 BVerfGE 56, 110, 119; BVerwGE 95, 332, 342.

# BVerwGE 109, 272, 279.

Z Vgl. BVerfGE 62, 354, 369; E 83, 363, 379 ff; E 85, 226, 234.

* BVerwGE 111, 143, 147 ff.
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8 33 IfSG offen zu legen und ggf. schriftlich zu erklaren, dass sie eine Zustim-
mung zu bestimmten Impfungen nicht erteilen. Nach der Begriindung des Ge-
setzentwurfs soll dies dem Schutz aller Kinder in Gemeinschaftseinrichtungen,
insbesondere derer dienen, die aus gesundheitlichen Grinden nicht selbst ge-
impft werden kénnen, indem Utberprift wird, dass alle dem Alter und Gesund-

heitszustand entsprechenden 6ffentlich empfohlenen Impfungen durchgefihrt

wurden.

8§ 20 Abs. 6 IfSG verfolgt denselben Zweck: Er bestimmt, dass das Bundesminis-
terium flir Gesundheit erméchtigt ist, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung

des Bundesrats anzuordnen, dass bedrohte Teile der Bevilkerung an Schutzimp-
fungen oder anderen MalRnahmen der spezifischen Prophylaxe teilzunehmen ha-
ben, wenn eine Ubertragbare Krankheit mit klinisch schweren Verlaufsformen auf-

tritt und mit ihrer epidemischen Verbreitung zu rechnen ist.

Bei der Verpflichtung der Personensorgeberechtigten gemaf § 2 KiGSchG, den
Impfstatus ihrer Kinder zu offenbaren und ggf. zu erklaren, bestimmten Schutz-
impfungen nicht zuzustimmen, handelt es sich zwar nicht um die Anordnung einer
Schutzimpfung im Sinne von 8 20 Abs. 6 S. 1 IfSG. § 2 KiGSchG ist jedoch eine
.-andere MalRnahme der spezifischen Prophylaxe* im Sinne dieser Vorschrift. Da-
fur spricht gerade die Begriindung des Gesetzentwurfs zu § 2 KiGSchG. Denn ihr
zufolge ist die Regelung in § 2 als Alternative zu einer Zwangsimpfung gedacht.
Eine Zwangsimpfung sei nur deshalb nicht vorgesehen, weil, abgesehen von den
damit verbundenen schwierigen auch verfassungsrechtlichen Abwagungen eine
Zwangsimpfung das Risiko berge, das bei jeder in zeitlichem Zusammenhang mit
der Impfung stehenden Gesundheitsverschlechterung ein Zusammenhang mit

der Impfung vermutet werde, was dem Impfgedanken insgesamt schaden konne.

Nach der Begrindung des Gesetzentwurfs soll also 8§ 2 KiGSchG ein geeignete-
res und milderes Mittel gegentiber einer Zwangsimpfung sein. Die Vorschrift ist
damit eine andere Malnahme der spezifischen Prophylaxe i. S. von § 20 Abs. 6
S. 1IfSG.

820 Abs. 6 S. 1 IfSG stellt jedoch fur den Regelungsgegenstand der Anordnung
von Schutzimpfungen oder anderer Mal3nahmen der spezifischen Prophylaxe ei-
ne abschlielende Regelung dar, die gemal Art. 72 Abs. 1 GG eine Sperrwirkung
gegenuber Landesgesetzen entfaltet. Das folgt aus 8 20 Abs. 7 des IfSG. Danach

sind die Landesregierungen zum Erlass einer Rechtsverordnung nach § 20 Abs.
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6 IfSG erméchtigt, solange das Bundesministerium fir Gesundheit von der Er-
méachtigung nach 8§ 20 Abs. 6 keinen Gebrauch gemacht hat. Diese Regelung in
8 20 Abs. 7 IfSG ware vollstandig Uberfliissig, wenn die Lander auch ganz unab-
hangig von den Voraussetzungen fir den Erlass von Rechtsverordnungen nach
8§20 Abs.7S.1i.V.m. Abs. 6 S. 1 IfSG Schutzimpfungen oder andere Mal3-

nahmen der spezifischen Prophylaxe anordnen kdnnten.

Bei § 2 KiGSchG handelt es sich auch nicht um eine Rechtsverordnung der hes-
sischen Landesregierung i. S. des § 20 Abs. 7 IfSG, die unter den Voraussetzun-
gen des § 20 Abs. 6 S. 1 des IfSG grundsatzlich zulassig ware, da das Bundes-
ministerium flr Gesundheit von seiner Ermachtigung zum Erlass einer Rechts-
verordnung geméan § 20 Abs. 6 IfSG derzeit keinen Gebrauch gemacht hat.*
Denn abgesehen davon, dass es sich bei § 2 KiGSchG nicht um eine Rechtsver-
ordnung der hessischen Landesregierung handelt, sind die Voraussetzungen des
§ 20 Abs. 6 S. 1 IfSG nicht gegeben. Voraussetzung danach ist zunéachst das
Auftreten einer Ubertragbaren Krankheit i. S. von 8 2 Nr. 3 IfSG. Diese Krankheit
muss mit klinisch schweren Verlaufsformen auftreten. An dieser Voraussetzung
fehlt es hier. § 2 KiGSchG knupft nicht an das konkrete Auftreten einer tber-
tragbaren Krankheit an, sondern gilt ganz unabhangig davon, ob innerhalb oder
in der néheren Umgebung einer Gemeinschaftseinrichtung i. S. des § 33 IfSG
Ubertragbare Krankheiten in der Vergangenheit oder in der Gegenwart aufgetre-
ten sind. § 20 Abs. 6 S. 1 IfSG setzt ferner voraus, dass mit einer epidemischen
Verbreitung der Krankheit gerechnet werden muss. Auch an diese Voraussetzun-
gen sind die Pflichten gemal § 2 KiGSchG nicht geknlpft.

Es ist ausgeschlossen, dass der Bundesgesetzgeber den Landern die Befugnis
einrdumen wollte, von den Voraussetzungen des 8§ 20 Abs. 6 S. 1 IfSG — einer
Krankheit mit klinisch schwerer Verlaufsform sowie der Gefahr einer epidemi-
schen Verbreitung der Krankheit — bei der Anordnung ,anderer Mal3nahmen der
spezifischen Prophylaxe” abzusehen.

Denn erst durch die Neufassung des Infektionsschutzgesetzes, die zum 1.1.2001
in Kraft getreten ist, sind diese beiden kumulativen Voraussetzungen eingefihrt

worden. Folglich wollte der Bundesgesetzgeber gerade ausschlie3en, dass An-

% Vgl. Bales/Baumann/Schneider, IfSG, 2. Aufl. 2003, § 20 Rdnr. 25.
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ordnungen von Schutzimpfungen oder von anderen MalRBnahmen der spezifischen
Prophylaxe unter geringeren Anforderungen mdoglich sind.

Im Ubrigen sehen auch die spezifischen Regelungen fiir Schulen und sonstige
Gemeinschaftseinrichtungen in Abschnitt 6 des IfSG (88 33 — 36 IfSG) keine pro-
phylaktischen Maflinahmen im Hinblick auf einen breiteren Impfschutz vor, wie sie
mit § 2 KiGSchG getroffen wurden. 8 34 Abs. 10 IfSG bestimmt lediglich, dass die
Gesundheitséamter und die in § 33 des IfSG genannten Gemeinschaftseinrichtun-
gen die betreuten Personen oder deren Sorgeberechtigte tber die empfohlenen
Schutzimpfungen aufklaren sollen. Diese Regelung ist abschlieRend und lasst
den Landern keinen Spielraum, eine Offenbarungspflicht des Impfstatus und eine
Pflicht zur schriftlichen Dokumentation der Impfablehnung von Personensorgebe-

rechtigten vorzuschreiben.

In der Begriindung des Gesetzentwurfs des Infektionsschutzgesetzes heil3t es
zudem zu Abschnitt 6 des IfSG, dass sich die gleichlautenden Bestimmungen ftir
Gemeinschaftseinrichtungen (88 44 ff. Bundesseuchengesetz) insgesamt be-
wéhrt hatten.? Auch daraus folgt, dass der Bundesgesetzgeber keine weiterge-
henden Mal3nahmen ergreifen wollte, um die Durchimpfung der Bevdlkerung zu

erhdhen.

Eine Offnungsklausel fiir die Lander, um eine Regelung, wie sie § 2 KiGSchG
darstellt, zu erlassen, kann auch nicht § 32 S. 1 IfSG entnommen werden. Da-
nach werden die Landesregierungen ermachtigt, unter den Voraussetzungen, die
fur Mal3nahmen nach den 88 28 — 31 mal3gebend sind, auch durch Rechtsver-
ordnungen entsprechende Gebote und Verbote zur Bekdmpfung tbertragbarer

Krankheiten zu erlassen.

Abgesehen davon, dass es sich bei § 2 KiGSchG nicht um eine Rechtsverord-
nung der hessischen Landesregierung handelt, fehlt es an den Ubrigen Voraus-
setzungen fir den Erlass von Geboten und Verboten zur Bekdmpfung tbertrag-
barer Krankheiten i. S. der 88 28 - 31 des IfSG. Samtliche Ermachtigungen der
88§ 28 - 31 IfSG setzen das konkrete Auftreten einer tbertragbaren Krankheit
voraus, wahrend 8 2 KiGSchG ganz unabhangig vom Auftreten einer konkreten
Krankheit gilt. Insbesondere § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG, der als Generalklausel die zu-
standigen Behorden zu notwendigen Schutzmaldnahmen berechtigt, setzt voraus,

% BT-Drs. 14/2530, S. 76.



26

dass Kranke, Krankheitsverdachtige oder Ansteckungsverdachtige oder Auss-
cheider konkret festgestellt werden oder sich ergibt, dass ein Verstorbener krank,
krankheitsverdachtig oder Ausscheider war. 8 2 KiGSchG knipft an eine solche
Konkretgefahrdung dagegen nicht an.

c) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass 8 2 KiGSchG mangels Gesetzge-
bungskompetenz des Landes Hessen wegen VerstoRes gegen Art. 72 Abs. 1 GG
verfassungswidrig und nichtig ist.

2. Verstol3 gegen das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
(Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG)

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat im sog. Volkszahlungsurteil von
1983 aus dem durch Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG gewahrleisteten all-
gemeinen Personlichkeitsrecht das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
abgeleitet.”

a) Schutzbereich des Grundrechts

Dieses Recht gewabhrleistet die aus dem Grundsatz der Selbstbestimmung fol-
gende Befugnis des Einzelnen, grundsatzlich selbst zu entscheiden, wann und
innerhalb welcher Grenzen persénliche Lebenssachverhalte offenbart werden.?
Es sichert seinen Tragern insbesondere Schutz gegen unbegrenzte Erhebung,
Speicherung, Verwendung und Weitergabe der auf sie bezogenen individualisier-
ten oder individualisierbaren Daten.?® Denn individuelle Selbstbestimmung setzt
voraus, dass dem Einzelnen Entscheidungsfreiheit tiber vorzunehmende oder zu
unterlassende Handlungen einschliel3lich der Méglichkeit gegeben ist, sich ent-
sprechend dieser Entscheidung tatsachlich zu verhalten. Wer nicht mit hinrei-
chender Sicherheit Uberschauen kann, welche ihn betreffende Informationen in

bestimmten Bereichen seiner sozialen Umwelt bekannt sind, und wer das Wissen

" BVerfGE 65, 1 ff.
% St. Rspr. vgl. BVerfG, NJW 2006, 1939, 1940 m.w.N.
# vgl. BVerfGE 65, 1, 43.
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moglicher Kommunikationspartner nicht einigermaf3en abzuschatzen vermag,
kann in seiner Freiheit wesentlich gehemmt werden, aus eigener Selbstbestim-
mung zu planen oder zu entscheiden.* Wer unsicher ist, ob abweichende Verhal-
tensweisen jederzeit notiert und als Information dauerhaft gespeichert, verwendet
oder weiter gegeben werden, wird versuchen, nicht durch solche Verhaltenswei-
sen aufzufallen. Wer damit rechnet, dass etwa die Teilnahme an einer Versamm-
lung oder einer Burgerinitiative behordlich registriert wird, und dass ihm dadurch
Risiken entstehen kdnnen, wird mdglicherweise auf eine Ausiibung seiner ent-
sprechenden Grundrechte (Art. 8, 9 GG) verzichten. Dies wirde nicht nur die in-
dividuellen Entfaltungschancen des Einzelnen beeintrachtigen, sondern auch das
Gemeinwohl, weil Selbstbestimmung eine elementare Funktionsbedingung eines
auf Handlungs- und Mitwirkungsfahigkeit seiner Burger begriindeten freiheitlichen

demokratischen Gemeinwesens ist.**

b)  Grundrechtseingriff

Die Regelungen des 8 2 KiGSchG greifen unmittelbar in das Grundrecht auf in-
formationelle Selbstbestimmung der Personensorgeberechtigten und ihrer Kinder
ein, deren Impfstatus vor der Aufnahme in eine Gemeinschaftseinrichtung offen-
gelegt und ggf. erklart werden muss, dass eine Zustimmung zu bestimmten Im p-

fungen versagt wird.

8 2 KiGSchG bedarf keines weiteren konkretisierenden Verwaltungshandelns, um
die mit ihm getroffene Anordnung fur den bezeichneten Adressatenkreis verbind-
lich zu machen.

Bei den Informationen Gber den Impfstatus des Kindes und der ggf. abzugeben-
den Erklarung tber die Zustimmungsversagung fur bestimmte Impfungen handelt
es sich um personenbezogene Informationen. Genauer bezeichnet handelt es
sich um ,besondere Arten personenbezogener Daten“i.S. von 8 3 Abs. 9 Bun-
desdatenschutzgesetz (BDSG), zu denen u. a. Angaben Uber die Gesundheit
zahlen. Zu den ,Angaben Uber die Gesundheit* zahlen insbesondere auch das
Risiko zu erkranken und Krankheiten zu Ubertragen. Und darauf lasst ein vorhan-

dener oder fehlender Impfschutz Rickschliisse zu. Folglich handelt es sich bei In-

¥ vgl. BVerfGE 65, 1, 42 ff.
3 BVerfGE 65, 1, 43.
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formationen dariber um ,besondere Arten personenbezogener Daten*im Sinne
des § 3 Abs. 9 BDSG.

Folgt man der Ansicht des Hessischen Sozialministeriums im Schreiben vom
11.3.2008 fihrt die Erfullung des § 2 KiGSchG dazu, dass diese besonderen per-
sonenbezogenen Daten den zustéandigen Mitarbeitern in der jeweiligen Gemein-

schaftseinrichtung bekannt gemacht werden bzw. von diesen erhoben werden.

Nicht nur die Verpflichtung zur Bekanntgabe personenbezogener Daten gegen-
Uber staatlichen Stellen, sondern auch gegentber dem Ubrigen sozialen Umfeld
einer Person stellt einen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestim-

mung dar.

Da die Entscheidungen uber Eingriffe in die kdrperliche Unversehrtheit der Kinder
im Hinblick auf medizinische Mal3nahmen, wie sie eine Impfung darstellen, den
Eltern als den Personensorgeberechtigten obliegen, ist zugleich Art. 6 Abs. 2 GG
betroffen.

Zwar geht aus § 1626 BGB hervor, dass fur die Ausubung der Personensorge
das Wohl des Kindes der ausschlaggebende Mafstab ist.** Jedoch legt Art. 6
Abs. 2 GG den Eltern die verfassungsrechtliche Pflicht auf, sich um das Wohl des
Kindes zu kimmern,* und weist damit den Eltern einen Entscheidungsvorrang
bei der inhaltlichen Bestimmung des Kindeswohls zu. Solange kein Fall offen-
sichtlich krasser Vernachlassigung des Kindeswohls vorliegt, obliegt es somit den
Eltern, im Zweifel die fiir und gegen einen Impfschutz sprechenden Gesichts-
punkte selbst abzuwagen und fir ihre Kinder eine eigenverantwortliche Impfent-
scheidung zu treffen. Im Gbrigen unterliegen staatliche Eingriffe in das Recht der
elterlichen Sorge gem. Art. 6 Abs. 2 GG denselben Anforderungen an ihre Recht-
fertigung wie alle Ubrigen Grundrechtsbeschrankungen: der Eingriff muss geeig-
net erforderlich und verhaltnisméaRig im engeren Sinne sein.

c) VerfassungsmaRige Rechtfertigung

Der Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung durch
8 2 KiGSchG genigt den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht.

¥ \gl. dazu Ziegler, in: Priiting/Wegen/Weinreich BGB, 2006, § 1626, Rdnr. 2.

® vgl. Jarras, in: Jarras/Pieroth Grundgesetz, 8. Aufl. 2006, Art. 6 Rdnr. 31 ff.
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Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ist zwar nicht schranken-
los gewabhrleistet. Der Einzelne muss vielmehr solche Beschréankungen seines
Rechts hinnehmen, die durch Uberwiegende Allgemeininteressen gerechtfertigt
sind.** Diese Beschrankungen bediirfen jedoch einer verfassungsmaRigen ge-
setzlichen Grundlage, die insbesondere dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit

und dem Gebot der Normenklarheit entsprechen miissen.®

Abgesehen davon, dass § 2 KiGSchG bereits formell verfassungswidrig ist (siehe
dazu oben), verletzt er auch den Grundsatz der Verhaltnismagigkeit (unten aa)
sowie den Grundsatz der Normenklarheit und Bestimmtheit (unten bb).

aa) VerhaltnismaRigkeit des § 2 KiGSchG

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verlangt, dass der Staat mit dem Grund-
rechtseingriff einen legitimen Zweck mit geeigneten, erforderlichen und ange-

messenen Mitteln erfolgt.*°

Der Begrindung des Gesetzentwurfs zufolge dient 8 2 KiGSchG dem Schutz der
Kinder in Gemeinschaftseinrichtungen, insbesondere derer, die aus gesundheitli-
chen Griinden nicht selbst geimpft werden kénnen. Damit dient es einem verfas-
sungsrechtlich legitimen Zweck. Denn das Grundrecht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit gemal Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG verpflichtet in Verbindung mit Art.. 1
Abs. 1 S. 2 GG den Staat, dieses Grundrecht des Einzelnen zu schiitzen.*’

(1) Geeignetheit

Zweifelhaft ist, ob die Offenlegung der Impfdaten auch geeignet ist, diesen Zweck
Zu erreichen. Ein Gesetz ist zur Zweckerreichung geeignet, wenn mit seiner Hilfe
der erstrebte Erfolg geférdert werden kann .

Der Gesundheitsschutz wird durch die Offenbarungs- und Erklarungspflichten

geman § 2 KiGSchG nicht unmittelbar gefordert. Zwar kann durch Informations-

* BVerfGE 65, 1, 43; BVerfG, NJW 2006, S. 1939, 1941.

% BVerfGE 65, 1, 44.

% vgl. BVerfGE 109, 279, 335 ff.

% st. Rspr.; vgl. BVerfG, NJW 2006, S. 1939, 1942 (Rdnr. 92) m.w.N.).
¥ vgl. BVerfGE 109, 279, 336.
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mafRnahmen Uber den Sinn von Impfungen auch der Impfschutz — die ,,Durchimp-
fungsrate” — verbessert werden. In § 2 KiGSchG geht es jedoch nicht um Informa-
tionspflichten gegeniiber sondern um Erklarungspflichten von Personensorgebe-
rechtigte. Mit Informationen zu Sinn und Zweck von Impfungen hat dies nichts zu

tun.®

Eine mittelbare Forderung des Gesundheitsschutzes durch die Offenbarungs-
pflichten nach § 2 KiGSchG ist jedoch in zweierlei Hinsicht denkbar: Erstens als
Mittel, um die betreffenden Personen dadurch AnzustolRen, ihre Kinder impfen zu
lassen (a) , und zweitens zum Zweck der Informationsgewinnung im Hinblick dar-
auf, beim kinftigen Auftreten von Krankheiten rasch Schutzmaflinahmen ergreifen

zu konnen (b).

(@) Erklarungspflicht als , Ansto3* oder , sozialer Druck*

Die Eignung der Offenbarungspflicht, um Personensorgeberechtigte gewisser-
malfien ,anzustofR3en®, ihre Kinder impfen zu lassen, lasst sich nicht von der Hand
weisen. Erstens ist denkbar, dass es einige Eltern geben wird, die einer Impfung
ihrer Kinder nicht ablehnend gegenlber stehen, aber bislang entweder mangels
Informationen tber deren Nutzen oder schlicht aus Tragheit oder Nachlassigkeit
davon abgesehen haben. Fir sie kann die Offenbarungspflicht verbunden mit der
schriftlichen Erklarungspflicht einer Impfablehnung den entscheidenden Anstol3

liefern, ihre Kinder nun doch impfen zu lassen

Zweitens droht § 2 KiGSchG Personensorgeberechtigten, die einer Impfung ihrer
Kinder ablehnend gegentiber stehen, eine gewisse ,Blo3stellung” an, indem er
von ihnen eine schriftliche Erklarung fur den Fall ihrer Impfablehnung verlangt.
Damit ist er im Hinblick auf einen befirchteten oder auch tatséachlich erlebten so-
zialen Druck geeignet, die Eltern zur Zustimmung zu den empfohlenen Impfungen

zu bewegen.

¥ Dass es nicht Zweck des § 2 KiGSchG ist, (iber den Nutzen von Impfungen zu informieren,
folgt auch daraus, dass im Zuge der Vorsorgeuntersuchungen, die nach dem KiGSchG ver-
pflichtend sind, ohnehin eine Aufklarung tiber die STIKO-Empfehlungen durch die Arzte statt-
finden muss. Denn diese Empfehlungen geben den medizinischen Standard wieder, und die
Arzte haben dariiber aufzuklaren, vgl. zu letzterem Zuck, FuRRn. 10; vgl. auch Kamps, in: Rie-
ger, Lexikon des Arztrechts, Stand 2002, Nr. 4715, Rn. 20.
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Dass der Gesetzgeber mit der Offenbarung auch tatséchlich einen solchen Druck
erzeugen will, geht aus der Begriindung des Gesetzentwurfs hervor. Dort heif3t
es, dass die Alternative zu dieser Regelung eine Zwangsimpfung gewesen ware,
wovon jedoch wegen der damit verbundenen schwierigen verfassungsrechtlichen
Abwagungen und der Gefahr, den Impfgedanken in Misskredit zu bringen, abge-
sehen worden sei. Auch die Hessische Sozialministerin Lautenschlager hat hier-
zu die Auffassung vertreten, der Besuch von Gemeinschafsteinrichtungen sei
nach § 2 KiGSchG davon abhangig, dass ein Kind alle seinem Alter und seinem
Gesundheitszustand entsprechenden 6ffentlich empfohlenen Impfungen erhalten
habe.*° Folglich soll durch § 2 KiGSchG das Verhalten der Personensorgeberech-
tigten so beeinflusst werden, dass dadurch die Anordnung einer Zwangsimpfung

entbehrlich ist.

Hatte der Landesgesetzgeber dagegen eine freie, ergebnisoffene Impfentschei-
dung gewollt, dann ware die schriftliche Bestatigungspflicht der Impfablehnung
gar nicht erforderlich, weil dazu allein eine unverbindliche Aufklarung tber die
Vorziige des Impfens gentgt hatte. Da dem Gesetzgeber dies nicht gentgte, will
er offenbar keine ergebnisoffene und freie sondern eine durch ihn beeinflusste

Entscheidung.

(b) Datenerhebung fur kiinftige Schutzmal3nahmen

Ein weiterer Zweck der Offenbarungspflicht kdnnte darauf abzielen, fur den Fall
des Ausbruchs einer impfpraventablen Krankheit innerhalb der Gemeinschafts-
einrichtung MalRnahmen zum Gesundheitsschutz nicht geimpfter Kinder auf Basis
der vorliegenden Impfdaten rasch ergreifen zu kénnen, etwa nicht geimpfte Kin-
der aus der Gemeinschaftseinrichtung auszuschlieRen oder Regelungsimpfungen
anzuordnen. Ein solcher Zweck wird zwar in der Begriindung des Gesetzentwurfs
zu § 2 KiGSchG nicht erwahnt. Dort heif3t es lediglich:

~Mitarbeiter der Gemeinschaftseinrichtung missten Personensorgeberech-
tigte, die ihre Kinder nicht impfen lassen wollen, auf das Risiko zu erkranken
und damit verbundene Mdglichkeit nach 8§ 34 IfSG aus der Gemeinschafts-

einrichtung ausgeschlossen zu werden, hinweisen.*

“0 Hessisches Arzteblatt 1/2008, S. 9.
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Es lasst sich jedoch nicht von der Hand weisen, dass das Erheben und Speichern
der Daten Uber den Impfstatus der Kinder in einer Gemeinschaftsreinrichtung ge-
eignet ist, um beim Ausbruch einer ansteckenden Erkrankung rasch Schutzmal3-
nahmen flr die Personen ergreifen zu kénnen, die nicht geimpft sind.

Dies gilt indes nicht ohne weiteres in Bezug auf alle Krankheiten, fuir die 6ffentli-
che Impfempfehlungen ausgesprochen wurden und fur die ein Impfschutz der
betreffenden Kinder durch Vorlage der vorgesehenen Impfbescheinigung nach-
gewiesen werden muss. Das folgt daraus, dass § 34 IfSG grundsatzlich abschlie-
Bend regelt, welche Schutzvorkehrungen gegentber Personen, die in Gemein-
schaftseinrichtungen betreut werden oder dort tatig sind, beim Auftreten der dort
genannten Krankheiten oder Infektionen zu beachten sind. Nun werden von

8 34 IfSG erstens nicht alle Krankheiten erfasst, gegen die 6ffentlich Schutzimp-
fungen empfohlen sind. Und zweitens kommt es fur die Anordnung von Schutz-
mafinahmen auf die Kenntnis des Impfstatus der Kinder nicht an. Zwar ermach-
tigt auch 8§ 28 Abs. 1 S. 1 IfSG zu ,notwendigen SchutzmalRnahmen®, soweit und
solange es zur Verhinderung der Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten erforder-
lichist. Doch kann auf diese Erméachtigung nur in besonders gelagerten Einzelfal-
len und nach Abwagung aller Umstande zurlickgegriffen werden, die diesen

Ruckgriff zwingend erforderlich machen. Im Einzelnen:

a) GemaR 8 34 Abs. 1 S. 2 IfSG sind die in einer Gemeinschaftseinrichtung Be-
treuten vom Betreten der Gemeinschaftseinrichtung schon kraft Gesetz aus-
geschlossen, wenn sie an denin 8 34 Abs. 1 S. 1 IfSG genannten Krankhei-
ten*! entweder erkrankt oder einer Erkrankung verdéchtig sind. Ob die er-

krankte Person bereits geimpft war oder nicht, spielt dafur keine Rolle.

Abgesehen davon folgt aus 8 34 Abs. 1 S. 1 IfSG im Umkehrschluss, dass fur
Personen, die an Tetanus, Hepatitis B und Roteln erkrankt bzw. infiziert sind,
das Betretungsverbot nicht gilt. Auch insoweit kommt es auf einen Impfschutz
nicht an.

“! Es handelt sich um: Cholera, Diphtherie, Enteritis durch enterohdmorragische E. Choli
(EHEC), virusbedingtem hdmorragischem Fieber, haemophilus Influenza Typ b-Meningitis,
Impetigo contagiosa (ansteckende Borkenflechte), Keuchhusten, ansteckungsfahiger Lungen-
tuberkulose, Masern, Meningokokken-Infektion, Mumps, Paratyphus, Pest, Poliomyelitis, Sca-
bies (Kréatze), Scharlach oder sonstige Streptococcus pyogenes -Infektionen, Shigellose, Ty-
phus abdominalis, Virus Hepatitis A oder E und Windpocken.
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Wie sich aus der amtlichen Begriindung® ergibt, sind in § 34 Abs. 1 IfSG nur
solche Krankheiten aufgefuhrt, fir die alternativ eine der beiden folgenden
Voraussetzungen zutrifft:

Es handelt sich um eine schwere Infektionskrankheit, die durch Erreger-
mengen auf dem Wege der Tropfcheninfektion (z.B. Diphtherie) oder
durch Schmierinfektion (z.B. EHEC-Enteritis) Ubertragen wird.

Es handelt sich um haufige Infektionskrankheiten des Kindesalters, die in

Einzelféllen schwere Verlaufe nehmen kénnen (z.B. Masern).

Besonders zu Hepatitis findet sich in der amtlichen Begriindung folgender

Hinweis:

.In 8 34 werden nur noch die Virushepatitiden A und E erwahnt. Diese Ein-
schréankung ergibt sich aus der Tatsache, dass die Gbrigen Hepatitiden —
insbesondere Hepatitis B und C — im Wesentlichen durch Blut- und Genital-
sekrete Ubertragen werden. Bei Kontakten, wie sie in den nach § 33 ge-
nannten Einrichtungen blich sind, ist das Risiko einer Ubertragung im All-
gemeinen nicht gréf3er als aul3erhalb dieser Einrichtungen, sodass eine ge-
nerell fur alle Falle geltende Regel nicht erforderlich ist. Spezielle Falle wer-
den von Abs. 9 erfasst.

Auch die Roteln sind in 8 34 IfSG nicht mehr aufgefihrt, da die Infektion fir
den durch die 88 33 ff geschitzten Personenkreis keine allgemeine Gefahr
darstellt und davon ausgegangen wird, dass in der Regel durch eine ausrei-
chende Schutzimpfung der Gefahr einer Rételnembryopathie in der
Schwangerschaft vorgebeugt werden kann."

Auch bei Tetanus handelt es sich um eine Krankheit, die nicht von Mensch zu
Mensch Uibertragen werden kann.*

Flr Tetanus, Hepatitis B und Roteln liegen zwar offentliche Impfempfehlun-
gen vor, beim Auftreten dieser Krankheiten in Gemeinschaftsreinrichtungen
ist jedoch kein Betretungsverbot fiir die Gemeinschaftseinrichtungen durch
die erkrankte Person in 8 34 Abs. 1 S. 1 IfSG vorgesehen. Wenn selbst im

*2 Bales/Baumann/Schnitzler, IfSG Kommentar- und Vorschriftensammlung, 2. Auflage 2003,
S. 232.

3 Bales/Baumann/Schnitzler a.a.O., § 2, Rdnr. 20.
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Falle einer Erkrankung an diesen Krankheiten fur den Betroffenen kein Betre-
tungsverbot gilt, dann erst recht nicht, wenn eine Person tber keinen Impf-
schutz gegen diese Infektionskrankheiten verfugt; sonst ware dies ein Wer-
tungswiderspruch.

b) Personen, die selbst weder erkrankt noch einer Erkrankung im Sinne des § 34
Abs. 1 Satz 1 IfSG verdachtig sind, durfen eine Gemeinschaftseinrichtung
nach 8 34 Abs. 3 IfSG nicht betreten, wenn in ihrer Wohngemeinschaft nach
arztlichem Urteil eine Erkrankung an oder ein Verdacht auf einige der in § 34
Abs. 1 S. 1 IfSG genannten Krankheiten** aufgetreten ist. Nicht erfasst sind
von 8§ 34 Abs. 3 IfSG neben Tetanus, Hepatitis B und Rételn auch die Wind-
pocken. Auch insoweit gilt: Selbst wer mit einer an Tetanus, Hepatitis B, R6-
teln oder Windpocken erkrankten Person in einer Wohngemeinschatft lebt, ist
nicht vom Besuch einer Gemeinschaftseinrichtung ausgeschlossen. Dies gilt
unabhangig davon, ob er Uber einen Impfschutz gegen diese Infektionen ver-
fugt. Die erfassten Kontaktpersonen sind also schon allein aufgrund ihrer Mit-
bewohnereigenschaft mit Erkrankten kraft Gesetzes vom Betreten der Ge-
meinschaftseinrichtungen ausgeschlossen, weil bei ihnen die Gefahr besteht,
dass sie die Erreger in die Gemeinschaftseinrichtung hineintragen. Dieses
Verbot gilt ganz unabhangig davon, ob die betreffenden Personen, die selbst
nicht erkrankt sind, Uber einen Impfschutz verfiigen oder nicht. § 34 Abs. 7
IfSG ermachtigt vielmehr die zustandige Behorde, fiir die in § 33 IfSG ge-
nannten Einrichtungen Ausnahmen von dem Betretungsverbot zuzulassen,
wenn MaRnahmen durchgefiihrt werden oder wurden, mit denen eine Uber-
tragung der aufgefuhrten Erkrankungen verhindert werden kann. In dem Falle
also, in dem eine Person, die selbst nicht erkrankt jedoch Mitbewohner einer
erkrankten Person ist, Uber einen ausreichenden Impfschutz verfligt, kann fur
diese Person eine Ausnahme vom Betretungsverbot der Gemeinschaftsein-
richtung ausgesprochen werden.*® Die Kenntnis des Impfstatus spielt also fiir
die Geltung von Schutzvorkehrungen gegeniiber den von § 34 Abs. 3 erfass-

* Es handelt sich um: Cholera, Diphtherie, Enteritis durch enterohdmorragische E. Choli
(EHEC), virusbedingtem hamorragischem Fieber, haemophilus Influenza, Typ b-Meningitis,
ansteckungsféahiger Lungentuberkulose, Masern, Meningokokken-Infektion, Mumps, Paraty-
phus, Pest, Poliomyelitis, Shigellose, Typhus abdominalis und Virus Hepatitis A oder E.

% Bales/Baumann/Schnitzler, FuRn. 42, § 34 Rdnr. 18.



35

ten Kontaktpersonen keine Rolle. Die vorsorgliche Datenerhebung nach 8§ 2
KiGSchG ist also zur Férderung des Gesundheitsschutzes durch entspre-
chende Schutzvorkehrungen beim Auftreten von impfpraventablen Krankhei-
ten in der Regel nicht geeignet.*®

c) 834 Abs. 3 IfSG zeigt deutlich, dass der Gesetzgeber eine unmittelbar gel-
tende differenzierte Regelung dafir treffen wollte, welche Personen, die
selbst nicht erkrankt sind, Schutzmaf3nahmen unterworfen werden, weil bei
ihnen eine Gefahr besteht. Der Gesetzgeber hat allein in der Mitbewohnerei-
genschaft ein hinreichendes Gefahrdungspotential fiir selbst nicht erkrankte
Personen gesehen, um sie SchutzmalRnahmen, wie dem Betretungsverbot
der Gemeinschaftseinrichtung, zu unterwerfen. Die blo3e Eigenschaft, Mitbe-
sucher einer Gemeinschaftseinrichtung zusammen mit einer erkrankten Per-
son zu sein, hat der Gesetzgeber dagegen nicht ausreichen lassen. Insoweit
hat er auch nicht einen fehlenden Impfschutz fiir ausschlaggebend angese-
hen, um die betreffende Person einer spezifischen SchutzmafRnahme fir eine
Gemeinschaftseinrichtung zu unterwerfen. Aus der Systematik des § 34 IfSG
folgt, dass ein Besuchs-, Teilnahme oder Benutzungsverbot fiir Kontaktper-
sonen einer erkrankten Person, die nicht zu dessen Wohngemeinschaft geho-
ren, nicht auf die Vorschriften des 6. Abschnitts des IfSG gestitzt werden

kann.*’

Die Regelungen im 6. Abschnitt des IfSG sind in der Regel auch abschlie-
Rend, denn der Gesetzgeber hat es auch bei Neufassung des IfSG trotz des
weiteren Auftretens Kinderkrankheiten wie etwa Masern, nicht fur erforderlich
gehalten, das Betretungsverbot fiir Gemeinschaftseinrichtungen tber den
Kreis der in 8 34 Abs. 3 IfSG genannten Kontaktpersonen auszudehnen. In
der amtlichen Begriindung zu 8 34 IfSG heil3t es vielmehr:

,Die Vorschriften der 88 44 ff. Bundesseuchengesetz (neu: 88 33 ff. IfSG) ha-
ben sich insgesamt bewahrt. Auch der Adressatenkreis dieser Normen ist
sachgerecht* (Hervorhebung durch den Verfasser).

“ Erst fiir die Wiederzulassung zur Gemeinschaftseinrichtung kann es auf das Vorhandensein
eines Impfschutzes ankommen, wofir allerdings eine vorsorgliche Datenerhebung Giber den
Impfstatus eines Kindes nicht erforderlich ist.

4" Bales/Baumann/Schnitzler, FuRn. 42, § 34 Rdnr. 12a.
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Eine weitere Rechtsgrundlagen etwa fur die Anordnung eines Betretungsver-
bots von Gemeinschaftseinrichtungen fur nicht geimpfte Kinder kann auch
nicht in 8 34 Abs. 9 IfSG erblickt werden.

d) Allerdings kann auf die Generalklausel in 8 28 Abs. 1 S. 1 IfSG in besonders
gelagerten Ausnahmefallen zuriickgegriffen werden. 8 28 Abs. 1 S. 1 IfSG
ermachtigt zu ,notwendigen Schutzmaf3nahmen*, soweit und solange es zur
Verhinderung der Verbreitung Gbertragbarer Krankheiten erforderlich ist. Dar-
auf kann etwa ein Betretungsverbot nur gestitzt werden, wenn besondere
Umsténde hinzutreten und eine einzelfallbezogene Ermessenausibung diese

MaRnahme erforderlich erscheinen lasst.*®

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass die vorsorgliche Datenerhe-
bung Uber den Impfstatus von Kindern gem. § 2 KiGschG, die in Gemeinschafts-
einrichtungen aufgenommen werden sollen, fir den Zweck, beim Auftreten
impfpraventabler Krankheiten rasch Schutzvorkehrungen treffen zu kénnen, nur
fur die besonders gelagerten Einzelfélle, in denen nach Abwagung aller Umstan-
de Schutzmal3nahmen auf 8 28 Abs. 1 Saz 1 IFSG gestitzt werden kdnne, ge-

eignet ist, weil

die in 8§ 34 IfSG vorgesehenen Schutzbestimmungen an das Vorhanden-
sein eines Impfschutzes nicht anknupfen und

selbst der Kontakt zu den an Tetanus, Rételn, Hepatitis B und Windpo-
cken erkrankten Personen in einer Wohngemeinschaft nicht zum Betre-

tungsverbot einer Gemeinschafsteinrichtung fuhren kann und

§ 34 IfSG eine fur die Regelfalle abschlieRende Regelung enthélt.

(2) Erforderlichkeit

Der durch § 2 KiGSchG vorgesehene Eingriff ist auch teilweise nicht erforderlich
zur Verfolgung des gesetzgeberischen Zwecks. An der Erforderlichkeit fehlt es,

wenn sich der Zweck durch mildere Mittel ebenso wirksam erreichen lasst.

8 \/gl. dazu im einzelnen Hesse, Rechtsgutachten im Auftrag der ,Arzte firr individuelle Impf-
entscheidung e. V.*, der ,Gesellschaft Anthropos ophischer Arzte in Deutschland e. V.* und
~Gesundheit aktiv, Anthroposophische Heilkunst e. V.* vom 9.7.2007, abrufbar unter
www.gaad.de.
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Die Erforderlichkeit ist in zweierlei Hinsicht zweifelhaft: Erstens bertcksichtigt
8 2 KiGSchG nicht, dass Personen, die bereits an einer impfpraventablen Krank-
heit erkrankt waren, keiner Impfung bedtrfen, um fur die Zukunft immunisiert zu
sein (a). Zweitens fehlt es an der Erforderlichkeit der Erklarungspflichten nach
§ 2 KiGSchG im Hinblick auf den Gesetzeszweck, beim Auftreten einer impfpra-

ventablen Krankheit rasch SchutzmalRnahmen anordnen zu kénnen (b).

(@) Keine Erforderlichkeit bei Immunisierung durch frihere Erkrankung

Mit 8 2KiGSchG hat der Gesetzgeber nicht beriicksichtigt, dass die Kinder keiner
Impfung bedtrfen, die bereits an einer Krankheit erkrankt waren, gegen die ein
offentlicher Impfschutz empfohlen ist. Denn schon nach einer einmaligen Erkran-
kung insbesondere an den Kinderkrankheiten Masern, Mumps, Rételn, Scharlach
und Windpocken stellt sich in der Regel nach medizinischer Erkenntnis eine le-
benslange Immunitat ein. In diesen Fallen ist es somit nicht erforderlich, dass bei
diesen Kindern zum Schutz gegen eine Infektion eine Impfung durchgefuhrt wird.
Folglich ertbrigt sich auch die Erhebung von Daten, ob diese Kinder gegen sol-
che Krankheit geimpft wurden, an denen sie bereits erkrankt waren. In diesen
Fallen ist auch jede Erklarung der Personensorgeberechtigten dartiber, ob sie ei-

ner entsprechenden Impfung zustimmen oder nicht, entbehrlich.

Grundsatzlich fuhrt die fehlende Erforderlichkeit zur Nichtigkeit einer Norm. Dies
gilt jedoch nicht, wenn eine verfassungskonforme Auslegung des 8§ 2 KiGSchG
moglich ware.* Zwar lasst der Wortlaut des § 2 KiGSchG die Beriicksichtigung
einer bereits durchgemachten Erkrankung nicht zu. Der Wortlaut allein bildet je-
doch keine uniibersteigbare Grenze.* Sinn und Zweck des § 2 KiGSchG spre-
chen insoweit dafiir, Kinder, die durch eine friihere Infektion immunisiert sind, den
Kindern gleich zu stellen, bei denen eine empfohlene Schutzimpfung durchge-
fuhrt wurde.

* vgl. Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006 § 20 Rdnr. 34 f.
% BVerfGE, 35, 263, 278 f.
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(b) Fehlende Erforderlichkeit im Hinblick auf spatere Schutzmal3nhahmen

Soweit die Erklarungspflichten gemaf § 2 KiGSchG dazu dienen, beim Auftreten
einer impfpraventablen Krankheit rasch Schutzmal3nahmen vor weiteren Anste-
ckungen ergreifen zu kénnen, ist diese vorsorgliche Datenerhebung nicht erfor-
derlich, weil bei einem Teil der impfpraventablen Krankheiten der Impfstatus der
Kinder aktualisiert werden muss. Denn seit der Datenerhebung im Zeitpunkt der
Aufnahme des Kindes in die Gemeinschafsteinrichtung kdnnen Impfungen nach-
geholt worden sein oder es kann sich eine Immunisierung durch eine Infektion
eingestellt haben. Zudem sind fir Tetanus, Pertussis, Poliomyelitis und Diphthe-
rie nach einigen Jahren Auffrischungsimpfungen empfohlen,® so dass davon
auszugehen ist, dass gegenuber diesen Infektionskrankheiten kein ausreichender
Impfschutz besteht, wenn die empfohlenen Auffrischungsimpfungen zum empfoh-
lenen Zeitpunkt nicht durchgefuhrt wurden. Und die Zeitpunkte, fir die Auffri-
schungsimpfungen empfohlen sind, erstrecken sich Uber die gesamte Kindergar-
ten- und Schulzeit.

Zur Vorsorge gegen Infektionskrankheiten, bei denen zu einer dauerhaften Im-
munisierung keine Auffrischungsimpfungen nétig ist, kann der vorsorglichen Da-
tenerhebung die Eignung indes nicht ganzlich abgesprochen werden. Dies ist et-
wa im Hinblick auf Masern der Fall. Der Verwaltungsaufwand, um beim Auftreten
von Masern in einer Gemeinschafsteinrichtung etwa rasch ein Betretungsverbot
fur alle nicht geimpften Kinder aussprechen zu kénne, ist geringer, wenn die Da-
ten Uber den Impfstatus der Kinder aufgrund einer vorsorglichen Datenerhebung
bereits vorliegen. Der Aufwand wirde sich in diesen Féllen darauf reduzieren,
diejenigen Kinder wieder zum Besuch der Gemeinschafsteinrichtung zuzulassen,
die in der Zwischenzeit geimpft wurden oder aufgrund einer friiheren Maserner-
krankung immunisiert sind. Fur Tetanus, Pertussis, Poliomyelitis und Diphtherie
gilt dies jedoch nicht. § 2 KiGSchG ist somit teilweise, d.h. im Hinblick auf diese
Krankheiten, nicht erforderlich.

(3) VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne

8 2 KiGSchG wahrt nicht die Grenzen der Verhaltnismaligkeit im engeren Sinne.

*1 vgl. Robert Koch Institut, Epidemiologisches Bulletin Nr. 30 vom 27.7.2007, S. 268.
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Das Gebot der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinn verlangt, dass die Schwere
des Eingriffs bei einer Gesamtabwéagung nicht auf3er Verhaltnis zu dem Gewicht

der ihn rechtfertigenden Griinde stehen darf.*

Zundachst ist der mit 8 2 KiGSchG vorgesehene Rechtsgtiterschutz zu gewichten
(dazu unten (a)) und das Gewicht der Grundrechtseingriffe gegentber zu stellen
(dazu unten (b)). Anschliel3end ist im Rahmen einer Gesamtabwagung zwischen
der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde zu
priifen, ob die Grenze des Zumutbaren noch gewabhrt ist (unten (c)).>* Dabei sind
der Grundsatz der grundrechtsfreundlichen Auslegung und die grundsatzliche
Freiheitsvermutung zu beachten.* Jede Grundrechtsbeschrankung muss durch
uberwiegende Allgemeininteressen gerechtfertigt sein.>

€)) Gewichtung des Gesundheitsschutzes

Die durch § 2 KiGSchG vorgesehenen Eingriffe dienen dem Schutz vorrangiger
Verfassungsguter. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG verpflichtet in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 S. 2 GG den Staat dazu, das Leben und die kdrperliche Unversehrtheit
des Einzelnen zu schiitzen.*® Hierzu kénnen Schutzimpfungen einen wesentli-

chen Beitrag leisten.

Eine Verbesserung des Impfschutzes unter Kindern und Jugendlichen wird mit
8§ 2 KiGSchG jedoch allenfalls in geringfligigem Mal3e erreicht. In den letzten
Jahrzehnten ist es durch Aufklarung und verbesserte Impfstoffe gelungen, viele
impfpraventable Krankheiten weitgehend zurtickzudréngen, ohne dass staatli-
che ZwangsmaRnahmen angeordnet werden mussten.*” Seit 1982 das Gesetz
Uber die Pockenschutzimpfung vom 18. Mai 1976 aul3er Kraft getreten ist, gibt

%2 St. Rspr., vgl. BVerfGE 90, 145, 173; BVerfGE 109, 279, 349 ff.
Vgl St. Rspr. des BVerfG seit E 4, 7, 15 f.; in neuerer Zeit BVerfGE 78, 77, 85 und 87.

* BVerfGE 6, 55, 72; BVerfGE 32, 54, 72; BVerfGE 55, 159, 165; BVerfGE 103, 142, 153:
~Derjenigen Auslegung einer Grundrechtsnorm ist der Vorrang zu geben, die ihre Wirksamkeit
am starksten entfaltet.”

% St. Rspr. seit BVerfGE 65, 1, 44, 46; in neuerer Zeit etwa BVerfGE 100, 313, 375 f.; BVerf-
GE 109, 279, 376.

% vgl. BVerfG, NJW 2006, 751, 757; NJW 2006 1939, 1942 (Rdnr. 92).

*" Bales/Baumann/Schnitzler, Infektionsschutzgesetz, 2. Aufl. 2003, § 20 Rdnr. 25.



es in Deutschland keine gesetzlich vorgeschriebenen Schutzimpfungen
mehr.*® Bislang war es auch nicht notwendig, Schutzimpfungen auf der Grund-
lage von 8§ 20 Abs. 6 des IfSG durch Rechtsverordnung anzuordnen. Wird in
den Medien Uber Epidemien impfpraventabler Krankheiten berichtet, ist die
Nachfrage nach Schutzimpfungen regelmafiiig so grof3, dass Lieferengpasse

bei den Apotheken auftreten.*

Zwar sind in der Vergangenheit gelegentlich Haufungen von impfpraventablen
Kinderkrankheiten in Deutschland aufgetreten. Auch dem Bundesgesetzgeber
war im Gesetzgebungsverfahren des IfSG aufgrund aktueller Erhebungen be-
kannt, dass in Deutschland die Impfbeteiligung bei Kleinkindern z. B. hinsicht-
lich Masern, Mumps und Roételn, nicht ausreicht, um Krankheitsausbriche
ganzlich zu verhindern, wie sich aus der amtlichen Begrindung des Gesetz-
entwurfs des IfSG ergibt.®® Der Bundesgesetzgeber ist jedoch bei der Neurege-
lung des Infektionsschutzgesetzes von der Feststellung ausgegangen, dass
nicht die Zahl der Impfgegner, die weniger als 5% der Bevolkerung ausmache,
ursachlich dafir sei. Ausdricklich wird in der Begriindung hervorgehoben,
dass die unzureichende Impfbeteiligung nicht darauf zurtickzufihren sei, dass
Vorbehalte gegen Schutzimpfungen etwa weit verbreitet seien. Es lagen viel-
mehr Erkenntnisse vor, dass die Liicken durch mangelnde Kenntnisse der Be-
deutung von Impfungen oder schlicht durch Vergessen der notwendigen Auffri-
schung bedingt seien. Die Impfllicken seien daher durch kontinuierliche Infor-
mationen zu schlieRen.®*

Andererseits sind die mit Kinderkrankheiten verbundenen Gesundheitsgefah-
ren in den meisten Féllen gering und bei heutigem medizinischem Versor-
gungsstandard in Deutschland wohl auch beherrschbar. Dies gilt auch fur die
in letzter Zeit haufiger in der Offentlichkeit erwahnten Masernfalle. Die Masern
sind zwar eine hoch infektiose Erkrankung. Und Komplikationen bei ihnen kon-
nen in Form der sog. postinfektiosen Enzephalitis sowie der subakuten sklero-
sierenden Panenzephalitis (SSPE) auftreten. Zu einer postinfektiosen En-

% Bales/Baumann/Schnitzler, FuRn. 57.
* Bales/Baumann/Schnitzler, FuRn. 57.
% Bales/Baumann/Schnitzler, FuRn. 57, S. 178.

& Bales/Baumann/Schnitzler, FuRn. 57, S. 178.
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zephalitis kommt es jedoch nach Informationen des Robert-Koch-Instituts nur
in 0,1% der Falle, wobei diese Zahl in der Wissenschaft umstritten ist. Hirte
weist darauf hin, dass andere Untersuchungen zu deutlich niedrigeren Zahlen
kommen, wobei die Komplikationsrate vom Alter der Erkrankten abhangt und
mit zunehmenden Alter der Betroffenen steigt.® Die sehr seltene, in jiingster
Zeit jedoch viel diskutierte Spatkomplikation der SSPE tritt nach durchschnitt-
lich 6 bis 8 Jahren auf.®® Besonders geféahrdet erscheinen hier Sauglinge ohne
ausreichenden Nestschutz, die im ersten Lebensjahr von Geschwistern oder
alteren Kindern mit Masern infiziert werden kdnnen. Die Haufigkeit wird hier
vom RKI mit 7 bis 11 Falle pro 100.000 Erkrankungen angegeben; auch hier

schwanken die Schatzungen betrachtlich und liegen teilweise deutlich tiefer.

Angesichts der statistisch relativ seltenen Félle einer Komplikation bei Masern
einerseits und der relativ hohen Durchimpfungsrate (93 — 94% mit Erstimp-
fung),® kann das Gewicht der Gesundheitsgefahren durch Masern generell nur
schwer eingeschéatzt werden.

Angesichts dieses Befundes kommt auch Hesse in seinem Rechtsgutachten
vom 9.7.2007°° zu dem Ergebnis, dass die Voraussetzung fiir die Anordnung
einer Pflichtimpfung gegen Masern gemal3 § 20 Abs. 6 IfSG im Regelfall nicht
erfullt sind. Danach setzt die Anordnung einer Pflichtimpfung voraus, dass eine
Ubertragbare Krankheit mit klinisch schwerer Verlaufsform auftritt und mit inrer
epidemischen Verbreitung zu rechnen ist.

Zudem ist zu beriicksichtigen, dass ein fehlender Impfschutz in erster Linie ein
Risiko fiir das nichtgeimpfte Kind bedeutet, wobei die Entscheidung dariber
den Eltern gemal3 Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG obliegt. Der Entscheidungsfreiheit der
Betroffenen ist dabei ein groRes Gewicht zuzuerkennen.®® Zwangsheilungen
und entsprechende vorbeugende MalRnahmen wie ein Impfzwang sind grund-

% vgl. ,Masern“ — RKI-Ratgeber Infektionskrankheiten, aktualisierte Fassung vom Januar
2006; Hirte, Impfen Pro und Contra, S. 210.

% vgl. RKI, FuBn. 62.

& Zu der Impfrate gegen Masern vgl. ,Masermn" — RKI-Ratgeber Infektionskrankheiten, aktuali-
sierte Fassung von Januar 2006.

% Hesse, FuRn. 11.

% BVerfGE 58, 208, 226; vgl. Jarras, in: Jarras/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006, Art. 2 Rdnr. 100
m.w.N.
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satzlich unzuléssig, auler bei ansteckenden Krankheiten, die Leben und Ge-
sundheit anderer Menschen schwer gefihrden.®’ Eine Gefahrdung anderer
kann andererseits wegen der hohen Impfrate in Deutschland gegentiber
impfpraventablen Krankheiten im Sinne des 8§ 2 KiGSchG als gering eingestuft

werden.

(b) Gewichtung der Grundrechtseingriffe

Zum Schutz der Rechtsgiter aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG sieht § 2 KiGSchG
Eingriffe in das Recht auf informationelle Selbstbestimmtheit von erheblichem
Gewicht vor.

Die Eingriffsschwere hangt insbesondere davon ab, unter welchen Vorausset-
zungen er geschieht und ob die betroffenen Personen fir ihn einen Anlass gege-
ben haben.®® Fir das Gewicht der individuellen Beeintrachtigung ist ferner erheb-
lich, ob die Betroffenen als Personen anonym bleiben, welche personlichkeitsbe-
zogenen Informationen erfasst werden und welche Nachteile den Grundrechts-
tragern aufgrund der MalRnahme drohen oder von ihnen nicht ohne Grund be-
furchtet werden.®® Das Gewicht eines Eingriffs in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung hangt auch davon ab, welchen Grad der Personlichkeitsrele-
vanz die betroffenen Informationen aufweisen. So ist die Eingriffsintensitéat hoch,
wenn Informationen betroffen sind, die auf einfach gesetzlicher Ebene etwa als
.besonderer Arten personenbezogener Daten“ gemal § 3 Abs. 9 BDSG einem
besonderen Schutz unterliegen.

(@aa) Kein Anlass durch die Betroffenen fir die Datenerhebung

Folglich wiegt der Eingriff schwer, weil gem. 8§ 2 KiGSchG die Daten ohne einen
konkreten Anlass der Betroffenen erhoben werden. Grundrechtseingriffe gegen-

Uber Personen, die durch ihr Verhalten in keiner Beziehung zu einer konkreten

" Vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, Bd. I, 2. Aufl. 2004, Art. 2 Rdnr. 73; Jarass, in:
Jarras/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006, Art. 2 Rdnr. 101.

% vgl. BVerfGE 109, 279, 353.
 BVerfGE 109, 279, 353; BVerfG NJW 2006, 1939, 1942 (Rdnr. 94)



43

Gefahr stehen, weisen grundsétzlich eine hohe Eingriffsintensitét auf.” Denn der
Einzelne ist in seiner grundrechtlichen Freiheit umso intensiver betroffen, je weni-
ger er selbst fur einen staatlichen Eingriff Anlass gegeben hat. Von solchen Ein-
griffen kénnen ferner Einschiichterungseffekte ausgehen, die zu Beeintrachtigun-
gen bei der Ausiibung von Grundrechten fiihren kénnen.” Ein von der Grund-
rechtsausiibung abschreckender Effekt muss nicht nur zum Schutz der subjekti-
ven Rechte der betroffenen Einzelnen vermieden werden. Auch das Gemeinwohl
wird dadurch beeintréchtigt, weil Selbstbestimmung eine elementare Funktions-
bedingung eines auf Handlungs- und Mitwirkungsfahigkeit seiner Blrger gegrin-

deten freiheitlichen demokratischen Gemeinwesens ist.”

Die Datenerhebung gemal § 2 KiGSchG dient lediglich prophylaktischen Zwe-

cken ohne durch eine konkrete Gefahr veranlasst zu sein.

(bb) Nichtanonymisierte personlichkeitsbezogene Informationen

Da bei den von § 2 KiGSchG erfassten Informationen weder eine Anonymisie-
rung noch eine Pseudonymisierung stattfindet und daher die betroffenen Perso-
nen vollsténdig individualisiert werden und dartber hinaus die Informationen sich
auf die Gesundheit beziehen und damit besonders schitzenswerte Daten gem.
§ 3 Abs. 9 BDSG sind,” wiegt der durch § 2 KiGSchG angeordnete Eingriff zu-
satzlich besonders schwer.

(cc) Weitere Beeintrachtigungen fur die Betroffenen

Das Gewicht informationsbezogener Grundrechtseingriffe richtet sich auch da-
nach, welche Nachteile den Betroffenen aufgrund der Eingriffe drohen oder von
ihnen nicht ohne Grund befiirchtet werden.” Durch § 2 KiGSchG wird tiber die

blof3e Offenbarung der personenbezogenen Daten hinaus in die Entscheidungs-

" vgl. BVerfGE 113, 348, 383.

" BVerfGE 113, 29, 46.

2 BVerfGE 113, 29, 46; BVerfG NJW 2006, 1939, 1944 (Rdnr. 117).
" Siehe oben S. 10 (a) Schutzbereich).

" BVerfG, NJW 2006, 1939, 1943 (Rdnr. 108) m.w.N.
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freiheit der Personensorgeberechtigten der betroffenen Kinder eingegriffen, ihr
Kind impfen zu lassen oder nicht.

Dies beriihrt zugleich das Grundrecht auf kérperliche Unversehrtheit gem. Art. 2
Abs. 2 GG:

Das Bundesverwaltungsgericht hat entschieden, dass durch Impfzwang in
das Recht auf kdrperliche Unversehrtheit eingegriffen wird. "> Zwar wird
durch 8§ 2 KiGSchG kein Impfzwang angeordnet. Personensorgeberech-
tigte bleiben auch nach 8§ 2 KiGschG ,formal” frei, in die mit jeder Impfung
verbundene Kdrperverletzung ihrer Kinder einzuwilligen oder nicht. Der
Abwehrgehalt der Grundrechte ist jedoch nicht nur bei ,klassischen Ein-
griffen“ betroffen sondern auch in gewissem Umfang bei sogenannten

faktischen“ oder ,mittelbaren Einwirku ngen“.76

Es kann nicht vollig ausgeschlossen werden, dass die mit § 2 KiGSchG
angeordnete Offenbarung des Impfstatus sowie die Erklarungspflicht bei
einer etwaigen Impfablehnung im Einzelfall einem mittelbaren Impfzwang
gleichkommen. Der rechtfertigenden Einwilligung der Personensorgebe-
rechtigten, ohne die jede Impfung eine rechtswidrige Koérperverletzung
ware, wird ein Stiick ihrer — notwendigen — Freiwilligkeit genommen: Denn
ihre Versagung muss nun ausdrticklich schriftlich erklart werden, und kein
Personensorgeberechtigter kann dieser Pflicht in Hessen entgehen, wenn
er sein Kind in eine Gemeinschaftseinrichtung aufnehmen lassen will,
worauf er aufgrund der allgemeinen Lebensumstande meist angewiesen

sein wird.

Die Offenbarung der Impfentscheidung in dieser Form bewirkt zudem eine
.Blolstellung” und kann sogar einen Druck durch die anderen Personen
innerhalb der Gemeinschafsteinrichtungen, etwa die Betreuer oder Eltern,

ausldsen.”” Die Hessische Sozialministerin Lautenschlager hat 6ffentlich

™ BVerwGE 9, 78, 79.

® BVerfGE 105, 279, 303; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG., 8. Aufl. 2008, Vorb. vor Art. 1 Rdnr.
24 ff.; Art. 2 Rndr. 88 zu ,influenzierenden” Eingriffen.

"vgl. etwa den Beitrag von Zylka-Menhorn, ,Masern: Vermeintlich harmlose Viruserkran-
kung*, Deutsches Arzteblatt 2006; 103 (23): A-1586, in dem von der Masernimpfung als einer
~gesellschaftlichen Verpflichtung” die Rede ist.
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erklart: ,Die bei einigen (Kinder-)Krankheiten eingetretene ,Impfmudigkeit*
gefahrdet andere Kinder in Gemeinschaftseinrichtungen.“’® Eltern, die ihre
Kinder ganz oder teilweise nicht impfen lassen wollen, konnten also per-
sonlich der ,Gefahrdung anderer” bezichtigt werden, wenn ihre Impfent-
scheidung bekannt wird. Es kann auch nicht ausgeschlossen werden,
dass Kinder wegen ihres Impfstatus von den Betreuern in der Gemein-
schafsteinrichtung unterschiedlich behandelt werden als andere Kinder,
indem sie etwa schon bei geringen Anzeichen von Unwohlsein von den
anderen Kindern ferngehalten werden. Jedenfalls missten dies die Per-

sonensorgeberechtigten beflrchten.

Eine Beeinflussung des Selbstbestimmungsrechts der Personensorgebe-
rechtigten im Hinblick auf die korperliche Integritat ihrer Kinder kann

§ 2 KiGschG nicht abgesprochen werden, hat doch schon das BVerfG im
~Volkszahlungsurteil* ausgefuhrt: ,Wer unsicher ist, ob abweichende Ver-
haltensweisen jederzeit notiert und als Information dauerhaft gespeichert,
verwendet oder weitergegeben werden, wird versuchen, nicht durch sol-
che Verhaltensweisen aufzufallen“.” Und weil die Personensorgeberech-
tigten in ihrer freien Entscheidung tber ihre Einwilligung in eine Impfung
durch § 2 KiGSchG unter Druck geraten, eine Impfung ohne eine freiwilli-
ge Einwilligung jedoch eine Kdrperverletzung ist, kann § 2 KiGSchG sich
im Einzelfall bis zu einem mittelbaren Eingriff in das Recht auf kérperliche
Unversehrtheit verdichten.

Eine Grundrechtseinwirkung faktischer bzw. mittelbarer Art ist nach der

Rechtsprechung jedenfalls dann ein Eingriff, wenn sie nach Zielsetzung
und Wirkung Ersatz fur eine staatliche Mal3nahme ist, die als klassischer
Grundrechtseingriff zu qualifizieren ware.*® Wie sich aus der Begriindung
des Gesetzentwurfs ergibt, bezweckt § 2 KiGSchG gerade, mit den Erkla-
rungspflichten als Alternative zur Anordnung eines Impfzwangs dasselbe
Ziel mit geeigneteren Mitteln zu erreichen. Der Gesetzgeber durfte dabei

gerade die mit der Pflicht zur schriftlichen Erklarung der Impfablehnung

™ In Hess. Arzteblatt 1/2008, S. 9.
™ BVerfGE 65, 1, 43.
8 BVerfGE 109, 252, 273; Jarras Fuf3n. 76, Vorb. vor Art. 1, Rdnr. 27.
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verbundene BloR3stellung als negativen Anreiz fir Impfungen im Auge ha-
ben. Denn er will mit dieser Vorschrift auf die Personensorgeberechtigten
zwar einen indirekten und subtilen, aber nicht weniger wirksamen Einfluss
austiben, als es bei Anordnung einer Impfpflicht der Fall ware. Die Hessi-
sche Sozialministerin Lautenschlager ist in einem Beitrag fur das Hessi-
sche Arzteblatt sogar soweit gegangen zu behaupten, nach § 2 KiGSchG
sei der Besuch von Gemeinschafsteinrichtungen von der Vorlage einer
arztlichen Bescheinigung abhéangig gemacht, aus der sich ergeben solle,
dass das Kind alle seinem Alter und Gesundheitszustand entsprechenden
offentlich empfohlenen Schutzimpfungen erhalten habe.®* Abgesehen da-
von, dass eine solche Abhangigkeit nicht besteht, bringt dies den Willen
des fur das Gesetz federfuhrend tatigen und fir den Vollzug des Gesetzes
verantwortlichen Sozialministeriums deutlich zum Ausdruck. Und wenn die
Auffassung der Sozialministerin zutreffen sollte, dann lage in jedem Falle
ein direkter Eingriff in Art. 2 Abs. 2 GG in Form eines Impfzwangs spates-
tens ab dem Zeitpunkt vor, ab dem der Besuch von Gemeinschafsteinrich-

tungen fur Kinder verpflichtend ist: also mit Eintritt der Schulpflicht.

Ein mittelbarer Impfzwang kann im Einzelfall sogar schwerer wiegen, weil
er ungezielt und ungesteuert auch in solchen Situationen wirksam werden
kann, in denen die direkte Anordnung einer Impfpflicht verfassungsrecht-
lich nicht zu rechtfertigen ware. So ware etwa die Anordnung einer gene-
rellen Impfpflicht gegen Hepatitis B oder Tetanus mit groRer Wahrschein-
lichkeit verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen, weil die Ansteckungs-
gefahr fur Dritte nur gering ist bzw. durch andere Vorkehrungen leicht be-
grenzt werden kann. 8§ 2 KiGschG kann sich indes auch zu einem mittel-
baren Impfzwang gegenlber diesen Krankheiten verdichten. Und gerade

daran zeigt sich hier die Schwere des Eingriffs.

Abwagung und Abwagungsergebnis

Die mit § 2 KiGSchG angeordneten Eingriffe in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) der betroffenen Kin-
der und ihrer Personensorgeberechtigten wiegen wesentlich schwerer, als das

8 |n Hessisches Arzteblatt 1/2008, S. 9.



a7

Ziel, durch einen besseren Impfschutz die Gesundheit der Kinder in Gemein-
schaftseinrichtungen zu schitzen (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG).

Die Eingriffe durch § 2 KiGSchG wiegen unverhaltnismafig schwer, weil selbst
die Anordnung eines Impfzwanges ein milderes Mittel sein wirde (dazu unten
(aa)) und die Grundrechtseingriffe so intensiv sind, dass sie erst von einer be-
stimmten Verdachts- oder Gefahrenstufe an vorgesehen werden dirfen; der
Gesetzgeber hat versdumt, entsprechende Eingriffsschwellen durch eine ge-
setzliche Regelung in § 2 KiGSchG zu gewahrleisten® (unten (bb)).

(@aa) Unverhaltnismafigkeit im Vergleich zur Anordnung einer Impfpflicht

Mit § 2 KiGSchG wird versucht, zwischen Impfaufklarung und Impfzwang einen
Mittelweg zu beschreiten. Die Offenbarungspflicht des Impfstatus und mehr
noch die Erklarungspflicht tiber die Impfablehnung der Personensorgeberech-
tigten, kénnen im Einzelfall zu einer ,Blof3stellung” fihren, die einem mittelba-
ren Impfzwang nahe oder sogar im Einzelfall gleichkommen kann. Da dies im
Einzelfall auf einen Eingriff in Art. 2 Abs. 2 GG hinauslaufen kann, liegt neben
dem Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht ein weiterer Eingriff in ein
Grundrecht vor. Die Angemessenheit eines solchen doppelten Eingriffs ist

zweifelhaft.

Selbst bei klarer Anordnung einer Impflicht ware das Grundrecht auf informati-
onelle Selbstbestimmung weniger schwer beeintrachtigt, als dies durch § 2
KiGschG geschieht. Denn von einer Impfpflicht waren alle Adressaten glei-
chermal3en betroffen, niemand koénnte wegen seiner Impfentscheidung blo3-
gestellt werden und der Impfstatus der Kinder sowie die Impfentscheidung ihrer
Personensorgeberechtigten béten keine Ankniipfungspunkte fir unterschiedli-

che Behandlungen in den Kindergemeinschaftseinrichtungen.

Zwar ordnet § 2 KiGschG unmittelbar keinen Impfzwang an und greift damit
auch nicht unmittelbar in Art. 2 Abs. 2 GG ein. Doch kann die infolge von § 2
KiGschG bewirkte Blof3stellung und ein daran anknipfender sozialer Druck im
Einzelfall einem mittelbaren Impfzwang gleichkommen, der im Einzelfall sogar

noch schwerer als ein Impfzwang wiegen kann. Folglich erscheint der mit § 2

 vgl. BVerfGE 100, 313, 383 f., BVerfGE 109, 279, 350 ff., BVerfG, NJW 2006, 1939, 1942.
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KiGschG verbundene potentiell doppelte Grundrechtseingriff unverhaltnisma-

Rig.

(bb) Erfordernis einer konkreten Erkrankungsgefahr

Im Spannungsverhaltnis zwischen der Pflicht des Staates zum Rechtsgtiterschutz
und dem Interesse des Einzelnen an der Wahrung seiner von der Verfassung
verbirgten Rechte ist es zunachst Aufgabe des Gesetzgebers, in abstrakter Wei-
se einen Ausgleich der widerstreitenden Interessen zu erreichen.® Dies kann da-
zu fuhren, dass intensive Grundrechtseingriffe erst von einer bestimmten Ver-
dachts- oder Gefahrenstufe an vorgesehen werden dirfen. Entsprechende Ein-

griffsschwellen sind durch eine gesetzliche Regelung zu gewéhrleisten.®

Diese Voraussetzungen sind bei der Erhebung von Daten Uber den Impfstatus
eines Kindes, das eine Gemeinschaftseinrichtung i. S. des § 33 IfSG besucht,
jedenfalls dann nicht gewahrt, wenn keine anderen Besucher dieser Gemein-
schaftseinrichtung an einer Krankheit, gegen die offentlich Schutzimpfungen
empfohlen wurden, konkret erkrankt sind oder der Verdacht auf eine Erkran-
kung besteht. Die Voraussetzung fur die Datenerhebungen muss insoweit an
das Vorliegen einer konkreten Krankheitsgefahr gekniipft sein. Das ist bei

8 2 KiGSchG nicht der Fall, weil darin die Datenerhebung ganz unabhangig
von dem Vorliegen konkreter Krankheitsféalle angeordnet ist. Insoweit nahert
sich 8§ 2 KiGSchG einer nicht anonymisierten Datenerhebung auf Vorrat zu un-
bestimmten Zwecken, die verfassungsrechtlich unzulassig ist.®®

Wie das Bundesverfassungsgericht im Beschluss vom 4.4.2006 zur Verfas-
sungsmanigkeit der praventiven polizeilichen Rasterfahndung entschieden hat,
sind die mit einer Rasterfahndung verbundenen schwerwiegenden Eingriffe in
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung nur bei Vorliegen einer kon-
kreten Gefahr verhaltnisméaRig.*® Diesen Anforderungen geniige die Annahme

& BVerfGE 109, 279, 350.

# vgl. BVerfGE 100, 313, 383 f., BVerfGE 109, 279, 350 ff., BVerfG, NJW 2006, 1939, 1942.
% vgl. BVerfGE, 65, 1, 44.

% BVerfG, NJW 2006, 1939, 1946.
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einer von sog. terroristischen Schlafern ausgehenden ,konkreten Dauergefahr*
ohne hinreichend fundierte Tatsachen nicht.

Dies verdeutlicht, dass bei der nicht anonymisierten Datenerhebung tGber den
Impfstatus der Kinder vor ihrer Aufnahme in eine Gemeinschaftseinrichtung auf
das Erfordernis einer konkreten Krankheitsgefahr erst recht nicht verzichtet
werden kann.

d) VerstolR gegen das Bestimmtheitsgebot

§ 2 KiGSchG genugt nicht dem Gebot der verfassungsrechtlichen Normenbe-
stimmtheit und Normenklarheit. Nach der Rechtssprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts mussen sich die Voraussetzungen und der Umfang von Eingriffen
in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung klar und fir den Blrger er-
kennbar aus der gesetzlichen Grundlage ergeben, die damit dem rechtsstaatli-

chen Gebot der Normenklarheit zu entsprechen hat.®
Das Bundesverfassungsgericht hat im Volkszahlungsurteil insoweit ausgefuhrt:

~Erst wenn Klarheit dartiber besteht, zu welchem Zweck Angaben verlangt
werden und welche Verknupfungs- und Verwendungsmaoglichkeiten beste-
hen, lasst sich die zulassige Beschrénkung des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung beantworten. (...) Ein Zwang zur Abgabe personenbe-
zogener Daten setzt voraus, dass der Gesetzgeber den Verwendungszweck
bereichsspezifisch und prazise bestimmt und dass die Angaben fur diesen
Zweck geeignet und erforderlich sind. Damit wéare die Sammlung nicht ano-
nymisierter Daten auf Vorrat zu unbestimmten oder noch nicht bestimmba-

ren Zwecken nicht zu vereinbaren.“®®

Der Gesetzgeber hat insbesondere den Verwendungszweck der Daten bereichs-
spezifisch und prézise zu bestimmen.® Die Verwendung der Daten ist auf den
gesetzlich bestimmten Zweck begrenzt.

8 BVerfGE 65, 1, 44; BVerfG NJW 2006, 1939, 1947 (Rdnr. 149 ff.).
8 BVerfGE 65, 1, 45, 46.

% Vgl. BVerfGE, 65, 1, 46; BVerfGE, 110, 33, 70; BVerfGE, 113, 29, 51, BVerfG NJW, 2006,
1939, 1947 (Rdnr. 150).
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aa) Bereichsspezifische Zeckbestimmung

Aus 8 2 KiGSchG der Vorschrift geht bereits nicht eindeutig hervor, welchem
Zweck die Erklarungspflichten Uberhaupt dienen sollen. Nach dem Wortlaut der
Norm ist unklar, ob dadurch eine ,besonders intensive Aufklarung® tiber den Nut-
zen der offentlich empfohlenen Schutzimpfungen bis hin zu einem faktischen
Impfzwang durch Ausldsung eines sozialen Drucks erreicht werden soll, oder ob
die gewonnenen Daten dazu dienen sollen, bei Ausbruch einer entsprechenden
Krankheiten rasch SchutzmafRnahmen flr nicht geimpfte Kinder ergreifen zu kon-
nen. Und wenn die Erklarungspflichten einer vorsorglichen Datenspeicherung
dienen sollten, so wéare § 2 KiGSchG insoweit zu unbestimmt, weil sich der Vor-

schrift keine Befugnis zum Speichern der Daten entnehmen lasst.

bb) Kein Schutz gegen Zweckentfremdung und Weitergabe

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist ein — amtshilfefes-
ter — Schutz gegen Zweckentfremdung und Weitergabe mit Verwertungsverboten
erforderlich. Als weitere verfahrensrechtliche Schutzvorkehrungen sind Aufkla-
rungs-, Auskunfts- und Léschungspflichten wesentlich.*

§ 2 KiGSchG regelt nicht, von wem diese Daten zu erheben bzw. wem gegen-
Uber die Personensorgeberechtigten die Daten zu Gbermitteln haben. Damit bie-
tet die Vorschrift auch keinen hinreichenden Schutz gegen Zweckentfremdung

und Weitergabe der personenbezogenen Daten.

Soweit es in dem Schreiben des hessischen Sozialministeriums vom 11.3.2008
heil3t, die Gemeinschaftseinrichtungen hatten die erhobenen Daten Uber den
Impfstatus der Kinder in der Akte des jeweiligen Kindes aufzubewahren, ent-

behrt dies jeglicher rechtlichen Grundlage.

Es fehlt auch an flankierenden Regelungen, die Missbrauch und Zweckent-
fremdung der Daten verhindern kénnten sowie gewahrleisteten, dass die Daten
nur den Personen in der Gemeinschaftseinrichtung zuganglich sind, die auf-
grund der Daten gesundheitssichernde Mal3nahmen ergreifen.

© BVerfGE 65, 1, 46.



51

(1) Vergleich mit 8 5 KiGSchG

Wahrend fur die im Rahmen der verbindlich erklarten Friherkennungsuntersu-
chungen erhobenen Daten nach 8§ 5 KiGSchG detalillierte flankierende daten-
schutzrechtliche Regelungen vorgesehen sind (vgl. den 36. Tatigkeitsbericht
des hessischen Datenschutzbeauftragten), fehlt es fur die nach 8 2 zu erhe-

benden Daten an einer vergleichbaren Regelung.**

(2) Anwendbarkeit des HDSG fur private Einrichtungen

Zwar greift moglicherweise das Hessische Datenschutzgesetz (HDSG) ein, das
Mindestanforderungen an den Umgang mit personenbezogenen Daten enthélt.
Insbesondere bei privaten Gemeinschaftseinrichtungen in freier Tragerschaft
stellt sich jedoch die Frage, ob das Hessische Datenschutzgesetz auf sie tber-
haupt Anwendung findet. Die Anwendbarkeit konnte sich zwar aus § 3 Abs. 1 S. 2
HDSG ergeben. Dazu miisste es sich bei privaten Gemeinschafsteinrichtungen
um nicht-6ffentliche Stellen handeln, die hoheitliche Aufgaben unter Aufsicht von
Behorden oder sonstiger offentlicher Stellen des Landes wahrnehmen. Ob private
Gemeinschaftseinrichtungen beim Vollzug des 8§ 2 KiGSchG unter einer solchen
Aufsicht stehen, ergibt sich nicht unmittelbar aus dem Gesetz. Wie oben bereits
dargelegt, lasst sich 8§ 2 KiGSchG keine Befugnis zum Erlass konkretisierender —
und ggf. vollstreckbarer —Verwaltungsakte entnehmen. Genauso wenig ist eine

Aufsichtsregelung erkennbar.

Soweit allerdings der staatliche Gesundheitsdienst fir die Durchfiihrung des § 2
KiGschG als zustdndig angesehen werden sollte (88 1- 3 HG6GD), so wiirde er
dem Hessischen Datenschutzgesetz unterliegen.

(3) Anwendbarkeit des BDSG fur private Einrichtungen

Damit scheint auch unklar, ob private Einrichtungen insoweit einer staatlichen
Aufsicht unterliegen. Auch das Bundesdatenschutzgesetz dirfte nicht anwendbar
sein, weil es gem. 8 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG nur an nicht-6ffentliche Stellen, soweit
sie die Daten unter Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen verarbeiten, an-
knUpft.

° Der Hessische Datenschutzbeauftragte geht in seinem 36. Tétigkeitsbericht auf
8§ 2 KiGSchG nicht ein. Es ist unklar, ob er sich mit dieser Vorschrift befasst hat.
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(4) Anwendbarkeit der Datenschutzbestimmungen fur Schulen

Die Datenschutzbestimmungen des Schulgesetzes (8 83 Abs. 6 HSchG) finden
auch auf Schulen in freier Tragerschaft gemaR § 71 Abs. 6 HSchG insoweit An-
wendung, als der Anwendungsbereich der Vorschriften zur Schulgesundheits-
pflege und zum schulpsychologischen Dienst beriihrt ist.** Die Schulgesundheits-
pflege umfasst gemaR § 149 S. 2 HSchG den schularztlichen und den
schulzahnérztlichen Dienst. lhre Aufgabe ist es, in Zusammenarbeit mit der Schu-
le und den Eltern die gesundheitliche Entwicklung der Schulerinnen und Schiler
durch Vorsorge zu fordern, gesundheitlichen Gefahrdungen vorzubeugen und
Mafinahmen zur Behebung gesundheitlicher Stérungen einzuleiten (8 149 S. 3
HSchG).

8 2 KiGSchG dirfte 8 149 S. 3 HSchG im Hinblick auf seinen Zweck, gesundheit-
lichen Geféahrdungen vorzubeugen, unterfallen. Es ist jedoch unklar, ob der
Schulgesundheitsdienst fur die Durchfihrung des 8§ 2 KiGSchG uberhaupt zu-
standig ist (siehe oben S. 18).

Vergleichbare Regelungen fehlen indessen fiir die tbrigen Gemeinschafsteinrich-

tungen, insbesondere fur Kindergérten und Kindertagesstatten.

(5) Zwischenergebnis

8 2 KiGSchG ist auch mangels ausreichender datenschutzrechtlicher Bestim-
mungen wegen Verstol3es gegen das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung verfassungswidrige, da ein ausreichender Datenschutz allenfalls fur Schu-
len angenommen werden kann.

% § 83 Abs. 6 HSchG bestimmt: ,iIm Rahmen der Schulgesundheitspflege und des schulpsy-
chologischen Dienstes duirfen die fiir die Durchfiihrung der schulérztlichen oder schulpsycho-
logischen Untersuchungen sowie sonderpadagogischen Uberpriifungen nach § 71 erforderli-
chen personenbezogenen Daten verarbeitet werden. Der schulérztliche und der schulpsycho-
logische Dienst diurfen der Schule nur das Ergebnis der Pflichtuntersuchungen tbermitteln.
Personenbezogene Daten Uber freiwillige Untersuchungen durfen nur mit schriftlicher Einwilli-
gung der Betroffenen Ubermittelt werden. Medizinische Befunde dirfen nicht automatisiert
verarbeitet werden, ausgenommen die medizinischen Befunde der fir die Schulgesundheits-
pflege zusténdigen Behérden (8 149). Personenbezogene Daten des schulpsychologischen
Dienstes durfen nur automatisiert verarbeitet werden, wenn sie dabei nach dem jeweiligen
Stand der Technik hinreichend sicher verschliisselt werden.*



3. Verletzung der Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG

§ 2 KiGSchG koénnte auch gegen die Berufsfreiheit geman Art. 12 Abs. 1 GG

verstol3en.

Auf Art. 12 GG kdnnen sich als Trager der Berufsfreiheit alle Deutsche im Sin-
ne des Art. 116 GG berufen. Dies gilt gemal Art. 19 Abs. 3 GG auch fir inlan-
dische juristische Personen sowie Personenvereinigungen des Privatrechts.*®
Damit sind alle Deutschen sowie inlandische juristische Personen sowie Per-
sonenvereinigungen des Privatrechts, die eine Gemeinschaftseinrichtung
betreiben, Trager des Grundrechts der Berufsfreiheit. Nicht auf Art. 12 GG be-

rufen kénnen sich dagegen juristische Personen des dffentlichen Rechts.

Beruf ist jede auf Erwerb gerichtete langfristige Tatigkeit, also auch die Betati-
gung, die im Betrieb einer Kindergemeinschaftseinrichtung besteht. Art. 12
Abs. 1 GG ist ein einheitliches Grundrecht mit den beiden Teilgewahrleistun-
gen der Berufsausiubungsfreiheit (des ,Wie") und der Berufswahl des (,Ob").

Soweit aus 8 2 KiGSchG eine Verpflichtung fur Kindergemeinschaftseinrich-
tungen folgt, die Daten Uber den Impfstatus und die Impfentscheidung der Per-
sonensorgeberechtigten zu erheben und ggf. zu speichern, liegt darin eine Be-
rufsausubungsregelung, da insoweit die Kindergemeinschaftseinrichtung in

Pflicht genommen wird.

Der Eingriff in die Berufsausibungsfreiheit liegt insoweit in der Heranziehung
der Gemeinschaftseinrichtung zur Datenerhebung und ggf. Datenspeicherung.
Zwar istin § 2 KiGSchG nicht ausdriicklich geregelt, welche Stelle Empféanger
der zu erhebenden Daten sein soll.** Aus den Erlauterungen im Schreiben des
Hessischen Sozialministeriums vom 11.3.2008 geht jedoch hervor, dass die
Datenerhebung durch die Gemeinschaftseinrichtung erfolgen soll, die auch
gehalten ist, die Daten in der Akte des Kindes aufzubewahren, d.h. zu spei-

chern.

Wenn man, wie hier davon ausgeht, dass § 2 KiGSchG nicht ausdriicklich re-
gelt, dass Empfanger der Daten die Gemeinschaftseinrichtung sein soll, so

% vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006, Art. 12, Rdnr. 10a.
% Siehe dazu oben S. 6 f. und insbes. S. 10 ff.
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fehlt es bereits an einem Eingriff in die Berufsausubungsfreiheit dieser privaten
Einrichtungen.

Fur die folgenden Erwagungen wird jedoch — vorsorglich — unterstellt, dass die
Gemeinschaftseinrichtungen als datenerhebende Stellen durch § 2 KiGSchG

verpflichtet sein sollen.

Fur diesen Fall scheitert jedoch der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG an der fehlen-
den verfassungsrechtlichen Rechtfertigung, weil die Datenerhebung als solche
bereits formell und materiell verfassungswidrig ist (s.0.) und ein einschranken-
des Gesetz kompetenzgemal erlassen sein und auch sonstigen verfassungs-

rechtlichen Anforderungen gerecht werden muss.”

Abgesehen davon erscheint es zweifelhaft, ob die Indienstnahme privater Kinder-
gemeinschaftseinrichtungen zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben in Form der
durch § 2 KiGSchG vorgesehenen Datenerhebung ohne eine staatliche Entscha-
digungsregelung verhéltnisméaRig ware.*® Denn die Kindergemeinschaftseinrich-
tungen werden mit einem besonderen Aufwand belastet, da sie nicht nur die Da-
ten erheben, sondern auch unter Erfullung datenschutzrechtlicher Anforderungen

fur einen ordnungsgemalen Datenschutz sorgen mussen.

4. Verletzung von Grundrechten der Hessischen Landesverfassung

8 2 KiGSchG durfte nach den gleichen Erwégungen auch gegen das durch die
Hessische Verfassung geschitzte Recht auf informationelle Selbstbestimmung
verstol3en. Dieses Grundrecht dirfte aus Art 2 Abs. 1 S. 1i. V. m. Art. 3 der
Hessischen Verfassung ableitbar sein, die in etwa Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG entsprechen. Allerdings hat der Hessische Staatsgerichtshof bis-
lang offen gelassen, ob die Hessische Verfassung ein derartiges Grundrecht

Uberhaupt kennt.®’

Es scheint jedoch zumindest wahrscheinlich, dass der Grundrechtsstandard
der Hessischen Landesverfassung insoweit nicht hinter denjenigen des Grund-
gesetzes zurlicksteht.

% Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006, Art. 12, Rdnr. 23 m.w.N.
% vgl. Jarass a.a.0., Art. 12, Rdnr. 61

9 vgl. Staatsgerichtshof des Landes Hessen, Beschl. v. 23.6.1993 — Az: P. St. 1154.
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Ill.  Rechtsschutzmdglichkeiten

Da das Kindergesundheitsschutzgesetz fur den Fall der Missachtung von

8 2 KiGSchG keine Sanktionen vorsieht und seine Pflichten auch nicht durch
Verwaltungsakt durchgesetzt werden kdnnen, ist es ohne weiteres maglich,
8 2 KiGSchG als formell und materiell verfassungswidrige und damit nichtige

Norm schlicht nicht zu befolgen.

Daruber hinaus kommt in Betracht, die Abgeordneten des Hessischen Land-
tags auf die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Vorschrift hinzuwei-
sen und anzuregen, diese Frage vor dem Hessischen Staatsgerichtshof klaren
lassen. 10% der Mitglieder des Hessischen Landtags sind geman Art. 131
Abs. 2 der Hessischen Landesverfassung befugt, einen solchen Antrag an den

Hessischen Staatsgerichtshof zu stellen.

Ferner konnte an eine Verfassungsbeschwerde gemaf Art. 93 Abs. 1, Nr. 4a
GG gedacht werden. Das BVerfG entscheidet tber Verfassungsbeschwerden,
die von jedermann (nattrlichen und juristischen Personen) mit der Behauptung
erhoben werden kdnnen, durch die offentliche Gewalt in einem ihnen zuste-
henden Grundrecht verletzt zu sein. Antragsteller kénnen die betroffenen EI-
tern und ihre Kinder sein, sowie die Gemeinschaftseinrichtungen, die nach

§ 2 KiGSchG maoglicherweise verpflichtet sind, diese Daten zu erheben und zu

speichern.

Allerdings ist die Zulassigkeit einer Verfassungsbeschwerde, die sich unmittel-
bar gegen eine gesetzliche Bestimmung richtet, an hohe Voraussetzungen ge-
knupft. Der Beschwerdefiihrer muss insbesondere durch das Gesetz selbst
gegenwartig und unmittelbar betroffen sein. Das ist bei Gesetzen in der Regel
nicht der Fall, die weiterer Vollzugsakte bedirfen, um gegeniiber dem Be-
schwerdefuhrer verbindlich zu werden. Insofern fehlt es meist an der unmittel-

baren Betroffenheit.

Nach der in diesem Gutachten vertretenen Auffassung bedarf § 2 KiGSchG
zwar keiner weiteren Vollzugsakte — und lasst den erlass vollstreckungsfahiger
Verwaltungsakte im Ubrigen auch nicht zu. Doch kann dies von der Verwaltung
und den Gerichten im Wege der Auslegung der Norm mdglicherweise anders
beurteilt werden. Vor diesem Hintergrund kénnte das BVerfG zunachst auf ei-
ner Klarung durch die Verwaltung und die Instanzgerichte bestehen. Daftr

spricht zudem, dass die Betroffenen mit keinen Sanktionen zu rechnen haben



und ihnen daher auch ein Abwarten zuzumuten ist. Die Verfassungsbeschwer-
de musste innerhalb eines Jahres seit Inkrafttreten des Gesetzes erhoben

werden.

In Frage kommt ferner eine Feststellungsklage vor den Verwaltungsgerichten,
falls die zustandige Behorde auf einer Einhaltung der in 8§ 2 KiGSchG vorgese-
henen Pflichten bestehen sollte. Sollte die zustandige Behoérde gar einen kon-
kretisierenden Verwaltungsakt erlassen, kame dagegen auch die Anfechtungs-
klage in Betracht. Halt das Gericht § 2 KiGSchG fur verfassungswidrig, so hat
es gemalf Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG das Verfahren auszusetzen und die Ent-
scheidung des BVerfG einzuholen. Auch auf diesem Wege lie3en sich somit
die angesprochenen Fragen klaren. Sollte dies nicht geschehen, so kénnte
binnen eines Monats nach Urteilsverkiindung Verfassungsbeschwerde erho-

ben werden.

Die nach der Hessischen Landesverfassung vorgesehene Grundrechtsklage
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scheint dagegen weniger geeignet, da der Hessische Staatsgerichtshof nicht die

Vereinbarkeit eines Hessischen Landesgesetzes mit dem GG priift und somit die

Frage der Kompetenzwidrigkeit des 8§ 2 KiGSchG nicht beurteilen kann.



