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Sehr geehrter Herr Vorsitzender,
fur die Einladung zur o6ffentlichen Anhorung des Ausschusses fur Gesundheit des

Deutschen Bundestages am 22.2.2021 zu Fragen der Corona-Pandemie danke ich.

In der Anlage Uberreiche ich vorab die erbetene schriftliche Stellungnahme.

Mit freundlichen Grif3en

Gez. Prof. Dr. Ferdinand Wollenschlager
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I. Vorbemerkung

Angesichts der kurzfristig anberaumten Anhorung und der kurzen Stellungnahmefrist kann der
Gesetzentwurf nicht im Detail gewdirdigt werden. Die vorliegende Stellungnahme beschréankt
sich daher auf die im Mittelpunkt des Gesetzentwurfs stehenden Fragen der Modifikation der
Befristung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite (IV.) und der Prazisierung der Ver-
ordnungserméchtigung hinsichtlich des Anspruchs auf eine Schutzimpfung gegen das Corona-
virus SARS-CoV-2 (V.).

Il. Abstract

1. Die im Gesetzentwurf vorgesehene kalendermalfiige Entfristung von Befugnissen zur
Pandemiebekdmpfung ist angesichts des nicht kalendermaRig bestimmbaren Endes der
epidemischen Lage von nationaler Tragweite erforderlich. Mit Blick auf die Weite der
eingerdumten exekutiven Handlungsbefugnisse ist es zu begriif3en, dass die Feststellung
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite periodisch zu verlangern ist, was
auch eine periodische Debatte im Bundestag gewéhrleistet. Der Bundestag hat parallel
dazu die Moglichkeit einer Aufhebung bzw. Anderung einzelner Erméchtigungsgrund-
lagen und einer Aufhebung bzw. (ggf. modifizierenden) Uberfiihrung einzelner auf ihrer
Basis erlassener Rechtsnormen in (Parlaments-)Gesetzesrecht weiter im Blick zu behal-
ten; daher ist auch die im Gesetzentwurf vorgesehene Evaluationspflicht zu begriRen.

2. Die Verordnungserméchtigung zur Impfpriorisierung wahrt angesichts der parla-
mentsgesetzlichen Normierung von Priorisierungsbefugnis, Verteilungskriterien und
diese steuernden Impfzielen die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Delega-
tion von Rechtsetzungsbefugnissen an die Exekutive. Nur grobe VVorgaben bestehen in-
des fur das Rangverhaltnis, was sich namentlich aufgrund der Dynamik des Sachver-
halts rechtfertigen l&sst. Nichtsdestoweniger sollte der Gesetzgeber — in Abwégung mit
dem Flexibilisierungsanliegen — prifen, ob die parlamentarische Steuerung und damit
demokratische Legitimation der Priorisierungsentscheidung weiter zu erhdhen (und da-
mit das Risiko einer verfassungsrechtlichen Beanstandung zu reduzieren) ist.

3. Die Stellungnahme formuliert Anderungsvorschlage (Streichung der anspruchslimi-
tierenden Tatbestandsmerkmale in § 20i Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 SGB V-E; Evaluierung
auch der Priorisierungsregelung; Entschéarfung der Bindung der Standigen Impfkom-
mission an die Impfziele und Konsolidierung der VVorschrift; Scharfung der Zielbindung

des Verordnungsgebers) und Prufvorschlage (siehe im Detail V.5.).
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I11.Zusammenfassende Stellungnahme

1. Modifikation der Befristung im Kontext der epidemischen Lage von nationaler Trag-

weite

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Aufhebung der kalendermagigen Befristung zahlreicher
Handlungsbefugnisse im Kontext der epidemischen Lage von nationaler Tragweite trdgt dem
Umstand Rechnung, dass sich das Ende der epidemischen Lage von nationaler Tragweite und
damit auch der Zeitpunkt, ab dem die Befugnisse und MalRnahmen zu ihrer Bekdmpfung ent-
behrlich sind, nicht kalendermaRig bestimmen lasst. Die Anderung ist daher — auch vor dem
Hintergrund der grundgesetzlichen Schutzpflicht fir menschliches Leben und Gesundheit (Art.
2 Abs. 2 Satz 1 GG) - zu begriuf3en. Angesichts der Weite der eingerdumten Befugnisse der
Exekutive ist es von besonderer, auch verfassungsrechtlicher Bedeutung und daher ebenfalls
zu begrifen, dass der Gesetzentwurf die zeitliche Begrenzung, die aus der Anknlpfung an
eine epidemische Lage von nationaler Tragweite resultiert, prozedural mittels eines periodi-
schen Verlangerungserfordernisses absichert. Dies gewéhrleistet auch eine periodische De-

batte im Bundestag.

Angesichts der mit der kalendermaRigen Entfristung aller Wahrscheinlichkeit nach einherge-
henden Verlangerung der Geltungsdauer der bislang befristeten Rechtsverordnungen tber den
31.3.2021 hinaus sei betont, dass die Delegation von Handlungsbefugnissen auf die Exeku-
tive fir den Fall einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite — unabhangig von verfas-
sungsrechtlichen Grenzen — eine vom Gesetzgeber (verfassungs-)politisch zu verantwor-
tende Entscheidung darstellt. VVor diesem Hintergrund ist die Mdglichkeit einer Aufhebung
bzw. Anderung einzelner Ermachtigungsgrundlagen und einer Aufhebung bzw. (ggf. modifi-
zierenden) Uberfiihrung einzelner auf ihrer Basis erlassener Rechtsnormen in (Parlaments-)Ge-
setzesrecht weiter im Blick zu behalten. Daher ist auch die in 8 5 Abs. 9 IfSG-E vorgesehene
Evaluation zu begrif3en. Flankierend kann erwogen werden, die aktuellen Regelungen auf die
Corona-Pandemie zu beschranken, wie es bereits jetzt fur § 28a IfSG (Schutzmanahmen) und
8 20 Abs. 2a IfSG, 8 20i Abs. 3 SGB V (Schutzimpfung) der Fall ist, und eine Generalisierung

erst in einem zweiten Schritt vorzunehmen.

2. Prazisierung der Regelung zum Anspruch auf eine Schutzimpfung gegen das Coronavi-
rus SARS-CoV-2

Die Impfpriorisierung bedarf als fiir die Ausubung fundamentaler grundrechtlicher Freiheiten

wesentliche Entscheidung einer parlamentsgesetzlichen Regelung. Art. 80 GG gestattet dem
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Parlament zwar, die Regelung der Impfpriorisierung an die Exekutive zu delegieren, begrenzt
dies allerdings zugleich. Zum Ausdruck kommt dies namentlich im Erfordernis einer nach In-
halt, Zweck und Ausmal} hinreichend bestimmten (parlaments-)gesetzlichen Ermdchtigung
(Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG) sowie im Erfordernis der Regelung wesentlicher, insbesondere
grundrechtswesentlicher Fragen durch das Parlament.

Hinter dieser engen Anbindung der exekutiven Rechtsetzung an das hierzu erméachtigende Par-
lamentsgesetz und der damit einhergehenden Absage an eine Selbstentmachtung des Parla-
ments stehen gewichtige Griinde, nicht nur negative historische Erfahrungen mit zu weit rei-
chenden bzw. in zu weitem Umfang aktualisierten exekutiven Rechtsetzungsbefugnissen zu
Weimarer Zeiten, sondern auch verfassungsrechtliche Anforderungen der Gewaltenteilung, der
Demokratie und des Rechtsstaates. Gerade die parlamentarische Gesetzgebung ermdglicht ein
Entscheidungsverfahren, das ,,der Offentlichkeit Gelegenheit bietet, ihre Auffassungen auszu-
bilden und zu vertreten®, ,,die VVolksvertretung dazu anh&lt, Notwendigkeit und AusmaR von
Grundrechtseingriffen in 6ffentlicher Debatte zu klaren®, ,,sich durch Transparenz auszeichnet®

und ,,die Beteiligung der parlamentarischen Opposition gewahrleistet™.*

Der erforderliche Grad an Bestimmtheit hédngt vom Einzelfall ab. VVorliegend ist einerseits be-
stimmtheitsschéarfend die Grundrechtswesentlichkeit des Lebenssachverhalts zu bertcksichti-
gen, die aus der Breite (Betroffenheit weiter Teile der Bevolkerung) und Intensitat (Relevanz
fur die hochrangigen Schutzguter Leben und Gesundheit sowie fir die Ausiibung individueller,
pandemiebedingt beschrankter Freiheiten) der Betroffenheit resultiert, ebenso das staatliche
Verteilungsmonopol. Andererseits handelt es sich nicht nur um einen zeitlich und gegenstand-
lich begrenzten, sondern und vor allem um einen vielgestaltigen und komplexen Lebenssach-
verhalt, bei dem rasche Anderungen der tatsachlichen, fiir die Priorisierung relevanten Verhalt-
nisse absehbar sind (Dynamik hinsichtlich verfligbarer Impfstoffmenge und verfligbarer Impf-
stoffe, medizinischer Erkenntnisse bezliglich des Krankheitsverlaufs, des Infektionsgeschehens
und seiner Bekampfung).

Gemessen an diesen verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsanforderungen erweist sich die Neu-
regelung als verfassungskonform. Der Gesetzentwurf regelt fur die aufgrund der aktuellen
Impfstoffknappheit erforderliche Priorisierung der Coronavirus SARS-CoV-2-Schutzimpfung
wesentliche Aspekte: So enthalt § 20i Abs. 3 SGB Satz 4 und 5 V-E nicht nur eine explizite

L BVerfGE 150, 1 (96 f.).
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Priorisierungsbefugnis, sondern formuliert auch Priorisierungskriterien (Alter, Gesund-
heitszustand, tatigkeitsbedingtes Expositionsrisiko und Systemrelevanz) sowie fir deren Kon-
kretisierung maRgebliche Impfziele. Damit ist der zu priorisierende Personenkreis einschlie3-
lich Binnendifferenzierungen abgesteckt. Nur grobe Vorgaben bestehen indes flr das Rang-
verhaltnis der Verteilungskriterien (Steuerung nur, aber immerhin durch gleichrangige Ziele);
der daraus resultierende, Ziel- und Kriterienkonflikten geschuldete Spielraum fir den Verord-
nungsgeber lasst sich indes aufgrund der Dynamik des Sachverhalts rechtfertigen, worin auch
ein entscheidender Unterschied zur Studienplatzvergabe, tberdies ein seit Jahrzehnten disku-
tiertes und in der Rechtspraxis entfaltetes Verteilungsregime, liegt, zumal das Bundesverfas-
sungsgericht in seinem jlingsten Beschluss vom 19.12.2017 auch hier entscheidend auf eine
Vorgabe der Art der Auswahlkriterien, nicht mehr aber auf deren Rangverhéltnis abgestellt hat.
Unbeschadet verfassungsrechtlicher Grenzen sollte der Gesetzgeber prifen, ob die parlamen-
tarische Steuerung und demokratische Legitimation der Priorisierungsentscheidung wei-
ter zu erhéhen (und damit das Risiko einer verfassungsrechtlichen Beanstandung zu reduzie-
ren) ist —was freilich mit einem Verlust an Flexibilitat abzuwégen ist —, etwa durch Normierung
einer Stufenregelung, wie sie aktuell 88 1 ff. Coronavirus-Impfverordnung vorsehen. Dieses

Modell ist als Verordnungsermachtigung auf jeden Fall zu abstrahieren.

Folgende Anderungen sind nach Auffassung des Gutachters erforderlich (siehe im Detail
V.5.):

e Streichung der anspruchslimitierenden Tatbestandsmerkmale in § 20i Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 SGB V-E - so nicht intendiert;

e Erstreckung der Evaluierungspflicht gemaR § 5 Abs. 9 IfSG-E auch auf die Priorisie-
rungsregelung;

e Entscharfung der Bindung der Stdndigen Impfkommission an die Impfziele und Kon-
solidierung der Vorschrift (§ 20 Abs. 2a IfSG-E);

e Schérfung der Zielbindung des Verordnungsgebers (8 20i Abs. 3 Satz 4 2. HS
SGB V-E).

Folgende Punkte seien — jenseits der bereits erwdhnten Frage einer Schéarfung der parlamenta-
rischen Steuerung der Impfstoffverteilung — insbesondere zur Diskussion gestellt (zu weiteren
Punkten V.5.):

e Schaffung einer Grundlage fur Bewehrung, so fur erforderlich erachtet;
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Prufung der Notwendigkeit von Regelungen zum Verfahren der Impfstoffverteilung
(Grundrechtsschutz durch Verfahren) und der erforderlichen Regelungsebene, etwa
Verwertung von Impfstoffresten, Zugangsprobleme etwa aus Griinden der Transparenz
oder Priorisierung von Personen, die einen bestimmten Impfstoff verweigern;
Normierung des Multiplikations- neben dem Expositionsrisiko als Priorisierungskri-
terium;

Neuerlass der Rechtsverordnung.



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschléger, Stellungnahme Bundestag — Fortgeltung der epidemischen Lage 9

IV. Modifikation der Befristung im Kontext der epidemischen Lage von nationaler Trag-

weite

Auf der Basis einer Entfaltung der Befugnis des Bundestags, eine epidemische Lage von nati-
onaler Tragweite festzustellen (1.a), ihrer Relevanz (1.b) und ihrer aktuellen zeitlichen Befris-
tung (1.c) seien die im Gesetzentwurf vorgesehene Modifikation der Befristungsregelung ein-

schlie3lich der Evaluationspflicht bewertet (2.) und sodann Folgefragen erortert (3.).
1. Hintergrund: Die epidemische Lage von nationaler Tragweite

a) Feststellungsbefugnis des Bundestags

Das (Erste) Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite vom 27.3.20202 hat die Befugnis des Bundestags eingefihrt, eine epidemische Lage
von nationaler Tragweite festzustellen. Die entsprechende Regelung des 8 5 Abs. 1 IfSG nor-
miert seit Inkrafttreten des Dritten Gesetzes zum Schutz der Bevoélkerung bei einer epidemi-
schen Lage von nationaler Tragweite vom 18.11.20202 explizit Voraussetzungen fur diese Fest-
stellung, die, anders als teils vertreten, indes auch schon zuvor bestanden*. 8 5 Abs. 1 IfSG

bestimmt in seiner aktuellen Fassung:

!Der Deutsche Bundestag kann eine epidemische Lage von nationaler Tragweite feststellen,
wenn die Voraussetzungen nach Satz 4 vorliegen. Der Deutsche Bundestag hebt die Fest-
stellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite wieder auf, wenn die VVorausset-
zungen nach Satz 4 nicht mehr vorliegen. ®Die Feststellung und die Aufhebung sind im
Bundesgesetzblatt bekannt zu machen. “Eine epidemische Lage von nationaler Tragweite
liegt vor, wenn eine ernsthafte Gefahr fir die 6ffentliche Gesundheit in der gesamten Bun-

desrepublik Deutschland besteht, weil

1. die Weltgesundheitsorganisation eine gesundheitliche Notlage von internationaler
Tragweite ausgerufen hat und die Einschleppung einer bedrohlichen tbertragbaren
Krankheit in die Bundesrepublik Deutschland droht oder

2BGBI. I, S. 587.
$BGBI. I, S. 2397.

4 Siehe F. Wollenschléger, Stellungnahme zum Entwurf eines Covid-19-Rechtsverordnungsweitergeltungsgesetzes im
Rahmen der Anhdrung des Ausschusses fiir Gesundheit des Deutschen Bundestages am 9.9.2020, Ausschussdrucksache
19(14)197(13), abrufbar unter https://www.bundestag.de/re-
source/blob/790906/a68e51¢169564f8302c72ed352d7769d/19_14 0197-13-_ESV_Wollenschlaeger_Covid19-
data.pdf (15.2.2021), S. 8 ff. Anders Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Epidemische Lage von na-
tionaler Tragweite. Verfassungsrechtliche Fragestellungen, Ausarbeitung WD 3 — 3000 — 141/20 vom 10.6.2020, S. 5
f.; ferner K. F. Garditz/M. K. Abdulsalam, GSZ 2020, 108 (114) — indes Willkiirvorbehalt.
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2. eine dynamische Ausbreitung einer bedrohlichen tbertragbaren Krankheit Gber

mehrere Lander in der Bundesrepublik Deutschland droht oder stattfindet.

®Solange eine epidemische Lage von nationaler Tragweite festgestellt ist, unterrichtet die
Bundesregierung den Deutschen Bundestag regelméaiig mandlich Gber die Entwicklung der

epidemischen Lage von nationaler Tragweite.

Eine solche Feststellung hat der Deutsche Bundestag erstmals am 25.3.2020 mit Wirkung vom
28.3.2020 getroffen.s VorstoRe zur Aufhebung derselben® hat Bundestag am 17.9.2020 mangels
Entfalls der Voraussetzungen zu Recht” abgelehnt?. Am 18.11.2020 hat der Bundestag den Fort-

bestand der epidemischen Lage von nationaler Tragweite festgestellt.®

b) Relevanz der Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite

Die Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite durch den Deutschen Bun-
destag aktiviert ein — im Zuge des Zweiten und Dritten Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung
bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 19.5.2020% bzw. 18.11.2020 mo-
difiziertes — Handlungsregime zur Pandemiebekdmpfung. Die wesentlichen Elemente dessel-

ben sind:

e Ermdchtigung des Bundesministeriums fiir Gesundheit, Regelungen zur Sicherstellung
von Gesundheitsversorgung und Ausbildung flr verschiedenste Bereiche im Verord-
nungswege zu erlassen, die Uberdies Abweichungsbefugnisse von bestehenden (auch
parlamentsgesetzlichen) Regelungen umfassen (§ 5 Abs. 2 IfSG);

e Einrdumung der Befugnis fur bestimmte Angehorige von Gesundheitsfachberufen, heil-
kundliche Tatigkeiten auszutiben (8§ 5a IfSG);

e Anwendbarkeit der spezifischen Erméchtigungsnorm zum Erlass besonderer Schutz-
malnahmen zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (CO-
VID-19) (8§ 28a IfSG);

> BT-PIPr 19/154, S. 19169C.

6 Siehe etwa Antrag der Abgeordneten Christine Aschenberg-Dugnus u.a. und der Fraktion der FDP: Epidemische Lage
von nationaler Tragweite beenden — Bevolkerung weiter schiitzen, Parlamentsrechte wahren vom 16.6.2020, BT-Drs.
19/20046. Siehe auch T. Kingreen, Die Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite durch den Deut-
schen Bundestag. Rechtsgutachten fur die Fraktion der Freien Demokraten im Deutschen Bundestag, 2020.

" Dazu F. Wollenschlager, Stellungnahme Covid-19 Rechtsverordnungsweitergeltungsgesetz (Fn. 4), S. 17 ff.
8 BT-PIPr 19/176, S. 22180A.

9 BT-PIPr 19/191, S. 24109C: Zustimmung zum Antrag der Fraktionen der CDU/CSU und SPD: Feststellung des Fort-
bestandes der epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 17.11.2020, BT-Drs. 19/24387.

W BGBI. I, S. 1018.
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Ermachtigung des Bundesministeriums fiir Gesundheit, im Verordnungswege Regelun-
gen hinsichtlich einreisender Personen und Reiseunternehmen zu erlassen (8 36 Abs. 8
ff. IfSG);

Erméchtigung des Bundesministeriums fur Gesundheit, den Anspruch auf eine Schutz-
impfung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2, auf Testungen und auf Schutzmasken
durch Rechtsverordnung zu regeln (8 20i Abs. 3 Satz 2 SGB V).

c) Zeitlich beschréankte Geltung zahlreicher PandemiebekdmpfungsmalRnahmen

Wahrend die mogliche Geltungsdauer des Feststellungsbeschlusses nicht kalenderméaRig befris-

tet —wohl aber aufgrund des materiellen Erfordernisses des Bestehens einer epidemischen Lage

von nationaler Tragweite und damit korrespondierender Beobachtungs- und Aufhebungspflich-

ten (8 5 Abs. 1 Satz 2 IfSG)** zeitlich begrenzt — ist, greift eine kalenderméaliige Befristung fur

zahlreiche an sie geknupfte Handlungsermachtigungen. 8 5 Abs. 4 IfSG bestimmt:

Eine auf Grund des Absatzes 2 oder § 5a Absatz 2 erlassene Rechtsverordnung tritt mit
Aufhebung der Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite aul3er
Kraft, ansonsten spatestens mit Ablauf des 31. Méarz 2021. Abweichend von Satz 1
bleibt eine Ubergangsregelung in der Verordnung nach Absatz 2 Nummer 7 Buchstabe
b, Buchstabe ¢ oder Buchstabe d bis zum Ablauf der Phase des Studiums in Kraft, fir
die sie gilt. Abweichend von Satz 1 ist eine Verordnung nach Absatz 2 Nummer 10 auf
ein Jahr nach Aufhebung der Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite, spatestens auf den Ablauf des 31. Mérz 2022 zu befristen. Nach Absatz 2 ge-
troffene Anordnungen gelten mit Aufhebung der Feststellung der epidemischen Lage

von nationaler Tragweite als aufgehoben, ansonsten mit Ablauf des 31. Mdrz 2021 (...).

Fur die Rechtsverordnungen hinsichtlich einreisender Personen und Reiseunternehmen regelt
8 36 Abs. 12 IfSG:

Eine aufgrund des Absatzes 8 Satz 1 oder des Absatzes 10 Satz 1 erlassene Rechtsver-
ordnung tritt mit der Aufhebung der Feststellung der epidemischen Lage von nationaler
Tragweite durch den Deutschen Bundestag nach 8 5 Absatz 1 Satz 2 auer Kraft, an-

sonsten spatestens mit Ablauf des 31. Marz 2021.

11 Dazu F. Wollenschlager, Stellungnahme Covid-19 Rechtsverordnungsweitergeltungsgesetz (Fn. 4), S. 16 f.
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Fur die Verordnungsermachtigung hinsichtlich des Anspruchs auf eine Schutzimpfung gegen
das Coronavirus SARS-CoV-2 bestimmt § 20i Abs. 3 Satz 12 SGB V:

Eine aufgrund des Satzes 2 erlassene Rechtsverordnung tritt mit der Aufhebung der Fest-
stellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite durch den Deutschen Bundestag
nach § 5 Absatz 1 Satz 2 des Infektionsschutzgesetzes aul3er Kraft, ansonsten spétestens
mit Ablauf des 31. Méarz 2021.

2. Bewertung der Modifikation der Befristungsregelung im Gesetzentwurf

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Aufhebung der kalendermaRigen Befristung zahlreicher
Handlungsbefugnisse im Kontext der epidemischen Lage von nationaler Tragweite trdgt dem
Umstand Rechnung, dass sich das Ende der epidemischen Lage von nationaler Tragweite und
damit auch der Zeitpunkt, ab dem die Befugnisse und MalRnahmen zu ihrer Bekdmpfung ent-
behrlich sind, nicht kalendermaBig bestimmen lasst. Die Anderung ist daher sinnvoll. Pande-
miebekampfungsmalRnahmen an die Dauer der Pandemie zu knipfen, tragt tiberdies der grund-
gesetzlichen Schutzpflicht fiir menschliches Leben und Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG)
besser Rechnung als die Anknlipfung an ein kalenderméfig bestimmtes Enddatum und ist daher

auch aus verfassungsrechtlicher Sicht vorzugswiirdig.*

Aus verfassungsrechtlicher Warte ist freilich zu berlicksichtigen, dass die (kalenderméRige)
Befristung einen Mechanismus darstellt, um die Tragweite der weit, teils sehr weit reichenden
exekutiven Handlungserméchtigungen einzuhegen.** Ohne die verfassungsrechtliche Grund-
satzdebatte um die Befugnisse namentlich der 8 5 Abs. 2 und § 28a IfSG erneut aufzugreifen,
sei betont, dass eine verfassungsrechtliche Bewertung dieser Verordnungserméchtigungen
nicht pauschal, sondern nur in Auseinandersetzung mit einzelnen Verordnungsermachtigungen
maoglich ist; Uberdies sei mit Blick gerade auf 8 5 Abs. 2 IfSG festgehalten, dass das Meinungs-
bild in Rechtsprechung und Schrifttum differenziert ist, es sich also nicht um eine allgemein fur

12 Sjehe auch Begriindung, S. 16 f., 18, 19.

13 Dazu F. Wollenschlager, Stellungnahme zum Entwurf eines Zweiten Gesetzes zum Schutz der Bevélkerung bei einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite im Rahmen der Anhérung des Ausschusses fir Gesundheit des Deutschen
Bundestages am 11.5.2020, Ausschussdrucksache 19(14)160(31), abrufbar unter https://www.bundestag.de/re-
source/blob/695488/05bdee056d1184319c993e30e313a2f9/19 14 0160-31-_ESV-Prof-Dr-Wollenschlaeger_2-Be-
voelk-schutzg--data.pdf (15.2.2021).

14 Siehe dazu meine Stellungnahme zum Entwurf des Zweiten Bevélkerungsschutzgesetzes (Fn. 13) und meine Stel-
lungnahme zum Entwurf eines Dritten Gesetzes zum Schutz der Bevélkerung bei einer epidemischen Lage von nationa-
ler Tragweite im Rahmen der Anhérung des Ausschusses fiir Gesundheit des Deutschen Bundestages am 12.11.2020,
Ausschussdrucksache 19(14)246(20), abrufbar unter https://www.bundestag.de/re-
source/blob/805844/09aa6cdba9932cal8a4a560e817817b1/19 14 0246-20- ESV-Prof-Dr-Ferdinand-Wollenschlae-
ger-3-BevSchG-data.pdf (15.2.2021).
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verfassungswidrig erachtete Norm handelt®s. Fiir Details sei auf meine Stellungnahmen im Rah-

men der Anhérungen zum Zweiten und zum Dritten Bevélkerungsschutzgesetz verwiesen.

Unabhéngig davon ist es angesichts der Weite der eingerdumten Befugnisse von besonderer,
auch verfassungsrechtlicher Bedeutung, dass der Gesetzentwurf die zeitliche Begrenzung, die
aus der Anknupfung an eine epidemische Lage von nationaler Tragweite resultiert, mittels ei-
nes periodischen Verlangerungserfordernisses prozedural absichert. § 5 Abs. 1 Satz 3 f.

IfSG-E bestimmt insoweit:

3Die Feststellung nach Satz 1 gilt als nach Satz 2 aufgehoben, sofern der Deutsche Bun-
destag nicht spatestens drei Monate nach der Feststellung nach Satz 1 das Fortbestehen
der epidemischen Lage von nationaler Tragweite feststellt; dies gilt entsprechend, sofern
der Deutsche Bundestag nicht spatestens drei Monate nach der Feststellung des Fortbe-
stehens der epidemischen Lage von nationaler Tragweite das Fortbestehen erneut fest-
stellt. *Die Feststellung des Fortbestehens nach Satz 3 gilt als Feststellung im Sinne des
Satz 1.

Damit ist auch eine periodische Debatte im Bundestag gewahrleistet. Diese Regelung ist daher

zu begrufen.

Angesichts der mit der kalenderméaRigen Entfristung aller Wahrscheinlichkeit nach einherge-
henden Verlangerung der Geltungsdauer der bislang befristeten Rechtsverordnungen tber den
31.3.2021 hinaus sei nochmals betont, dass die Delegation von Handlungsbefugnissen auf
die Exekutive fir den Fall einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite — unabhangig
von verfassungsrechtlichen Grenzen — eine vom Gesetzgeber (verfassungs-)politisch zu ver-
antwortende Entscheidung darstellt. Vor diesem Hintergrund und mit Blick auf die Mal3geb-
lichkeit (auch) des raschen, exekutiven Handlungsbedarfs fiir die Delegationsentscheidung ist

— neben der Frage des Fortbestands der epidemischen Lage von nationaler Tragweite — auch

15 Fir eine Verfassungskonformitat der Nr. 4, 7 und 8 (,,wohl®, teils mit Bedenken) K. Dingemann/B. Gausing, in:
BeckOK-InfSchR, § 5, Rn. 14, 25, 36, 44 (Stand: 3. Edition 1.1.2021); S. Rixen, in: S. Kluckert (Hrsg.), Das neue
Infektionsschutzrecht, 2020, § 4, Rn. 18 ff. (bei restriktiver Auslegung); fir Nr. 7 lit. c auch VG Stuttgart, BeckRS 2020,
6557, Rn. 13. Anders fiir Nr. 4 (,,durften*) J. F. Lindner, in: H. Schmidt (Hrsg.), Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2. Aufl.
2020, § 17, Rn. 46; ferner fuir Nr. 4, 7 und 8 A.-L. Hollo, in: A. KieRling (Hrsg.), Infektionsschutzgesetz, § 5, Rn. 25 ff.,
29 ff.; ferner 8 5 Abs. 2 IfSG pauschal fiir verfassungswidrig erklarend H. M. Heinig/T. Kingreen/O. Lepsius/C. M6l-
lers/U. Volkmann/H. WiBmann, JZ 2020, S. 861 (867 f.); T. Kingreen, Jura 2020, S. 1019 (1034)

16 Sjehe Fn. 13 und 14.
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die Maglichkeit einer Aufhebung bzw. Anderung einzelner Ermachtigungsgrundlagen und ei-
ner Aufhebung bzw. (ggf. modifizierenden) Uberfiihrung einzelner auf ihrer Basis erlassener

Rechtsnormen in (Parlaments-)Gesetzesrecht weiter im Blick zu behalten.
Daher ist auch die in § 5 Abs. 9 IfSG-E vorgesehene Evaluation zu begruf3en:

Das Bundesministerium flr Gesundheit beauftragt eine externe Evaluation zu den Auswir-
kungen der Regelungen in dieser Vorschrift und in den 8§ 5a, 28 bis 32, 36, und 56 im
Rahmen der nach Absatz 1 Satz 1 festgestellten epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite und deren Reformbedurftigkeit durch die Deutsche Akademie der Naturforscher Le-
opoldina e. V. Das Ergebnis der Evaluierung soll der Bundesregierung von der Deutsche
Akademie der Naturforscher Leopoldina e. V. bis zum 31. Dezember 2021 vorgelegt wer-
den. Die Bundesregierung Ubersendet dem Deutschen Bundestag bis zum 31. Marz 2022
das Ergebnis der Evaluierung sowie eine Stellungnahme der Bundesregierung zu diesem
Ergebnis.

Dieser Evaluation kommt auch deshalb besondere Bedeutung zu, weil der Gesetzentwurf mit
dem Entfall der kalenderméaRigen Befristung nicht nur das Ziel verfolgt, ,,[a]ngesichts der nach
wie vor dynamischen Lage im Hinblick auf die Verbreitung, vor allem der neuen Mutationen
des Coronavirus SARS-CoV-2 und der hierdurch verursachten Krankheit COVID-19, (...) die
Geltung der gegenwartigen Regelungen und MalRnahmen zum Schutz der 6ffentlichen Gesund-
heit und zur Bewaltigung der Auswirkungen auf das Gesundheitswesen und die langzeitpflege-
rische Versorgung Uber den 31. Mdrz 2021 zu verlangern®, sondern ,,zugleich fir kiinftige pan-

demische Lagen die geschaffenen rechtlichen Grundlagen zu erhalten®.*”

SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass eine Verlangerung der Pandemiebekdmpfungsmalinah-
men die mit ihnen einhergehenden Grundrechtseingriffe intensiviert. Dies steht zwar der mit
dem Gesetzentwurf angestrebten kalendermaRigen Entfristung nicht entgegen, ist allerdings bei

der Priifung der Rechtfertigungsféhigkeit einzelner MalRnahmen in Rechnung zu stellen.

3. Folgefragen

Die mit der kalendermé&Bigen Entfristung erfolgte und in der Gesetzesbegriindung ausdrucklich
betonte (siehe soeben, 1V.2.) Generalisierung des Pandemiebekdmpfungsregimes, mithin

17 Begrindung, S. 1.
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seine Erstreckung Uber die aktuelle Corona-Pandemie hinaus auf , kiinftige pandemische La-
gen®, stellt eine erhebliche Erweiterung seines Anwendungsbereichs dar. Auch wenn die
Corona-Pandemie die Notwendigkeit eines derartigen Regimes unterstreicht, erscheint es — ge-
rade vor dem Hintergrund der laufenden Evaluation — erwdgenswert, die aktuellen Regelungen
auf die Corona-Pandemie zu beschranken und eine Generalisierung erst in einem zweiten
Schritt vorzunehmen. Dies entsprache im Ubrigen der Regelung des § 28a IfSG, die nicht nur
auf eine epidemische Lage von nationaler Tragweite, sondern zugleich auf die ,,Coronavirus-
Krankheit-2019 (COVID-19)“ beschrankt ist, ebenso wie der Regelung fur Schutzimpfungen

(§ 20 Abs. 2a IfSG-E, § 20i Abs. 3 SGB V).

Mit Aufhebung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite, sei es durch einen Beschluss
des Deutschen Bundestags geméR 8 5 Abs. 1 Satz 2 IfSG oder aufgrund der Fiktion gemaR § 5
Abs. 1 Satz 3 IfSG-E, stehen die spezifischen Handlungsbefugnisse nicht mehr zur Verfu-
gung. Sollten einzelne Handlungsbefugnisse aufgrund eines fortbestenenden, wenn auch nicht
die Schwelle der epidemischen Lage von nationaler Tragweite erreichenden Infektionsgesche-
hens weiterhin fiir erforderlich erachtet werden, sind entsprechende Rechtsgrundlage zu schaf-
fen. Fur eine landerspezifische Betroffenheit sieht 8 28a Abs. 7 I1fSG bereits jetzt die Méglich-
keit einer Fortgeltung vor:

Nach dem Ende einer durch den Deutschen Bundestag nach 8 5 Absatz 1 Satz 1 festge-
stellten epidemischen Lage von nationaler Tragweite konnen die Absatze 1 bis 6 auch
angewendet werden, soweit und solange sich die Coronavirus-Krankheit-2019 (CO-
VID-19) nur in einzelnen L&ndern ausbreitet und das Parlament in einem betroffenen
Land die Anwendbarkeit der Abséatze 1 bis 6 dort feststellt.

Schliel3lich sei angesichts der zuletzt am 18.11.2020 erfolgten Feststellung der epidemischen
Lage von nationaler Tragweite und des mit dem Gesetzentwurf eingeftihrten Erneuerungserfor-
dernisses festgehalten, dass eine entsprechende erneute Feststellung vor Inkrafttreten des
vorliegenden Gesetzentwurfs notwendig ist, sollen die an sie geknlipften Regelungen fortbe-

stehen.

V. Prazisierung der Regelung zum Anspruch auf eine Schutzimpfung gegen das Corona-
virus SARS-CoV-2

Nach einer Skizze der aktuellen Regelung zum Anspruch auf eine Schutzimpfung gegen das
Coronavirus SARS-CoV-2 (1.) und der novellierten Priorisierungsregelung des vorliegenden

Gesetzentwurfs (2.) entfaltet dieser Abschnitt die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
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Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen an die Exekutive (3.) und bewertet auf dieser Grund-
lage die Neuregelung (4.). AbschlieRend seien Anderungsvorschlage unterbreitet und Diskus-

sionspunkte aufgezeigt (5.).

1. Aktuelle Regelung
Das Dritte Bevolkerungsschutzgesetz hat mit § 20i Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 lit. a und Nr. 2 SGB V

eine Verordnungsermachtigung hinsichtlich des Anspruchs auf eine Schutzimpfung gegen das
Coronavirus SARS-CoV-2 geschaffen. Diese lautet:

Das Bundesministerium fur Gesundheit wird, sofern der Deutsche Bundestag nach 8 5
Absatz 1 Satz 1 des Infektionsschutzgesetzes eine epidemische Lage von nationaler
Tragweite festgestellt hat, erméchtigt, durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung des

Bundesrates zu bestimmen, dass
1. Versicherte Anspruch auf

a) bestimmte Schutzimpfungen oder auf bestimmte andere Malinahmen der
spezifischen Prophylaxe haben, im Fall einer Schutzimpfung gegen das
Coronavirus SARS-CoV-2 inshesondere dann, wenn sie aufgrund ihres Al-
ters oder Gesundheitszustandes ein signifikant erhéhtes Risiko fur einen
schweren oder tddlichen Krankheitsverlauf haben, wenn sie solche Personen
behandeln, betreuen oder pflegen oder wenn sie in zentralen Bereichen der
Daseinsvorsorge und fir die Aufrechterhaltung zentraler staatlicher Funkti-
onen eine Schlisselstellung besitzen, (...)

2. Personen, die nicht in der gesetzlichen Krankenversicherung versichert sind,

Anspruch auf Leistungen nach Nummer 1 haben.

Auf dieser Grundlage hat das Bundesministerium fir Gesundheit die Verordnung zum An-
spruch auf Schutzimpfung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 (Coronavirus-lImpfverordnung

— CoronalmpfV) erlassen,® die auch die Frage der Priorisierung regelt.

Die Frage, ob diese Delegationsregelung den verfassungsrechtlichen Anforderungen genlgt,

war bereits Gegenstand der Anhorung des Gesundheitsausschusses am 13.1.2021 und wurde

18 Aktuelle Fassung vom 8.2.2020, BAnz AT 08.02.2021 V.
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von den verfassungsrechtlichen Sachverstandigen verneint.*® Eine parlamentsgesetzliche Voll-
regelung wurde indes, soweit ndher thematisiert, fur nicht notwendig erachtet.? Vereinzelt hat
sich die Rechtsprechung mit der Priorisierung, zumeist im Rahmen von Hartefallantragen im
Eilrechtsschutz, befasst. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit hat die Frage der hinreichend be-
stimmten Ermachtigungsgrundlage bislang im Eilrechtsschutz offen gelassen;? das Verwal-
tungsgericht Dresden hat Zweifel angemeldet,?> das VG Berlin demgegeniber einen VerstoR3

gegen den Wesentlichkeitsgrundsatz bei summarischer Prifung verneint®,

2. Anderungen durch den Gesetzentwurf

Art. 1 Nr. 2 des Gesetzentwurfs erganzt zunachst die Regelung des § 20 IfSG zu Schutzimp-
fungen und anderen MalRnahmen der spezifischen Prophylaxe um folgenden Absatz 2a, der
Impfziele fir die von der Stdndigen Impfkommission aufzustellenden Empfehlungen vorgibt:

'Empfehlungen der Standigen Impfkommission zur Durchfiinrung von Schutzimpfun-
gen gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 haben sich insbesondere an folgenden Impf-

zielen auszurichten:

1. Reduktion schwerer oder tddlicher Krankheitsverlaufe,

2. Unterbindung einer Transmission des Coronavirus SARS-CoV-2,

19 Siehe die Stellungnahmen zum Entwurf eines Coronavirus-Impfgesetzes im Rahmen der Anhérung des Ausschusses
fur Gesundheit des Deutschen Bundestages am 13.1.2021 von A. KieRling, Ausschussdrucksache 19(14)263(5), abrufbar
unter https://www.bundestag.de/resource/blob/816300/284afb8aecla0af82510ce260elcf47b/19_14 0263-5- ESV-Dr-
Andrea-Kiessling-_Impfstrategie-data.pdf (17.2.2021), S. 3 ff., T. Kingreen, Ausschussdrucksache 19(14)263(2), abruf-
bar unter https://www.bundestag.de/resource/blob/816166/b8b83384c79aal5f3ead142bc628dc21/19_14 0263-2-
_ESV-Prof-Dr-Thorsten-Kingreen_Impfstrategie-data.pdf (17.2.2021), S. 2 ff., und A. Leisner-Egensperger, Ausschuss-
drucksache 19(14)263(1), abrufbar unter https://www.bundestag.de/re-
source/blob/815956/34df43897a9cee75891804dfc747b039/19_14 0263-1-_ESV-Prof-Dr-Anna-Leisner-Egensper-
ger_Impfstrategie-data.pdf (17.2.2021), S. 3 ff. Siehe des Weiteren dies., NJW 2021, S. 202 (205 f.).

20 50 ausdriicklich die Stellungnahmen zum Entwurf eines Coronavirus-Impfgesetzes von A. KieRling (Fn. 19), S. 4, 7,
und von A. Leisner-Egensperger (Fn. 19), S. 11 ff. — nicht ausdrticklich thematisiert bei T. Kingreen (Fn. 19). Zu den
Optionen und gegen eine parlamentsgesetzliche Vollregelung ferner A. Leisner-Egensperger, NJW 2021, S. 202 (206
ff.); ebenso D. Wolff, DVBI. 2020, S. 1379 (1381).

21v/G Berlin, Beschl. v. 29.1.2021, VG 14 L 33/21, BeckRS 2021, 877, Rn. 31; VG Dresden, Beschl. v. 29.1.2021, 6 L
42/21, BeckRS 2021, 859, Rn. 21; VG Frankfurt a. M., Beschl. v. 29.1.2021, 5 L 182/21.F, juris, Rn. 13; VG Gelsenkir-
chen, Beschl. v. 11.1.2021, 20 L 1812/20, BeckRS 2021, 58, Rn. 39; VG Hannover, Beschl. v. 25.1.2021, 15 B 269/21,
BeckRS 2021, 627, Rn. 19; LSG Niedersachsen-Bremen, Beschl. v. 2.2.2021, L 5 SV 1/21 B ER, BeckRS 2021, 888,
Rn. 15.

22 /G Dresden, Beschl. v. 29.1.2021, 6 L 42/21, BeckRS 2021, 859, Rn. 21.

2 G Berlin, Beschl. v. 29.1.2021, VG 14 L 33/21, BeckRS 2021, 877, Rn. 32 ff.: ,,Im Ubrigen hat der Gesetzgeber in
§ 20i Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a Var. 1 SGB V die Kriterien fur die Bestimmung eines méglichen Impfanspruchs
selbst hinreichend vorgezeichnet, indem er etwa Personen, die aufgrund ihres Alters oder Gesundheitszustandes ein
signifikant erhdhtes Risiko fiur einen schweren oder tddlichen Krankheitsverlauf haben, als Regelbeispiele benannt hat.
Die konkrete Ausgestaltung nach Altersgruppen und eine Kategorisierung einzelner Vorerkrankungen kénnen auf dieser
Grundlage durch das sachnahe und fachkundige Bundesministerium fiir Gesundheit erfolgen, ohne dass es hierfir einer
gesetzgeberischen Leitlinienentscheidung bedirfte” (Rn. 34).
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3. Schutz von Personen, mit besonders hohem Risiko fir einen schweren oder todli-
chen Krankheitsverlauf,

4. Schutz von Personen mit besonders hohem tatigkeitsbedingtem Infektionsrisiko,

5. Aufrechterhaltung zentraler staatlicher Funktionen, von Kritischen Infrastrukturen,

von zentralen Bereichen der Daseinsvorsorge und des 6ffentlichen Lebens.

2Die Empfehlungen der Standigen Impfkommission zur Durchfithrung von Schutzimp-
fungen gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 und die auf Grund des § 20i Absatz 3 Satz
2 Nummer 1 Buchstabe a und Nummer 2 des Flinften Buches Sozialgesetzbuch sowie
8 5 Absatz 2 Satz 1 Nummer 4 Buchstabe ¢ und f erlassenen Rechtsverordnungen haben
die in Satz 1 genannten Impfziele im Fall von beschrankter Verfugbarkeit von Impfstof-

fen bei notwendigen Priorisierungen zu bericksichtigen.”

Nach der Entwurfsbegriindung ,,verstéarkt der Gesetzgeber [damit] insbesondere den Rahmen
fur Priorisierungsentscheidungen auf Grundlage der Rechtsverordnung nach § 20i Absatz 3
Satz 2 Nummer 1 Buchstabe a und Nummer 2 SGB V.*?* Des Weiteren heift es: ,,Der Festle-
gung dieser Ziele I[i]egt eine sorgfaltige Abwagung der betroffenen Individualrechtsgiite[r] so-
wie der Belange des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit und des Allgemeinwohls zu-

grunde.”?

8 20i Abs. 3 SGB V, die Verordnungsermachtigung hinsichtlich des Anspruchs auf eine Schutz-
impfung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2, wird Uberdies um eine explizite Priorisierungs-

ermachtigung erganzt (Art. 3 Nr. 1 lit. b Entwurf). Die einzufiigenden Sétze 4 und 5 lauten:

“Sofern in der Rechtsverordnung nach Satz 2 Nummer 1 Buchstabe a und Nummer 2
ein Anspruch auf Schutzimpfung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 festgelegt wird,
kann zugleich im Fall beschrankter Verfugbarkeit von Impfstoffen eine Priorisierung
der Anspruchsberechtigten nach Personengruppen festgelegt werden; die in § 20 Absatz
2a Satz 1 des Infektionsschutzgesetzes genannten Impfziele sind dabei zu bericksichti-
gen. °Als Priorisierungskriterien kommen insbesondere das Alter der Anspruchsberech-
tigten, ihr Gesundheitszustand, ihr tatigkeitsbedingtes SARS-CoV-2-Expositionsrisiko
sowie ihre Systemrelevanz in zentralen staatlichen Funktionen, Kritischen Infrastruktu-

ren oder zentralen Bereichen der Daseinsvorsorge in Betracht.

24 Begriindung, S. 2.
25 Begriindung, S. 17.
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Des Weiteren wird die Formulierung des 8§ 20i Abs. 3 Satz 2 SGB V an diejenige des § 20i Abs.
3 Satz 5 SGB V-E sowie § 20 Abs. 2a Satz 1 Nr. 5 IfSG-E angeglichen, indem die Wendung
»,wenn sie in zentralen Bereichen der Daseinsvorsorge und fiir die Aufrechterhaltung zentraler
staatlicher Funktionen* durch die Formulierung ,,wenn sie zur Aufrechterhaltung zentraler
staatlicher Funktionen, Kritischer Infrastrukturen oder zentraler Bereiche der Daseinsvorsorge*
ersetzt wird (Art. 3 Nr. 1 lit. a Entwurf).

Die Entwurfsbegriindung bekréaftigt die Priorisierungsbefugnis und begriindet zugleich die Not-

wendigkeit, dem Verordnungsgeber die Detailregelung der Priorisierung vorzubehalten:

Fir eine Priorisierung durch den Verordnungsgeber spricht insbesondere auch die Not-
wendigkeit flexibler Regelungen. Durch die Verordnungserméchtigung in § 20i Absatz
3 SGB V war es dem BMG mdglich, schnell auf die Zulassung des ersten Corona-Impf-
stoffes Ende letzten Jahres zu reagieren und einen geordneten Impfstart fur die beson-
ders gefdhrdeten Personengruppen zu ermdglichen. Zugleich kdnnen auf diese Weise
sich fortentwickelnde wissenschaftlich[e] Empfehlungen der Standigen Impfkommis-
sion beim Robert Koch-Institut (STIKO) zur Impfung gegen COVID-19 kurzfristig be-
ricksichtigt werden. Erst mit Veroffentlichung der STIKO-Empfehlung Mitte Dezem-
ber haben sich ausreichende Anhaltspunkte fir die ndhere Spezifizierung der vom Ge-
setzgeber bereits getroffenen Grundentscheidung ergeben, die sofort umgesetzt wurden.
Sobald weitere Impfstoffe und/oder gréRere Impfkapazitaten eine Erweiterung des be-
reits jetzt impfberechtigten Personenkreises moglich machen, kann dies kurzfristig er-

folgen.?

3. Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

an die Exekutive

Fur den Fall eines Gesundheitsnotstands existieren keine grundgesetzlichen Sonderbefugnisse
(@). Vielmehr gelten die generellen Anforderungen, die die Delegation von Rechtsetzungsbe-
fugnissen an die Exekutive grundsétzlich ermdglichen, zugleich aber begrenzen (b). Fir Ver-

teilungsverfahren hat die Rechtsprechung diese Anforderungen konkretisiert (c).

%6 Begriindung, S. 18.
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a) Keine grundgesetzlichen Sonderverordnungsbefugnisse im Falle eines Gesundheitsnot-

stands

Das Grundgesetz kennt keine Notstandsklauseln, die fur den Fall eines Gesundheitsnotstands,
etwa bei Pandemien, besondere Verordnungsbefugnisse fir die Exekutive vorsehen oder Ab-
weichungen von den Vorgaben fiir das Gesetzgebungsverfahren einschlieRlich der Delegation
von Gesetzgebungsbefugnissen an die Exekutive gestatten. Derartige Krisen sind vielmehr im

Rahmen der allgemeinen Verfassungsordnung zu bewéltigen.?
b) Delegation von Gesetzgebungsbefugnissen an die Exekutive unter dem Grundgesetz

aa) Allgemeines

Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG sieht die Mdéglichkeit vor, die Bundesregierung, einen Bundesminister
oder die Landesregierungen durch Gesetz zu erméchtigen, Rechtsverordnungen zu erlassen.
Diese Delegationsbefugnis verfolgt mit Hartmut Bauer eine ,,Entlastungs- und Flexibilitats-

wahrungsfunktion®, mithin das Ziel,

den parlamentarischen Gesetzgeber von Detailarbeit [zu] entlasten, ihm dadurch die
Madglichkeit [zu] er6ffnen, sich auf die wirklich wichtigen grundlegenden Vorhaben zu
konzentrieren, und ohne zeitraubendes Gesetzgebungsverfahren eine beschleunigte,
kurzfristige Anpassung des Rechts an sich &ndernde Verhéltnisse [zu] ermdglichen.?

Gleichzeitig begrenzt das Grundgesetz diese Mdglichkeit einer Delegation von Gesetzge-
bungsbefugnissen und sichert namentlich eine enge Bindung des Verordnungs- an den parla-
mentarischen Gesetzgeber, indem es nach Satz 2 dieser Bestimmung verlangt, dass ,,Inhalt,
Zweck und Ausmall der erteilten Ermé&chtigung im Gesetze bestimmt werden®. In den Worten
des Urteils des Bundesverfassungsgerichts zum Zensus vom 19.9.2018

verwehrt das Grundgesetz dem Parlament — in bewusster Abkehr von der Weimarer
Staatspraxis —, sich seiner Verantwortung als gesetzgebende Korperschaft zu entéaullern
(...). Wenn das Parlament die Exekutive zum Verordnungserlass erméchtigt, soll es die
Grenzen der Ubertragenen Kompetenzen bedenken und diese nach Tendenz und Pro-
gramm so genau umreif3en, dass schon aus der Erméchtigung selbst erkennbar und vor-

hersehbar ist, was dem Birger gegeniber zuléssig sein soll (...). Das Parlament darf

27 Dies betonend J. Kersten, ZRP 2020, S. 65: ,,Covid-19 — Kein Ausnahmezustand!“.
28 H, Bauer, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 80, Rn. 12,
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sich nicht durch eine Blankoermé&chtigung an die Exekutive seiner Verantwortung fur
die Gesetzgebung entledigen und damit selbst entmachten. Es muss — entsprechend dem
Grundsatz der Gewaltenteilung — stets Herr der Gesetzgebung bleiben (...). Indem Art.
80 GG die Ruckbindung exekutiver Rechtsetzung an die Legislative sichert, stellt er
sich als bereichsspezifische Konkretisierung des Rechtsstaats-, Gewaltenteilungs- (...)

und Demokratieprinzips dar.?

bb) Bestimmtheitsanforderungen des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG
Die Bestimmtheitsanforderungen des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG hat das Bundesverfassungs-

gericht in seiner Rechtsprechung konkretisiert. Zusammenfassend fiihrt das Urteil zum Zensus
vom 19.9.2018 aus:

Nach Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG mussen Inhalt, Zweck und Ausmal3 einer Erméchtigung
im Gesetz bestimmt werden. Diese Begriffe lassen sich nicht strikt voneinander abgren-
zen; ihre Gehalte tberschneiden sich und sind insgesamt durch eine gewisse Wertungs-
offenheit gepragt. Inhalt, Zweck und Ausmal} einer konkreten Ermachtigungsnorm er-
ganzen, durchdringen und erl&utern einander und ergeben erst auf diese Weise den vol-
len Sinngehalt der Norm (...). Sie sind daher nicht als isoliert nachpriifbare Anforde-

rungen zu verstehen, sondern in ihrer Gesamtheit als Gebot hinreichender Bestimmtheit
(...).%

Dieses Gebot hinreichender Bestimmtheit i.S.d. Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG hat das Bundesver-
fassungsgericht in drei Aspekte aufgespalten, um zu ,,gewahrleisten, dass der parlamentarische
Gesetzgeber durch die Erméchtigung selbst entscheidet, welche Fragen durch Rechtsverord-

nung geregelt werden kénnen oder sollen®:

Erstens impliziert der Selbstentscheidungsvorbehalt, ,,dass der parlamentarische Gesetzgeber
durch die Erméchtigung selbst entscheidet, welche Fragen durch Rechtsverordnung geregelt
werden kdnnen oder sollen. Dazu muss er die Grenzen einer solchen Regelung festlegen und

angeben, welchem Ziel sie dienen soll*.*

29 BVerfGE 150, 1 (99 f.).
30 BVerfGE 150, 1 (100).
3L BVerfGE 150, 1 (101).
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Zweitens trifft den Gesetzgeber eine Programmfestsetzungspflicht: Er ,,muss der ermdchtig-
ten Stelle dariiber hinaus ein ,Programm* an die Hand geben, das mit der Erméchtigung ver-

wirklicht werden soll*.32

Drittens soll nach dem Vorhersehbarkeitsgebot ,,bereits aufgrund der Erméachtigung vorher-
sehbar sein, in welchen Fallen und mit welcher Tendenz von ihr Gebrauch gemacht werden
wird und welchen Inhalt die aufgrund der Ermachtigung erlassenen Verordnungen haben kon-
nen, so dass sich die Normunterworfenen mit ihrem Verhalten darauf einstellen knnen®.3 Mit
anderen Worten ,,darf“ die ,,Ermé&chtigung (...) nicht so unbestimmt sein, dass nicht mehr vo-
rausgesehen werden kann, in welchen Féllen und mit welcher Tendenz von ihr Gebrauch ge-
macht werden wird und welchen Inhalt die auf Grund der Ermdachtigung erlassenen Verordnun-

gen haben kdnnen*.3

Diese Anforderungen sind freilich nicht im Sinne einer maximalen Bestimmtheit der Er-

machtigungsnorm misszuverstehen:

Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG verlangt dagegen nicht, dass die Erméchtigung in ihrem Wort-
laut so genau wie nur irgend moéglich gefasst ist. Inhalt, Zweck und AusmaR der Er-
méchtigung massen auch nicht ausdriicklich im Gesetzestext bestimmt sein; sie mussen
jedoch durch Auslegung des erméchtigenden Gesetzes zu ermitteln sein (...). Das Er-
fordernis der hinreichenden Bestimmtheit gesetzlicher Erméchtigungen verwehrt es
dem Gesetzgeber daher nicht, in der Erméachtigungsnorm Generalklauseln und unbe-
stimmte Rechtsbegriffe zu verwenden (...). Vielmehr geniigt es, dass sich die gesetzli-
chen Vorgaben mit Hilfe allgemeiner Auslegungsregeln erschlie3en lassen, insbeson-
dere aus dem Zweck, dem Sinnzusammenhang und der VVorgeschichte des (gesamten)
Gesetzes (...). Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG verbietet es daher nicht, dass zur nédheren Be-
stimmung einer Verordnungsermachtigung auch Rechtsakte auRerhalb der Erméchti-
gung herangezogen werden, einschliel3lich der Bestimmungen anderer Normgeber. In-
halt, Zweck und Ausmal} einer gesetzlichen Erméchtigung kénnen daher auch anhand
von Rechtsakten auBerhalb der eigentlichen Verordnungsermachtigung, insbesondere

mit Hilfe von Verweisungen oder Bezugnahmen bestimmt werden (...).%

32 BVerfGE 150, 1 (101).
3 BVerfGE 150, 1 (101).
34 BVerfGE 139, 19 (47).
% BVerfGE 150, 1 (101 f.).
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Des Weiteren lassen sich die Anforderungen an den Grad der Bestimmtheit nicht abstrakt,

sondern nur einzelfallbezogen bestimmen.* So hangt mit dem Bundesverfassungsgericht

[d]as im konkreten Fall erforderliche Mal3 an Bestimmtheit (...) von der Eigenart des
zu regelnden Sachverhalts ab, insbesondere davon, in welchem Umfang dieser einer
genaueren begrifflichen Umschreibung tberhaupt zuganglich ist (...). Ist dies nicht der
Fall, so kann es geboten sein, die ndhere Ausgestaltung des zu regelnden Sachbereichs
dem Verordnungsgeber zu Uberlassen, der die Regelungen rascher und einfacher auf
dem neuesten Stand zu halten vermag als der Gesetzgeber (...). Bei vielgestaltigen,
komplexen Lebenssachverhalten oder absehbaren Anderungen der tatsachlichen Ver-
haltnisse sind etwa geringere Anforderungen an die Bestimmtheit zu stellen als bei ein-
fach gelagerten und klar vorhersehbaren Lebenssachverhalten. Dies ermdglicht sachge-
rechte, situationsbezogene Losungen bei der Abgrenzung von Befugnissen des Gesetz-

gebers und der Exekutive.®

Die Bestimmtheitsanforderungen richten sich schlieflich und nicht zuletzt nach der Grund-

rechtsrelevanz:

Die Bestimmtheit der Ermé&chtigungsnorm muss der Grundrechtsrelevanz der Regelung
entsprechen, zu der ermachtigt wird: Je erheblicher diese in die Rechtsstellung des Be-
troffenen eingreift, desto hohere Anforderungen missen an den Bestimmtheitsgrad der

Erméchtigung gestellt werden. 3

cc) Parlamentsvorbehalt qua Wesentlichkeit

Unabhéngig von der Delegation von Gesetzgebungsbefugnissen gilt ein Parlamentsvorbehalt
gua Wesentlichkeit, der den parlamentarischen Gesetzgeber verpflichtet, ,,in allen grundle-
genden normativen Bereichen die wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen®, was insbe-
sondere, aber nicht nur bei ,fur die Verwirklichung der Grundrechte* wesentlichen Fragen

36 H. Bauer, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 80, Rn. 35.
37 BVerfGE 150, 1 (102).
38 BVerfGE 139, 19 (47).
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gilt.® Dieser Parlamentsvorbehalt greift nicht nur im Kontext von abwehrrechtlich zu verarbei-

tenden Grundrechtseingriffen, sondern auch fiir die — hier infrage stehenden — weiteren Grund-

rechtsdimensionen, namentlich fir die Teilhabedimension.4

Hinter dem Parlamentsvorbehalt stehen wichtige demokratische und rechtsstaatliche Anlie-

gen: Entscheidungen von besonderer Tragweite sollen ndmlich in einem bestimmten Verfahren,

dem Verfahren der parlamentarischen Gesetzgebung, zustande kommen, das

~der Offentlichkeit Gelegenheit bietet, ihre Auffassungen auszubilden und zu vertre-
ten®,

»die Volksvertretung dazu anhalt, Notwendigkeit und Ausmaf von Grundrechtseingrif-
fen in 6ffentlicher Debatte zu klaren®,

,»Sich durch Transparenz auszeichnet* und

»die Beteiligung der parlamentarischen Opposition gewahrleistet*.*

Nach dem bereits zitierten Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Zensus vom 19.9.2018

decken sich die Anforderungen des Parlamentsvorbehalts mit den VVorgaben des Art. 80 Abs. 1

Satz 2 GG fiir den Verordnungserlass:

Eine wesentliche Entscheidung setzt eine hinreichende Regelungsdichte und in der Re-
gel eine nach Inhalt, Zweck und Ausmal? hinreichend bestimmte Ermdchtigung voraus,
so dass sich die Anforderungen von Wesentlichkeitsdoktrin und Art. 80 Abs. 1 Satz 2
GG insoweit decken durften (...). Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG gilt allerdings auch fir
Entscheidungen, die nicht unter die Wesentlichkeitsdoktrin fallen.*

Mit Blick auf den Wesentlichkeitsvorbehalt hat das Bundesverfassungsgericht schlieflich —
ahnlich wie fir Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG - herausgearbeitet:

Das Grundgesetz kennt allerdings keinen Gewaltenmonismus in Form eines umfassen-
den Parlamentsvorbehalts (...). Die in Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG normierte organisatori-

sche und funktionelle Trennung und Gliederung der Gewalten zielt auch darauf ab, dass

%9 BVerfGE 150, 1 (96 ff.).

40 BVerfGE 33, 303 (337, 345 f.) — ohne explizite Bezugnahme auf die Wesentlichkeitslehre; E 49, 89 (126 f.); E 147,
253 (309 f.); F. Wollenschlager, Verteilungsverfahren, 2010, S. 97.

41 BVerfGE 150, 1 (96 f.). Siehe ferner E 85, 386 (403 f.); E 95, 267 (307 f.); E 120, 378 (408); E 139, 19 (46); VerfGH
des Saarlandes, NVwZ 2020, S. 1513 (1518); U. Volkmann, NJW 2020, S. 3153 (3158 f.).

42 BVerfGE 150, 1 (100).
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staatliche Entscheidungen madglichst richtig, das heil3t von den Organen getroffen wer-
den, die dafiir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funktion und Verfahrens-
weise Uber die besten Voraussetzungen verfiigen. Vor diesem Hintergrund kann auch
die Komplexitat der zu regelnden Sachverhalte den Umfang der Regelungspflicht des
Gesetzgebers begrenzen.®

c) Konkretisierung fur Verteilungsverfahren

Fur Verteilungskonstellationen ist generell zu fordern, wie andernorts ndher herausgearbeitet,
dass der Gesetzgeber ,jedenfalls in Grundzigen Art und Gewichtung der heranzuziehenden
Verteilungskriterien sowie das Auswahlverfahren regelt, wobei die erforderliche Regelungs-

dichte einzelfallabhéngig zu bestimmen ist.*

Blickt man in die Kasuistik, so hat das Bundesverfassungsgericht die Vergabe von Studienplat-
zen vor dem Hintergrund des aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG folgenden
Teilhaberechts als grundrechtswesentlich qualifiziert und den Gesetzgeber fur verpflichtet er-
achtet, ,,die fur die Vergabe von Studienplétzen in zulassungsbeschrankten Studiengéngen we-
sentlichen Fragen selbst [zu] regeln.** Hieraus folgt nach der jungsten Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts vom 19.12.2017, dass angesichts ,,der vorentscheidenden Bedeutung
der Auswahlgrundlagen fur die Verwirklichung der Studienwahlentscheidung und deren Aus-
wirkungen auf die Ausbildungs- und Berufswahlfreiheit der Studienplatzbewerber (...) die
Auswahlkriterien ihrer Art nach durch den demokratisch legitimierten Gesetzgeber selbst be-
stimmt werden* missen.* Dies schliel3t indes weder die — vor dem Hintergrund des Art. 5 Abs.
3 GG zu sehende — Befugnis der Hochschulen aus, ,,Kriterien aus einem durch formelles Gesetz
festgelegten Katalog auszuwahlen, der diese der Art nach bereits hinreichend bestimmt*, noch
»gewisse Spielrdume fur die Konkretisierung der gesetzlich der Art nach festgelegten Krite-
rien®.# Es féllt auf, dass diese jingste Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Stu-
dienplatzvergabe, anders als die grundlegende Entscheidung vom 18.7.1972, den Gesetzesvor-

behalt nicht mehr explizit auf das Rangverhaltnis bezieht.*® In der friiheren Entscheidung hiel3

43 BVerfGE 150, 1 (99); ferner E 139, 19 (46); F. Wollenschlager, Verteilungsverfahren, 2010, S. 98.
4 F. Wollenschléger, Verteilungsverfahren, 2010, S. 98.

45 BVerfGE 147, 253 (310); grundlegend bereits E 33, 303 (337, 345 f.).

46 BVerfGE 147, 253 (310; ferner 321 f.).

47 BVerfGE 147, 253 (310 f.; ferner 321 f.).

48 Offen auch BVerfGE 147, 253 (LS 3): ,,Der Gesetzgeber muss die fiir die Vergabe von knappen Studienplitzen im
Studienfach Humanmedizin wesentlichen Fragen selbst regeln. Insbesondere muss er die Auswahlkriterien der Art nach
selbst festlegen. Er darf den Hochschulen allerdings gewisse Spielraume fiir die Konkretisierung dieser Auswahlkriterien
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es noch: ,,Formellrechtlich ist es wegen der einschneidenden Bedeutung der Auswahlregelung
Sache des verantwortlichen Gesetzgebers, auch im Falle einer Delegation seiner Regelungsbe-
fugnis zumindest die Art der anzuwendenden Auswabhlkriterien und deren Rangverhaltnis un-
tereinander selbst festzulegen.“® Auch fiir die Vergabe von Notarstellen hat das Bundesverfas-
sungsgericht vom Gesetzgeber (lediglich) gefordert, ,,grundséatzlich zu regeln, welche Gesichts-
punkte fir die Auswahl der Bewerber ausschlaggebend sein sollen“,% ebenso wie fiir die
Vergabe von Spielbankkonzessionens:. In der zuletzt genannten Entscheidung hat es tberdies
auf die Moglichkeit verwiesen, bei Wahrung des Bestimmtheitsgebots des Art. 80 Abs. 1 Satz
1 GG ,,die abschliel3ende Festlegung der AuswahlmaRstabe dem Verordnungsgeber vor[zu]be-
halten®,%> was sich nach dem Bundesverwaltungsgericht gerade in dynamischen Sachverhalten

anbieten mag®.

Anerkennung gefunden hat auch das Erfordernis einer gesetzlichen Regelung der fiir die Ge-
waéhrleistung einer kriterienkonformen Verteilungsentscheidung wesentlichen Verfahrensan-
forderungen: ,,Im Bereich grundrechtlicher Teilhabeanspriiche — gerade in Konkurrenzsituati-
onen — erfordert die Verwirklichung des materiellen Grundrechtsgehalts eine dem Grundrechts-
schutz angemessene Verfahrensgestaltung, denn sie kann Einfluss auf das Ergebnis der Aus-
wahlentscheidung haben (...). Einer chancenoffenen Gestaltung bedurfen somit nicht nur die
materiellen Auswahlmalistabe, sondern auch das Zulassungsverfahren selbst. Dazu gehort eine

hinreichende Verfahrenstransparenz*.%

4. Verfassungsrechtliche Bewertung

Nach einer Skizze des Rahmens der verfassungsrechtlichen Bewertung (a) sei die Verfassungs-
konformitat der Verordnungserméachtigung analysiert (b). Ein rechtsvergleichender Exkurs

widmet sich der Rechtslage in Osterreich und der Schweiz (c).

einrdumen.” Dies nicht erérternd T. Kingreen, Stellungnahme zum Entwurf eines Coronavirus-Impfgesetzes (Fn. 19), S.
5

49 BVerfGE 33, 303 (345 f.). Ebenso im Kontext der Vergabe von Giiterfernverkehrsgenehmigungen BVerwGE 51, 235
(242).

50 BVerfGE 73, 280 (295 f.).

51 BVerfGE 102, 197 (223). Siehe ferner E 82, 209 (224 ff.); E 86, 28 (41).
52 BVerfGE 102, 197 (223).

53 BVerwGE 51, 235 (242).

54 BVerfGE 147, 253 (309); E 73, 280 (296); E 82, 209 (227); E 86, 28 (41); BVerwGE 51, 235 (238 ff.); F. Wollen-
schlager, Verteilungsverfahren, 2010, S. 98 — zur Verfahrensdimension S. 38 ff., 71, 82 ff.
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a) Rahmen der verfassungsrechtlichen Bewertung

MaRgeblich fur den parlamentsgesetzlichen Regelungsbedarf ist nach den skizzierten Anforde-
rungen namentlich die Intensitat der Grundrechtsbetroffenheit.ss Diese ist hoch anzuset-
zen.* So handelt es sich angesichts der allgemeinen Betroffenheit durch das Corona-Virus und
der zu erwartenden Nachfrage nach einer Schutzimpfung um eine Regelung, die einen GroRteil
der Bevolkerung betrifft, und damit um eine Grundrechtsbetroffenheit von erheblicher Breite.
Uberdies handelt es sich auch um eine Grundrechtsbetroffenheit von erheblicher Tiefe, ist der
Impfschutz doch sowohl fiir Leben und Gesundheit und damit fiir Schutzguter von hdchstem
Verfassungsrang (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG)* relevant als auch — vor dem Hintergrund der De-
batte um die Behandlung Geimpfter, die hier nicht vertieft werden soll — fir die Austibung
individueller, durch die Malinahmen der Pandemiebek&mpfung empfindlich beschnittener Frei-
heiten. Hinzu kommt die staatliche Monopolstellung bei der Impfstoffverteilung aufgrund der
aktuellen Organisation der Beschaffung.*® Infrage steht damit nicht nur eine am allgemeinen
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) zu messende Verteilungsentscheidung, sondern ein (auch)
freiheitsrechtlich fundiertes Teilhaberecht an verfligbaren Impfstoffen (Art. 3 Abs. 1i.V.m. Art.
2 Abs. 2 Satz 1 GG).*

Demgegenuber ist freilich auch zu bertcksichtigen, dass die Bestimmtheitsanforderungen
zwei Umstande reduzieren. Erstens sind die Verordnungsbefugnisse mit dem Erfordernis ei-
ner epidemischen Lage von nationaler Tragweite (8 5 Abs. 1 IfSG), der Beschrankung auf die
Bekampfung des Coronavirus SARS-CoV-2 (8 20 Abs. 2a IfSG-E, § 20i Abs. 3 SGB V-E) und
der zu erwartenden steigenden Impfstoffverfugbarkeit sachlich und zeitlich begrenzt, was die
Regelungsintensitat mindert.® Zweitens und vor allem liegt ein vielgestaltiger und komplexer

Lebenssachverhalt vor, bei dem rasche Anderungen der tatsichlichen Verhéaltnisse absehbar

55 Allgemein fiir Verteilungskonstellationen F. Wollenschléager, Verteilungsverfahren, 2010, S. 97 f.; ferner U. Volk-
mann, NJW 2020, S. 3153 (3158).

%6 Siehe auch A. Leisner-Egensperger, NJW 2021, S. 202 (203 f.); S. Rixen, Impfschutzrecht, in: S. Huster/T. Kingreen
(Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht, 2021, 5. Kap., Rn. 16.

57 BVerfGE 39, 1 (42): ,,Das menschliche Leben stellt, wie nicht naher begriindet werden muB, innerhalb der grundge-
setzlichen Ordnung einen Hochstwert dar; es ist die vitale Basis der Menschenwiirde und die VVoraussetzung aller ande-
ren Grundrechte®; ferner E 115, 25 (45); E 153, 182 (270).

%8 Zur Relevanz dieses Aspekts F. Wollenschlager, Verteilungsverfahren, 2010, S. 97 f.

59 Grundlegend zum (derivativen) Teilhaberecht F. Wollenschlager, Verteilungsverfahren, 2010, S. 69 ff.; ders., in: H.
von Mangoldt/F. Klein/C. Starck/P. M. Huber/A. VVoRkuhle (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art.
3, Rn. 178 ff. Fiir dessen Einschlagigkeit in der vorliegenden Konstellation nur D. Wolff, DVBI. 2020, S. 1379 (1382).

60 Siehe auch A. Leisner-Egensperger, NJW 2021, S. 202 (205).
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sind.®! Dynamik resultiert zuné&chst aus Unsicherheiten hinsichtlich der verfligbaren Impfstoff-
menge, was fur das AusmaR der Knappheitsproblematik und die Bildung von Untergruppen
(Priorisierungsstufen) relevant ist; Selbiges gilt fir die Nachfrage. Dynamik resultiert ferner
aus Unsicherheiten hinsichtlich der verfuigbaren konkreten Impfstoffe, deren Eigenschaften und
Nebenwirkungen wiederum die Eignung zur Verwendung bei bestimmten Personengruppen
determinieren; Uberdies hat das impfstoffabhéngige Erfordernis einer Folgeimpfung und ihre —
Unsicherheiten unterliegende — Terminierung Auswirkungen auf die verfugbare Impfstoff-
menge. Des Weiteren konnen neue Erkenntnisse hinsichtlich des Risikos eines schweren oder
tddlichen Krankheitsverlaufs nach einer Coronavirus-Infektion eine Modifikation der Priorisie-
rung fordern. Auch dynamische Entwicklungen im Infektionsgeschehen, auch aufgrund von
Mutationen, kdnnen eine rasche Nachjustierung fordern, so bei besonderer sektorieller Betrof-
fenheit, etwa im Gesundheitswesen. Auch die von der Exekutive zu verabschiedenden Pande-
miebekdampfungsmalRnahmen kénnen Nachjustierungen im Bereich der Impfpriorisierung nach
sich ziehen, etwa die Offnung von Schulen und Kindertagesbetreuungseinrichtungen eine Pri-

orisierung des dort tatigen Personals.

Vor diesem Hintergrund sind die VVorgaben der Verordnungsermachtigung auf ihre hinrei-

chende Bestimmtheit hin zu wurdigen.

b) Verfassungsrechtliche Bewertung der Neuregelung

Der Gesetzentwurf regelt fur die aufgrund der aktuellen Impfstoffknappheit erforderliche Prio-
risierung der Coronavirus SARS-CoV-2-Schutzimpfung wesentliche Aspekte. So sieht § 20i
Abs. 3 SGB Satz 4 V-E zunéchst eine explizite Befugnis zu einer Priorisierungsregelung vor,
sollten Impfstoffe nur beschrénkt zur Verflgung stehen. Des Weiteren definiert 8 20i Abs. 3
Satz 5 SGB V-E Priorisierungskriterien — Alter, Gesundheitszustand, tatigkeitsbedingtes Expo-
sitionsrisiko sowie Systemrelevanz in zentralen staatlichen Funktionen, Kritischen Infrastruk-

turen oder zentralen Bereichen der Daseinsvorsorge. SchlieBlich legt § 20a Abs. 2a Satz 1 IfSG-

61 Siehe dazu und zum Folgenden im hiesigen Kontext A. KieRling, Stellungnahme zum Entwurf eines Coronavirus-
Impfgesetzes (Fn. 19), S. 3; A. Klafki, Verteilungsfragen im regulativen Umgang mit Risiken und Katastrophen am
Beispiel der Impfmittelvergabe in Pandemien, in: H. Piinder (Hrsg.), Risiko und Katastrophe als Herausforderung fiir
die Verwaltung, 2016, S. 105 (118 f.); A. Leisner-Egensperger, Stellungnahme zum Entwurf eines Coronavirus-Impf-
gesetzes (Fn. 19), S. 11 ff.; dies., NJW 2021, S. 202 (204). VVgl. mit Blick auf Maltnahmen der Pandemiebekampfung
OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 4.11.2020, OVG 11 S 101/20, juris, Rn. 31; OVG Miinster, Beschl. v. 18.8.2020,
13 B 847/20.NE, juris, Rn. 83; OVG Weimar, Beschl. v. 3.7.2020, 3 EN 391/20, juris, Rn. 39; L. Brocker, NVwZ 2020,
S. 1485 (1486). Aspekte ,,der Flexibilitdt und Normierungsfahigkeit (...) dagegen eher [fiir] von untergeordneter Bedeu-
tung* erachtend J. Taupitz, MedR 2020, S. 440 (442).
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E Impfziele® fest, deren MaRgeblichkeit fiir die Priorisierungsentscheidung 8 20a Abs. 2a Satz
2 IfSG-E und § 20i Abs. 3 Satz 4 2. HS SGB V-E anordnen. Diese zu beriicksichtigenden Ziele
sind (1.) die Reduktion schwerer oder todlicher Krankheitsverldufe, (2.) die Unterbindung einer
Transmission des Coronavirus SARS-CoV-2, (3.) der Schutz von Personen mit besonders ho-
hem Risiko fiir einen schweren oder todlichen Krankheitsverlauf, (4.) der Schutz von Personen
mit besonders hohem tatigkeitsbedingtem Infektionsrisiko und (5.) die Aufrechterhaltung zent-
raler staatlicher Funktionen, von Kritischen Infrastrukturen, von zentralen Bereichen der Da-

seinsvorsorge und des 6ffentlichen Lebens.

Priorisierungskriterien und Impfziele geben dem Verordnungsgeber zundchst vor, aufgrund
welcher Merkmale Personen prioritér zu impfen sind, etwa wenn ein bestimmtes Alter oder ein
bestimmter Gesundheitszustand (Priorisierungskriterien) ein Risiko flr schwere oder todliche
Krankheitsverlaufe (Impfziel) nach sich ziehen. Uberdies ermoglichen sie eine Binnendifferen-
zierung: So implizieren die Kriterien Alter und Gesundheitszustand, bezogen auf das Ziel einer
Reduktion schwerer oder todlicher Krankheitsverlaufe, eine (kriteriumsimmanente) gestufte
Priorisierung nach alters- und gesundheitszustandsbedingtem Risiko; auch entsprechende An-
nexpriorisierungen wéren hiervon gedeckt, namentlich von Personen, die entsprechend gefahr-
dete Personen betreuen, behandeln oder pflegen. Ebenso impliziert das Kriterium tatigkeitsbe-
dingtes SARS-CoV-2-Expositionsrisiko, bezogen auf das Ziel, Personen mit besonders hohem
tatigkeitsbedingtem Infektionsrisiko zu schitzen, Abstufungen nach dessen Ausmaf. Auch das

Kriterium der Systemrelevanz ist Abstufungen zugénglich.

Damit ist der vom Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 19.12.2017 erhobenen
Forderung, dass ,,die Auswahlkriterien ihrer Art nach durch den demokratisch legitimierten

Gesetzgeber selbst bestimmt werden* missen,® Rechnung getragen, ebenso wie der im Schrift-

52 Impfziele sind mit D. Wolff, DVBI. 2020, S. 1379 (1381), ,,die Erwégungen, an denen sich die Verteilungskriterien
ausrichten®. Sie geben —so A. Klafki, Verteilungsfragen im regulativen Umgang mit Risiken und Katastrophen am Bei-
spiel der Impfmittelvergabe in Pandemien, in: H. Pinder (Hrsg.), Risiko und Katastrophe als Herausforderung fur die
Verwaltung, 2016, S. 105 (120) —,,die wertungsbezogene Grundentscheidung* vor, ,,wie etwa primar die Reduktion der
Gesamtmortalitdt und sekundar die Reduktion der individuellen Krankheitslast”. Siehe ferner A. KieRling, Stellung-
nahme zum Entwurf eines Coronavirus-Impfgesetzes (Fn. 19), S. 3 f.

83 BVerfGE 147, 253 (310; ferner 321 f.).
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tum fiir geboten, aber auch ausreichend erachteten Festlegung der Verteilungskriterien und Ver-
teilungsziele.® Gleichzeitig berticksichtigt der Gesetzentwurf durch den Verzicht auf eine Voll-
regelung und die Delegation der Konkretisierung an den Verordnungsgeber die skizzierte Dy-

namik des Lebenssachverhalts.

Fraglich erscheint, ob dariiber hinaus die Festlegung eines Rangverhaltnisses zwischen den
unterschiedlichen Kriterien notwendig ist, wie es das Bundesverfassungsgericht noch in seiner
alteren Entscheidung zur Studienplatzvergabe vom 18.7.1972 — nicht mehr aber in seiner jlings-
ten Entscheidung vom 19.12.2017 — gefordert hat® und wie es auch einzelne Stimmen im
Schrifttum fur die Impfpriorisierung anmahnen®, und bejahendenfalls in welcher Scharfe. In-
soweit sind nur, aber auch immerhin grobe Vorgaben im Gesetzentwurf angelegt. So impliziert
die Vorgabe gleichrangiger Ziele, dass kein Ziel unbertcksichtigt bleiben darf, vielmehr alle
Ziele bei der Festlegung der Priorisierungsgruppen zu berticksichtigen sind. Unzul&ssig wére
es demnach, einen generellen und schematischen Vorrang einzelner Ziele und damit korrelie-

render Kriterien vorzusehen.

Freilich verbleiben aufgrund von Ziel- und Kriterienkonflikten Spielraume, die indes nament-
lich aufgrund der Dynamik des vielgestaltigen und komplexen Sachverhalts gerechtfertigt
werden konnen (siehe oben, V.4.a); hierin liegt auch ein entscheidender Unterschied zur
Vergabe von Studienplétzen, die tberdies ein seit Jahrzehnten diskutiertes und in der Rechts-

praxis entfaltetes Verteilungsregime darstellt®’.

Der Gesetzentwurf verzichtet, wie der Wortlaut ,,insbesondere” (§ 20 Abs. 2a Satz 5 SGB V-
E) erhellt, auf eine abschlieBende Festlegung der Verteilungskriterien. Damit ist dem Ver-
ordnungsgeber kein den Bestimmtheitsanforderungen des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG und der

84 A. KieRling, Stellungnahme zum Entwurf eines Coronavirus-Impfgesetzes (Fn. 19), S. 3f., 7; A. Klafki, Stellungnahme
zum Entwurf eines Dritten Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite
im Rahmen der Anhérung des Ausschusses fiir Gesundheit des Deutschen Bundestages am 12.11.2020, Ausschussdruck-
sache 19(14)246(9), abrufbar unter https://www.bundestag.de/re-
source/blob/805568/07051b199add717e04d7cca843c3de48/19 14 0246-9- ESV-prof-Dr-Klafki-3-BevSchG-data.pdf
(17.2.2021), S. 10; D. Wolff, DVBI. 2020, S. 1379 (1381). Offener (,,zumindest die wesentlichen Kriterien fur die Ver-
teilung*) Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung fiir die Pri-
orisierung bestimmter Bevolkerungsgruppen bei der Verteilung eines Impfstoffs gegen COVID-19, Ausarbeitung WD
3-3000-271/20, S. 12.

85 BVerfGE 33, 303 (345 f.).

8 T, Kingreen, Stellungnahme zum Entwurf eines Coronavirus-Impfgesetzes (Fn. 19), S. 8, 12. Vgl. auch T. H. Witte,
Recht und Gerechtigkeit im Pandemiefall, 2013, S. 182 ff. (allgemein auch S. 147 ff.): Gesetzliche Regelung der fixen
Parameter wie unbedingter Vorrang des Gesundheitspersonals, Delegation nur hinsichtlich variabler Faktoren wie Risi-
kogruppen. Nicht erwahnt demgegeniber bei A. Klafki, Stellungnahme zum Entwurf eines Dritten Bevélkerungsschutz-
gesetzes (Fn. 64), S. 10.

87 Siehe hierzu F. Wollenschlager, Verteilungsverfahren, 2010, S. 354 ff.
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Wesentlichkeitslenre widersprechendes freies ,,Kriterienerfindungsrecht“s® eingerdaumt, viel-
mehr erfordert der dynamische Lebenssachverhalt eine gewisse Offenheit, wobei die vorgege-
benen Impfziele (und auch das Gebot einer restriktiven Auslegung) den Regelungsspielraum
einhegen. Hierauf l&sst sich etwa (flankierend) die Priorisierung von engen Kontaktpersonen
stutzen. Kritischer wére demgegentber eine nicht abschlieende Zielvorgabe zu sehen, die §
20 Abs. 2a Satz 2 IfSG-E und § 20i Abs. 3 Satz 4 SGB V-E indes nicht vorsehen (anders § 20
Abs. 2a Satz 1 IfSG-E fur die STIKO, dazu noch V.5.). Es empfiehlt sich, die Zielbindung
durch das Gebot eines Ausrichtens der Priorisierungskriterien an den Zielen zu verdeutlichen.

Unbeschadet verfassungsrechtlicher Grenzen sollte der Gesetzgeber prifen, ob die parlamen-
tarische Steuerung und demokratische Legitimation der Priorisierungsentscheidung weiter zu
erhéhen (und damit das Risiko einer verfassungsrechtlichen Beanstandung zu reduzieren) ist,
namentlich indem der Gesetzgeber eine Stufenregelung vorgibt, wie sie aktuell 88 1 ff.
Coronavirus-lImpfverordnung vorsehen, ein Modell, das als VVerordnungserméchtigung freilich
zu abstrahieren ware.® Dies ist freilich mit einem Verlust an Flexibilitat abzuwagen. Auch kén-
nen —wiederum mit Blick auf das Flexibilisierungsanliegen abzuwégende — Mitwirkungsrechte

beim Verordnungserlass erwogen werden bis hin zu einem Zustimmungsvorbehalt.

Mit Blick auf das Verfahren der Impfstoffverteilung sei schliel3lich auf das aus der proze-
duralen Dimension des Teilhabeanspruchs folgende Gebot einer Verfahrensgestaltung verwie-
sen, die eine teilhaberechtskonforme Verteilung sichert; der Gesetzesvorbehalt erstreckt sich
auch auf diese Verfahrensdimension der Grundrechte.” Daraufhin ist die Impfstoffverteilung
zu analysieren.™ Ab einer gewissen Erheblichkeitsschwelle ist etwa durch Mechanismen wie
Telefon- oder Wartelisten auf eine der Priorisierung widersprechende Verwertung von Impf-

stoffresten zu reagieren, wobei das Ausmal der Problematik auch tber den Regelungsstandort

88 BVerfGE 147, 253 (310).

89 vgl. dazu den Vorschlag von T. Kingreen, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Fortgeltung der die epide-
mische Lage von nationaler Tragweite betreffenden Regelungen im Rahmen der Anhérung des Ausschusses fir Gesund-
heit des Deutschen Bundestages am 22.1.2021, Ausschussdrucksache 19(14)288(3), abrufbar unter https://www.bundes-
tag.de/resource/blob/822802/ed28340b1f421af2b87a08e79e406d30/19_14 0288-3- ESV_Kingreen_EpilLage-Fortgel-
tungsgesetz_Bevoelkerungsschutzgesetz-data.pdf (20.2.2021), S. 10 f.

0 BVerfGE 73, 280 (296); E 82, 209 (227); E 86, 28 (41); E 147, 253 (309); BVerwGE 51, 235 (238 ff.); F. Wollen-
schlager, Verteilungsverfahren, 2010, S. 38 ff., 71, 82 ff. (Verfahrensdimension), 98 (Gesetzesvorbehalt).

L Solche indes dem Verordnungsgeber iiberantwortend A. KieBling, Stellungnahme zum Entwurf eines Coronavirus-
Impfgesetzes (Fn. 19), S. 4.
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entscheidet;” Selbiges gilt mit Blick auf etwaige Zugangsprobleme etwa aus Griinden der

Transparenz oder die Priorisierung von Personen, die einen bestimmten Impfstoff verweigern.

c) Exkurs: Rechtslage in Osterreich und in der Schweiz

AbschlieBend sei darauf hingewiesen, dass bei einer rechtsvergleichenden Betrachtung mit
Blick auf die Rechtslage in Osterreich und in der Schweiz — die freilich nicht eine Priifung an
den Malistaben des deutschen Verfassungsrechts zu ersetzen vermag — der Gesetzentwurf mit
seiner parlamentsgesetzlichen VVorgabe von Impfzielen und Impfkriterien Gber die Einbindung
des Parlaments in jenen Rechtsordnungen hinausgeht, die sich auf eine Priorisierungsermach-
tigung beschréankt. So erschopft sich Art. 44 des Schweizerischen Epidemiengesetzes hinsicht-
lich der Impfpriorisierung in einer Befugnis des Bundesrates, VVorschriften (iber die Verteilung
der Heilmittel zu erlassen (Art. 44 Abs. 2 lit. b).” Der auf dieser Basis erlassene Art. 61 der

Schweizerischen Epidemienverordnung enthalt folgende Regelung:

(1) Bei einer besonderen Gefahrdung der ¢ffentlichen Gesundheit und einer beschrénkten
Verflgbarkeit der Heilmittel nach Artikel 60 kann das EDI deren Zuteilung mit einer
Prioritatenliste regeln.

(2) Die Prioritatenliste wird aufgrund von anerkannten medizinischen und ethischen Krite-
rien in Zusammenarbeit mit den Kantonen erstellt. Gesamtwirtschaftliche und gesell-
schaftliche Anliegen sind angemessen zu ber(cksichtigen.

(3) Insbesondere folgende Personen kdnnen prioritér beriicksichtigt werden:

a. Medizinalpersonen oder Pflegefachpersonen;

b. Personen, flr die eine Erkrankung mit der Gefahr eines schweren Krankheitsver-
laufs oder einem erhéhten Komplikationsrisiko verbunden ist;

c. Personen, die im Bereich der Bereitstellung von offentlichen Gitern, der Gesund-
heit, der inneren oder dusseren Sicherheit, des Transports, der Kommunikation oder

der Versorgung mit Energie, Trinkwasser oder Nahrungsmitteln tétig sind.

Dies entspricht auch der Rechtslage in Osterreich. § 747 Abs. 3 Allgemeines Sozialversiche-

rungsgesetz bestimmt lediglich (ebenso § 384 Abs. 3 Gewerbliches Sozialversicherungsgesetz;

2 Siehe firr eine derartige Forderung etwa die Vorsitzende des Deutschen Ethikrates, A. Buyx, abrufbar unter
https://www.deutschlandfunk.de/coronavirus-ethikratsvorsitzende-fordert-regelung-
fuer.2932.de.html?drn:news_id=1229644 (20.2.2021); T. Kingreen, Stellungnahme zum Entwurf eines Fortgeltungsge-
setzes (Fn. 69), S. 9 f.

73 Dies im grundgesetzlichen Kontext fiir nicht ausreichend erachtend A. Klafki, Verteilungsfragen im regulativen Um-
gang mit Risiken und Katastrophen am Beispiel der Impfmittelvergabe in Pandemien, in: H. Pinder (Hrsg.), Risiko und
Katastrophe als Herausforderung fur die Verwaltung, 2016, S. 105 (120).



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschléger, Stellungnahme Bundestag — Fortgeltung der epidemischen Lage 33

8 378 Abs. 3 Bauern-Sozialversicherungsgesetz; § 263 Abs. 3 Beamten-Kranken- und Unfall-

versicherungsgesetz):

Der Bundesminister fur Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz hat durch
Verordnung fur die Durchfiihrung der Impfung nach Abs. 1 die Priorisierung der Ziel-

gruppen sowie die Hohe des Honorars festzulegen.

8 1 (Priorisierung der Zielgruppen) der auf dieser Grundlage erlassenen Verordnung des Bun-

desministers fur Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz betreffend die Durch-

fuhrung der Impfung gegen SARS-CoV-2 im niedergelassenen Bereich™ bestimmt:

(1) Nach MaRgabe dieser Verordnung kdnnen die nach den Bundesgesetzen kranken-
versicherten Personen bzw. deren anspruchsberechtigte Angehdrige mit dem vom Bund
ab Verfiigbarkeit zur Verfugung gestellten Impfstoff gegen SARS-CoV-2 geimpft wer-

den.

(2) Die im niedergelassenen Bereich tatigen Arztinnen und Arzte, Gruppenpraxen bzw.
Primarversorgungseinheiten sowie die selbstandigen Ambulatorien haben die Impfun-

gen prioritar an folgenden Personengruppen durchzufihren:
1. Ab Inkrafttreten dieser Verordnung an
a) Personen ab Vollendung des 80. Lebensjahres und

b) Menschen mit Behinderungen mit personlicher Assistenz und deren personlichen As-

sistentinnen und Assistenten;
2.ab 1. Februar 2021 zusétzlich an
a) Personen ab Vollendung des 65. Lebensjahres,

b) Personen vor Vollendung des 65. Lebensjahres, sofern sie der COVID-19-Risiko-
gruppe nach der COVID-19-Risikogruppe-Verordnung, BGBI. 11 Nr. 203/2020, ange-

horen,

c¢) Personen in 24h-Betreuung, deren Betreuerinnen und Betreuern und Personen, die

mit ihnen im gemeinsamen Haushalt leben, sowie

d) Personen, die mit einer Schwangeren im gemeinsamen Haushalt leben;

74

Abrufbar  unter  https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnum-

mer=20011453 (18.2.2021).
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3. ab 15. Februar 2021 zusatzlich an
a) Angehdrigen der Gesundheitsberufe, sowie
b) Personen, die in der mobilen Pflege tatig sind;

4. ab 15. Mérz 2021 zusétzlich an Personal in Schulen, Kindergérten, Kinderkrippen

und Kinderbetreuungseinrichtungen.

(3) Dartiber hinaus durfen Impfungen auch an allen anderen krankenversicherten Per-
sonen bzw. deren anspruchsberechtigten Angehorigen durchgefiihrt werden, sofern aus-
reichend Impfstoff vorhanden ist und dieser nicht innerhalb der Haltbarkeitsfrist an Per-
sonen nach Abs. 2 verimpft werden kann. In diesem Fall hat die Auswahl durch die
Arztin/den Arzt anhand des individuellen Erkrankungs- und Ansteckungsrisikos zu er-

folgen.

5. Anderungsvorschlage und Diskussionspunkte

Unbeschadet der grundsatzlichen Verfassungskonformitat der Neuregelung schléagt der Gutach-

ter folgende Anderungen am Gesetzentwurf vor:

Nachdem die Priorisierung nunmehr ausdrticklich in 8§ 20i Abs. 3 Satz 4 f. SGB V-E
geregelt ist, sind die anspruchskonkretisierenden Kriterien in 8 20i Abs. 3 Satz 2
Nr.1SGB V-E (ab ,,insbesondere ...*) zu streichen, sollte man diese nicht als Grund-
lage fiir etwaige (priorisierungsunabhéngige) Anspruchsbeschrankungen beibehalten
wollen; bei einer Streichung wére auch Art. 3 Nr. 1 lit. a des Gesetzentwurfs hinféllig.
Die Evaluierungspflicht gemal 8 5 Abs. 9 IfSG-E sollte auch auf die Priorisierungs-
regelung erstreckt werden.

Angesichts der auch epidemiologische Aspekte beriicksichtigenden Empfehlungen der
Standigen Impfkommission (siehe § 1 Abs. 3 Satz 2 Geschéftsordnung der STIKO)
erscheint es grundsatzlich sinnvoll, die vom Gesetzgeber festgelegten Impfziele auch in
die Entscheidungsfindung hinsichtlich der STIKO-Empfehlungen einzubinden. Dies er-
hoht tberdies die Koharenz der Entscheidungsgrundlagen. Angesichts der der STIKO
vorgegebenen Entscheidungsfindung nach dem Stand der Wissenschaft (§ 1 Abs. 3 Satz
1, 3 und 8§ 1 Abs. 4 Geschaftsordnung der STIKO) und ihrer Rolle als ,,unabhéngiges
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Expertengremium®™ sei vorgeschlagen, in 8 20 Abs. 2a Satz 1 IfSG-E statt einer Aus-
richtung der Empfehlungen insbesondere an den Impfzielen lediglich eine Berlicksich-
tigung (i.S.e. fachlichen Wirdigung und Erwagung) derselben vorzusehen, um die Bin-
dungsintensitat abzuschwachen. Dies entspricht auch der Regelung des Folgesatzes zur
Priorisierung, wozu ein Unterschied nicht recht erkennbar ist. Bei einer Einbeziehung
der Priorisierung in den ersten Satz kann der auf die STIKO bezogene Teil des zweiten
Satzes dann konsequenterweise gestrichen werden. Auch unabhéngig von der hier emp-
fohlenen Anderung besteht, wie erwahnt, eine Divergenz der Zielvorgabe fiir die
STIKO in 8 20 Abs. 2a Satz 1 und 2 IfSG-E (ausrichten/berticksichtigen).

O 8 20 Abs. 2a Satz 1 IfSG-E sollte also lauten: ,,Empfehlungen der Standigen
Impfkommission zur Durchfiihrung von Schutzimpfungen gegen das Coronavi-
rus SARS-CoV-2 einschlieBlich Priorisierungsfragen haben insbesondere fol-
gende Impfziele zu berlcksichtigen: (...)".

0 In 820 Abs. 2a Satz 2 IfSG-E sollte dann der Textteil ,,Empfehlungen der Stéan-
digen Impfkommission zur Durchfiihrung von Schutzimpfungen gegen das
Coronavirus SARS-CoV-2 und die* gestrichen werden.

Umgekehrt sollte zur Verdeutlichung der Zielbindung des Verordnungsgebers eine
Ausrichtung an den statt einer Beruicksichtigung der Impfziele in § 20i Abs. 3 Satz 4 2.
HS SGB V-E vorgegeben werden.

0 820i Abs. 3 Satz 4 2. HS ist demnach wie folgt zu fassen: ,,die Priorisierung hat
sich an den in § 20 Absatz 2a Satz 1 des Infektionsschutzgesetzes genannten
Impfzielen auszurichten.*

0 Zur Vermeidung von Doppelungen kann § 20 Abs. 2a Satz 2 IfSGE-E gestrichen
werden, was eine Folge&dnderung mit Blick auf 8 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 lit. c und
f IfSG erfordern wiirde.

Daruber hinaus seien folgende Punkte zur Diskussion gestellt:

Unbeschadet verfassungsrechtlicher Grenzen sollte der Gesetzgeber priifen, ob die par-
lamentarische Steuerung und demokratische Legitimation der Priorisierungsent-
scheidung weiter zu erhéhen (und damit das Risiko einer verfassungsrechtlichen Be-

anstandung zu reduzieren) ist, namentlich indem der Gesetzgeber eine Stufenregelung

5 Siehe https://www.rki.de/DE/Content/Kommissionen/STIKO/Aufgaben_Methoden/methoden_node.html;jsessio-
nid=44F2837CB26AF641D331F966A0364DC6.internet082 (19.2.2021).
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vorgibt, wie sie aktuell 88 1 ff. Coronavirus-Impfverordnung vorsehen, ein Modell, das
als Verordnungsermachtigung zu abstrahieren ware; dies ist mit einem Verlust an Fle-
xibilitat abzuwagen. Auch kénnen — wiederum mit Blick auf das Flexibilisierungsanlie-
gen abzuwagende — Mitwirkungsrechte beim Verordnungserlass erwogen werden bis
hin zu einem Zustimmungsvorbehalt.

e Sollte eine Bewehrung fur erforderlich erachtet werden, misste eine entsprechende
Grundlage geschaffen werden.

e Mit Blick auf das Verfahren der Impfstoffverteilung sei auf das aus der prozeduralen
Dimension des Teilhabeanspruchs folgende Gebot einer Verfahrensgestaltung verwie-
sen, die eine teilhaberechtskonforme Verteilung sichert; der Gesetzesvorbehalt erstreckt
sich auch auf diese Verfahrensdimension der Grundrechte. Daraufhin ist die Impfstoff-
verteilung zu analysieren. Ab einer gewissen Erheblichkeitsschwelle ist etwa durch Me-
chanismen wie Telefon- oder Wartelisten auf eine der Priorisierung widersprechende
Verwertung von Impfstoffresten zu reagieren, wobei das Ausmald der Problematik auch
Uber den Regelungsstandort entscheidet (Gesetz/Verordnung); Selbiges gilt mit Blick
auf etwaige Zugangsprobleme etwa aus Grinden der Transparenz oder die Priorisierung
von Personen, die einen bestimmten Impfstoff verweigern.

e Mit Blick auf das Impfziel ,,Unterbindung einer Transmission des Coronavirus SARS-
CoV-2“ (8 20 Abs. 2a Satz 1 Nr. 2 IfSG-E) ist zu priifen, ob neben dem Expositions-
auch das Multiplikationsrisiko als Priorisierungskriterium erwéhnt werden sollte, was
— jenseits einer besonderen Exposition aufgrund von Kontakten mit Kranken bzw.
Krankheits- oder Ansteckungsverdéchtigen oder dem Virus — in der Sache gleichlaufen
dirfte, da mit der Zahl an Kontakten sowohl das Expositions- als auch das Multiplika-
tionsrisiko steigt. Zu beriicksichtigen ist auch, dass ein besonderes Expositions- und
Multiplikationsrisiko nicht nur aus einer bestimmten Tatigkeit resultieren kann (siehe
etwa 8§ 3 Abs. 1 Nr. 8 Coronavirus-Impfverordnung: Unterbringung in bestimmten Ge-
meinschaftsunterkiinften) — dem tragt Anderungsantrag 5 [Ausschussdrucksache
19(14)287.1] Rechnung.

e Nachdem Unsicherheiten hinsichtlich des Rechtswegs bestehen, erscheint eine aus-
driickliche Rechtswegzuweisung durch den Gesetzgeber erwagenswert. In Einklang mit
der Uberwiegenden Rechtsprechung und wegen des Zusammenhangs mit dem Infekti-
onsschutzrecht sowie der anderweitigen Befassung mit Verteilungsstreitigkeiten (Be-
amtenrecht, Standplatze auf Messen und Markten, Studienplatze, Krankenhausplanung)
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bietet sich eine Zuweisung zur Verwaltungsgerichtsbarkeit an — dem triagt Anderungs-
antrag 11 [Ausschussdrucksache 19(14)287.1] Rechnung.

e Sollte eine Verteilung auRerhalb des aktuellen staatlichen Regimes virulent werden,
stellt sich die Frage nach der Normierung eines entsprechenden Impfverbots.”

e Es gilt auch zu beobachten, ob — je nach kunftiger Impfstoffverfligbarkeit — eine Ver-
teilungsregelung innerhalb der bislang nicht priorisierten Gruppe notwendig ist.

e Schlief3lich ist zur Absicherung der Neuerlass der Rechtsverordnung auf der novel-

lierten Ermachtigungsgrundlage in Betracht zu ziehen.

Minchen, den 21. Februar 2021

Gez. Prof. Dr. Ferdinand Wollenschlager

76 Siehe auch mit Préferenz fiir den Rechtsweg zu den Sozialgerichten T. Kingreen, Stellungnahme zum Entwurf eines
Fortgeltungsgesetzes (Fn. 69), S. 9.

77 Siehe auch A. KieRling, Stellungnahme zum Entwurf eines Coronavirus-Impfgesetzes (Fn. 19), S. 6 1.
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