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Advocaat Sebastian Lucenti*
Geen "Lex-COVID-19" voor Coronamaatregelen - Deel |

Het einde van de constitutionele tunnelvisie op staatsbesluiten onder onzekerheden

Dit essay is de opmaat tot een tweedelige analyse van
de rechterlijke proportionaliteitstoetsing van
Coronamaatregelen. Het beoogt het oog van de
rechtspraak te scherpen voor zwaarwegende - maar
tot dusver niet in aanmerking genomen - feitelijke
aspecten en de temporele indeling daarvan, waarmee
in het kader van gerechtelijke procedures over
coronamaatregelen rekening moet worden gehouden.
Het beoogt aan te tonen dat de wetgever - in strijd
met de besluiten van het BVerfG van 19-11-2021
("Bundesnotbremse | en II"), van 10-02-2022 en
27-04-2022 ("COVID-19-Impfpflicht I en 1I") - zijn
beoordelings- en vormgevingsmarge allang heeft
overschreden. Een groot aantal rechtsgrondslagen
voor corona-beschermingsmaatregelen doorstaat bij
een uitgebreide beoordeling van de feiten zelfs vanuit
een ex ante-perspectief geen evenredigheidstoets. Dit
geldt des te meer in het geval van een zorgvuldig
uitgevoerde gerechtelijke bewijsvoering.

l. Inleiding

Er bestonden al lang voor het jaar 2020 verschillende
coronavirussen. Van vier soorten, genaamd NL63,
0C43, 229E en HKU1, was bekend dat zij het hele jaar
door wereldwijd mensen infecteerden, waarvan het
overgrote deel onschadelijk is voor hen.! In maart
2003 werd in een zuidelijke Chinese provincie een

ander coronaviruspathogeen ontdekt dat
longontsteking veroorzaakte, dat de naam Severe
Acute Respiratory Syndrome kreeg, of het daarvoor
verantwoordelijke virus, SARS-coronavirus-1 (SARS-
CoV-1), waaraan tot eind juli 2003 wereldwijd 774
mensen overleden.? Van 2012-2018 verspreidde een
ander virus van de coronafamilie, genaamd Middle
East Respiratory Syndrome Coronavirus (MERS-CoV),
dat wereldwijd 55 geregistreerde doden tot gevolg
had.?

In december 2019 werd een groot aantal mensen in
Wuhan, de hoofdstad van de Chinese provincie Hubei
in het midden van China, ziek door een ernstige
longontsteking met een aanvankelijk onbekende
oorzaak. Op 31 december 2019 werd door de WHO
gewaarschuwd en zij verklaarde de uitbraak van het
SARSCoV-2-virus - later COVID-19 genoemd - op 12
maart 2020 tot pandemie. Op basis van een
wetsontwerp van 24-03-2020° bepaalde de Duitse
Bondsdag op 27-03-2020 dat er sprake was van een
pandemie van nationale omvang®. In de aanloop
hiernaartoe besloten Duitse politici tot de eerste harde
lockdown om de verspreidingscurve van de infectie
met ingang van 22-03-2020 af te vlakken, met
schending van grondrechten van ongekende
intensiteit, zoals beperkingen en verboden op
menselijk contact in het openbaar, landelijke sluiting
van alle bedrijven en openbare voorzieningen die niet
nodig zijn voor het veilig stellen van het bestaan



(waaronder scholen en kleuterscholen), en de
invoering van het verplicht dragen van een mondkapje.
De berichtgeving van het Robert Koch-Instituut (RKI)
en de grote media begeleidde de gebeurtenissen met
permanent opgetelde infectie- en sterftecijfers zonder
vergelijkende referentiewaarden met andere
infectieziekten of andere jaarlijkse doodsoorzaken. In
het kader van de wetten ter bescherming van de
bevolking van 27 maart 2020, 23 mei 2020 en 20
november 2020 werden verschillende wijzigingen
aangebracht in de wet op de infectiebescherming
(IfSG) om de COVID-19-pandemie te bestrijden.” Vanaf
2 november 2020 werd door de politiek tot een
lockdown besloten, die vervolgens in december 2020
werd aangescherpt, eveneens met massale inbreuken
op de grondrechten. Binnen ongeveer 10 maanden
werden vier vaccins tegen COVID-19 ontwikkeld, die
volledig nieuw waren in hun soort en die vanaf
december 2020 achtereenvolgens voorwaardelijk
werden goedgekeurd door het Europees
Geneesmiddelenbureau (EMA) en daarna alleen in
Duitsland bij miljoenen mensen werden n toegediend.

Deze COVID-19-vaccins, die slechts een
voorwaardelijke vergunning hadden tot september
2022, overschaduwden reeds na één jaar de
regelmatig toegelaten vaccins van de vorige 20 jaar in
termen van kwaliteit en kwantiteit met de door het
Paul Ehrlich Instituut (PEIl) gemelde verdachte gevallen
van ongewenste bijwerkingen. Desondanks werden in
het verdere verloop van 2021 overheidsmaatregelen
geinitieerd, die in november 2021 ongeveer 17,3
miljoen onvolledig gevaccineerde personen van 12 jaar
en ouder®°1 yitsloten van deelname aan het
maatschappelijk leven (2-G) of deelname afhankelijk
maakten van verplichte testen (3-G), waarvoor deels
een vergoeding moest worden betaald. Dit werd in
december 2021 gevolgd door het wetsbesluit om
vaccinatie verplicht te stellen voor instellingen en
bedrijven, en in april 2022 door een eerste poging om
algemene verplichte vaccinatie tegen COVID-19 bij wet
in te voeren, waarvan de evaluatie het onderwerp zal
zijn van het tweede deel van dit artikel.

Na meer dan twee jaar hebben de aard en de omvang
van de aantastingen van de grondrechten door de

staat, die door de bestuursrechters en de
constitutionele hoven van de deelstaten hoofdzakelijk
in kort geding werden onderzocht en nauwelijks
werden ingetoomd, de grootste sociale en financiéle
schade in de geschiedenis van de Bondsrepubliek
Duitsland achtergelaten. De overgrote meerderheid
van de gepubliceerde beslissingen van het OVG?® en het
BVerfG® - in het bijzonder de beslissingen in de
hoofdzaak van 19-11-2021 ("Bundesnotbremse | en
11")1° - hebben Coronamaatregelen van aanzienlijke
intensiteit goedgekeurd onder verwijzing naar een
schijnbaar grenzeloos beoordelingsprivilege van de
staat en een ondoordachte overname van de cijfers
van het RKI. Uit een evaluatie uit het jaar 2021 van
2.267 bestuursrechtelijke uitspraken blijkt dat er in de
veelal gevoerde kort gedingen gemiddeld slechts een
succespercentage van 18% was om
vrijheidsbeperkende maatregelen te vernietigen.!?
Juist bij besluiten van wetgever en uitvoerende macht
tot beoordeling van een complexe risicosituatie en de
selectie van beschermende maatregelen met de te
verwachten meervoudige gevolgschade met brede
impact, is het verzamelen en verwerken van relevante
gegevens alsmede het raadplegen van onafhankelijke
deskundigen van alle relevante disciplines van het
gehele wetenschappelijke opiniespectrum van groot
belang. Een gegevensanalist die op 08-07-2021 als
deskundige werd gehoord in de subcommissie
Pandemie van de Duitse Bundestag, heeft in het kader
van de evaluatie van de gegevens uit het DIVI-intensive
care-register treffend verwoord dat verkeerde
veronderstellingen en gegevens ook de rechter
onvermijdelijk tot verkeerde beslissingen brengen®3.
Daarbij komt de fatale weigering van de rechtspraak
om kennis te nemen van aanzienlijke
wetenschappelijke bevindingen — in afwijking van de
vooraf geselecteerde dubieuze gegevensverzameling
van het RKI en het PEIl - om te behandelen hoe deze
cijfers tot stand komen en om de resultaten in het
kader van de evenredigheidstoets in aanmerking te
nemen.



Il. Systematische fout van de door de
overheid genomen coronamaatregelen in
het kader van het
proportionaliteitsbeginsel

1. Eenzijdige selectie van adviseurs en
meervoudige benoemingen in plaats van een
interdisciplinair en onafhankelijk crisisteam
met een breed spectrum van meningen

Een systematische fout van de door de overheid
aangewende strategie omtrent corona bestond er
vanaf het begin in dat de risicoanalyse en de beslissing
over beschermende maatregelen hoofdzakelijk werden
gebaseerd op het advies van slechts een kleine kring
van laboratoriumvirologen en epidemiologen in plaats
van een adviesorgaan te vormen met een
evenwichtige mix van het hele spectrum van meningen
en wetenschap. Een centrale rol wordt hierbij gespeeld
door de viroloog prof. dr. med. Drosten als
wetenschappelijk adviseur van de federale en
deelstaatregeringen, die in januari 2020 in
belangrijke mate betrokken was bij de ontwikkeling
van de PCR-test als detectiemethode voor COVID-19
en parallel daaraan in talrijke adviesorganen
vertegenwoordigd is. Daartoe behoren met name zijn
deelname aan de ad-hocverklaringen over de
bestrijding van COVID-19 als lid van de Nationale
Academie voor Wetenschappen (Leopoldina),®® zijn
oorspronkelijke benoeming in het comité uit hoofde
van § 5 IX van het IfSG om het effect van de
maatregelen uit hoofde van het IfSG te beoordelen?®
en als centrale contactpersoon van het door het RKI
aangewezen nationaal advieslaboratorium voor
coronavirussen (Instituut voor Virologie van de Charité
- Universitdtsmedizin Berlin).!” Hetzelfde geldt voor de
dierenarts en microbioloog Prof. Dr. med. Wieler, die
voorzitter is van het RKI en tegelijkertijd als lid
deelnam aan de werkgroep voor de ad hoc
verklaringen van het Leopoldina. Bovendien heeft de
federale regering destijds een beroep gedaan op prof.
dr. Nagel, een modelleur op het gebied van de
planning van verkeerssystemen en verkeerstelematica
die zich niet met geneeskunde bezighield. De sterke

neiging om wetenschappelijke adviseurs te kiezen die
een harde lijn vertegenwoordigen, blijkt vooral uit het
antwoord van de Bondsregering van 16-09-2021 op
een schriftelijke interpellatie over de selectiecriteria
van wetenschappelijke adviseurs'®. Met het oog op de
volledig te voorziene meervoudige negatieve gevolgen
van maandenlange lockdowns had een interdisciplinair
wetenschappelijk adviespanel (met virologen,
epidemiologen, immunologen, ziekenhuishygiénisten,
intensive care artsen, specialisten in tropische
geneeskunde, huisartsen, medisch statistici en
gegevensanalisten, verpleegkundigen,
staatsrechtdeskundigen uit onderwijs en advocatuur,
psychologen, economen) moeten worden ingezet, dat
eerst een samenvattende risicobeoordeling uitvoert,
verschillende concepten van maatregelen uitwerkt
(b.v. primaire bescherming van zowel ziekenhuizen als
bejaarden- en verzorgingstehuizen, concepten met en
zonder lockdown) en de betreffende waarschijnlijke
voordelen en schade beoordeelt. De
onbevooroordeelde systematische evaluatie van de
begeleidende maatregelen vereist een tweede hiervan
gua personen gescheiden onafhankelijke
interdisciplinaire wetenschappelijk bemand
adviesorgaan. Dit betreft vooral het hele spectrum van
gezondheids-, sociale en financiéle gevolgen van het
maatregelenpakket. Deze taken kunnen alleen goed
worden uitgevoerd door interdisciplinaire adviesteams
die niet gebonden zijn aan instructies en bemand zijn
met leden uit het hele spectrum van opvattingen.
Alleen op die manier kunnen de relevante
vraagstukken vanuit verschillende invalshoeken
worden bekeken en kan worden vastgesteld welke
maatregelen het meest effectief en het minst
ingrijpend zijn. Dit is niet gebeurd.

Daarentegen hebben talrijke gerenommeerde
wetenschappers, zoals een team van auteurs onder
leiding van prof. dr. med. Schrappe (Klinische
Infectiologie) met 8 dissertatieverhandelingen van
05-04-2020 tot 10-10-20218 en met een verklaring in
de Gezondheidscommissie van de Duitse Bondsdag op
28-10-2020,° het German Network for Evidence-
Based Medicine eV met verklaringen van maart 2020
tot maart 2022%° alsmede de wiskundige en medisch
statisticus Prof. Dr. rer. nat. Antes met verklaringen
sinds maart 2020% reeds vroegtijdig de ontoereikende
gegevenssituatie, de gemaakte gezaghebbende
veronderstellingen en de daarop gebaseerde



beschermingsmaatregelen van de overheid wegens
gebrek aan bewijs bekritiseerd en hebben alternatieve
voorstellen ingediend. Geen enkele van deze kritische
wetenschappers is benoemd in de 19 leden tellende
deskundigenraad?? voor pandemiebestrijding, die pas
in december 2021 door de nieuwe federale regering is
gevormd. Er is dus niets veranderd aan de eenzijdige
selectie van adviseurs, aangezien deze uitsluitend
bestaat uit leden die de grondslagen van de vorige
regeringsmaatregelen inzake pandemieén niet
diepgaand betwisten. Snelle vooruitgang bij de
bestrijding van een complexe dreigingssituatie vereiste
echter een onbelemmerd wetenschappelijk discours
op het niveau van de staatsadviseurs om ervoor te
zorgen dat alle relevante kennisbronnen werden
uitgeput en er geen bedrijfsblindheid optrad. In dit
verband blijkt uit forensisch-juridisch werk vaak dat
complexe technische feiten pas volledig kunnen
worden begrepen en waardevolle inzichten pas
kunnen worden verworven wanneer deskundigen met
verschillende meningen elkaar rechtstreeks ontmoeten
in een hoorzitting en zij hun standpunten in een
discours op voet van gelijkheid professioneel moeten
verantwoorden. Dit kan niet worden vervangen door
geisoleerde hoorzittingen van individuele deskundigen
in het gezondheidscomité, het verkrijgen van
schriftelijke adviezen van beroepsverenigingen of
andere adviesorganen zonder interactie.

2. gebrekkige risicobeoordeling en vaststelling
van beschermende maatregelen

§ 4 IfSG draagt het RKI, als nationale autoriteit in de
portefeuille van het federale ministerie van
Volksgezondheid, alle relevante taken op voor de
vroegtijdige opsporing en preventie van de
verspreiding van infectieziekten. Dit omvat met name
de risicobeoordeling, de evaluatie van de aan het RKI
toegezonden ruwe infectie-epidemiologische gegevens
en de opstelling van aanbevelingen voor maatregelen.
Met betrekking tot de COVID 19-pandemie heeft het
RKI zijn essentiéle taken vanaf januari 2020 tot op
heden zo ontoereikend vervuld dat de

betrouwbaarheid van de relevante gegevens en
aanbevelingen van het RKI, die werden gebruikt ter
rechtvaardiging van vrijheidsbeperkende maatregelen,
door de bestuursrechters en het
Bundesverfassungsgericht reeds lang in twijfel had
moeten worden getrokken.

a) Foutieve modelberekeningen

Een ernstige en vermijdbare fout van de wetgever en
de uitvoerende macht was van meet af aan dat de
overheidsmaatregelen waren gebaseerd op uiterst
foutieve modelberekeningen van nieuwe COVID-19-
infecties en de daaruit voortvloeiende
ziekenhuisopnames en sterfgevallen. Dit blijkt met
name uit de RKI-modellering vlak voor de eerste
lockdown van 20-03-2020% om de risicosituatie te
beoordelen. Met deze modellering (zie figuur 8)
voorspelde het RKI tot ongeveer 380.000 COVID-19-
gerelateerde sterfgevallen voor de eerste golf,
afhankelijk van verschillende factoren.? Deze grove
inschattingsfout in de modelberekening had door een
vereenvoudigde plausibiliteitstoets van de politieke
besluitvormers nog vodr de eerste lockdown kunnen
en moeten worden onderkend, als zij er zelf serieus
rekening mee hadden gehouden en ook met de
gepubliceerde gegevens van het RKI. Want uitgaande
van het door het RKI in de modelberekening
veronderstelde beginpunt van de epidemie op
20-03-2020 (aldaar blz. 4, rechterkolom), met 1.000
besmettingen, zou de eerste lockdown mogelijk zijn
geweest.2020 met 1000 infecties, uitgaande van het
door de RKI veronderstelde worst-case
reproductiegetal van RO = 2 (R-waarde, aantal nieuwe
infecties per dag door een geinfecteerde persoon) en
een gemiddelde waarde van RO = 1,6, het vervolgens
toenemende aantal dagelijkse nieuwe infecties en de
dagelijks door de RKI vastgestelde case mortality,
hadden de daarna voorspelde COVID 19-doden als
volgt kunnen worden vergeleken met het aantal
geregistreerde COVID 19-doden ten tijde van de eerste
lockdown op 22-03-2020:



Datum Infecties (RO = Infecties (RO = | Casussterfte Sterfgevallen Sterfgevallen Sterfgevallen
2) 1,6) volgens RKI op opRO=2 opRO=1,6 werkelijk2é
afsluitingsdatum?>

08.03.2020 1.000 1.000 0% 0 0 0
09.03.2020 2.000 1.600 0,18% 3,60 2,88 2
10.03.2020 4.000 2.560 0,15% 6 3,84 2
11.03.2020 8.000 4.096 0,19% 15,20 7,78 3
12.03.2020 16.000 6.554 0,21% 33,60 13,76 5
13.03.2020 32.000 10.486 0,16% 52,25 17,12 5
14.03.2020 64.000 16.777 0,21% 134,91 35,37 8
15.03.2020 128.000 26.844 0,25% 320 67,11 12
16.03.2020 256.000 42.950 0,20% 512 85,90 12
17.03.2020 512.000 68.719 0,17% 870,40 116,82 12
18.03.2020 1.024.000 109.951 0,15% 1536 164,93 12
19.03.2020 2.048.000 175.922 0,18% 3686,40 316,66 20
20.03.2020 4.096.000 281.475 0,22% 9011,20 619,24 31
21.03.2020 8.192.000 450.360 0,28% 22.937,60 1.261,01 47
22.03.2020 16.384.000 750.576 0,30% 49.152,00 2.161,73 55

Aangezien tegen de tijd van de eerste lockdown op
22-03-2020 - met uitzondering van het verbod op
grote evenementen - er geen contactbeperkingen
waren in de openbare ruimte, geen afstandsregels en
geen verplichting om een mondkapje te dragen,
hadden er volgens de modellering van het RKI op
22-03-2020 tussen de 2.161 en 49.152 coronadoden
moeten vallen. Gezien de 55 doden die op 22-03-2020
daadwerkelijk zijn geregistreerd (door en met COVID-
19), had het duidelijk moeten zijn dat
modelberekeningen zonder empirische basisgegevens
geen redelijke beoordeling van de risicosituatie
mogelijk maken en zeker geen rechtvaardiging kunnen
zijn voor vrijheidsbeperkende maatregelen. Wegens
het ontbreken van representatieve epidemiologische
gegevens (cohortstudies) over de incidentie van
infecties vanaf het begin van de pandemie tot heden,
worden de modelberekeningen beinvioed door
veronderstellingen zonder empirische gegevens,
waarbij de kleinste veranderingen in bepaalde

parameters grote gevolgen hebben voor het

modelresultaat.?’ Onwaarschijnlijke
modelberekeningen of zuiver theoretisch denkbare
aantallen infecties en sterfgevallen kunnen dan echter
niet als vaststaande kennis worden behandeld en
mogen niet bepalend zijn voor het afwegingsproces.?®
Deze situatie werd nog verergerd door het feit dat de
bondsregering in de loop van de pandemie de COVID
19-infectie-incidentie liet modelleren door prof. dr.
Nagel, een expert op het gebied van

transportsysteemplanning en transporttelematica van
buiten het veld. In het MODUS COVID-rapport van 19
maart 2021 voorspelde hij voor begin mei 2021
incidenten van meer dan 2.000,% terwijl de landelijke
7-daagse incidentie volgens het RKI per 1 mei 2021 in
werkelijkheid slechts 149 was.*® De rekenmodellen van
het MODUS COVID-team rond deze deskundige en zijn
beoordelingen in de gezondheidscommissie van de

Duitse Bondsdag®! hebben de wettelijke

rechtvaardiging van de nachtelijke uitgaansverboden
volgens § 28 b 11 S. 1 nr. 2 IfSG aF bij de vierde wet op
de bevolkingsbescherming3? aanzienlijk vormgegeven,
welke het BVerfG in zijn besluit van 19-11-2021 over
de avondklok en de contactbeperkingen zonder
tegenspraak heeft overgenomen.® Zowel de wetgever
als het BVerfG gingen voorbij aan de gedetailleerde en

goed onderbouwde waarschuwing van

vooraanstaande Duitse aerosolonderzoekers van 12
april 2021, die ruim voor de vaststelling van de
federale noodrem werd afgegeven, dat infecties in
buitengebieden uiterst zeldzaam zijn en geen relevante
betekenis hebben voor de verspreiding van infecties.>*
Voor het BVerfG was een theoretisch onbepaald
restrisico van besmetting echter voldoende om aan te
nemen dat de beoordelings- en prognosemarge van de

wetgever niet was overschreden.®




b) Geisoleerd gebruik van PCR-tests om nieuwe
besmettingen te registreren en incidentiewaarden
te bepalen

De wetgever® en de autoriteiten verwezen
herhaaldelijk naar de ontwikkeling van de incidentie
van besmettingen om inbreuk te maken op de
grondrechten, waarvoor het aantal nieuwe
besmettingen in de laatste 7 dagen per 100.000
inwoners werd gebruikt. Sinds januari 2020 wordt de
PCR-test gebruikt als het standaardmiddel voor de
diagnose van een COVID-19-infectie. Zoals uiterlijk
sinds juni 2020 wetenschappelijk bekend is, levert
deze methode geen bewijs of de onderzochte persoon
besmettelijk is.3” Dit komt doordat de PCR-test alleen
het bestaan van een geisoleerde gensequentie van een
ziekteverwekker kan aantonen, maar niet of dit een
ziekteverwekker is die zich kan reproduceren of
"levensvatbaar" is*® of dat de onderzochte persoon
ziek is met COVID-19 of het virus verder kan
verspreiden. Hiervoor is - zoals het RKI op zijn laatst
sinds september 2020 heeft toegegeven - naast een
professioneel uitgevoerde PCR-test nader diagnostisch
onderzoek nodig, met name een succesvolle
viruskweek uit de neus-/farynxswab in celkweek,*® wat
in de massale testpraktijk echter nog steeds niet
gebeurt. Bijgevolg bewijst alleen het aantal gevallen
dat wordt afgeleid uit positieve PCR-tests geen infectie
(§ 2 Nr. 2 IfSG) noch de veronderstelling dat op deze
wijze geteste personen zouden kunnen bijdragen aan
de verspreiding van COVID-19, aangezien zij zonder
bewijs van opname van een ziekteverwekker niet eens
verdacht zijn van besmetting op grond van § 2 Nr. 7
IfSG. Bovendien wordt de waarschijnlijkheid van het
vals-positieve percentage van de PCR-tests aanzienlijk
verhoogd door verschillende parameters van de door
de laboratoria vastgestelde testprocedure. Daartoe
behoort met name de aanbeveling van de WHO van
januari 2020 tot begin maart 2020 om de test van drie
doelgenen terug te brengen tot één doelgen®® en PCR-
tests uit te voeren met een buitensporig aantal cycli -
zoals 45 vermenigvuldigingscycli (de zogenaamde CT-
waarde) volgens de specificatie van het Corman-
Drosten-document van 23-01-2020%. Tot op heden
bestaan er geen bindende nationale
gestandaardiseerde laboratoriumspecificaties voor de
professionele uitvoering van COVID-19 PCR-tests,

zodat de deskundige prof. dr. Bergholz er in de
Gezondheidscommissie van de Duitse Bondsdag op
30-10-2020* en op 21-05-2021* op heeft gewezen
dat de teststrategie geenszins voldoet aan de
kwaliteitseisen van de technologie en de stand van de
techniek, zodat er sprake is van een aanzienlijke
overrapportage van de infectie-incidentie en dat de
werkelijke infectie-incidentie grotendeels wordt
verdoezeld. Dit betreft vooral de specificatie van een
minimumaantal te onderzoeken doelgenen en een
bovengrens van de CT-waarde. De CT-waarde geeft het
aantal amplificatiecycli van de
polymerasekettingreacties aan die in het laboratorium
worden uitgevoerd totdat een gensegment wordt
gevonden. Hoe hoger de CT-waarde, hoe lager de
virale belasting.** Zo blijkt uit gepubliceerde studies uit
Canada (vanaf mei 2020* en september 2020%), de
Amerikaanse Centers for Disease Control and
Prevention (CDC) (vanaf april 2021%), Zuid-Korea
(vanaf april 2021*%) en de Universiteit van Duisburg
(vanaf mei 2021), waarin 190.000 PCR-tests zijn
geévalueerd (waarbij ongeveer 60% van de
geanalyseerde positieve PCR-tests van maart tot
december 2020 boven de CT-waarde van 25 lag)* dat
geen enkel virus dat in staat is zich voort te planten
met succes kon worden gekweekt boven een CT-
waarde van 24-30. Bij navraag door NDR, WDR en de
Suddeutsche Zeitung verklaarde 73% van de 137
ondervraagde gezondheidsautoriteiten dat de
laboratoria de CT-waarden zelden of nooit meedelen,
wat sinds begin oktober 2020 bekend is.*® Dat de CT-
waarde nog kon stijgen afhankelijk van het tijdstip van
de mogelijke besmetting en van de PCR-test, had ook
gemakkelijk in aanmerking kunnen worden genomen
door enkele dagen later een tweede PCR-test uit te
voeren. Deze centrale bevindingen over de PCR-test,
die al lang bekend zijn, zijn door het RKI, de
adviserende virologen en de federale en
deelstaatregeringen tot op heden niet opgepakt om de
teststrategie aan te passen. Deze aanpak is volstrekt
onbegrijpelijk gezien de waardeloosheid van de
gegevens die zijn verkregen met geisoleerde en
overgekalibreerde PCR-tests en is ook uiterlijk sinds
oktober 2020 publiekelijk bekritiseerd.>! Los daarvan is
er op geen enkel moment wetenschappelijk bewijs
geleverd voor een causaal verband tussen de op deze
wijze bepaalde incidenties, een drempelwaarde voor
een 7-daagse incidentie en toenemende COVID-19



ziekenhuisopnames en sterfgevallen. Dit komt doordat
de incidentie wordt bepaald door willekeurige factoren
zoals het aantal en de locatie van de PCR-tests, de CT-
waarde en het aantal doelgenen in de PCR-tests.
Desondanks heeft de overgrote meerderheid van de
bestuursrechters, met een zelfs voor een kort geding
schrikbarend hoge mate van oppervlakkigheid bij de
vaststelling van de feiten, ten gunste van een door de
staat aangewezen diffuse gevaarsituatie, ernstige
gebiedsdekkende inbreuken op de grondrechten als
vermoedelijk grondwettelijk beoordeeld. Zo heeft de
OVG Minster in een kort geding over een verbod op
de exploitatie van een non-contact buitensportbedrijf
op 25-11-2020°2 op basis van op 10-06-2020
gepubliceerde wetenschappelijke bevindingen
weliswaar terecht geoordeeld® dat een positieve PCR-
test geen bewijs van besmettelijkheid kan opleveren.
In een cirkelredenering over de risicosituatie verwees
de rechter echter vervolgens naar het toenemende
aantal nieuwe infecties, incidenties en als intramurale
patiénten behandelde COVID-19-patiénten, die juist uit
deze onbruikbare PCR-testgegevens voortvloeien. De
VGH Miinchen® betoogde met een andere, onjuiste
redenering in een kort geding in zijn besluit van
30-03-2021, waarin deze nota ham van het ontbreken
van bewijs van besmettelijkheid door een PCR-test,
maar deze niettemin als een toelaatbare testmethode
voor een infectierisico beschouwde zolang er geen
betrouwbare testmethode voorhanden was. Daarbij
hebben de OVG Miinster en de VGH Miinchen er geen
rekening mee gehouden dat een succesvolle
viruskweek in celkweek beschikbaar is als testmethode
om besmettelijkheid aan te tonen en dat deze sinds
24-09-2020 door het RKl is gepubliceerd. In dit
verband gaat de in tal van kort gedingen door de
bestuursrechter gebruikte verwijzing door
tekstmodules naar een "dynamisch
besmettingsgebeuren", dat een uitzonderlijke
risicosituatie rechtvaardigt, niet op. Op welk tijdstip
een aanzienlijke toename van het aantal nieuwe
besmettingen is vastgesteld in welk district wordt
beoordeeld aan de hand van het aantal daadwerkelijk
besmette personen, aangezien alleen deze het aantal
besmettingen en ziekenhuisopnames, alsook de
ontwikkeling van het aantal COVID-19-doden kunnen
beinvloeden. Daarom moet scherp worden
bekritiseerd dat de bij de herziening van de
coronamaatregelen betrokken rechtbanken®® het

feitenonderzoek naar de risicosituatie - in het
bijzonder de onjuiste vaststelling van nieuwe
besmettingen - vooral beperkten tot het ondoordacht
overnemen van de gegevens en aanbevelingen van het
RKI, omdat aan diens deskundigenoordeel op grond
van artikel 4 | IfSG een bijzonder gewicht moest
worden toegekend. Gezien haar organisatorische en
instructiegebonden positie in de portefeuille van het
Bondsministerie van Volksgezondheid bevindt het RKI
zich in de onmiddellijke nabijheid van de deskundige in
haar eigen zaak die wegens vrees van partijdigheid te
verwerpen is. Dit staat ook haaks op het leidende
beginsel van artikel 5 1l 1 van de grondwet dat de vrije
wetenschap, die gericht is op waarheidsvinding,
opereert in een ruimte van autonome
verantwoordelijkheid die vrij is van externe
overheidscontrole,*® hetgeen in het geval van het RKI
als aan instructies gebonden federale instantie niet
gewaarborgd is.

c¢) Geen representatieve cohortstudies over COVID-
19-infectie in de bevolking

Cohortstudies leveren een fundamenteel belangrijke
bijdrage tot het verkrijgen van bruikbare
representatieve gegevens, bijvoorbeeld over het
aandeel van COVID-19-infecties in de bevolking, de
infectieroutes, over het aandeel van degenen die in
totaal hersteld zijn en over de infectiesterfte, alsmede
over de meer gedetailleerde bepaling van
risicogroepen. Dergelijke representatieve
steekproeven in de bevolking werden in de jaren
tachtig met succes gebruikt voor de bestrijding van het
HIV-virus. Sinds april 2020°” en ook op 28-10-2020 in
de Gezondheidscommissie van de Duitse Bondsdag®®
wordt door medische deskundigen aangedrongen op
de uitvoering van cohortstudies voor de beoordeling
van de risicosituatie als gevolg van COVID-19 en de op
feiten gebaseerde ontwikkeling van beschermende
maatregelen, met reactie van de vakpers>® — helaas
telkens zonder succes. Dergelijke cohortstudies
hadden in een vroeg stadium dringend noodzakelijke
epidemiologische bevindingen opgeleverd door
gebruik te maken van uniform gestandaardiseerde
PCR-tests met 3 doelgenen en een CT-waarde van 25
bij een positief testresultaat van aanvullende



viruskweekproeven.

d) Onjuiste registratie van COVID-19-sterfgevallen
door positieve PCR-tests zonder autopsie en
onvoldoende classificatie van COVID-19 ten
opzichte van andere doodsoorzaken

Een belangrijk aspect voor de risicobeoordeling van
COVID-19 is het aantal sterfgevallen dat causaal door
de virusziekte wordt veroorzaakt in vergelijking met
diverse andere risico's voor het leven en de
gezondheid van de bevolking met een vergelijkbaar of
hoger aantal sterfgevallen.®® Te zien is dat op basis van
de jaren 2016-2020 de levensrisico's in Duitsland
verreweg het grootst zijn bij aandoeningen van de
bloedsomloop (circa 338.000-345.000 sterfgevallen
per jaar), neoplasma's (circa 235.000-238.000
sterfgevallen per jaar), kwaadaardige neoplasma's
(circa 227.000-231.000 sterfgevallen per jaar) en
hartziekten (circa 100.000 sterfgevallen per jaar).® Al
deze ziekten belasten de normale en intensive care
afdelingen van ziekenhuizen aanzienlijk, maar zij
kregen geen vergelijkbare aandacht en financiéle
toewijzingen van de overheid als het geval is met
COVID-19. Een feitelijke classificatie van COVID-19 in
verhouding tot andere ziekten en doodsoorzaken is
een belangrijk criterium voor een rationele
risicobeoordeling en een verstandig gebruik van de
beperkte financiéle middelen van de ziekenfondsen en
de menselijke hulpbronnen van het
gezondheidsstelsel.

In dit verband vereist een risico-evaluatie van COVID19
een zo nauwkeurig mogelijke registratie van het aantal
causale sterfgevallen als gevolg van COVID19. Het RKI
neemt echter elke persoon als een COVID-19-dode in
de statistieken op bij wie er direct bewijs is voor de
ziekteverwekker - meestal een positieve PCR-test -
zelfs post mortem, waarbij het irrelevant is of kan
worden aangetoond dat het virus al dan niet de
doorslaggevende doodsoorzaak was.®? Het RKI
rechtvaardigt deze registratietechniek met het feit dat
het moeilijk is om vast te stellen of een persoon direct
is overleden aan de gevolgen van de virusinfectie
(primaire oorzaak) of als gevolg van eerdere ziekten
(secundaire oorzaak). De nauwgezette differentiatie is
echter des te belangrijker omdat - in tegenstelling tot
de aanbeveling van het RKI - reeds 65 secties bij

overledenen die in april 2020 door de Hamburgse
forensisch patholoog prof. dr. Pischel als COVID-19 zijn
verricht, hebben aangetoond dat bijna alle
overledenen aan ernstige meervoudige eerdere
ziekten leden.®® Daarbij werd terloops de
levensreddende kennis opgedaan dat bij een ernstig
verloop van de virusziekte fatale tromboses en
embolieén kunnen optreden, die kunnen worden
tegengegaan door een therapie met
bloedverdunners.5* Reeds vanaf het begin van de
pandemie hadden zoveel mogelijk autopsies moeten
worden verricht. Aan de hand van vooraf door
deskundigen uniform vastgestelde factoren zou dan
kunnen worden bepaald of een COVID-19-ziekte de
enige oorzaak van het overlijden, de hoofdoorzaak,
een relevante bijkomende oorzaak, een onbelangrijke
bijkomende oorzaak was of helemaal geen oorzakelijke
bijdrage leverde. Een dergelijke systematische
registratie en documentatie volgens vastgestelde
causaliteitsgraden levert bruikbare gegevens op voor
de risicobeoordeling van COVID-19.

Voorts moet er rekening mee worden gehouden dat
het RKI vanaf het begin van de pandemie - ongeacht
de geisoleerde onbruikbaarheid van de PCR-tests - de
bepaling van de mortaliteit van COVID-19 heeft
gebaseerd op de mortaliteit van de gevallen in plaats
van op de infectiesterfte. Dit heeft geleid tot een
overschatting van de mortaliteit in onbekende mate.
Dat komt doordat de gevalssterfte alleen betrekking
heeft op het aantal overledenen met een positieve
PCR-test, terwijl de infectiesterfte betrekking heeft op
alle met COVID-19 besmette personen. Aangezien het
totale aantal besmette personen onbekend is, is het
opnemen van een geschat aantal niet-gemelde
gevallen noodzakelijk om een realistisch sterftecijfer te
benaderen. De door het RKI gepubliceerde dagelijkse
gevallensterfte bedroeg 2,65% op 08-04-2021, 2,22%
op 14-01-2021 en 1,65% op 08-12-2021, zelfs ten tijde
van de piek in de dagelijkse sterfte.®> De op
14-10-2020 gepubliceerde metastudie van de
wereldberoemde arts, epidemioloog en statisticus
prof. John loannidis, gepubliceerd op 14-10-2020 en
waarin 61 individuele studies werden geévalueerd, liet
een gemiddelde infectiesterfte zien van 0,23%°%® en
volgens een vervolgstudie van 26-03-2021 van
0,15%.5” 0ok de door viroloog prof. dr. Streeck
doorgevoerde Heinsberg-studie van 04-05-2020 stelde
in het doelgebied slechts een infectiesterfte van 0,37%



vast.®® Hierbij wordt niet miskend dat - zoals begin
2020 al herkenbaar was uit de ervaringen uit Noord-
Italié - de sterftecijfers sterk toenemen bij een leeftijd
van ongeveer 70 jaar en vooral vanaf 80 jaar met
relevante reeds bestaande ziekten. Dit strookt met het
feit dat, volgens de casestudietelling van het RKI, tot
op heden ongeveer 84% van de COVID-19-doden
afkomstig is uit de leeftijdsgroep ouder dan 70 jaar.*®
In het kader van de vaststelling van het legitieme doel,
de noodzaak en de geschiktheid van beschermende
maatregelen moet dus een aanvullende differentiatie
worden gemaakt naar leeftijd en infectiesterfte en
moet een indeling worden gemaakt ten opzichte van
andere jaarlijkse doodsoorzaken. Wat de procedure
betreft, moet er ook rekening mee worden gehouden
dat overheidsorganen die via maatregelen ingrijpen in
de grondrechten van de burgers, daadwerkelijk het
aantal personen moeten aantonen dat daadwerkelijk
causaal aan COVID-19 overlijdt,”® hetgeen tot op
heden bij gebrek aan voldoende autopsies nog
onbekend is. Een ander belangrijk aspect voor de
beoordeling van de risicosituatie blijkt uit het feit dat
volgens een in oktober 2021 gepubliceerde studie van
het Universitair Ziekenhuis Essen, rekening houdend
met de demografische ontwikkeling van 2016- 2020, in
Duitsland in het coronajaar 2020 geen oversterfte
werd vastgesteld,”* hoewel de vaccinatie van de
risicogroepen pas in december 2020 is begonnen.

e) Hoge overregistratie van COVID-19
ziekenhuisopnames

De telmethode van het op de DIVI-website
gepubliceerde DIVI-register voor intensieve zorg draagt
bij tot de hoge overregistratie van COVID-19-gevallen
op de intensive care-afdelingen. In deze telmethode
telt elke persoon met een positieve PCR-test als een
COVID-19-patiént, ongeacht of hij of zij ziek is met
COVID-19 of vanwege een andere aandoening op de IC
is opgenomen.”® Het RKI, dat verantwoordelijk is voor
de werking, de methodologische ontwikkeling, de
analyses en de rapportage van het IC-register, heeft
deze overregistratie niet veranderd, hoewel de status
en de ontwikkeling van de IC-bedbezetting door
COVID-19-patiénten met een hoofddiagnose zeer
belang is voor de beoordeling van de risicosituatie.
Bovendien is sinds uiterlijk september 2021 bekend

dat de 10 grootste ziekenhuisexploitanten en
universitaire ziekenhuizen elke gehospitaliseerde
persoon met een positieve PCR-test melden als een
coronapatiént, ongeacht de hoofddiagnose voor
opname, en dit opnemen in de incidentie van 7-daagse
ziekenhuisopname.”® Zo bedroeg het aandeel
gerapporteerde patiénten met COVID-19 als
hoofdreden voor ziekenhuisopname soms slechts 53%
in Rijnland-Palts en 47% in Berlijn.”* Gezien deze
registratietechniek ligt het voor de hand dat het RKI,
de wetgever en de uitvoerende macht al in 2020 een
hoge mate van overregistratie moesten verwachten.
De achtergrond hiervan is een misleidende richtlijn van
het RKI die nog steeds bestaat.” Volgens deze richtlijn
zou het, ten behoeve van zo laag mogelijke drempels
en kosten voor een COVID 19-melding, voldoende zijn
dat op het moment van de melding slechts "een
verband" met een COVID 19-ziekte bestaat - niet
noodzakelijkerwijs een causaal verband. Alleen die
COVID-gevallen waarvan op het moment van de
ziekenhuisopname al duidelijk is dat de opname niet
aan COVID-19 te wijten is, moeten worden afgevoerd.
Bovendien was het federale ministerie van
Volksgezondheid reeds op de hoogte van een
gepubliceerde analyse van de ziekenhuisprestaties in
opdracht van het ministerie van 17-08-2020
(voorlopige versie)’® en 30-04-2021 (definitieve
versie)’” dat het DIVI-register voor intensieve zorgen in
2020 aanzienlijk meer COVID-patiénten registreerde
dan door de ziekenfondsen werden gefactureerd,
omdat meervoudige tellingen van COVID-patiénten
plaatsvonden als gevolg van overplaatsingen van
patiénten. In het dagrapport van het DIVI-register
intensieve zorg van 07-08-20217% wordt nog op deze
meervoudige telling gewezen. De door het RKl in de
situatierapporten genoemde COVID-19-
patiéntnummers en de ziekenhuisopname-incidentie
die als basis dienen voor maatregelen uit de aldus
verkregen gegevens uit het DIVI-register voor
intensieve zorg en de ziekenhuisrapporten zijn
eenvoudigweg onbruikbaar voor de beoordeling van
een ziekenhuisopnamegebeurtenis. Deze bevinding is
niet nieuw, maar was gemakkelijk te verkrijgen door de
gepubliceerde registratiemethodiek van het RKI en het
DIVI Intensive Care Register alsmede gepubliceerde
analyses te raadplegen.



f) Geen systemische overbelasting van ziekenhuizen
ondanks misplaatste stimulansen van de overheid
om het aantal bedden voor operabele intensieve
zorg te verminderen

Het aantal bedden voor operabele intensieve zorg - en
dus tegelijkertijd een belangrijk aspect van de
risicobeoordeling van de overheid voor het leven en de
gezondheid van de bevolking - kan rechtstreeks
worden beinvloed door overheidsmaatregelen. In het
kader van de derde wet ter bescherming van de
bevolking heeft de wetgever de terbeschikkingstelling
van gratis bedden voor intensieve verzorging niet
langer bevorderd, maar in plaats daarvan van 18
november 2020 tot en met 31 maart 2022
overeenkomstig § 21 | a KHG een compensatiebetaling
aan ziekenhuizen toegekend, voor zover de regionale
bezetting van bedden voor intensieve verzorging een
drempelwaarde van 75% overschrijdt en er in een
district of districtsvrije stad sprake is van een 7-daagse
incidentie van meer dan 70 per 100.000 inwoners. Er
was geen profetische gave van de wetgever voor nodig
om te beseffen dat dit zonder controlemechanismen
een aanzienlijke financiéle prikkel voor ziekenhuizen
zou creéren om de beddencapaciteit voor intensieve
zorgen op manipulatieve wijze te verminderen. Want
volgens de Duitse algemene rekenkamer gaat het om
compensatiebetalingen sinds 18-11-2020 tot de
verslagdatum van 4,9 miljard euro en voor 2021 om
goedgekeurde compensatiebetalingen van 5 miljard
euro.”® Het is dan ook niet verwonderlijk dat volgens
de beoordeling van de algemene rekenkamer talrijke
ziekenhuizen het aantal vrij opneembare bedden voor
intensieve verzorging kunstmatig verlaagden tot onder
de drempelwaarde van 75% om
compensatiebetalingen te ontvangen.?°. Dezelfde
conclusie trekt een individuele deskundige in zijn
advies van 05-07-2021 voor de gezondheidscommissie
van de Duitse Bondsdag, die uit de lopende evaluatie
van de DIVI-gegevens sinds maart 2020 laat zien dat in
ongeveer 100 districten een overeenkomstige
vermindering van het aantal opereerbare bedden voor
intensieve zorg heeft plaatsgevonden toen de nieuwe
wettelijke regeling van kracht werd®!. Wat de belasting
van de gezondheidszorg betreft, blijkt uit een analyse
die op 30-04-2021 in opdracht van het federale
ministerie van Volksgezondheid is uitgevoerd, dat alle

ziekenhuisbedden in 2020 gemiddeld voor 1,3% door
COVID-19-patiénten werden bezet en vanaf medio
december 2020 voor een maximale dagelijkse
bezetting van iets minder dan 5%; de gemiddelde
bezetting van intensive care-bedden door COVID-19-
patiénten bedroeg 3,6%.52 De bezetting van intensive
care bedden daalde van 69,9% in 2019 naar 68,9% in
2020.%8 0ok uit een onderzoek van de DIVI Intensive
Care Register gegevens® blijkt slechts een gemiddelde
bezettingsgraad door COVID-19 patiénten van het
totale aantal opereerbare intensive care bedden voor
volwassenen (exclusief noodreserve) van 11,8% voor
2021 en 13,5% voor 2022 (per 6 maart 2022), ondanks
de eerder genoemde substantiéle overregistratie en
aanzienlijke afname van de intensive care
beddencapaciteit. Daarbij past dat van de 14.200
beademingstoestellen die in februari 2020 door het
rijk zijn aangeschaft, medio februari 2021 - dus
ondanks de 1e en 2e golf - slechts ongeveer 4.500
apparaten door de deelstaten waren afgeroepen.® Het
risico van een systematische overbelasting van de
Duitse gezondheidszorg door COVID-19-patiénten
bestond dus op geen enkel moment.

g) Ontbreken van objectiveerbare indicatoren voor
de vaststelling en voortdurende evaluatie van een
epidemische situatie van nationale omvang

Voor een goede risicobeoordeling, die de basis moet
vormen voor landelijke, serieuze ingrepen in de
grondrechten van miljoenen mensen - zoals mogelijk
wordt gemaakt door § 28 a tot en met 28 c IfSG - is het
van doorslaggevend belang dat de wetgever
objectieve, meetbare indicatoren vaststelt voor de
omschrijving en voortdurende evaluatie van een
epidemische situatie van nationale omvang. Dit is tot
op heden niet het geval geweest. De huidige regeling
van §§ 51, 2 nr. 3 a IfSG lijdt aan grote vaagheid,
aangezien voor dit doel onder meer de invoering of
dynamische verspreiding van een bedreigende
overdraagbare ziekte wordt gekoppeld. Volgens § 2 nr.
3 a IfSG is een bedreigende overdraagbare ziekte een
overdraagbare ziekte die door haar klinisch ernstig
verloop of de wijze waarop zij zich verspreidt een
ernstig gevaar voor de bevolking kan opleveren.
Doorslaggevend is hier het kenmerk van ernstig gevaar
voor de bevolking, zodat ernstig beloop van de ziekte



in grote aantallen onder de bevolking voorkomt en
niet alleen in betrekkelijk zeldzame gevallen.8® Als
objectief meetbare parameters voor een medische
noodsituatie van nationale omvang kunnen worden
gebruikt: de infectiesterfte, het aandeel en de
verblijfsduur van COVID-19-patiénten op intensive
care-afdelingen met professionele behandeling,
rekening houdend met het maximum aantal intensive
care-bedden dat kan worden bediend. Voor de
lopende evaluatie van de epidemische situatie van
nationale omvang kan achteraf worden nagegaan of er
sprake is van oversterfte, rekening houdend met de
demografische ontwikkeling. Geen van de
bovengenoemde parameters wijst op een dergelijke
uitzonderlijke medische risicosituatie ten gevolge van
COVID-19 voor het grote publiek met wetenschappelijk
bewijs in 2020 en 2021.

3. Het niet nemen van primaire
beschermingsmaatregelen door de staat

Het niet nemen van vroegtijdige primaire
beschermingsmaatregelen, die veel mildere en
doeltreffender middelen zijn, kan niet worden
gerechtvaardigd door onwetendheid of onzekerheid
van de wetgever. Zo behandelde de Duitse Bondsdag,
met medewerking van het RKI, reeds op 03-01-2013
uitvoerig een pandemisch scenario veroorzaakt door
een SARS-coronavirus met 7,5 miljoen doden en
besprak noodzakelijke beschermingsmaatregelen.®’
Het is verbazingwekkend dat zelfs bij deze omvang van
de schade geen landelijke lockdown met sluiting van
bedrijven, scholen, restaurants of de detailhandel
zinvol en noodzakelijk werden geacht, maar gerichte
primaire beschermingsmaatregelen, zoals de aanschaf
en opslag van beschermende mondkapjes en
beschermende kleding voor gezondheids- en
zorgpersoneel .® In plaats van te proberen het leven en
de gezondheid van de voor COVID-19 kwetsbare
leeftijdsgroepen te beschermen met massale niet-
specifieke vrijheidsbeperkende ingrepen in de
grondrechten, hebben de wetgever en de uitvoerende
macht sinds 2020 ofwel helemaal geen veel
efficiéntere en mildere beschermende maatregelen
genomen die voor de hand liggen, ofwel te laat.

a) Geen bevordering van betere
behandelingsmethoden en geneesmiddelen

Op 23 november 2005 beval de Duitse Vereniging voor
Pneumologie - gepubliceerd op de website van het RKI
- het gebruik van mondkapjes voor niet-invasieve
beademing aan bij de behandeling van
ademhalingscomplicaties in het kader van een virale
pandemie.® In maart 2020 wees een longspecialist van
het Bethanien-ziekenhuis in Moers, Duitsland, de
regionale en nationale pers erop dat voortijdige
intubatie leidde tot een aanzienlijk hogere mortaliteit
bij COVID-19-patiénten.®® Hij gebruikte invasieve
beademing op een veel restrictievere manier,
waardoor het verblijf op de IC minder lang duurde en
een hogere overlevingskans werd bereikt dan met
invasieve beademing.”! Een verhoogde
overlevingskans met deze aanpak werd later ook
bevestigd door een op 27-10-2020 gepubliceerde
studie van 15 ziekenhuizen in Hamburg.?? Het rapport
van Moers had aanleiding moeten geven tot een
onmiddellijke herziening en bewerking van de tot op
heden geldende behandelingsrichtlijnen voor COVID-
19 patiénten, die schematisch bepalen dat de patiént
wordt geintubeerd als de zuurstofsaturatie in het
bloed onder een rigide drempel raakt. Pas op
28-08-2020 - ongeveer 6 maanden later - kreeg de
toenmalige federale minister van Volksgezondheid,
Jens Spahn, kennis van het Moers-model en bracht hij
met media-aandacht een bezoek aan het Bethanien-
ziekenhuis, echter zonder er lering uit te trekken, laat
staan een snelle aanpassing van de
behandelingsrichtlijnen in gang te zetten.®® Dit alles
gebeurde véér de zogenaamde tweede golf rond de
jaarwisseling 2020/2021. Te vrezen valt dat deze
omissie een groot aantal levens heeft gekost. Voorts
zijn, voor zover kan worden nagegaan, sinds 2020 geen
relevante personele of financiéle middelen
geinvesteerd in de ontwikkeling of selectie van
mogelijke geneesmiddelen om ernstige ziekteverlopen
te voorkomen, hoewel aan het begin van de pandemie
niet te voorzien was of en wanneer veilige en op lange
termijn werkzame COVID-19-vaccins beschikbaar
zouden zijn. Daarentegen zijn er sinds januari 2021
wetenschappelijke publicaties® en tot op heden meer
dan 85 studies uit 27 landen (per 16-06-2022)
beschikbaar over de alternatieve behandeling van



COVID-19 met het geneesmiddel Ilvermectine.®
Daarnaast hebben klinische studies uit november 2021
een aanzienlijke vermindering van het risico op
ernstige ziekteverlopen aangetoond met het door
Biontech/Pfizer ontwikkelde geneesmiddel Paxlovid,*®
waarvoor sinds 28-01-2022 een voorwaardelijke
goedkeuring in de Europese Unie geldt.%’

b) Geen vroegtijdige effectieve infectiebescherming
voor ziekenhuizen, bejaardentehuizen en
verpleeghuizen

Het hoge percentage ernstige ziektebeloop en
sterfgevallen onder besmette personen met meerdere
reeds bestaande aandoeningen in de leeftijdsgroep
van 60 jaar en - nog ernstiger - van 70 jaar en ouder in
Noord-Italié, dat reeds begin 2020 duidelijk werd,
toonde de noodzaak om onmiddellijk
risicogroepspecifieke beschermingsmaatregelen te
treffen voor de bijzonder kwetsbare doelgroepen in
ziekenhuizen, bejaardentehuizen en verpleeghuizen.
Daartoe zou het voldoende zijn geweest de
beschermende maatregelen te richten op het
vermijden van risicocontacten. Deze doelstelling, die
tijdens de ministeriéle conferentie van 12-03-2020 nog
geldig was, is vervolgens losgelaten ten gunste van een
algemene strategie van infectiepreventie door
beperking van menselijke contacten van alle
leeftijdsgroepen. Daarentegen ontbrak het lange tijd
aan voldoende geschikte beschermingsmiddelen, zoals
een mond-neusbescherming voor verplegend
personeel in ziekenhuizen en bejaarden- en
verzorgingstehuizen. Bovendien werd pas op
13-12-2020 in de ministeriéle conferentieronde
besloten tot een algemene COVID-19-testverplichting
in bejaarden- en verzorgingstehuizen,®® die in sommige
deelstaten meer dan 4 weken later werd ingevoerd.
Het resultaat van deze uitgestelde risicospecifieke
beschermingsmaatregelen was dat bij de jaarwisseling
2020/2021 afhankelijk van de deelstaat tussen 40% en
bijna 89% van de COVID-19-doden in bejaarden- en
verzorgingstehuizen vielen.®® Het leven en de
gezondheid van deze risicogroep hadden veel
doeltreffender en vrijer kunnen worden beschermd
door de testcapaciteit te concentreren op
ziekenhuizen, bejaardentehuizen en verpleeghuizen,
de PCR-test tweemaal gefaseerd toe te passen, de CT-

waarde te beperken tot 25 met 3 doelgenen, PCR-
positieve personen af te zonderen en weer terug te
sturen bij een mislukte viruskweekpoging in het
laboratorium, en het Moers-behandelingsmodel toe te
passen.

c) Verhoging van de personeelscapaciteit van
intensive care bedden en verlate uitrusting

De uitvoerende macht heeft het voorkomen van een
dreigende systemische overbelasting van het
gezondheidsstelsel, die zich tijdens de gehele
pandemie nooit heeft voorgedaan, gedefinieerd als
een onafhankelijk doel en legitiem doel van de
maatregelenbundels voor de eerste lockdown in maart
2020 en de tweede lockdown in november/december
2020. Een seizoensgebonden regionale overbelasting
als gevolg van het verplegingstekort op intensive care-
afdelingen is al lang bekend, zoals blijkt uit
persartikelen uit de periode 2009-2019, en werd -
zoals ook blijkt uit de overbelastingen tijdens de sterke
griepgolf in 2017/2018 - kennelijk geaccepteerd door
wetgever en uitvoerende macht.! Dit kan ook
samenhangen met het feit dat een economische
exploitatie van intensive care-bedden een reguliere
bezetting van meer dan 80% vereist. Dit was dus geen
uitzonderlijke bedreiging voor het gezondheidsstelsel,
maar een door de staat om economische redenen
aanvaarde tijdelijke exploitatie van intensive care-
afdelingen in het grensgebied, die allang had kunnen
worden opgeheven. Gezien de dreiging van een
coronavirus pandemie die in 2013 in de Bundestag is
besproken, de sterke griepgolf in 2017/2018 en de
situatie begin 2020, had de staat absoluut zelf
handelend moeten optreden alvorens een lockdown te
gelasten, met name door een massaal opleidings- en
scholingsinitiatief voor verpleegkundigen en medisch
personeel voor gebruik in intensive care units, een
aanzienlijke verbetering van de
arbeidsomstandigheden en de beloning. Een verhoging
van de capaciteit op korte termijn om overbelasting te
voorkomen zou worden bereikt indien de ziekenhuizen
tijdens de piekbelasting - zoals in de periode van
16-03-2020 tot en met 12-07-2020 - voor elk extra vrij
bed voor intensieve verzorging een wettelijke gratis
toelage zouden krijgen ten opzichte van 2019 en de
verpleegtoets per bed voor intensieve verzorging -



zoals in de eerste golf - %! tijdelijk zou worden
verhoogd. In plaats daarvan moet men constateren dat
het aantal operabele intensive care bedden voor
volwassenen (bezette en vrije bedden exclusief
noodreserve) van 31.048 intensive care bedden op
14-05-2020 is gedaald naar 23.442 op 14-05-2021 en
op 03-03-2022 op een niveau van 22.031 intensieve
zorg-bedden lag!® hoewel de federale rekenkamer
begin juni 2021 een capaciteitsverhoging tot 37.700
opereerbare bedden intensieve zorg had
aanbevolen!®, Daarentegen daalde de capaciteit van
bedden voor intensieve zorg tijdens de pandemie van
mei 2020 tot mei 2021 met meer dan 7.000 bedden
voor intensieve zorg en van mei 2020 tot maart 2022
met meer dan 9.000 operationele bedden voor
intensieve zorg. Er zijn geen noemenswaardige
overheidsinspanningen geleverd om de IC-
beddencapaciteit duurzaam te verhogen, met name
door de aanwerving en opleiding van verpleegkundig
personeel. In plaats daarvan valt te verwachten dat de
op 15-03-2022 ingevoerde wettelijke instellings- en
bedrijfsgebonden vaccinatieplicht vooral bij gevoelige
delen van het verplegend personeel tot een
beroepsverandering zal leiden en de situatie op de

intensive care verder zal verslechteren'®.

1. Vangrails voor de
proportionaliteitstoetsing van
coronamaatregelen

1. Grondwettelijke dwangrails voor de
toetsingsmarges van wetgevers voor het jaar
2020

De hoogste Duitse bestuursrechter heeft voor het jaar
2020, met name in een arrest van 24-10-2002%%>,
beslissende grenzen genoemd voor de grondwettelijke
toetsing van wetten die gebaseerd zijn op wetgevende
feitelijke vaststellingen voor prognostische
schattingen. Uitgangspunt is allereerst dat de wetgever
binnen zekere grenzen een risico mag nemen dat
inherent is aan de inschatting van complexe
toekomstige ontwikkelingen en dus de mogelijkheid
van onjuiste prognoses moet worden gegund, maar
dat die onzekerheden anderzijds geen volledig

oncontroleerbare wetgevende beslissingsmarge
creéren.'% De in het individuele geval te bepalen en in
de rechtspraak controleerbare wetgevende
prognosemarge wordt bepaald aan de hand van een
globale afweging van de aantasting van grondrechten,
de te beschermen rechtsbelangen en de bestaande
kennis. De diepgang van de grondwettelijke toetsing
kan variéren van een loutere toetsing van het
bewijsmateriaal tot een toetsing van de
gerechtvaardigdheid en een geintensiveerde
inhoudelijke toetsing. De mogelijkheden van de
wetgever om het dreigende gevaar te beoordelen en
te voorspellen worden vooral bepaald door de
volgende criteria:

- of en in hoeverre de wetgever over betrouwbare
kennis beschikt naar gelang de specifieke aard van het
onderwerp in kwestie, het belang van de in het geding
zijnde rechtsbelangen en de mogelijkheden van de
wetgever om zich een voldoende betrouwbaar oordeel
te vormen.%’

In dit verband moet de wetgever bij de vaststelling van
de feiten waarop hij zijn beoordeling en prognose van
de gevaarsituatie en de effectiviteit van de
beschermingsmaatregelen baseert, voldoen aan de
volgende minimumeisen voor een "goede wet":

- De veronderstellingen over feiten moeten zorgvuldig
worden vastgesteld of althans in het kader van de
rechterlijke toetsing kunnen worden bevestigd; zodra
zekere empirische gegevens en betrouwbare
empirische beginselen beschikbaar zijn, wordt de
prognosevrijheid van de wetgever tot nul gereduceerd;
de ondersteunende aspecten moeten voldoende
duidelijk worden bekendgemaakt om overwegingen te
kunnen uitsluiten, die met dit gebied niets te maken
hebben?®® en alle toegankelijke kennisbronnen moeten
worden uitgeput om de waarschijnlijke gevolgen van
wetgevers regeling zo betrouwbaar mogelijk te kunnen
inschatten.'®®

Indien de wetgever een stand van zaken heeft
vastgesteld die aan bovenstaande eisen voldoet, dient
voor de betrouwbaarheid van de wetgevingsprognose
ook grondwettelijk te worden getoetst of deze is
gebaseerd op een passende methodologische
prognoseprocedure en of deze consequent is
toegepast.'® Externe omstandigheden of
omstandigheden waarvoor de wetgever
verantwoordelijk is, zoals tijdsdruk of onvoldoende



overleg, verruimen de marge voor prognose niet.

2. Doorbreken van deze vangrails door de
besluiten van het BVerfG van 19-11-2021
("Bundesnotbremse | en II") alsmede van
10-02-2022 en 27-04-2022 ("CQOVID-19-
Impfpflicht | en II")

Het BVerfG heeft de proportionaliteitstoets met
betrekking tot de te beoordelen gevaarsituatie en de
uit art. 2 1l 1 GG afgeleide verplichtingen tot
bescherming van leven en gezondheid van de
bevolking, alsmede de geschiktheid, noodzaak en
passendheid van de inbreuken op de grondrechten
louter op de controle gereduceerd of deze te
verdedigen zijn.!*! Doorslaggevend voor de ruime
beoordelings- en prognosemarge van de wetgever en
de aanzienlijk geringere diepgang van de
grondwettelijke toetsing was de veronderstelling dat er
sprake was van een onduidelijke wetenschappelijke
kennissituatie en van beperkte mogelijkheden om de
feiten vast te stellen. De feitenanalyse door het BVerfG
op de federale noodrem lijdt onder het feit dat
overeenkomstig § 27 a BVerfGG geen enkel advies is
ingewonnen bij een wetenschapper die de
overheidsmaatregelen kritisch heeft begeleid.
Bovendien is in alle vier de procedures volledig
voorbijgegaan aan relevante feitelijke gegevens (zie
deel Il), waaruit blijkt dat de wetgever en de
uitvoerende macht voortdurend ernstige vermijdbare
fouten hebben gemaakt bij het verzamelen van
gegevens en de methodiek van de risicobeoordeling,
deze niet hebben hersteld en zich hebben afgesloten
voor beschikbare kennismogelijkheden, met name wat
mildere middelen betreft. In strijd met het beginsel
van § 25 | BVerfGG heeft geen enkele hoorzitting
plaatsgevonden waarin de wetenschappelijke
adviseurs van de regering en de vertegenwoordigers
van de beroepsorganisaties de bezwaren van de
deskundig ondersteunde partijen onder ogen hadden
moeten zien. Hoe ernstig het afzien van een dergelijke
hoorzitting is, blijkt uit de beslissing van het
Bundesnotbremse Il. Hier verwierp het gerecht met
name regelmatige tests en hygiénemaatregelen in
scholen als mildere middelen dan schoolsluitingen en
baseerde dit in wezen op het deskundigenoordeel van

de viroloog prof. dr. Drosten,''? hoewel verschillende
deskundigen schriftelijk werden gehoord op basis van
een veel gedetailleerdere motivering alsmede op basis
van meer actuele wetenschappelijke inzichten een
ander standpunt hebben ingenomen en het gerecht op
ernstige methodologische en inhoudelijke fouten in
het deskundigenbericht van Drosten hebben
gewezen.''® Gelet op de relevantie van dit punt voor
de beslissing was een hoorzitting van prof. dr. Drosten
met weergave van de bezwaren van de deskundige
derden en een rechtstreekse deskundige
wetenschappelijke uitwisseling in de mondelinge
behandeling ter toetsing van de stand van de
wetenschap noodzakelijk geweest.

3. Verklaring over de beoordelings- en
prognosemarge van de staat

Noch de meeste vrijheidsbeperkende regelingen van
de coronabeschermingsverordeningen van de
deelstaten, noch de nieuwe regelingen van het IfSG
door de federale wetgever sinds 2020 voldoen aan de
minimumeisen voor een "goede wet". Zo wordt de
kennis- en gegevensverwerving door de staat - zoals
beschreven in deel Il - gekenmerkt door een groot
aantal ernstige fouten en omissies bij het vergaren van
kennis en het uitvoeren van primaire
beschermingsmaatregelen. Vooral het ongeschikte
geisoleerde en massale gebruik van PCR-tests onder
onjuiste technische parameters maakt een
wetenschappelijk betrouwbare vaststelling en
evaluatie van de door COVID-19 veroorzaakte infecties,
ziekenhuisopnames en sterfgevallen niet mogelijk. Het
staat buiten kijf dat een groot aantal ziekten en
sterfgevallen door COVID-19 is veroorzaakt. Een
zorgvuldig wetgevend onderzoek van de feiten door
uitputting van alle beschikbare kennisbronnen heeft
niet plaatsgevonden, zodat de basis voor een
objectieve, op feiten gebaseerde beoordeling van de
gevaarsituatie en de doeltreffendheid van de
beschermingsmaatregelen (ook als bundel) ontbreekt.
Hiertoe behoort ook dat de wetgever en de wetgever
van de verordeningen geen moeite hebben gedaan om
de maatregelgerelateerde schade voorafgaand aan de
invoering van de bundel vrijheidsbeperkende
maatregelen in detail te beschouwen en vast te
leggen. Aangezien de beoordelings- en



prognosemogelijkheden van de wetgever mettertijd
steeds kleiner worden, met name in het geval van
bijzonder ernstige aantastingen van de grondrechten
en de toenemende mogelijkheid tot kennisname, 4
moet bij de toetsing van de proportionaliteit van
coronamaatregelen, ondanks het voortbestaan van
een gevaarlijke situatie, een veel strengere rechterlijke
toetsingsmaatstaf worden gehanteerd. Gelet op dit
alles beschikken de wetgever en de wetgever van de
verordeningen uiterlijk vanaf medio 2020 slechts over
een aanzienlijk beperkte marge voor prognose en
beoordeling. Bovendien is een vermindering van de
rechterlijke toetsingsmaatstaf tot een loutere toetsing
van de verdedigbaarheid verboden''®, wanneer de
wetgever - zoals in casu - eerder elementaire
verplichtingen tot een behoorlijke vaststelling van de
feiten heeft geschonden.

4. Legitiem doel

De bescherming van het leven en de gezondheid van
de bevolking alsmede het behoud van het
functioneren van het gezondheidsstelsel kunnen
ontegenzeggelijk als legitieme doelen van de
wijzigingen van het IfSG via de wetten ter bescherming
van de bevolking en diverse verordeningen van de
deelstaten ter bestrijding van COVID-19 worden
beschouwd. Murswiek!® wijst er echter terecht op dat
vaak over het hoofd wordt gezien dat het bij de
indamming van de verspreiding van het virus niet gaat
om het voorkomen van sterfgevallen of ernstige
ziekteverloop bij specifieke personen of het
beschermde goed van leven en lichamelijke integriteit
op zich, maar in de eerste plaats om de preventieve
vermindering van het levensrisico van de mens om
COVID-19 met dodelijke gevolgen of met ernstige
gevolgen op te lopen. Dit aanzienlijke verschil krijgt
betekenis in het kader van de adequaatheidstoets.

5. Geschiktheid van de middelen

De bovengenoemde legitieme doelstellingen dienden
met name te worden bereikt door een reeks
maatregelen ter beperking van interpersoonlijke
contacten.'” Daarnaast waren er volgens § 28 a IfSG
onder meer toegangsverboden tot gebouwen voor

personen die niet tegen COVID-19 waren ingeént of
geen negatieve antigeen- of PCR-test hadden (2-G, 3-G
voorschriften). Het is bekend dat het grondwettelijke
toelatingscriterium nauwelijks een doeltreffend
correctiemiddel is. Voor de geschiktheid van een
vrijheidsbeperkende wet volstaat reeds de
mogelijkheid om met de wet het nagestreefde
legitieme doel te bereiken.''® De gebruikte middelen
moeten het doel ten minste bevorderen. Het
geschiktheidscriterium grijpt alleen corrigerend in als
de vrijheidsbeperkende maatregel in strijd is met het
doel.

6. Noodzakelijkheid van het middel

Een inbreuk op een grondrecht mag slechts zover gaan
als de bescherming van het algemeen belang vereist!*’
en er geen even doeltreffend middel ter
verwezenlijking van het algemeen belang voorhanden
is dat de grondrechthebbende minder en derden en
het publiek in het algemeen niet meer belast.'? In
plaats van een grof gehamer met drastische
gebiedsdekkende individuele maatregelen (sluiting van
bedrijven en scholen, sluiting van sport-, vrijetijds- en
culturele voorzieningen, uitgaans- en
contactbeperkingen in de private en openbare ruimte,
samenscholingsverboden, 3-G in de detailhandel en op
de werkplek, enz.) tegen miljoenen niet-gevaarlijke
mensen, stonden met name de volgende mildere en
minstens even doeltreffende - zo niet aanzienlijk
doeltreffender - middelen als bundel ter beschikking
om de legitieme doelen te bereiken:

- specifieke beschermingsmaatregelen voor de
meestal zeer oude mensen in ziekenhuizen,
bejaardentehuizen en verpleeghuizen met het
grootste risico op ernstige ziekteverloop en
ziekenhuisopname, bijvoorbeeld door regelmatige
verplichte tests en dragen van mondkapjes,
beperkt tot medisch en verplegend personeel en
bezoekers van de inrichtingen,

- gebiedsdekkend aanbod van hulp voor
familieleden van risicogroepen via thuisbezorging,
aanbod van vervoer en winkeltijden in de
detailhandel,

- financiéle steun en het opzetten van studies naar
doeltreffende geneesmiddelen, alsmede de



ontwikkeling en toepassing van verbeterde
behandelingsmethoden,

- gebruik van een op bewijsmateriaal gebaseerde
teststrategie in representatief bepaalde
bevolkingscohorten om snel bruikbare
epidemiologische gegevens te verkrijgen,

- uitbreiding van de gezondheidszorg door een
massaal onderwijs- en opleidingsinitiatief en
verbetering van de arbeidsvoorwaarden en
salarissen van het verplegend personeel,

- tijdelijke aanpassing van de verdeelsleutel in de
verpleging op intensive care units,

- algemene gezondheidsvoorlichting ter versterking
van het immuunsysteem en gedragsadviezen voor
risicogroepen.

Dit is gebaseerd op het reeds in maart/april 2020
mogelijke besef dat COVID-19 voor de bevolking als
geheel geen uitzonderlijk risico vormt voor leven,
gezondheid en ziekenhuisopname, maar dat deze
risico's - zoals reeds bekend was uit de ervaring in
Noord-Italié - zeer sterk afhankelijk zijn van leeftijd en
onderliggend lijden. Bijgevolg kan de referentiebasis
voor de noodzakelijkheidstoets niet de gehele
bevolking zijn, maar moet een risicospecifieke
afweging van de noodzakelijkheid plaatsvinden. Dit
opent wederom het zicht op efficiénte en
vrijheidsbehoudende maatregelen die gericht zijn op
de betreffende risicograad van de relevante
risicogroepen. Niet de herkenbaar uitzichtloze
strategie van minimale besmetting van de gehele
bevolking, maar het gericht voorkomen van
besmettingen in de risicogroepen door het beschreven
beperkte - maar des te doeltreffender - pakket
maatregelen zou de wetgevingsdoelstellingen
uiteraard beter hebben bevorderd. Gezien het
overheersende gebrek aan evidentie van de
overheidsmaatregelen kan de doeltreffendheid ervan
niet op meetbare wijze worden vastgesteld. Daarom is
het ook misplaatst wanneer de bestuursrechters, de
hogere bestuurlijke rechtscolleges, alsook het federale
constitutionele hof, meestal op een manier van
tekstmodules naar het feit verwijzen dat mildere
maatregelen niet of niet met voldoende zekerheid
evident zijn. Bovendien hebben wetgevers en
uitvaardigers van verordeningen vermijdbare
fundamentele systeemfouten en omissies begaan en
deze tot op heden niet hersteld omdat constructieve

kritiek van gerenommeerde wetenschappers is
genegeerd. Bovendien hebben het niet uitbreiden van
de personeelsbezetting van intensive care-afdelingen,
het ontbreken van tegenmaatregelen tegen het
capaciteitsverlies van alleen al van mei 2020 tot mei
2021 met meer dan 7.000 opereerbare intensive care-
bedden en de financiéle ontmoedigingen op grond van
artikel 21 | a KHG om de capaciteit te verminderen, pas
een potentieel risico van overbelasting gecreéerd - dat
echter in werkelijkheid nooit systemisch heeft bestaan.
In dit verband leidt een gedraging of nalatigheid van
de staat die een gevaar in het leven roept, niet alleen
tot een onmiddellijke verplichting van de staat om de
situatie te verhelpen, maar - indien deze situatie
voortduurt - is de noodzaak van de maatregelen niet
langer gegeven. Anders zou de wetgever door zijn
nalatigheid of actief gevaarzettend gedrag
vrijheidsbeperkende maatregelen steeds langer in
stand kunnen houden en steeds ingrijpender
maatregelen kunnen nemen. Hiertegenover moet in
de rechtspraak consequent het oordeel van
ongrondwettigheid staan.

7. Adequaatheid

Volgens de rechtspraak van het BVerfG wordt de
adequaatheid van het middel bepaald in de volgende
drie fasen.'?

a) Gevolgen van de aantasting van de
rechtsbelangen van de getroffen personen

De beschermingsmaatregelen van de staat schaden de
uitoefening van een groot aantal grondrechten, zoals
met name de algemene vrijheid van handelen (art. 2 |
GG), het recht op leven en lichamelijke integriteit (art.
2 11 1 GG), de vrijheid van de persoon (art. 2 Il GG), het
recht van kinderen en jongeren op schoolonderwijs
(art. 2 I juncto art. 7 | GG), de bescherming van het
gezin (art. 6 | GG), de vrijheid van godsdienst (art. 4
GG), de vrijheid van vergadering (art. 8 GG), de vrijheid
van verkeer (art. 11 GG) en de vrijheid van beroep (art.
12 GG). Ook de 2-G en 3-G regelgeving tast de
menselijke waardigheid (art. 1 | GG) van niet-
gevaccineerde personen aan ten opzichte van
gevaccineerde personen, aangezien deze maatregelen



een indirecte significante vaccinatiedruk creéren.?? In

de eerste fase van de adequaatheidstoets moet eerst
worden gekeken naar de intensiteit van de inbreuk,
naar de duur van de inbreuk en naar de eventuele
additieve totale belasting van het gebiedsdekkende
maatregelenpakket. Met name in het geval van
meerdere ingrepen moeten deze als een additieve
ingreep in hun totale belasting worden beoordeeld.!?
Het BVerfG heeft dit in zijn besluiten over noodrem |
en |l overgenomen en benadrukt dat de totale
belasting in het kader van de maatregelenbundel moet
worden beoordeeld en niet de afzonderlijke
coronamaatregel op zichzelf.1>*

b) Betekenis van de maatregel voor het legitieme
doel

Op het tweede niveau moet de betekenis van de
individuele maatregel als onderdeel van het wettelijke
"totale beschermingsconcept" tegen
infectiegerelateerde gevaren voor de gezondheid en
het leven van de bevolking en het systeembestaan van
het gezondheidsstelsel worden bekeken.? Hier moet
volgens de hier vertegenwoordigde opvatting de
concrete betekenis van de individuele maatregel voor
het totale concept en de effectiviteit ervan
controleerbaar worden weergegeven. De
opeenstapeling van uiteenlopende, deels inconsistente
individuele maatregelen rechtvaardigt geen
samenhangend totaalconcept van bescherming.

c¢) Algemene afweging van de effecten van de
interventie en de betekenis van de interventie

Op het derde niveau moeten de betekenis van de
interventie voor de verwezenlijking van het legitieme
doel en de effecten van de interventie integraal tegen
elkaar worden afgewogen. Op dit niveau moet vooral
de meervoudige gevolgschade van het
gebiedsdekkende maatregelenpakket van de overheid
zorgvuldig worden bepaald en in zijn geheel worden
beoordeeld. Dit omvat de directe en indirecte
gevolgschade van de maatregelen tegen de miljoenen
niet-gevaarlijke mensen, zoals gezondheidsschade en
sterfgevallen als gevolg van uitgestelde preventieve
medische controles als gevolg van corona-eisen in

ziekenhuizen en aangewakkerde angst voor
infecties,'?® een toename van het aantal fysieke
mishandelingen van vrouwen'?” en kinderen,'? een
bijna 3-voudige toename van zelfmoordpogingen
onder adolescenten,*?® een merkbare toename van
telkens intramuraal behandelde sociale stoornissen
onder basisschoolkinderen, alsmede eet- en
angststoornissen bij schoolkinderen en adolescenten
van 2020 tot 2021,* psychische stoornissen en
overbelasting als gevolg van isolement door
onaangepaste staat van paniekverspreiding,
verstoorde sociale en taalkundige ontwikkeling van
jonge kinderen door mondkapjes,*3? een dreigende
golf van faillissementen na afloop van de Corona-
steun,® gigantische uitgaven door het Corona-schild
van ca. 353,3 miljard euro voor subsidies en 819,7
miljard euro aan garanties, alsmede kosten van 9,2
miljard euro voor Coronatests alleen in de periode van
juli 2021 tot februari 202234, en aanzienlijke verliezen
in het onderwijs. In dit verband valt te verwachten dat
de geaccumuleerde schuldenberg vervolgens ook zal
worden gecompenseerd door aanzienlijke besparingen
in de gezondheidszorg en verhogingen van de
wettelijke en particuliere ziektekostenpremies.
Anderzijds moet het levensrisico voor de mens om
COVID-19 met fatale of ernstige gevolgen op te lopen
objectief worden geévalueerd. Dit omvat ten eerste
een rationele en gedifferentieerde
risicogroepspecifieke beschouwing van de risico's van
COVID-19 voor leven en gezondheid, ten tweede het
plaatsen van deze risico's in een codrdinatenstelsel van
andere tot dusver algemeen aanvaarde risico's voor
leven en gezondheid en ten derde het vergelijken van
de risico's van COVID-19 met andere risico's voor het
leven. Daarbij zal blijken dat van alle 985.600
sterfgevallen in 2020,'* de 38.510 sterfgevallen®*® in
verband met COVID-19 als gevolg van positieve PCR-
tests slechts een klein deel van 3,9% uitmaken, en dat
allerlei andere doodsoorzaken veel grotere risico's
voor het leven en de gezondheid van de bevolking met
zich meebrengen. Als men er tevens rekening mee
houdt dat een overrapportage van COVID-19-doden
kan worden verondersteld (zie punt Il 2 d), neemt het
aandeel van corona-sterfgevallen nog verder af. Indien
men tevens in aanmerking neemt dat ernstige
systeemfouten een gedifferentieerde
wetenschappelijke risicobeoordeling hebben
verhinderd en dat geen van de in punt Il 2 g genoemde
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objectiveerbare factoren een medische risicosituatie
van nationaal belang vertegenwoordigt, dan wegen de
talrijke ernstige, herkenbare en voorzienbare schade
van de alomvattende inbreuk op de grondrechten
zwaarder dan de risico's.

V. Conclusie en vooruitzichten

1. De wetgever en de uitvoerende macht hebben bij de
beoordeling van de risicosituatie via COVID-19 en de
keuze van de middelen een groot aantal vermijdbare
systeemfouten gemaakt door voorbij te gaan aan
rationele, gedifferentieerde basisoverwegingen. Het
betreft met name een bevooroordeelde selectie van
adviseurs en het niet ontwikkelen en gebruiken van op
feiten gebaseerde maatregelen. Een serieuze
zoektocht en strijd van de wetgever naar de mildste
middelen is zelfs na 2 jaar nog niet waarneembaar.
Ondanks de aanvankelijke onzekerheden verplicht het
proportionaliteitsbeginsel de wetgever om zo snel en
efficiént mogelijk alle beschikbare kennisbronnen te
benutten en de ontbrekende wetenschappelijke
gegevens en feiten te verkrijgen voor een objectieve
beoordeling van de gevaarsituatie en de bestrijding
ervan. Zelfs in een gevaarlijke situatie met veel
onzekerheden moet de staat de bestaande
wetenschappelijk-methodologische beginselen
toepassen bij de prognose van gevaar en voor een
snelle kennisvergaring. In plaats daarvan zijn meerdere
malen roekeloos lockdowns opgelegd zonder rekening
te houden met de voorzienbare ernstige meervoudige
schade aan het leven en de gezondheid van miljoenen
mensen in Duitsland die als niet-gevaarlijke personen
met grote kracht door deze maatregelen werden
getroffen. Het resultaat van dergelijk
overheidsoptreden - zogenaamd zonder alternatief -
en het meestal afwezige rechterlijke ingrijpen is het
verlies van mensenlevens, het optreden van
gezondheidsschade, immense economische schade en
een blijvende aantasting van de rechtsstaat.

2. Alle rechters die betrokken zijn bij de toetsing van
coronamaatregelen van de overheid worden dringend
opgeroepen de relevante feiten van de zaak zo
uitvoerig mogelijk te onderzoeken buiten de adviezen

en gegevens van de RKI en het PEl om. Anders dan veel
bestuursrechters®®” en het
Bundesverwaltungsgericht'*® menen, wordt het
vertrouwen in de juistheid van de adviezen en
gegevens van aan orders gebonden
overheidsinstellingen (RKI, PEI, STIKO) niet
weggegeven op grond van de wettelijke taakverdeling.
Het moet veeleer worden vastgesteld na kritisch
onderzoek van de feiten. Het is allang tijd om minder
te durven van de RKI, PEl en STIKO, hun bevindingen in
twijfel te trekken en meer tijd te besteden aan het
vaststellen van de feiten. Daartoe behoort de
behandeling van de vraag wanneer en hoe informatie
en gegevens met welke betekenis beschikbaar waren
over de infectiesterfte, over de incidentie van infectie
en ziekenhuisopname, over de causaliteit van COVID-
19-doden, over de effecten van
beschermingsmaatregelen en over de veiligheid en
effectiviteit van COVID-19-vaccins. Voorts dient
rekening te worden gehouden met het tijdstip van
wetenschappelijke kennismogelijkheden waaruit
mildere middelen hadden kunnen worden afgeleid en
genomen. Indien nieuwe wetenschappelijke inzichten
beschikbaar zijn of indien de onjuistheid van
wetgevingsaannames blijkt, kan zelfs een aanvankelijk
als grondwettelijk beoordeelde wettelijke corona-
regeling in elk stadium van de rechterlijke toetsing van
de proportionaliteit met werking voor de toekomst
ongrondwettig worden.'*® Een rechterlijke toetsing van
de feiten met open ogen is een absoluut noodzakelijke
voorwaarde voor een functionerende
proportionaliteitstoets die haar ware betekenis voor
de rechtsstaat vooral in een crisis moet bewijzen. Een
dergelijke rechterlijke toetsing van de
Coronamaatregelen is meestal uitgebleven. Om deze
ernstige tekortkoming van de rechtsstaat te verhelpen,
moeten de oorzaken die ertoe hebben geleid dat
mensen systematisch geen effectieve
rechtsbescherming genieten tegen inbreuken op de
grondrechten van historische proporties, grondig
worden geanalyseerd, heroverwogen en weggenomen.
Na het eerste jaar van de pandemie heeft de
voormalige president van het
Bundesverfassungsgericht, Hans-Jlrgen Papier, er
vermanend op gewezen dat de bevolking van dit land
geen onderdanen zijn.**® Nog minder mag een deel
van de bevolking - in het bijzonder geen kinderen en
jongeren - als menselijk schild voor een ander deel van



de bevolking worden gebruikt. Anders dreigt de gebaseerde criteria voor het vaststellen van een

overgang van de rechtsstaat naar de veiligheidsstaat. medische noodsituatie van nationale omvang en

De foute inschattingen van de WHO in het geval van de gefaseerde beschermingsmaatregelen, en dat deze
vogelgriep in 2005 en de Mexicaanse griep in 2009 hun weg moeten vinden naar een hervormd [Duitse
tonen duidelijk aan dat er op nationaal niveau Wet op de infectiebescherming] IfSG.

dringend behoefte is aan objectieve meetbare
indicatoren en duidelijk omschreven, op feiten

*  De auteur is advocaat. Dit artikel geeft uitsluitend de juridische mening van de auteur weer.
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