Universitat Augsburg
Juristische Fakultit

Prof. Dr. F. Wollenschléager - Juristische Fakultat - Universitat Augsburg - 86135 Augsburg

Herrn Vorsitzenden Prof. Dr. Ferdinand Wollenschlager

- : Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Europarecht
des Ausschusses fur Gesundheit des und Offentliches Wirtschaftsrecht
Deutschen Bundestages

. .. Universitatsstr. 24
Erwin Riddel, MdB 86159 Augsburg
Platz der Republik 1

i Tel  +49 (0) 821 598-4550
11011 B(?rlln Fax  +49 (0) 821 598-4552
Per Emall

ferdinand.wollenschlaeger@
jura.uni-augsburg.de
https://www.uni-augsburg.de/de/
fakultaet/jura/lehrende/wollenschlaeger/

Augsburg, den 16.4.2021
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Entwurf eines Vierten Gesetzes zum Schutz der Bevdlkerung bei einer epide-
mischen Lage von nationaler Tragweite, BT-Drucksache 19/28444 u.a.

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

Deutschen Bundestages am 16.4.2021 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 aulerst kurzfristig anberaumten Anhdérung und der kurzen Stellungnahmefrist

kann der Gesetzentwurf nicht im Detail gewdrdigt werden.

I1. Zusammenfassung und Handlungsempfehlungen
Regelungsansatz

1. Mit § 28b Abs. 1 ff. IfSG-E ordnet der Bundestag angesichts eines hochgradigen Infek-
tionsgeschehens erstmals selbst MaBnahmen der Pandemiebekdmpfung durch Parla-
mentsgesetz an. Dies verleiht den Malinahmen nicht nur ein Héchstmal an demokrati-
scher Legitimation, sondern ermdglicht eine bundeseinheitliche und unmittelbare, d.h.
ohne die Notwendigkeit weiterer konkretisierender Akte, Inkraftsetzung von Schutz-
malnahmen. Damit ist weder ein Pladoyer fir eine generelle VVollparlamentarisierung
1.S.e. parlamentsgesetzlichen Detailsteuerung noch fir eine generelle Zentralisierung

der Pandemiebek&mpfung verbunden.
Vereinbarkeit mit der grundgesetzlichen Kompetenzordnung

2. Die mit 8 28b IfSG-E einhergehende Zentralisierung steht in Einklang mit der
grundgesetzlichen Kompetenzordnung, ohne eine Spannungslage namentlich mit der
Kultushoheit der Lander in Abrede zu stellen. Raum flr Landesregelungen geman
88 28, 28a, 32 IfSG verbleibt Giberdies generell unterhalb des Schwellenwerts und ober-
halb desselben im Rahmen der durch § 28b Abs. 4 IfSG-E zugelassenen weitergehenden
Regelungen; ferner impliziert der kreisbezogene Schwellenwert (8 28b Abs. 1 IfSG-E)

eine (auch verfassungsrechtlich gebotene) Regionalisierung.
Zentralisierung des Rechtsschutzes beim Bundesverfassungsgericht kein Rechtsschutzdefizit

3. Die bundesparlamentsgesetzliche Anordnung von SchutzmalRnahmen zieht eine Kon-
zentration des Rechtsschutzes beim Bundesverfassungsgericht nach sich. Hierin
liegt kein Rechtsschutzdefizit. Vielmehr verbiirgt die Verfassungsbeschwerde effekti-
ven Individualrechtsschutz gerade mit Blick auf die im Zentrum stehenden Grund-
rechtsfragen. Uberdies korrespondiert die Beschrankung auf verfassungsgerichtlichen
Rechtsschutz mit der Dignitat des Parlamentsgesetzes als demokratisch am hdchsten
legitimierter Handlungsform. Die Statuierung abstrakt-genereller VVerhaltenspflichten
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in grundrechtssensiblen Bereichen durch den Gesetzgeber entspricht der Handlungs-
form Parlamentsgesetz und bewegt sich auch nicht, wie Legislativplanungen oder Le-
gislativenteignungen, an der Grenze zu Einzelfallentscheidungen, so dass sich nicht die
Problematik einer rechtsschutzverkirzenden ,,Verwaltung durch Gesetz* stellt.

Kein abstraktes Ankniipfen an Inzidenz; Beobachtungs- und Befristungserfordernis

4. Tatbestandlicher Anknupfungspunkt des § 28b IfSG-E ist die Sieben-Tage-Inzidenz.
Das heif3t aber nicht, dass an einen abstrakten Inzidenzwert angeknpft wirde. Vielmehr
begriindet der Gesetzgeber das Abstellen auf den Inzidenzwert dem Grunde und der
Hohe nach und nimmt das Infektionsgeschehen auch dartber hinaus in den Blick (Dy-
namik und Diffusitat des Infektionsgeschehens; Belastung des Gesundheitssystems; Zu-
nahme des Positivanteils der Testungen; Vermeidung von escape-Virusvarianten; \Vor-
sorge mit Blick auf mittel- und langfristige gesundheitliche Beeintrdchtigungen; Rele-
vanz gefahrlicher und infektidser Virusvarianten; Therapiemdglichkeiten).

5. Der aus einem Vergleich von § 28a IfSG und § 28b IfSG-E gezogene Schluss, die in
8§ 28b Abs. 1 ff. IfSG-E angeordneten SchutzmaRnahmen orientierten sich einseitig an
der Sieben-Tage-Inzidenz, verkennt den unterschiedlichen Regelungsgehalt der beiden
Normen. § 28a IfSG formuliert ein Entscheidungsprogramm fir den Verordnungsgeber
zum Erlass von SchutzmalRnahmen, wohingegen 8§ 28b Abs. 1 ff. IfSG-E unmittelbar
SchutzmalRnahmen anordnet, fiir die das Entscheidungsprogramm im Gesetzge-
bungsverfahren abgearbeitet wurde.

6. Nachdem damit die der Anordnung der SchutzmaRnahmen zugrunde liegende Bewer-
tung des Infektionsgeschehens im Gesetzgebungsverfahren erfolgt ist, bleibt der Ge-
setzgeber zu einer kontinuierlichen Beobachtung der Lage und ggf. Aktualisierung der
Regelung verpflichtet. Daher und im Interesse eines Grundrechtsschutzes durch Ver-
fahren empfiehlt sich eine Befristung der Anordnungen des 8 28b Abs. 1 ff. IfSG-E.

7. Die Validitat eines Abstellens auf die Sieben-Tage-Inzidenz dem Grunde und der
Hohe (100) nach sowie auf die weiteren fur relevant erachteten Aspekte des Infek-
tionsgeschehens lasst sich aus rechtswissenschaftlicher Perspektive nicht abschlieRend
beurteilen. Unter Berlcksichtigung der dem Gesetzgeber auch angesichts der tatséchli-
chen Unsicherheiten zukommenden Einschatzungs- und Prognoseprarogative erschei-

nen die in der Gesetzesbegriindung insoweit angefiihrten Aspekte — vorbehaltlich einer
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fachwissenschaftlichen Validierung oder Falsifizierung — jedoch plausibel. Diese Fest-
stellung entbindet nicht von einer Prifung der VerhaltnismaRigkeit jeder EinzelmaR-

nahme.
Grundrechtliche Aspekte

8. Mit den angeordneten SchutzmaRnahmen gehen Grundrechtseingriffe von erheblicher
Breite, Tiefe und auch Dauer einher. Mit dem Schutz von Leben und Gesundheit ein-
schlielRlich der Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG)
verfolgen die Pandemiebek&dmpfungsmalinahmen freilich gewichtige Ziele. Kein As-
pekt kann absoluten Schutz beanspruchen. Aufgabe des Parlaments ist es, in dem durch
das UbermaR- und UntermaRverbot eréffneten Korridor effektiven Gesundheitsschutz
bei Wahrung hochstmdglicher Freiheit sicherzustellen; hierbei kdnnen auch im Rah-
men von Einschatzungspréarogativen politisch Prioritaten gesetzt werden.

9. Mit Blick auf die besonders kontrovers diskutierten, im Rahmen der kurzfristigen Stel-
lungnahme nicht abschliefend auf ihre Verfassungskonformitat hin beurteilbaren
nachtlichen Ausgangsbeschrankungen sei auf folgende Punkte hingewiesen: Die
VerhaltnismaRigkeit nachtlicher Ausgangsbeschrankungen wird in der Rechtsprechung
teils bejaht, teils verneint. Entscheidend ist zundchst die kontrovers diskutierte und
rechtswissenschaftlich nicht beurteilbare Wirksamkeit dieser Malinahme, wofur der Ge-
setzgeber, dem insoweit eine Einschatzungs- und Prognoseprarogative zukommt, Er-
fahrungen aus anderen Staaten und wissenschaftliche Studien anfiihrt. Mit Blick auf die
Erforderlichkeit der nachtlichen Ausgangsbeschrankung und damit die Frage nach mil-
deren Mitteln ist zu bertcksichtigen, dass diese MaRnahme als Teil der ,,Notbremse* im
Kontext weiterer auf3erst grundrechtsensibler Manahmen wie etwa der SchlieBung von
Betrieben, Schulen oder Einrichtungen der Kindertagesbetreuung steht, womit kein
prinzipieller Nachrang von nachtlichen Ausgangsbeschrankungen angenommen werden

kann.
Notwendigkeit von Ausnahmen bei Immunisierung durch Impfung

10. Insoweit Ausnahmen von Schutzmalinahmen aufgrund einer Immunisierung
durch Impfung verfassungsrechtlich aus Grunden der VerhéltnisméaRigkeit geboten

sind, was in tatsachlicher Hinsicht von entsprechenden Erkenntnissen hinsichtlich der
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Wirksamkeit des Impfschutzes abhangt, sind diese vorzusehen und liegen nicht im Er-
messen des Verordnungsgebers, wie es in § 28b Abs. 6 IfSG-E anklingt. Uberdies be-
darf es Ausnahmeregelungen auch jenseits der Regelungen fir Félle einer Sieben-Tage-
Inzidenz oberhalb des Schwellenwerts von 100. Es empfiehlt sich daher eine alle Kon-
stellationen (MafRnahmen auf Landesebene gemé&R 8§ 28, 28a, 32 IfSG und auf Bundes-
ebene gemaR § 28b Abs. 1 ff. und Abs. 6 IfSG-E) erfassende Gesamtregelung der The-
matik.

Weiterer Modifikationsbedarf des 8 28b Abs. 1 ff. IfSG-E

11.

12.

13.

Aus Grunden rechtsstaatlicher Publizitat empfiehlt sich eine Regelung zur Bekannt-
gabe der Uber-/Unterschreitung des Schwellenwerts entsprechend § 3 der Zwolften
Bayerischen Infektionsschutzmafnahmenverordnung.

Zur Gewahrleistung von Planungssicherheit im Bildungsbereich empfiehlt sich,
eine § 18 Abs. 1 Satz 4 der Zwolften Bayerischen InfektionsschutzmalRnahmenverord-
nung entsprechende Regelung zu erlassen, die Stabilitat mit Blick auf die Folgewoche
gewahrleistet (Entscheidung am Freitag fiir die Folgewoche).

Der Gesetzentwurf enthdlt — anders als etwa 8 1 Abs. 2 der Zwdlften Bayerischen In-
fektionsschutzmalRnahmenverordnung — keine Regelung zu etwaigen Ausnahmen von

der angeordneten Maskenpflicht (Kinder/medizinische Griinde).

Verfassungskonformitat der Verordnungsermachtigung und Préazisierungsbedarf

14.

Bei der — grundsatzlich die grundgesetzlichen Anforderungen an den Verord-
nungserlass wahrenden — Verordnungsermachtigung des § 28b Abs. 6 IfSG-E emp-
fehlen sich folgende Prazisierungen/Modifikationen:

a) Inbezugnahme der die VerhaltnisméaRigkeit sichernden Kautelen des § 28a
Abs. 2 und 6 IfSG;

b) Angleichung der ausschlieRlich auf eine Uberschreitung des Schwellenwertes
von 100 abstellenden Regelung an die weiter zeitlich und ortlich differenzie-
rende Regelung des § 28b Abs. 1 IfSG-E;

c) Statuierung eines Befristungs- und Begriindungserfordernisses im Interesse ei-
nes Grundrechtsschutzes durch Verfahren (wie bei § 28a Abs. 5 IfSG);

d) Prazisierung der Abweichungsbefugnis (Erleichterungen oder Ausnahmen);
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e) Die Statuierung eines Zustimmungsvorbehalt des Bundestags zum Verord-
nungserlass ist verfassungsrechtlich zul&ssig, lockert nach der Verfassungs-
rechtsprechung aber keine Bestimmtheitsanforderungen. Mit Blick auf das Fle-
xibilisierungs- und Beschleunigungsziel einer Delegation ist die Zustimmungs-
fiktion (8 28b Satz 3 IfSG-E) zu begruRen; alternativ kommt eine Eilkompetenz
des Verordnungsgebers mit Bestatigungs-/Aufhebungsvorbehalt in Betracht.
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I11. Aspekte

1. Anordnung von PandemiebekampfungsmalRnahmen durch Bundesparlamentsgesetz

In Erflllung seiner grundgesetzlichen Schutzpflicht fir menschliches Leben und Gesundheit
(Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG)*! hat der Staat zur Bekampfung der Corona-Pandemie weit reichende
Einschrankungen des privaten und 6ffentlichen Lebens einschlieBlich des aktuellen Lockdown
angeordnet, mit denen Grundrechtseingriffe von erheblicher Breite, Tiefe und Dauer einherge-
hen. Die konkreten SchutzmalRnahmen haben bislang nicht die Parlamente verabschiedet, son-
dern die Exekutive, namentlich die Landesregierungen im Wege des Verordnungserlasses, frei-
lich auf Basis der 88 28, 28a, 32 IfSG.

Das ist — bei Wahrung der verfassungsrechtlichen (Bestimmtheits-)Anforderungen an Erméch-
tigungen zur exekutiven Rechtsetzung (Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG) und des Parlamentsvorbehalts
qua Wesentlichkeit? — zuléssig. Diese verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Delegation
wahren — unbeschadet Optimierungspotential® — die 88 28, 28a und 32 I1fSG. Auch die Landes-
verfassungs- und Oberverwaltungsgerichtsbarkeit hat zumindest in Eilverfahren die Verfas-
sungskonformitét des 8 28a IfSG bestétigt, eine Einschdtzung, die sich auch in weiten Teilen

des Schrifttums findet (siehe ausfiihrlich mit entsprechenden Nachweisen Exkurs, 111.14.).

Mit § 28b Abs. 1 ff. IFfSG-E hat nun erstmals der Deutsche Bundestag Schutzmalinahmen an-
geordnet. Dies verleiht der Regelung ein Hochstmal an demokratischer Legitimation. Es wurde
ein Entscheidungsverfahren gewahlt, das, was positiv hervorzuheben ist, ,,der Offentlichkeit
Gelegenheit bietet, ihre Auffassungen auszubilden und zu vertreten®, ,,die Volksvertretung
dazu anhalt, Notwendigkeit und Ausmal’ von Grundrechtseingriffen in 6ffentlicher Debatte zu
klaren®, ,,sich durch Transparenz auszeichnet* und ,,die Beteiligung der parlamentarischen Op-
position gewéhrleistet*.# Dies spricht freilich nicht flr eine — auch verfassungsrechtlich nicht
geforderte — Vollparlamentarisierung der Pandemiebekampfung. Vielmehr muss die Hand-

lungsformenwahl auch die Vorteile des Einsatzes von Rechtsverordnungen im Blick haben (zur

! Siehe zu dieser VerfGH, Entscheidung vom 22.3.2021, Vf. 23-VI11-21, Rn. 21.
2 Zu diesem BVerfGE 150, 1 (96 ff.).

3 Siehe dazu bereits meine Stellungnahme im Rahmen der Anhdrung des Gesundheitsausschusses des Deutschen Bun-
destages zum Dritten Bevolkerungsschutzgesetz (Ausschussdrucksache 19(14)246(20); https://www.bundestag.de/re-
source/blob/805844/09aa6cdba9932cal8a4a560e817817b1/19 14 0246-20- ESV-Prof-Dr-Ferdinand-Wollenschlae-
ger-3-BevSchG-data.pdf; 13.4.2021), S. 30 ff.

4 BVerfGE 150, 1 (96 f.).
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Rechtsschutzfrage 111.3.). Diese erfiillen eine ,,Entlastungs- und Flexibilitatswahrungsfunk-
tion*, dienen mithin dem Ziel, ,,den parlamentarischen Gesetzgeber von Detailarbeit [zu] ent-
lasten, ihm dadurch die Mdglichkeit [zu] er6ffnen, sich auf die wirklich wichtigen grundlegen-
den Vorhaben zu konzentrieren, und ohne zeitraubendes Gesetzgebungsverfahren eine be-
schleunigte, kurzfristige Anpassung des Rechts an sich andernde Verhaltnisse [zu] ermdgli-

chen.*“s

Mag vor diesem Hintergrund auch ein Instrumentenmix als Gesamtkonzept in Betracht zu zie-
hen sein, spricht fur die Anordnung einer auf ein hochgradiges Infektionsgeschehen reagieren-
den ,,Notbremse* durch Bundesparlamentsgesetz die dadurch ermdglichte bundeseinheitliche
und unmittelbare, d.h. ohne die Notwendigkeit weiterer konkretisierender Akte, Inkraftsetzung
von SchutzmaRnahmen. Uberdies besteht das Verordnungsregime fort, ermdglicht § 28b Abs. 4
IfSG-E weitergehende Schutzmalinahmen aufgrund des I1fSG, wozu namentlich die Verord-
nungsbefugnisse der Landesregierungen gemald 88 28, 28a, 32 IfSG und der Bundesregierung
gemé&R § 28b Abs. 6 IfSG-E rechnen (siehe zur foderalen Dimension noch 111.4.).

2. Umfassende Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG enthélt eine umfassende Gesetzgebungsbefugnis des Bundes fiir den
Infektionsschutz, mithin fir ,,Manahmen gegen gemeingefahrliche oder ubertragbare Krank-
heiten bei Menschen®. Diese unterliegt nicht der Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2
GG, mithin besteht das Gesetzgebungsrecht des Bundes nicht nur, ,,wenn und soweit die Her-
stellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- o-
der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erfor-
derlich macht.**¢ Damit steht dem Bund eine umfassende Regelungsbefugnis zu. Er kann mithin
eine Vollregelung erlassen, durch Nichtregelung die Materie vollumfénglich der Landesgesetz-
gebung tberlassen oder eine (nicht abschlieRende) Teilregelung treffen, die den Landern Raum
fur (ergdnzende) Landesgesetzgebung gemaR Art. 72 Abs. 1 GG erdffnet.” Im Rahmen seiner

Regelungsbefugnis kann der Bund auch Verordnungsbefugnisse flr die Bundesregierung sowie

5 H. Bauer, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 80, Rn. 12. Ablehnend zur Beschleunigungsfunktion
mit Blick auf ebenfalls rasch durchfiihrbare Gesetzgebungsverfahren K. F. Géarditz/M. K. Abdulsalam, GSZ 2020, 108
(110).
6 Zu dieser F. Wollenschlager, in: Bonner Kommentar, GG, Art. 72 GG, Rn. 245 ff. (Stand: 191. Aktualisierung August
2018).

7 Allgemein zur Sperrwirkung gemafR Art. 72 Abs. 1 GG F. Wollenschléger, in: Bonner Kommentar, GG, Art. 72 GG,
Rn. 164 ff. (Stand: 191. Aktualisierung August 2018). Strikt im hiesigen Kontext A. Klafki, NVwZ 2020, S. 1718 (1722).
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die Landesregierungen vorsehen (Art. 80 Abs. 1 GG); von letzteren kénnen gemafR Art. 80

Abs. 4 GG auch die Landesparlamente Gebrauch machen.

Vor diesem Hintergrund ist sowohl die unmittelbare Anordnung von Schutzmallnahmen bei
besonderem Infektionsgeschehen gemal: § 28b Abs. 1 ff. IFfSG-E als auch die Ermdachtigung der
Bundesregierung zum Verordnungserlass geméaR § 28b Abs. 6 IfSG-E von der Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes gedeckt. Angesichts der finalen Fassung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG
(,MaRnahmen gegen gemeingefahrliche oder uUbertragbare Krankheiten bei Menschen®) sind
auf den Infektionsschutz zielende Regelungen auch fir in die ausschlieRliche Landeskompetenz
fallende Bereiche wie das Schulwesen moglich. Gerade bei gravierenden Konsequenzen ist eine
kompetentielle Spannungslage nicht in Abrede zu stellen, was verfassungspolitisch eine zu-
rickhaltende Aktualisierung nahelegen mag. Auch vor diesem Hintergrund mag man den ho-
heren Schwellenwert, ab dem eine Untersagung von Prasenzunterricht moglich ist, sehen, was
den Landern Spielraume erdffnet. Jedenfalls muss sich die Regelung auf das fiir den Infekti-
onsschutz Erforderliche beschranken und darf keine dartiber hinausgehenden VVorgaben aufstel-
len, etwa hinsichtlich der statt des Prasenzunterrichts zuldssigen Unterrichtsformen. Diese
Grenze wahrt § 28b Abs. 3 IfSG-E.

3. Rechtsschutzverlagerung zum Bundesverfassungsgericht kein Rechtsschutzdefizit

Mit der Anordnung von SchutzmalRnahmen unmittelbar durch Parlamentsgesetz — statt durch
Verordnungserlass — geht eine Verlagerung des Rechtsschutzes zur Verfassungsgerichtsbarkeit
einher. Gegen Parlamentsgesetze ist namlich — anders als gegen Rechtsverordnungen unter den
Voraussetzungen des § 47 Abs. 1 Nr. 2 VWGO bzw. § 43 Abs. 1 VWGO - kein Rechtsbehelf
vor den Verwaltungsgerichten statthaft; tiberdies sind die angeordneten SchutzmalRnahmen, wie
etwa Kontaktbeschrankungen (8 28b Abs. 1 Nr. 1 IfSG-E), nicht vollzugsbediirftig, so dass sich
auch keine verwaltungsgerichtlichen Streitigkeiten im Kontext des Gesetzesvollzugs ergeben

konnen. Allein denkbar erscheint der freilich mit Unsicherheiten behaftete, da ein feststellungs-
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fahiges Rechtsverhéltnis und ein Feststellungsinteresse voraussetzende Weg einer Feststel-
lungsklage,? den teils auch das Bundesverfassungsgericht aus Subsidiaritatsgriinden vor Erhe-
bung einer Gesetzesverfassungsbeschwerde fordert®. Primadr statthaft ist die Individualverfas-
sungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 13 Nr. 8a, 88 90
ff. BVerfGG).

Die Konzentration des Rechtsschutzes beim Bundesverfassungsgericht stellt, anders als teils
geltend gemacht, kein Rechtsschutzdefizit dar. Vielmehr verbirgt die Verfassungsbeschwerde
effektiven Individualrechtsschutz gerade mit Blick auf die im Zentrum stehenden Grundrechts-
fragen. Uberdies korrespondiert die Beschrankung auf verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz
mit der Dignitat des Parlamentsgesetzes als demokratisch am hochsten legitimierte Handlungs-
form. Die Statuierung abstrakt-genereller Verhaltenspflichten in grundrechtssensiblen Berei-
chen durch den Gesetzgeber entspricht der Handlungsform Parlamentsgesetz und bewegt sich
auch nicht, wie Legislativplanungen oder Legislativenteignungen, an der Grenze zu Einzelfall-
entscheidungen, so dass sich nicht die Problematik einer rechtsschutzverkirzenden ,,“Verwal-
tung* durch Gesetz“ stellt.*° Sdhe man in einer parlamentsgesetzlichen Regelung ein generelles
Rechtsschutzdefizit, wirde man die Wahl der Handlungsform Parlamentsgesetz statt einer
Rechtsverordnung unter einen generellen Rechtfertigungsvorbehalt stellen.

Festzuhalten ist, dass das Bundesverfassungsgericht im Pandemie-Kontext die Mdglichkeit un-
mittelbar verfassungsgerichtlichen Rechtsschutzes gegen SchutzmalRnahmen in Verordnungs-
form, gegen die der Verwaltungsrechtsweg offen steht, in Durchbrechung des Subsidiaritats-
grundsatzes (8 90 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG) in seinem Kammerbeschluss vom 3.6.2020 verneint
hat:

Im Ubrigen hangt die verfassungsrechtliche Beurteilung der angegriffenen Corona-Ver-
bote nicht allein von spezifisch verfassungsrechtlichen Fragen ab. Auch fir die nach-
tragliche Klarung der Vereinbarkeit aulRer Kraft getretener Corona-Verbote mit den

Grundrechten wird es wesentlich darauf ankommen, welche tatséachlichen Rahmenbe-

8 vgl. insoweit BVerwG, NVwZ 2017, S. 791 (791); OVG Miinster, NVWZ-RR 2018, S. 43 (44).
9 Siehe insoweit jiingst BVerfGE 145, 20 (54); E 150, 309 (326 .).

10 Siehe zu sich dann stellenden Rechtsschutzfragen BVerfGE 24, 367 (401 f.); E 45, 297 (333 ff.); E 75, 108 (165);
E 95, 1 (22); E 139, 321 (363 f.).
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dingungen der Coronavirus-Pandemie sowie fachwissenschaftliche — virologische, epi-
demiologische, medizinische und psychologische — Bewertungen und Risikoeinschat-
zungen wahrend der Geltungsdauer der Normen bestanden. Dabei kénnen sich die maR-
geblichen tatsachlichen Umsténde in den Landern auch deutlich unterscheiden. Zudem
kann fir die Entscheidung die Auslegung der in den Verordnungen enthaltenen unbe-
stimmten Rechtsbegriffe mal3geblich sein. Folglich besteht auch mit Blick auf eine
nachtragliche Beurteilung der VerfassungsmaRigkeit auBer Kraft getretener grund-
rechtseinschrankender Bestimmungen in den Corona-Verordnungen der Lander Bedarf
an einer fachgerichtlichen Aufbereitung der Entscheidungsgrundlagen. Damit sprechen
zugleich gewichtige Griinde gegen eine sofortige Entscheidung tber solche Verfas-
sungsbeschwerden vor Erschopfung des Rechtswegs nach § 90 1l 2 BVerfGG wegen
allgemeiner Bedeutung.t

In der hiesigen Konstellation stellt sich die Frage freilich unter umgekehrten VVorzeichen. Vor
allem ermdglicht die unmittelbare Befassung des Bundesverfassungsgerichts die Klarung ver-
fassungsrechtlicher Grundfragen, die die PandemiebekdmpfungsmalBnahmen des 8 28b
Abs. 1 ff. IfSG-E in erster Linie aufwerfen. Dagegen hangt die Beschwer nicht mal3geblich von
Fragen der Auslegung und Anwendung des einfachen Rechts ab. Mit dem Urteil des Ersten
Senats des Bundesverfassungsgerichts zu Kraftfahrzeugkennzeichenkontrollen vom

18.12.2018 ist fiir die Subsidiaritat der Gesetzesverfassungsbeschwerde

[e]ntscheidend [...], ob die fachgerichtliche Kl&rung erforderlich ist, um zu vermeiden,
dass das Bundesverfassungsgericht seine Entscheidungen auf ungesicherter Tatsachen-
und Rechtsgrundlage trifft. Ein solcher Fall wird in der Regel dann gegeben sein, wenn
die angegriffenen Vorschriften auslegungsbedurftige und -fahige Rechtsbegriffe enthal-
ten, von deren Auslegung und Anwendung es mal3geblich abhdngt, inwieweit ein Be-
schwerdefihrer durch die angegriffenen Vorschriften tatsachlich und rechtlich be-
schwert ist [...]. Anders liegt das, soweit es allein um die sich unmittelbar aus der Ver-
fassung ergebenden Grenzen fir die Auslegung der Normen geht. Soweit die Beurtei-

lung einer Norm allein spezifisch verfassungsrechtliche Fragen aufwirft, die das Bun-

11 BVerfG (K), NJW 2020, S. 2326 (2327).
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desverfassungsgericht zu beantworten hat, ohne dass von einer vorausgegangenen fach-
gerichtlichen Prufung verbesserte Entscheidungsgrundlagen zu erwarten waren, bedarf
es einer vorangehenden fachgerichtlichen Entscheidung nicht [...]. Insoweit bleibt es
dabeli, dass Verfassungsbeschwerden unmittelbar gegen ein Gesetz weithin auch ohne

vorherige Anrufung der Fachgerichte zuldssig sind.*?

In diesem Sinne hat auch das Urteil des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom

6.12.2016 zum Atomausstieg festgehalten:

Eine zumutbare fachgerichtliche Rechtsschutzmdglichkeit gegen die angegriffenen
Bestimmungen der 13. AtG-Novelle besteht flr die Beschwerdefiihrerinnen nicht. Die
hier allein in Frage kommende Feststellungsklage vor den Verwaltungsgerichten ist im
Zusammenhang mit dem Angriff gegen ein Gesetz zwar nicht von vornherein ausge-
schlossen, setzt aber zumindest die Feststellungsfahigkeit eines konkreten Rechtsver-
haltnisses voraus [...]. Ein sinnvoller Feststellungsantrag, der tber die den Verwal-
tungsgerichten in jedem Fall verwehrte Feststellung der Verfassungswidrigkeit der an-
gegriffenen Normen hinaus ginge und diese gleichwohl zum Gegenstand der Klarung
eines konkreten Rechtsverhaltnisses machte, ist hier jedoch nicht erkennbar.

Eine Verweisung der Beschwerdeflhrerinnen auf den Weg vor die Fachgerichte wére
im Ubrigen, selbst wenn es dafiir einen zulassigen Rechtsbehelf gabe, weder zur Kla-
rung einfachrechtlicher Fragen noch zur Aufbereitung des Tatsachenmaterials fur die
hier zu entscheidenden Fragen sachlich geboten. In Rede steht allein die verfassungs-
rechtliche Beurteilung der durch die 13. AtG-Novelle getroffenen Regelungen. Dass
diese Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts von schwierigen einfachrechtlichen
Vorklarungen abhangt, ist nicht ersichtlich. Ob sich weitere Tatsachenfragen stellen,
insbesondere im Zusammenhang mit den Prognosen zum zu erwartenden Verbrauch der
Reststrommengen innerhalb der den Kernkraftwerken verbleibenden Laufzeiten und zu
den Grinden etwa verbleibender Stromreste, hdngt untrennbar mit den hier dem Bun-
desverfassungsgericht zur Klarung aufgegebenen Verfassungsrechtsfragen zusammen

und ergibt sich so erst aus einer verfassungsrechtlichen Prifung.®

12 BVerfGE 150, 309 (327).
13 BVerfGE 143, 246 (321 f.).
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Zu bercksichtigen ist schlief3lich, dass fur Rechtsverordnungen der Exekutive, anders als flr
Parlamentsgesetze, das Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts (Art. 100 Abs. 1
GG) nicht greift, die Verwaltungsgerichtsbarkeit fiir (verfassungs-)rechtswidrig erachtete un-
tergesetzliche Normen mithin im Einzelfall verwerfen darf. Damit verleiht die Wahl der Hand-
lungsform Parlamentsgesetz der Sachregelung eine gewisse Stabilitat. Im Pandemiekontext re-
lativiert ist dieser Aspekt freilich dadurch, dass sich Rechtsschutz (zunéchst) im Eilverfahren
abspielt, in dem aus Griinden des effektiven Rechtsschutzes von einer VVorlage geméaf Art. 100
Abs. 1 GG abgesehen werden kann.

4. Bund-Lander-Verhaltnis

Bislang erfolgt die Anordnung von Schutzmanahmen namentlich im Wege des Verordnungs-
erlasses durch die Landesregierungen auf der bundesgesetzlichen Ermachtigungsgrundlage der
88 28, 28a, 32 IfSG. Dabei ist den Landern das Ergreifen von Schutzmanahmen — trotz beste-
hender Regelungsspielraume — nicht freigestellt, vielmehr begriindet § 28a Abs. 3 IfSG nach
dem Infektionsgeschehen differenzierende Handlungspflichten. Uberdies sieht § 28a Abs. 3
Satz 8 IfSG eine landeriibergreifende Koordinierung vor: ,,Bei einer bundesweiten Uberschrei-
tung eines Schwellenwertes von tiber 50 Neuinfektionen je 100 000 Einwohner innerhalb von

sieben Tagen sind bundesweit abgestimmte umfassende, auf eine effektive Einddmmung des

Infektionsgeschehens abzielende Schutzmalinahmen anzustreben* [Hervorhebung nicht im
Original]. Diese fuhrt freilich — unbeschadet der erwéhnten Handlungspflichten — nicht zu einer

rechtsformlichen Bindung der Lander an die Ergebnisse der Koordinierungsrunden.®

Der vorliegende Gesetzentwurf bedeutet eine dartiber hinausgehende, partielle Zentralisierung,
sieht er doch bei einer Sieben-Tage-Inzidenz oberhalb des Schwellenwerts von 100 die Geltung
von bundesgesetzlich in § 28b Abs. 1 ff. IfSG-E festgelegten Schutzmalinahmen vor und eroff-
net erganzend Verordnungsbefugnisse der Bundesregierung geméR § 28b Abs. 6 IfSG-E.

Kompetentiell l1&sst das Grundgesetz sowohl eine Zentralisierung als auch eine Dezentralisie-
rung zu (siehe 111.2.). Damit verbleibt die rechtspolitische Frage nach der richtigen Regelungs-
ebene fiir den Erlass von MaRnahmen der Pandemiebekimpfung, die die auch im Ubrigen im

14 Hierzu und zu den umstrittenen Details F. Wollenschlager, in: K. F. Garditz (Hrsg.), VWGO, 2. Aufl. 2018, § 123
VwGO, Rn. 31 ff.

15 Zur Verfassungswidrigkeit einer derartigen Bindung BayVerfGH, Entscheidung vom 22.3.2021, Vf. 23-VII-21, Rn.
19. Vgl. ferner J. Ipsen, DVBI. 2020, S. 1037 (1038 f.).
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Bundesstaat virulente Grundfrage von Einheit und Vielfalt betrifft. Fir eine bundeseinheitliche
Regelung kann ein bundeseinheitlicher Regelungsbedarf — gerade zur Bekampfung eines hoch-
gradigen Infektionsgeschehens — sowie durch eine einheitliche Regelung beforderte Rechtssi-
cherheit streiten. Gerade bei regional divergierendem Infektionsgeschehen kdnnen Landeslo-
sungen freilich passgenauer wirken.® Insoweit ist freilich zu berlcksichtigen, dass auch bei
einer bundeseinheitlichen Regelung landes- und regionalspezifische Differenzierungen maog-
lich sind, wenn etwa an das (regionale) Infektionsgeschehen angeknuipft wird; solche sind auch
verfassungsrechtlich geboten, da die Pandemiebekampfungsmalinahmen ihre Rechtfertigung
im Infektionsgeschehen finden und damit (etwaigen) Unterschieden insoweit Rechnung tragen
mussen. Dem dient der kreisbezogene Schwellenwert (8 28b Abs. 1 IfSG-E), der eine Regio-
nalisierung bedingt. Auch kann eine Bundesregelung Spielraume fiir Lander er6ffnen. Nicht
ubersehen werden darf aber auch, dass sich die Einbindung der L&nder in die Gesetz- und Ver-
ordnungsgebung als Aspekt der vertikalen Gewaltenteilung erweist und die (auch zu einer Ver-
besserung der Pandemiebekampfung und des Grundrechtsschutzes beitragende'’) Erprobung
unterschiedlicher Lésungen ermdglicht, Aspekte, hinsichtlich derer sich der Foderalismus in
der Pandemie bewahrt hat.*¢

Fur die Anordnung einer auf ein hochgradiges Infektionsgeschehen reagierenden ,,Notbremse*
durch Bundesparlamentsgesetz spricht die dadurch erméglichte bundeseinheitliche und unmit-
telbare, d.h. ohne die Notwendigkeit weiterer konkretisierender Akte, Inkraftsetzung von
SchutzmaBnahmen im Falle eines besonderen Infektionsgeschehens. Die Gesetzesbegriindung

bringt hierfir Grinde vor, namlich

e ,.eine bundesuneinheitliche Auslegung der gemeinsam von den Landern in der regelmé-
Rig stattfindenden Ministerprasidentenkonferenz beschlossenen MalRnahmen*;®

e die Notwendigkeit, ,,dass der Bundesgesetzgeber sicherstellt, dass hinreichende Mal3-
nahmen in Kraft treten, um die Senkung des Infektionsgeschehens in der jeweiligen
Region wirksam zu erreichen®, sobald mit 100 der doppelte Inzidenzwert von dem Wert

(50) erreicht ist, ab dem auf regionaler Malinahme ,,besondere MaRRnahmen* geman

16 Fiir regionalspezifische Losungen K. F. Garditz/M. K. Abdulsalam, GSZ 2020, S. 108 (110); H. Greve, NVwZ 2020,
S. 1786 (1786).

17 Siehe nur O. Lepsius, RuP 2020, S. 258 (264, 278 f.).
18 Siehe auch H. Dreier, DOV 2021, S. 229 (237 f.); K. F. Garditz/M. K. Abdulsalam, GSZ 2020, S. 108 (110 f.).
19 Begriindung, S. 9.



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschléger, Stellungnahme Bundestag — Viertes Bevdlkerungsschutzgesetz 17

§ 28a IfSG zu ergreifen sind. ,,Dies ist auch deshalb geboten, weil dadurch ein noch
hoheres, sich tberregional ausbreitendes Infektionsgeschehen vermieden wird, zu des-
sen Einddmmung ein landesweites oder landeriibergreifendes Handeln erforderlich wer-
den konnte, wie dies in den vergangenen Monaten der SARS-CoV2-Pandemie wieder-

holt der Fall war.“%

Damit ist aus den genannten Griinden indes kein Pladoyer fir eine generelle Zentralisierung

der Pandemiebek&mpfung verbunden.

Schliel3lich sei vermerkt, dass die parlamentsgesetzliche Anordnung von SchutzmalRnahmen in
§ 28b Abs. 1 ff. IfSG kein Handeln der L&nder sperrt: Raum fur Landesregelungen gemaf
88 28, 28a, 32 IfSG verbleibt generell unterhalb des Schwellenwerts und oberhalb desselben
im Rahmen der durch 8§ 28b Abs. 4 IfSG-E zugelassenen weitergehenden Regelungen.

5. Anknipfung an die Inzidenz

Anders als § 28a IfSG, der an das Infektionsgeschehen unter primarer Bericksichtigung der
Sieben-Tage-Inzidenz anknlpft (a), knipft 8 28b IfSG-E tatbestandlich ausschlieBlich an die
Sieben-Tage-Inzidenz an (b). Aufgrund des unterschiedlichen Regelungsgehalts beider Normen
bedeutet dies jedoch nicht, dass im Rahmen des § 28b IfSG-E ausschliellich die Sieben-Tage-
Inzidenz entscheidend sei oder an einen abstrakten Inzidenzwert angekniipft wirde (c). Vorbe-
haltlich fachwissenschaftlicher Validierung oder Falsifizierung erscheint das Entscheidungs-
programm des Gesetzgebers unter Beriicksichtigung gesetzgeberischer Einschatzungs- und

Prognoseperspektiven plausibel (d).

a) Regelung des § 28a IfSG

Hinsichtlich der Intensitat zu ergreifender Infektionsschutzmalinahmen erkléart 8 28a Abs. 3
Satz 2 und 4 IfSG primér die Zahl der Neuinfektionen je 100.000 Einwohner innerhalb von
sieben Tagen fir maRgeblich. Hieran knlpfen die drei Stufen umfassende (Satz 5; Inzidenz
uber 50), breit angelegte (Satz 6; Inzidenz tber 35) und einfache (Satz 7; Inzidenz unter 35)

SchutzmafRnahmen an.

20 Begriindung, S. 9.
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Wie bereits die allgemeine Bezugnahme auf das Infektionsgeschehen in § 28a Abs. 3 Satz 2
IfSG und die MaRgeblichkeit ,,insbesondere der Inzidenzzahl (§ 28a Abs. 3 Satz 4 IfSG) zei-
gen, zeichnet § 28a IfSG keine ausschlie3liche Orientierung der Infektionsschutzmalinahmen
an Inzidenzzahlen vor; vielmehr ist, auch aus Griinden der Verhaltnisméligkeit, das Infektions-
geschehen auch daruber hinaus zu berticksichtigen. Die Zielvorgabe des 8 28a Abs. 3 Satz 1
1. HS IfSG, die MaRRnahmen — neben dem Gesundheitsschutz — auch an ,,der Funktionsfahigkeit
des Gesundheitssystems auszurichten®, zeichnet ferner eine Berlicksichtigung dieses Aspekts

VOr.

Die mit dem Fortgeltungsgesetz zum 1.4.2021 erfolgte Anderung des § 28a IfSG hat uberdies
die Perspektive auch im Wortlaut geweitet: Sie hélt zu einer Beriicksichtigung der Folgen von
Virusmutationen an (siehe 8 28a IfSG Satz 1 2. HS und Satz 8 a.E.) und benennt mit der Anzahl
der geimpften Personen sowie der zeitabhangigen Reproduktionszahl weitere? Entscheidungs-
parameter (dem Wortlaut nach indes nur) fir die Aufhebung oder Einschrdnkung der Schutz-
mafRnahmen (8§ 28a Abs. 3 Satz 12 IfSG: ,,Bei der Priifung der Aufhebung oder Einschrankung
der SchutzmaRnahmen nach den Séatzen 9 bis 11 sind insbesondere auch die Anzahl der gegen
COVID-19 geimpften Personen und die zeitabhangige Reproduktionszahl zu berticksichti-

gen®).
Schliel3lich hat auch die Rechtsprechung verschiedentlich die Notwendigkeit einer umfassen-

den Abbildung des Infektionsgeschehens anstatt des isolierten Abstellens auf die Sieben-Tage-

Inzidenz herausgearbeitet.?

b) Regelung des § 28b IfSG-E

Die Pandemiebekdmpfungsmalnahmen des § 28b Abs. 1 ff. IfSG-E und die Verordnungsbe-
fugnisse des § 28b Abs. 6 IfSG-E greifen bei einer Uberschreitung des Schwellenwerts einer

Sieben-Tage-Inzidenz von 100.

Hinsichtlich des Geltungsbeginns regelt § 28b Abs. 1 IfSG-E:

21 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fur Gesundheit (14. Ausschuss) vom 3.3.2021, BT-Drs. 19/27291,
S. 63, verweist Uberdies auf die — im Anderungswortlaut nicht ersichtliche — Belastung des Gesundheitssystems.

22 OVG Liineburg, Beschl. v. 6.11.2020, 13 MN 411/20, juris, Rn. 51; BeckRS 2021, 1863, Rn. 25. Vgl. auch OVG des
Saarlandes, Beschl. v. 9.3.2021, 2 B 58/21, juris, Rn. 29 f.
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Uberschreitet in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt an drei aufeinander fol-
genden Tagen die nach § 28a Absatz 3 Satz 13 durch das Robert Koch-Institut verof-
fentlichte Anzahl der Neuinfektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 je 100 000
Einwohner innerhalb von sieben Tagen (Sieben-Tage-Inzidenz) den Schwellenwert von

100, so gelten dort ab dem Uberndchsten Tag die folgenden MaRnahmen [...].
Hinsichtlich des AulRerkrafttretens der SchutzmalRnahmen regelt § 28b Abs. 2 IfSG-E:

Unterschreitet in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt ab dem Tag nach dem
Eintreten der Malinahmen des Absatzes 1 an funf aufeinander folgenden Werktagen die
Sieben-Tage-Inzidenz den Schwellenwert von 100, so treten an dem Ubernéchsten Tag

die MalRnahmen des Absatzes 1 aufler Kraft.

Auch die Untersagung des Présenzunterrichts gemal 8 28b Abs. 3 Satz 2 ff. IfSG-E knipft an

einen inzidenzabhangigen Schwellenwert an:

Uberschreitet in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt an drei aufeinander fol-
genden Tagen die Sieben-Tage-Inzidenz den Schwellenwert von 200, so ist ab dem
uberndchsten Tag fur Schulen, Berufsschulen, Hochschulen, aufRerschulische Einrich-
tungen der Erwachsenenbildung und dhnliche Einrichtungen die Durchfiihrung von Pra-
senzunterricht untersagt. [...]. Fir Einrichtungen nach § 33 Nummer 1 und 2 gelten Satz
2 und Satz 3 entsprechend. Fir das AuBerkrafttreten dieser Malinahmen gilt Absatz 2

mit der MalRgabe entsprechend, dass der relevante Schwellenwert bei 200 liegt.

¢) Umfassendes Entscheidungsprogramm (auch) bei § 28b IfSG-E

Das Argument, § 28b IfSG-E orientiere sich im Vergleich zu § 28a IfSG zu einseitig an der
Inzidenzzahl, verkennt den unterschiedlichen Regelungsgehalt der beiden Normen. § 28a
IfSG gibt dem Verordnungsgeber auf, Gber SchutzmalRnahmen zu entscheiden, wohingegen
§28b Abs. 1 ff. IfSG-E unmittelbar SchutzmalRnahmen anordnet. Das Entscheidungspro-
gramm, das 8§ 28a IfSG dem Landesverordnungsgeber fur die Entscheidung uber Schutzmal3-
nahmen vorgibt, ist im Fall des § 28b Abs. 1 ff. IfSG-E bereits im Gesetzgebungsverfahren
abgearbeitet worden, an dessen Ende die SchutzmaRnahme steht und nicht wie bei § 28a IfSG-

E der Handlungsauftrag, Gber Schutzmalinahmen zu entscheiden.
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Wirdigt man vor diesem Hintergrund die Gesetzesbegriindung, so zeigt sich ein entsprechend
weites, das Infektionsgeschehen umfassend in den Blick nehmendes Entscheidungspro-

gramm.

Zunéchst wird die Malgeblichkeit der kreisbezogenen Sieben-Tage-1nzidenz der Neuinfek-

tionen pro 100.000 Einwohnern dem Grund nach damit begriindet, dass

die Zahl der Neuinfektionen den friihesten Indikator bei einem zunehmenden Infekti-
onsgeschehen darstellt. Die daraus einige Wochen spater resultierende Belastung des
Gesundheitssystems und die Todesfélle lassen sich bereits aus der Zahl der Neuinfekti-
onen unter Einbeziehung der Immunitatslage in der Bevolkerung und der Eigenschaften
der vorherrschenden Virusvarianten abschatzen und folgen diesem Parameter erst mit

erheblichem zeitlichen Verzug.*

Uberdies stelle die Sieben-Tage-Inzidenz eine rechtssicher feststellbare, aktuelle und stabile

Entscheidungsgrundlage dar:

Zum anderen sind die Sieben-Tage-Inzidenzen geeignet, weil sie auf der Grundlage ta-
gesaktueller Meldungen der Gesundheitsamter vom Robert Koch-Institut ermittelt und
tagesaktuell veroffentlicht werden, mithin fir jeden einfach und nachvollziehbar zur
Verfligung stehen. Die Sieben-Tage-Inzidenz der Neuinfektionen mittelt dariiber hinaus
typische wochentagsbezogene Schwankungen der Meldungen der Gesundheitsamter

und andere tagesbezogene Haufungen, die keine Trendaussage bedeuten, aus.

Schliel3lich spiegele sich in der Entwicklung der Sieben-Tage-Inzidenz der Impffortschritt und
der R-Faktor.?

Hinsichtlich der Festlegung des Schwellenwerts der Héhe nach, damit die unmittelbar bun-
desparlamentsgesetzlich angeordneten SchutzmalRnahmen gemal § 28b Abs. 1 ff. IfSG-E grei-

fen, erachtet die Gesetzesbegrindung

23 Begriindung, S. 9.
24 Begriindung, S. 9.
% Begriindung, S. 9.
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die Sieben-Tagen-Inzidenz von 100 Neuinfektionen pro 100.000 Einwohner nicht nur
deshalb [als] die angemessene GroRenordnung, weil sie flr einen Verdopplungszeit-
raum zwischen der Sieben-Tage-Inzidenz von 50 und 100 die Mdglichkeit beldsst, durch
regional definiertes Handeln das Infektionsgeschehen einzuddmmen.?

Vielmehr drohe bei einer Sieben-Tage-Inzidenz von tber 100 — trotz des Impffortschritts bei
den besonders vulnerablen Personengruppen und der damit einhergehenden Entlastung des Ge-

sundheitssystems — eine Uberlastung des Gesundheitswesens, da aufgrund der

Eigenschaften [der Virusvariante B.1.1.7] mehr Félle jungerer Patienten mit schweren
Verlaufen auf die Intensivstationen aufgenommen werden, die zudem eine deutlich lan-
gere durchschnittliche Verweildauer auf der Intensivstation aufweisen als hochbetagte
Patienten. Hierdurch ist damit zu rechnen, dass die Belastung fur die Intensivstationen
durch das Auftreten der Varianten B.1.1.7, trotz Erfolgen bei der Impfung von beson-
ders vulnerablen Bevolkerungsgruppen, insgesamt noch gréRer wird. Insofern ist auch
weiterhin damit zu rechnen, dass bei Neuinfektionszahlen oberhalb einer Sieben-Tage-
Inzidenz von 100 Neuinfektionen pro 100.000 Einwohner eine Uberlastung des Gesund-
heitswesens, zum Beispiel durch die erneute Verschiebung planbarer Behandlungen an-
derer Krankheitsbilder, eintreten kann. Dies konnte den Anteil der vermeidbaren Todes-

falle weiter erhéhen.?
Des Weiteren sei

die Einddmmung des Infektionsgeschehens durch MaRnahmen der Nachverfolgung von
Kontaktpersonen [...] bei einer Sieben-Tage-Inzidenz von 100 vielfach endgultig nicht
mehr maglich. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund der Dominanz der leichter
Ubertragbaren Virusvariante B.1.1.7. Hierdurch vergréRert sich auch die Wahrschein-
lichkeit, dass durch eine infizierte Person nun potentiell mehr weitere Menschen infi-
ziert werden als in vergleichbaren Situationen durch die bisher vorherrschende Virus-
variante und somit auch mehr Kontaktpersonen — als potentiell ansteckungsverdachtige

Menschen — nachverfolgt werden mussten.?

%6 Begriindung, S. 9.
27 Begriindung, S. 9 f.
28 Begriindung, S. 10.
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SchlieBlich sei

zu berucksichtigen, dass eine Inzidenz von 100 bei einem zunehmenden Teil der Bevol-
kerung, der aufgrund der Impfung am epidemischen Geschehen weitgehend nicht mehr
beteiligt ist, bezogen auf die Neuinfektionen unter der nicht geimpften Bevdlkerung so-
gar eine hohere Ansteckungswahrscheinlichkeit bedeutet. Sind zum Beispiel 50% der
Bevolkerung geimpft, bedeutet eine Inzidenz von 100 in der Gesamtbevdlkerung in

etwa eine Inzidenz 200 im nicht-geimpften Bevolkerungsbereich.?

Hinsichtlich weiterer das Infektionsgeschehen pragender Aspekte stellt die Gesetzesbegrin-

dung® darauf ab, dass

sich im Vergleich zum Urspungsvirus gefahrlichere und infektitsere Virusvarianten
verbreiteten;

bundesweit ein dynamisches Infektionsgeschehen zu verzeichnen sei;

ein diffuses Infektionsgeschehen vorliege, ,,sodass oft keine konkrete Infektionsquelle
ermittelt werden kann und von einer anhaltenden Zirkulation in der Bevolkerung aus-
zugehen ist*;

ein deutlicher Anstieg der Zahl der Intensivpatienten mit COVID 19 zu verzeichnen sei,
der mit einer erheblichen Belastung fur das Gesundheitssystem einherginge (Umstel-
lung auf Notbetrieb/weiteres Zuruckfahren planbarer Eingriffe);

nach wie vor die ,, Therapie schwerer Krankheitsverlaufe [...] komplex [sei] und [sich]
erst wenige Therapieansatze [...] in klinischen Studien als wirksam erwiesen* haben;
eine Zunahme des Positivanteils der Testungen zu verzeichnen sei (aktuell 11%);
»~wahrend der in den kommenden Wochen intensiv laufenden Impfkampagne in
Deutschland das Auftreten sogenannter escape-Virusvarianten zu vermeiden* sei und
es ,,nach dem Vorsorgeprinzip sinnvoll [sei], das Infektionsgeschehen entschieden zu
begrenzen, weil die wissenschaftliche Datenlage zur Haufigkeit von mittel- und lang-
fristigen gesundheitlichen Beeintrachtigungen bei jingeren Patienten keinen Grund zur

Entwarnung bedeutet.*

29 Begriindung, S. 10.
30 Begriindung, S. 8 ff.
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d) Validitat des Entscheidungsprogramms, Befristungserfordernis

Die Validitat eines Abstellens auf die Sieben-Tage-Inzidenz dem Grunde und der Hohe (100)
nach sowie auf die weiteren fir relevant erachteten Aspekte des Infektionsgeschehens lasst
sich aus rechtswissenschaftlicher Perspektive nicht (abschlieBend) beurteilen. Unter Berick-
sichtigung der dem Gesetzgeber auch angesichts der tatsdchlichen Unsicherheiten zukommen-
den Einschatzungs- und Prognoseprarogative erscheinen die in der Gesetzesbegriindung inso-
weit angefiihrten Aspekte — vorbehaltlich einer fachwissenschaftlichen Validierung oder Falsi-
fizierung — jedoch plausibel. Diese Feststellung entbindet Gberdies nicht von einer Prifung

der Verhaltnismaligkeit jeder Einzelmal3nahme.

Nachdem die der Anordnung der Schutzmalinahmen zugrunde liegende Bewertung des Infek-
tionsgeschehens im Gesetzgebungsverfahren erfolgt ist, bleibt der Gesetzgeber zu einer konti-
nuierlichen Beobachtung der Lage und ggf. Aktualisierung der Regelung verpflichtet. Daher
und im Interesse eines Grundrechtsschutzes durch Verfahren empfiehlt sich eine Befristung
der Anordnungen des 8 28b Abs. 1 ff. IfSG-E (dazu auch sogleich, 111.6.).

6. Befristungserfordernis

Anders als die von den Landesregierungen zu erlassenden Verordnungen (siehe § 28a Abs. 5
IfSG) sind weder die unmittelbar gemaR 8 28b Abs. 1 ff. IFfSG-E angeordneten Schutzmalinah-
men bei besonderem Infektionsgeschehen noch die auf der Grundlage des § 28b Abs. 6 IfSG-

E zu erlassenden Verordnungen der Bundesregierung (dazu noch 111.12.b) zeitlich befristet.

Indes vermag eine Befristung der Regelung Grundrechtsschutz durch Verfahren zu gewahrleis-
ten, wirkt dies doch einer tberlangen Geltung der Malinahmen entgegen, halt zu deren konti-
nuierlicher Uberpriifung an und sichert deren Gleichlauf mit dem aktuellen Infektionsgesche-
hen oder Erkenntnissen hinsichtlich der Wirksamkeit von Schutzimpfungen.3t Dies gilt gerade
mit Blick auf das im Gesetzgebungsverfahren abgearbeitete Entscheidungsprogramm, das kon-
tinuierlich zu beobachten und aktualisieren ist (siehe 111.5.c und d). Eine Befristung empfiehlt
sich daher. Im Interesse eines effektiven Infektionsschutzes ist eine (wiederum zu befristende)

Verlangerung moglich.

3L Fiir eine solches Erfordernis im IfSG-Kontext BayVGH, BeckRS 2020, 28521, Rn. 36; H. Greve, NVwZ 2020, S. 1786
(1791).
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7. Grundrechtliche Aspekte

a) Grundsatzliches

Angesichts der auflerst kurzfristig anberaumten Anhdérung und der kurzen Stellungnahmefrist

konnen die materiellen Regelungen des Gesetzentwurfs nicht im Detail gewirdigt werden.

Mit den angeordneten SchutzmaBnahmen gehen Grundrechtseingriffe von erheblicher Breite,
Tiefe und auch Dauer einher. Mit dem Schutz von Leben und Gesundheit einschliel}lich der
Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) verfolgen die Pande-
miebekdampfungsmalnahmen freilich gewichtige Ziele. Kein Aspekt kann absoluten Schutz be-
anspruchen. Aufgabe des Parlaments ist es, in dem durch das UbermaRB- und UntermaRverbot
er0ffneten Korridor effektiven Gesundheitsschutz bei Wahrung hdchstmoglicher Freiheit si-
cherzustellen; hierbei kénnen auch im Rahmen von Einschédtzungsprarogativen politisch Prio-

ritdten gesetzt werden.

b) Nachtliche Ausgangsbeschrankung

Eine abschlieRende Beurteilung der Verfassungskonformitat von Ausgangsbeschréankungen ist
im Rahmen der kurzfristigen Stellungnahme nicht moglich. Auf folgende fiir die Entscheidung
des Gesetzgebers relevante Punkte sei hingewiesen:

e Die VerhdltnismaRigkeit nachtlicher Ausgangsbeschrankungen wird in der Judikatur
unterschiedlich beurteilt. In Eilverfahren hat ein Teil der Oberverwaltungsgerichtsbar-
keit diese MaRnahme fur verhadltnismaRig erachtet,®? ein anderer Teil diese bean-
standet®. Der Bayerische Verfassungsgerichtshof hat die Malnahme in einem Eilver-
fahren bestétigt.*

e Entscheidend ist zunéchst die Wirksamkeit dieser MaRnahme zur Einddmmung der Ver-

breitung des Virus. Dies wird kontrovers diskutiert und lasst sich aus rechtswissen-

32 Siehe etwa BayVGH, NJW 2021, S. 178 (179 ff.); BeckRS 2021, 436, Rn. 37 ff.; BeckRS 2021, 5693, Rn. 21 ff.;
OVG Magdeburg, BeckRS 2021, 6590, Rn. 8 f.; OVG Weimar, BeckRS 2021, 5303, Rn. 51 ff.; VGH Mannheim,
BeckRS 2020, 36334, Rn. 32 ff.

33 OVG Bautzen, BeckRS 2021, 3398, Rn. 40 ff.; OVG Liineburg, BeckRS 2021, 6292, Rn. 9 ff.; VGH Mannheim,
KommJur 2021, S. 106 (109 ff.) — freilich bei landesweiter Geltung ohne regionale Differenzierung.

34 BayVerfGH, COVUR 2021, S. 106 (107 ff.).
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schaftlicher Perspektive nicht beurteilen. Die Gesetzesbegriindung verweist auf ,,Erfah-
rungen aus anderen Staaten wie auch wissenschaftliche Studien*.*> Bei einer Beurtei-
lung der Eignung ist die Einschatzungs- und Prognoseprarogative des Gesetzgebers zu
beachten.

e Mit Blick auf die Erforderlichkeit der nachtlichen Ausgangsbeschrankung und damit
die Frage nach milderen Mitteln ist zu berlcksichtigen, dass diese MaBnahme als Teil
der ,,Notbremse” im Kontext weiterer duBerst grundrechtsensibler MalRnahmen wie
etwa der Schliefung von Betrieben, Schulen oder Einrichtungen der Kindertagesbetreu-
ung steht, womit kein prinzipieller Nachrang von nachtlichen Ausgangsbeschrankungen
angenommen werden kann. Zu Recht weist die Gesetzesbegriindung darauf hin, dass
die Notbremse als Gesamtpaket zu sehen ist und der Verzicht auf einzelne zur Eindam-
mung des Infektionsgeschehens beitragender Malinahmen eine unerwiinschte Verlan-
gerung der Malinahmen insgesamt bedeuten kann: ,,Zugleich verfolgen die MaRnahmen
das Ziel, ein moglichst kurzes, weil moglichst effektives Herunterfahren des o6ffentli-
chen Lebens und der zwischenmenschlichen Kontakte zu erreichen. Die Intensitét der
MalRnahmen tragt in diesem Konzept gerade zu ihrer VerhaltnisméaRigkeit bei, weil nicht
das Ziel einer dauerhaften Modellierung des Geschehens, sondern einer moglichst zeit-
nahen Rickkehr zu Zustdnden mit moglichst wenigen Einschrankungen verfolgt wird.

Mitentscheidend hierfur ist auch die Gesamtsignalwirkung der MalRnahmen. "3

c) Gleichheitsrechtliche Relevanz von Differenzierungen

Differenzierte Regelungen zur Offnung bestimmter Bereiche in Abweichung der Grundregel,
wie fur den Handel geméR § 28b Abs. 1 Nr. 4 IfSG-E, miissen dem allgemeinen Gleichheitssatz
genugen, mithin sachlich gerechtfertigt sein.®” Vermerkt sei etwa eine jingere Entscheidung
des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs, der — freilich vor dem spezifischen Hintergrund der
Zwolften Bayerischen InfektionsschutzmaRnahmenverordnung — eine Offnung von Schuhge-

schaften, da ,,fur die tagliche Versorgung unverzichtbar®, verlangt hat.3

35 Begriindung, S. 12.
% Begriindung, S. 11.

37 Umfassend zu den Anforderungen F. Wollenschlager, in: H. von Mangoldt/F. Klein/C. Starck/P. M. Huber/A. VoB-
kuhle (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 3, Rn. 66 ff., insb. 84 ff.

% BayVGH, Beschl. v. 31.3.2021, 20 NE 21.540, juris.
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8. Ausnahmen flr Geimpfte

Die Malinahmen zur Pandemiebekdampfung stellen Eingriffe in Freiheitsrechte dar, die einer
Rechtfertigung bedirfen und namentlich verhaltnismaRig sein missen. Nach dem Verhéltnis-
maéRigkeitsgrundsatz muss ,,[d]er Eingriff [...] zur Erreichung eines legitimen Eingriffsziels
geeignet sein und darf nicht weiter gehen, als es die Gemeinwohlbelange erfordern; ferner mus-

sen Eingriffszweck und Eingriffsintensitat in einem angemessenen Verhéltnis stehen®.%

Rechtfertigt man MalRnahmen zur Pandemiebekampfung mit dem Ziel, eine Verbreitung des
Virus, (schwere) Erkrankungen und eine Uberlastung des Gesundheitssystems zu verhindern,
kommt einer Immunisierung (durch Impfung), die eine (schwere) Erkrankung und Ubertragung
des Virus verhindert, Bedeutung fur die Rechtfertigungsféhigkeit der Eingriffe zu. Sie lassen
sich dann ndmlich hinsichtlich immunisierter Personen nicht mehr mit diesen Zielen rechtferti-
gen. Dies setzt in tatséchlicher Hinsicht voraus, dass — was keine juristische Frage ist — eine
entsprechende Wirkung der Impfung besteht. VVerbleiben insoweit Ungewissheiten, muss tber
die Hinnahme des (Rest-)Risikos entschieden werden; malRgebliche Parameter sind namentlich
das AusmaB des verbleibenden Risikos und der Grad des Infektionsgeschehens. Uberdies
kommt eine Rechtfertigung, auch gegentiber immunisierten Personen Beschrankungen auf-
rechtzuerhalten, aus anderweitigen (verhaltnisméaRigen) Grinden in Betracht, etwa mit Blick
auf Kontrollmdglichkeiten. Dies ist im Einzelfall, auch mit Blick auf die Eingriffsintensitat der
jeweiligen MalRnahme, zu entscheiden. Die Mdoglichkeit einer typisierenden Regelung nimmt

mit zunehmender Zahl der Immunisierten ab.

Insoweit sich demnach generelle Beschrdnkungen als nicht rechtfertigungsfahig erweisen, sind
entsprechende Ausnahmen vorzusehen. Dies liegt nicht im Ermessen des Verordnungsgebers,
wie es in 8§ 28b Abs. 6 IfSG-E anklingt (vgl. Satz 2: ,,Solche Rechtsverordnungen kénnen ins-
besondere [...] besondere Regelungen flir Personen, bei denen von einer Immunisierung gegen
das Coronavirus SARS-CoV-2 auszugehen ist“, vorsehen). Uberdies bedarf es Ausnahmerege-
lungen auch jenseits der Regelungen flr Falle einer Sieben-Tage-Inzidenz oberhalb des
Schwellenwerts von 100. Es empfiehlt sich daher eine alle Konstellationen (MaBnahmen auf
Landesebene geman §§ 28, 28a, 32 IfSG und auf Bundesebene gemal? § 28b Abs. 1 ff. und Abs.
6 IfSG-E) erfassende Gesamtregelung der Thematik.

39 So nur BVerfGE 145, 20 (67).
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Am Rande sei schlieRlich vermerkt, dass eine Immunisierung auch auf tberindividueller Ebene

fur die Rechtfertigungsfahigkeit der Schutzmalnahmen von Bedeutung ist.

9. Rechtsstaatliche Publizitat der Uber-/Unterschreitung des Schwellenwerts (Bekannt-
gabeerfordernis)

Fur die Geltung bzw. Aufhebung der Schutzmalinahmen der 88 28b Abs. 1 ff. IfSG-E stellt die
Norm auf das Uber-/Unterschreiten des Schwellenwertes innerhalb eines bestimmten Zeitraums

ab, enthalt aber keine Regelung zur férmlichen Bekanntgabe des Uber-/Unterschreitens.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass der Bayerische Verwaltungsgerichtshof in seiner Ent-
scheidung vom 28.7.2020 die Inbezugnahme der Veroffentlichung der Sieben-Tage-Inzidenz
durch das Robert-Koch-Institut als Verstol3 gegen das rechtsstaatliche Publizitats- und Be-

stimmtheitsgebot qualifiziert hat.*

Daher bietet sich eine Regelung entsprechend der auf den erwahnten Beschluss reagierenden
Normierung in 8 3 der Zwolften Bayerischen Infektionsschutzmalinahmenverordnung an.

Diese sieht insoweit vor:

Soweit nach dieser Verordnung die Geltung von Regelungen in Landkreisen und kreis-
freien Stadten an die Voraussetzung geknipft ist, dass im jeweiligen Landkreis oder in
der kreisfreien Stadt die nach § 28a Abs. 3 Satz 12 IfSG bestimmte Zahl an Neuinfekti-
onen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 je 100 000 Einwohner innerhalb von sieben
Tagen (7-Tage-Inzidenz) oberhalb oder unterhalb bestimmter Werte liegt, gilt Folgen-

des:

1. Das Staatsministerium fur Gesundheit und Pflege bestimmt durch Bekanntmachung
am 7. Marz 2021 fir alle Landkreise und kreisfreien Stadte die fur sie ab dem 8.
Mérz 2021 malRgebliche Inzidenzeinstufung.

2. Wird ein Wert der 7-Tage-Inzidenz, an dessen Uberschreiten oder Nicht-Uber-
schreiten Regelungen dieser Verordnung unmittelbar gekniipft sind, an drei aufei-
nanderfolgenden Tagen uberschritten oder — falls dies fiir die Einstufung maligeb-
lich ist — nicht mehr Gberschritten, hat die zustandige Kreisverwaltungsbehdrde dies

unverzuglich amtlich bekanntzumachen.

0 BayVGH, Beschl. v. 28.7.2020, 20 NE 20.1609, juris, Rn. 41 ff,
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3. Die flr den neuen Inzidenzbereich maRgeblichen Regelungen gelten dann flr den
betreffenden Landkreis oder die kreisfreie Stadt ab dem zweiten Tag nach Eintritt
der Voraussetzung nach Nr. 2, frihestens am Tag nach der amtlichen Bekanntma-
chung nach Nr. 2; in der Bekanntmachung nach Nr. 2 ist der erste Geltungstag an-

zugeben.

10. Planungssicherheit und Stabilitat im Bildungsbereich

§ 28b Abs. 3 Satz 2 IfSG-E bestimmt aktuell hinsichtlich der Untersagung von Présenzunter-

richt:

Uberschreitet in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt an drei aufeinander fol-
genden Tagen die Sieben-Tage-Inzidenz den Schwellenwert von 200, so ist ab dem
ubernéchsten Tag fiir Schulen, Berufsschulen, Hochschulen, auf3erschulische Einrich-
tungen der Erwachsenenbildung und dhnliche Einrichtungen die Durchfiihrung von Pra-

senzunterricht untersagt.

Es empfiehlt sich, diese Regelung zu modifizieren und zur Gewahrleistung von Planungssi-

cherheit im Bildungsbereich eine 8 18 Abs. 1 Satz 4 und 5 der Zwdlften Bayerischen Infekti-

onsschutzmalinahmenverordnung entsprechende Regelung zu erlassen, die Stabilitat mit Blick

auf die Folgewoche gewabhrleistet:

“Abweichend von § 3 bestimmt die zustindige Kreisverwaltungsbehdérde durch amtliche
Bekanntmachung jeweils am Freitag jeder Woche die fur den betreffenden Landkreis
oder die kreisfreie Stadt maRgebliche Inzidenzeinstufung nach dem jeweils aktuellen
Stand der Veroffentlichung des Robert Koch-Instituts. °Die fiir den Inzidenzbereich
maligebliche Regelung gilt dann fiir den betreffenden Landkreis oder die kreisfreie Stadt
jeweils fiir die Dauer der darauffolgenden Kalenderwoche von Montag bis zum Ablauf

des folgenden Sonntags.

11. Ausnahmen von der Maskenpflicht

Einzelne Regelungen des § 28b Abs. 1 IfSG-E ordnen eine Maskenpflicht an, so Nr. 4 (lit. c),

Nr. 8 und Nr. 9. Es stellt sich die Frage, ob Ausnahmen hiervon vorzusehen sind. So bestimmt

etwa § 1 Abs. 2 der Zwolften Bayerischen Infektionsschutzmalinahmenverordnung:
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1Soweit in dieser Verordnung die Verpflichtung vorgesehen ist, eine Mund-Nasen-Be-
deckung zu tragen (Maskenpflicht) oder eine medizinische Gesichtsmaske zu tragen,

gilt:

1. Kinder sind bis zum sechsten Geburtstag von der Tragepflicht befreit;

2. Personen, die glaubhaft machen kénnen, dass ihnen das Tragen einer Mund-Na-
sen-Bedeckung aufgrund einer Behinderung oder aus gesundheitlichen Griinden
nicht moglich oder unzumutbar ist, sind von der Trageverpflichtung befreit; die
Glaubhaftmachung erfolgt bei gesundheitlichen Griinden insbesondere durch
eine arztliche Bescheinigung, die die fachlich-medizinische Beurteilung des
Krankheitsbildes (Diagnose), den lateinischen Namen oder die Klassifizierung
der Erkrankung nach ICD 10 sowie den Grund, warum sich hieraus eine Befrei-
ung der Tragepflicht ergibt, enthalt;

3. das Abnehmen der Mund-Nasen-Bedeckung ist zuldssig, solange es zu Identifi-
kationszwecken oder zur Kommunikation mit Menschen mit Hoérbehinderung

oder aus sonstigen zwingenden Griinden erforderlich ist.

2Soweit in dieser Verordnung die Verpflichtung vorgesehen ist, eine FFP2-Maske oder
eine Maske mit mindestens gleichwertigem genormten Standard zu tragen (FFP2-Mas-
kenpflicht), gilt Satz 1 entsprechend mit der Mal3gabe, dass Kinder zwischen dem sechs-

ten und dem 15. Geburtstag nur eine Mund-Nasen-Bedeckung tragen miissen.

12. Verordnungsermachtigung fur die Bundesregierung

§ 28b Abs. 6 IfSG-E sieht — erganzend zu den unmittelbar gemal § 28b Abs. 1 ff. IfSG-E

geltenden SchutzmalRnahmen — eine Verordnungsermachtigung der Bundesregierung vor,

Gebote und Verbote nach 8 28 Absatz 1 Satz 1 und 2 und 8 28a Absatz 1 zur Bekdmp-
fung von Krankheiten, die durch das Coronavirus SARS-CoV-2 verursacht werden, zu
erlassen. Solche Rechtsverordnungen kénnen insbesondere weitergehende VVorschriften
und MaRnahmen des Infektionsschutzes, Préazisierungen, Erleichterungen oder Ausnah-
men vorsehen sowie besondere Regelungen flir Personen, bei denen von einer Immuni-
sierung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 auszugehen ist oder die ein negatives Er-
gebnis eines Tests auf eine Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 vorlegen kon-

nen.
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Neben einer inhaltlichen Scharfung der grundsétzlich verfassungskonformen Verordnungser-
méchtigung (a) empfiehlt sich die Statuierung eines Begriindungs- und Befristungserfordernis-

ses (b). Ein Zustimmungserfordernis des Bundestags kann angeordnet werden (c).

a) Verfassungskonformitat und Prazisierungsbedarf der Verordnungserméchtigung

Die Verordnungserméachtigung des 8 28b Abs. 6 IfSG-E ermdglicht der Bundesregierung —
analog zu den Verordnungsbefugnissen der Landesregierungen gemal 88 28, 28a, 32 IfSG —
den Erlass von Ge- und Verboten, wie sie § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 und § 28a Abs. 1 IfSG
vorsehen. Genauso wie die Verordnungsbefugnisse der Landesregierungen wahrt eine entspre-
chende Verordnungsbefugnis der Bundesregierung grundsétzlich die grundgesetzlichen Anfor-
derungen an den Verordnungserlass (Bestimmtheitsgebot des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG; Parla-
mentsvorbehalt qua Wesentlichkeit; umfassend dazu 111.14.). Folgender Prazisierungsbedarf
besteht:

e Es empfiehlt sich, die die Verhéltnisméaligkeit sichernden Kautelen des § 28a Abs. 2
und 6 IfSG in Bezug zu nehmen.

e Anders als die differenzierte Regelung des 8 28b Abs. 1 IfSG-E stellt § 28b Abs. 6
Satz 1 IfSG-E ausschlieBlich auf eine Uberschreitung des Schwellenwertes von 100 ab
ohne weitere zeitliche und ortliche Konkretisierung. Eine Angleichung empfiehlt sich.

e Esempfiehltsich eine Prazisierung der relativ offenen Abweichungsbefugnis* (Erleich-
terungen oder Ausnahmen).

e Siehe schliellich zur Frage der Immunisierung durch Impfschutz 111.8.

b) Grundrechtsschutz durch Verfahren: Begrindungs- und Befristungserfordernis

Eine Begriindung staatlicher Entscheidungen erldutert, wie andernorts herausgearbeitet,*> deren
Inhalt sowie die fur sie maligeblichen Griinde und vermag so nicht nur deren Akzeptanz sowie

4L Siehe zur grundsatzlichen Zulissigkeit und zu Grenzen von Verordnungsermachtigungen, die Abweichungen von
(parlaments-)gesetzlichen Regelungen ermdglichen, meine Stellungnahme im Rahmen der Anhdrung des Gesundheits-
ausschusses des Deutschen Bundestages zum Zweiten Bevélkerungsschutzgesetz (Ausschussdrucksache 19(14)160(31);
abrufbar unter https://www.bundestag.de/resource/blob/695488/05bdee056d1184319¢c993e30e313a2f9/19_14 0160-
31-_ESV-Prof-Dr-Wollenschlaeger_2-Bevoelk-schutzg--data.pdf; 15.4.2021), S. 15 ff.

42 Hierzu und zum Folgenden F. Wollenschléager, Verteilungsverfahren, 2010, S. 584 f.; siehe zu den Funktionen der
Begriindung ferner U. Kischel, Die Begriindung, 2003, S. 39 ff., und im Kontext der Novelle Beschlussempfehlung und
Bericht des Ausschusses fur Gesundheit (14. Ausschuss) vom 16.11.2020, BT-Drs. 19/24334, S. 81; H. Greve, NVwZ
2020, S. 1786 (1790 f.); H. M. Heinig/T. Kingreen/O. Lepsius/C. Méllers/U. Volkmann/H. Wimann, JZ 2020, S. 861
(871); ferner A. Pautsch/V. M. Haug, NJ 2020, S. 281 (285).
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Legitimation zu beférdern, sondern gleichzeitig eine Basis fir deren (gerichtliche) Kontrolle zu
schaffen. Indem das Begriindungserfordernis die Exekutive zudem zu einer reflektierten und
damit rationalen Entscheidungsfindung anhalt sowie eine Selbstkontrolle verlangt, dient es zu-
gleich der Herstellung einer den materiell-rechtlichen VVorgaben entsprechenden Entscheidung
und damit dem Grundrechtsschutz durch Verfahren; zugleich hegt dies Entscheidungsspiel-
raume der Verwaltung ein. Daher kann sich die Statuierung eines Begriindungserfordernisses
fir Rechtsverordnungen, das fir diese Handlungsform, anders als fir Verwaltungsakte (siehe
Art. 39 VwVTG) nicht generell vorgesehen ist (vgl. Art. 80 GG),* empfehlen. Bei der Bestim-
mung der Anforderungen ist freilich auch der Notwendigkeit einer raschen Entscheidungsfin-

dung Rechnung zu tragen.

Spezifisch fir die InfektionsschutzmaBnahmenverordnungen bestimmt § 28a Abs. 5 Satz 1
IfSG: ,,Rechtsverordnungen, die nach § 32 in Verbindung mit § 28 Absatz 1 und § 28a Absatz
1 erlassen werden, sind mit einer allgemeinen Begriindung zu versehen [...].“ Erlauternd fuhrt

die Gesetzesbegriindung aus:

Innerhalb der Begriindung ist zu erldutern, in welcher Weise die Schutzmalinahmen im
Rahmen eines Gesamtkonzepts der Infektionsbekdampfung dienen. Eine empirische und
umfassende Erlduterung ist nicht geschuldet. Die Begrundung ist moglichst zeitnah nach

Erlass der Rechtsverordnung zu verdffentlichen.*

Es empfiehlt sich, dieses Erfordernis auch fur die Rechtsverordnungen gemald 8 28b Abs. 6
IfSG-E anzuordnen, ebenso wie im Ubrigen ein Befristungserfordernis (dazu auch 111.6.). Der
Einfachheit halber kann § 28a Abs. 5 IfSG fiir anwendbar erklért bzw. ibernommen werden.

Positiv hervorzuheben ist, dass sich das Evaluationserfordernis des 8 5 Abs. 9 IfSG auch auf
Rechtsverordnungen gemaf § 28b Abs. 6 IfSG-E erstreckt.

¢) Zustimmung des Bundestages

8§ 28b Abs. 6 Satz 2 und 3 IfSG-E sieht nicht nur ein Erfordernis der Zustimmung des Bundes-

rates vor, sondern auch des Bundestages. Eine Delegation von Rechtsetzungskompetenzen an

43 Siehe allgemein dazu und zum Verfahren des Verordnungserlasses F. Ossenbiihl, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.),
HStR 111, 3. Aufl. 2007, § 103 Rn. 29 ff.

44 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit (14. Ausschuss) vom 16.11.2020, BT-Drs.
19/24334, S. 81. Siehe ferner H. Greve, NVwZ 2020, S. 1786 (1791).
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die Exekutive schlie8t nicht aus, dass sich der Deutsche Bundestag eine Beteiligung an der
exekutiven Rechtsetzung sichert. Diese kann neben Unterrichtungspflichten und Aufhebungs-
sowie Anderungsvorbehalten auch ein Zustimmungsrecht umfassen.“ Im Grundgesetz ist diese
Mdglichkeit nicht explizit vorgesehen; sie hat indes sowohl in der Staatspraxis als auch in der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung* als auch in weiten Teil des Schrifttums* Anerken-
nung gefunden. Im aktuellen Pandemie-Kontext erfolgt eine derartige Parlamentsbeteiligung
vielfach und in unterschiedlicher Ausgestaltung auf Landesebene im Kontext des Verordnungs-
erlasses gemald 88 28, 28a, 32 IfSG. Auf diese Weise kdnnen qua parlamentarischer Beteiligung
die demokratische Legitimation der exekutiven Rechtsetzung und deren inhaltliche Beeinflus-
sung und Kontrolle durch den Bundestag erhéht und (weite) exekutive Regelungsspielraume
eingehegt werden, ohne dass damit freilich Bestimmtheitsdefizite (mit verfassungsrechtlicher

Relevanz) kompensiert werden konnten.

Im Blick zu behalten ist, dass eine Parlamentsbeteiligung mit dem Flexibilisierungs- und Be-
schleunigungsziel einer Delegation konkurrieren kann. VVor diesem Hintergrund ist die Zustim-
mungsfiktion gemé&R § 28b Satz 3 IfSG-E zu begrufien. Alternativ (und weiter beschleunigend)
konnte eine Eilkompetenz zugunsten des Verordnungsgebers mit nachtraglichem Bestéati-
gungs-/Aufhebungsvorbehalt vorgesehen werden.*

13. Evaluation

Positiv hervorzuheben ist, dass sich das Evaluationserfordernis des 8 5 Abs. 9 IfSG auch auf
die Regelung des § 28b IfSG-E erstreckt.

45 Siehe im Uberblick H. Bauer, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 80, Rn. 28; W. Schwanengel,
Einwirkungen der Landesparlamente auf die Normsetzung der Exekutive, 2002, S. 38 ff.; A. Uhle, in: BeckOK-GG, Art.
80, Rn. 54.

46 Siehe zur grundsatzlichen Zulassigkeit von Zustimmungsvorbehalten BVerfGE 8, 274 (321), mit Anforderung eines
legitimen Interesses; ferner BayVerfGHE 37, 59 (68 f.); Entscheidung vom 17.7.2018, Vf. 28-1X-18, juris, Rn. 100.

47 Zu deren (umstrittener) verfassungsrechtlicher Zulassigkeit im Uberblick nur H. Bauer, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd.
2, 3. Aufl. 2015, Art. 80, Rn. 30 f.; W. Schwanengel, Einwirkungen der Landesparlamente auf die Normsetzung der
Exekutive, 2002, S. 60 ff.; A. Schwerdtfeger, Krisengesetzgebung, 2018, 309 ff.; A. Uhle, in: BeckOK-GG, Art. 80, Rn.
55 ff.

48 Siehe insoweit BVerfGE 8, 274 (323); BayVerfGH, Entscheidung vom 17.7.2018, V/f. 28-1X-18, juris, Rn. 101 f.
Ebenso bereits BayVerfGHE 7, 113 (121 f.); E 37, 59 (69); W. Brechmann, in: T. Meder/ders. (Hrsg.), Die Verfassung
des Freistaates Bayern, 6. Aufl. 2020, Art. 55, Rn. 18; W. Schwanengel, Einwirkungen der Landesparlamente auf die
Normsetzung der Exekutive, 2002, S. 98 ff. m.w.N. auch zur Gegenauffassung.

49 Vgl. zu einer Eilkompetenz im Zuleitungskontext etwa § 3 Abs. 1 Satz 3 f. des baden-wiirttembergischen Gesetzes
Uber den Erlass infektionsschiitzender MalRnahmen. Siehe auch A. Klafki, NVwzZ 2020, S. 1718 (1721).
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14. Exkurs: Verfassungskonformitat der Verordnungsbefugnis der 8§ 28, 28a, 32 IfSG

Nachdem im vorliegenden Kontext verschiedentlich relevant, sei als Exkurs festgehalten, dass
die zentrale, mit dem Dritten Bevolkerungsschutzgesetz geschaffene Befugnis zum Erlass von
MafRnahmen zur Pandemiebekdmpfung im Verordnungswege (88 28, 28a, 32 IfSG) den Anfor-
derungen an die Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen an die Exekutive gentigt. Nach einer
Entfaltung des verfassungsrechtlichen Rahmens (a) sei die Verordnungserméchtigung nament-

lich mit Blick auf die Direktiven des Parlamentsgesetzgebers analysiert sowie gewdrdigt (b).

a) Rahmen der verfassungsrechtlichen Bewertung

Die mit der Einfligung des § 28a IfSG erfolgte Prézisierung der exekutiven Handlungserméch-
tigung stellt einen wesentlichen Fortschritt im Vergleich zur friheren Rechtslage dar, gerade
auch gemessen am Parlamentsvorbehalt qua Wesentlichkeit und an den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen an die Exekutive (Art. 80 Abs.
1 Satz 2 GG).

Mit Blick auf die Intensitat der Grundrechtsbetroffenheit, ein zentraler Aspekt fur das erforder-
liche MaR an Bestimmtheit der Ermdachtigung,® ist festzuhalten, dass § 28a Abs. 1 Satz 1 IfSG
auch zu Grundrechtseingriffen von erheblicher Tiefe (etwa Ausgangssperren; Kumulations-
maoglichkeit bis hin zum Lockdown gemal} § 28a Abs. 6 Satz 1 IfSG) und Breite ermachtigt,
konnen sie doch die ganze Bevolkerung erfassen. Auch die Gesetzesbegriindung betont, dass
die ,.erforderlichen SchutzmaBnahmen im Rahmen der VerhéltnismaRigkeit bis hin zu einem
vollstandigen Herunterfahren des 6ffentlichen Lebens und zu weitreichenden Einschrénkungen

des Privatlebens angeordnet werden kdnnen. st

Gegenléufig ist indes wiederum zu beriicksichtigen, dass die Reichweite der Regelungsbefug-
nisse und damit auch die Intensitat der Betroffenheit zwei Umstande mindern. Erstens gelten
die Verordnungsbefugnisse nur fir eine spezifische, sachlich und zeitlich in zweifacher Hin-
sicht begrenzte Situation: zum einen setzt § 28a Abs. 1 IfSG die Feststellung einer nunmehr
parlamentsgesetzlich explizit definierten epidemischen Lage von nationaler Tragweite voraus;

zum anderen handelt es sich nicht um eine generelle Regelung flr derartige Lagen, sondern um

%0 Zur Bedeutung dieses Aspekts U. Volkmann, NJW 2020, S. 3153 (3158).
5L BT-Drs. 19/23944, S. 35. Siehe auch BayVGH, Beschl. v. 25.2.2021, 20 NE 21.475, juris, Rn. 27.
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eine auf die Bekampfung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) beschrankte.5? Zwei-
tens liegt die Feststellung (und Aufhebung) der epidemischen Lage von nationaler Tragweite
in den Handen des Bundestags und ist kontinuierlich zu erneuern. Hinzu kommt, dass ein viel-
gestaltiger, komplexer Lebenssachverhalt zu bewaltigen ist, bei dem angesichts der Dynamik
namentlich des Infektionsgeschehens rasche Anderungen der tatsichlichen Verhaltnisse abseh-
bar sind, was die Bestimmtheitsanforderungen reduziert.>® Spielraum erfordert auch die Erstel-
lung eines grundrechtskonformen Schutzkonzepts®, da eine kohdrente Gesamtentscheidung zu
treffen ist.%

b) Analyse und Bewertung des § 28a IfSG

Eine Analyse des § 28a IfSG im Lichte der verfassungsrechtlichen Anforderungen, namentlich
des Selbstentscheidungsvorbehalts, der Programmfestsetzungspflicht und des Vorhersehbar-
keitsgebots, ergibt zundchst, dass mit dem Anliegen, eine ,,Verbreitung der Coronavirus-Krank-
heit-2019 (COVID-19)* zu verhindern (8 28a Abs. 1 IfSG), ein spezifisches Ziel vorgegeben
ist. Ansatzpunkt ist, wie sich aus den MaRRnahmen und der Gesetzesbegriindung ergibt, eine
Einddmmung der Pandemie durch eine Unterbindung der dynamischen Verbreitung des Virus:
»,Die MaRnahmen nach Absatz 1 finden ihre Rechtfertigung in dem sehr dynamischen Infekti-
onsgeschehen dieser Pandemie mit einem &ulerst infektidsen Virus, das insbesondere ber Ae-
rosole verbreitet wird.“s® § 28a Abs. 3 Satz 1 IfSG verdeutlicht Gberdies, dass Ma3nahmen nicht
nur dem Schutz der Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems dienen, sondern dem Ziel, Le-

ben und Gesundheit zu schiitzen; Eingriffsmdglichkeiten bestehen damit nicht erst, wenn eine

52 Siehe auch BayVGH, Beschl. v. 25.2.2021, 20 NE 21.475, juris, Rn. 27.

%3 Siehe auch OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 4.11.2020, OVG 11 S 101/20, juris, Rn. 31: ,,Gerade die Verhltnis-
maRigkeit der zur Einddmmung der gegenwartigen Pandemie getroffenen MalRnahmen hangt vom jeweiligen, sich teil-
weise schnell &ndernden Stand des Infektionsgeschehens ab und erfordert Instrumentarien, die eine schnelle und zielge-
naue Intervention ermdglichen. Diesbeziiglich kénnte sich eine Regelung im Verordnungswege gegeniiber einem ver-
gleichsweise schwerfalligen, langere Zeit in Anspruch nehmenden Gesetzgebungsverfahren als effektiveres Instrumen-
tarium anbieten*; OVG Minster, Beschl. v. 18.8.2020, 13 B 847/20.NE, juris, Rn. 83: ,,Angesichts der Dynamik des
Infektionsgeschehens, das sich zudem je nach Ortlichkeit wesentlich unterscheiden kann, sind dem Bundesgesetzgeber
vorausschauend alle Konstellationen erfassende gesetzliche Regelungen aber kaum mdglich“; BeckRS 2020, 36417, Rn.
24; ferner OVG Weimar, Beschl. v. 3.7.2020, 3 EN 391/20, juris, Rn. 39 f.; L. Brocker, NVwZ 2020, S. 1485 (1486);
H. Greve, NVwZ 2020, 1786 (1788); M. Martini/B. Thiessen/J. Ganter, NJOZ 2020, S. 929 (930). Kritisch unter Verweis
auf eine rasche Reaktionsmoglichkeit auch des Parlaments V. Boehme-NeRler, DOV 2021, S. 243 (244). Differenziert
A. Guckelberger, DVBI. 2020, S. 1441 (1443).

54 Zu diesem Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit (14. Ausschuss) vom 16.11.2020, BT-
Drs. 19/24334, S. 81 und 82.

55 Zum Kohérenzgebot BVerfGE 145, 20 (71; vgl. auch 67 f., 75 ff.); ferner E 107, 186 (197); E 115, 276 (309 ff.); (K),
NVwZ-RR 2008, S. 1 (3); E 123, 317 (362 f.); (K), NVwZ 2011, S. 355 (357); E 141, 82 (115).

% BT-Drs. 19/23944, S. 34.
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Destabilisierung des Gesundheitssystems eingetreten ist oder droht, mag dieser Aspekt auch fur
die Beurteilung des Infektionsgeschehens im Rahmen der Instrumentenauswahl eine Rolle spie-

len.s?

Hinsichtlich der Rechtsfolgen bricht die Regelung die abstrakte Ermachtigung der Generalklau-
sel zu ,,notwendigen SchutzmalRnahmen* (8 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG) in siebzehn Regelbeispiele
herunter (§ 28a Abs. 1 IfSG), wobei die Gesetzesbegriindung deren Beitrag zur Zielerreichung
einschlieBlich daraus folgender Entscheidungskriterien und inhaltlicher Konturierung naher er-
lautert.> Dies gilt etwa flr Beschrdnkungen und Auflagen fiir Betriebe, Gewerbe, Einzel- und
GrolRhandel gemaR § 28a Abs. 1 Nr. 14 IfSG, fiir die Entscheidungsparameter (Kunden- oder
Besucherverkehr; enger korperlicher Kontakt; Dauer des Kontakts) und der Inhalt moglicher
MaRnahmen (Mindestabstdnde, Beschrankung der Kundenzahl abhéngig von Verkaufsflache,
Verbot) konkretisiert werdens?; Selbiges gilt fiir die alkoholbezogenen Verbote®, die Beschran-

kungen und Verbote in der Gastronomie®! oder die Hygienekonzepte®.

Vor dem Hintergrund des — tberdies in gegenstandlicher (,,soweit”) und zeitlicher (,,solange*)
Hinsicht konkretisierten — VerhaltnisméRigkeitsgrundsatzes (8 28 Abs. 1 Satz 1 1. HS, § 28a
Abs. 6 Satz 1 IfSG) ergibt sich in Konkretisierung der angesprochenen Dynamik eine allge-
meine Eingriffsschwelle, ndmlich dass eine effektive Bekdmpfung des Virus nicht durch Mal3-
nahmen der Gefahrenabwehr, mithin durch MalRnahmen in Bezug auf Kranke, Krankheitsver-
dachtige, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider maglich sein darf, etwa durch eine Abson-
derung der Betroffenen (8 30 Abs. 1 Satz 2 IfSG); dies setzt u.a. eine funktionsfahige Kontakt-
verfolgung (8 25 IfSG) voraus.® Solange dies der Fall ist, scheiden einschneidende Malinahmen

57 Eine klare Zielvorgabe fordernd U. Volkmann, NJW 2020, 3153 (3160).
%8 BT-Drs. 19/23944, S. 31 ff.

%9 BT-Drs. 19/23944, S. 33.

80 BT-Drs. 19/23944, S. 34.

61 BT-Drs. 19/23944, S. 34.

62 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit (14. Ausschuss) vom 16.11.2020, BT-Drs.
19/24334, S. 79.

83 \gl. auch den von A. KieRling erarbeiteten Gesetzentwurf zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes vom 4.11.2020
(abrufbar unter https://www.oer.ruhr-uni-bochum.de/oer/mam/content/gesetzentwurf_zur_%C3%84nde-
rung_des_ifsg_kie%C3%9Fling.pdf; 16.4.2021; im Folgenden: Kielling-E), § 31a Abs. 1 Satz 2 KieBling-E, dazu Be-
grundung, S. 9:,,Abs. 1 bestimmt zun&chst die qualifizierte Gefahrenlage (Feststellung der epidemischen Lage nationaler
Tragweite durch den Bundestag) und legt das Ziel dieser Manahmen fest. Da der Ansatz, der dem Gefahrenabwehrrecht
im engeren Sinne folgt — d.h. Nachverfolgung der Infektionsketten gem. § 25 und Isolierung der Infizierten, Kranken,
Krankheits- und Ansteckungsverddchtigen nach § 30 —, grundsétzlich VVorrang haben muss vor der Inanspruchnahme
der Bevdlkerung, muss Ziel der Maltnahmen nach den §8 31a ff. sein, den zustandigen Behorden die Kontaktnachver-
folgung und die Isolierung konkreter Infektionsherde zu erméglichen. Auf diese Weise koppelt man den Einsatz des
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gegentiber der Allgemeinheit mangels Erforderlichkeit aus, wobei es nicht primar auf die Funk-
tionsfahigkeit der Kontaktverfolgung und die Mdglichkeit, Absonderungsmafinahmen einzu-
leiten, ankommt, sondern auf die dadurch ermdglichte effektive Einddmmung der Pandemie.
Vergleichbares gilt mit Blick auf eine durch zunehmenden Impffortschritt erreichte Immunisie-
rung.® Indem zahlreiche Ziffern Untersagungs- und Beschrankungsbefugnisse alternativ ne-
beneinanderstellen (Nr. 5-8, 10-16), gibt der Gesetzgeber im Zusammenspiel mit dem Erfor-
derlichkeitsgebot als Aspekt des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes ein Stufenverhéltnis vor;
demnach darf der Verordnungsgeber etwa Ubernachtungsangebote nicht untersagen, wenn
auch eine Beschrankung zur Zielerreichung genugt. Dies gilt auch flr die Alternativitat von
Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen (Nr. 3) oder fur das Alkoholverbot (Nr. 9). Darlber
hinaus enthalt die Regelung in 8 28a Abs. 2 IfSG eingriffslimitierende Kautelen fir besonders
grundrechtssensible Manahmen wie die Untersagung von Versammlungen und religidsen
Zusammenkinften oder Betretungs- und Besuchsverbote in Einrichtungen des Gesundheits-
und Sozialwesens, ebenso in § 28a Abs. 4 IfSG fiir die Kontaktdatenerhebung; weitere limi-
tierende und entscheidungsleitende Aspekte liefert die Gesetzesbegriindung®. Generell hélt 8
28a Abs. 6 Satz 2 IfSG die Exekutive an, ,,soziale, gesellschaftliche und wirtschaftliche Aus-
wirkungen auf den Einzelnen und die Allgemeinheit einzubeziehen und zu beriicksichtigen,
soweit dies mit dem Ziel einer wirksamen Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-
Krankheit-2019 (COVID-19) vereinbar ist.” Bei entsprechender Rechtfertigung auch mit Blick
auf das Infektionsgeschehen kdnnen uberdies Ausnahmen fur ,,[e]inzelne soziale, gesellschaft-
liche oder wirtschaftliche Bereiche, die fur die Allgemeinheit von besonderer Bedeutung sind“,
vorgesehen werden (8 28a Abs. 6 Satz 3 IfSG).*

flachendeckenden Ansatzes an die Wirkung des punktuellen Ansatzes in der Praxis: Solange die Gesundheitsamter in
der Lage sind, die Infektionsketten nachzuvollziehen und einzelne Infizierte zu isolieren, ist ein flachendeckendes Vor-
gehen nicht erforderlich.”

64 vgl. auch KieRling-E, Begriindung, S. 8.

8 Siehe fiir eine Konkretisierung Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit (14. Ausschuss)
vom 16.11.2020, BT-Drs. 19/24334, S. 80; ferner BT-Drs. 19/23944, S. 33; H. Greve, NVwZ 2020, S. 1786 (1789 f.).
Siehe zu Grenzen von pandemiebedingten Versammlungsbeschrankungen BVerfG (K), NJW 2020, S. 1426 (1427);
NVwZ 2020, S. 711 (712 f.).

% Siehe BT-Drs. 19/23944, S. 32 f.; ferner — fir die Kunstfreiheit — Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses
fiir Gesundheit (14. Ausschuss) vom 16.11.2020, BT-Drs. 19/24334, S. 80.

67 Siehe zu einem insoweit bestehenden Gesetzesvorbehalt VGH Mannheim, BeckRS 2020, 29929, Rn. 25.
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§ 28a Abs. 3 Satz 2 und 4 IfSG erklaren das Infektionsgeschehen, namentlich die Sieben-Tage-
Inzidenz, zum maligeblichen Entscheidungsparameter.®® Hieran knipft eine Hierarchie der
SchutzmaBnahmen mit den drei Kategorien umfassende (Satz 5), breit angelegte (Satz 6) und
einfache (Satz 7) Schutzmalinahmen an, fur die jeweils ein Ziel festgelegt wird®. Diese Stufen
sind an rechtssicher feststellbare Schwellen, ndmlich die Zahl der Neuinfektionen je 100.000
Einwohner (ab 50, ab 35, unter 35) innerhalb von sieben Tagen geknupft, wobei Flexibilitét
unter Wahrung des VerhaltnismaRigkeitsvorbehalts (Satz 11) besteht™. Die mit dem Fortgel-
tungsgesetz erfolgte Anderung des § 28a IfSG halt tiberdies zu einer Berlicksichtigung der Fol-
gen von Virusmutationen an (siehe § 28a IfSG Satz 1 2. HS und Satz 8 a.E.) und benennt mit
der Anzahl der geimpften Personen sowie der zeitabhangigen Reproduktionszahl weitere™ Ent-
scheidungsparameter flr die Aufhebung oder Einschrankung der Schutzmanahmen. Hinsicht-
lich des ortlichen Anwendungsbereichs normiert § 28a Abs. 2 Satz 2 IfSG den Grundsatz der
regionalen Differenzierung,” wobei bei hoher bundes- bzw. landesweiter Inzidenz Bundes-
bzw. Landeseinheitlichkeit anzustreben ist (§ 28a Abs. 2 Satz 9 und 10 IfSG).

8 Zur Notwendigkeit einer umfassenden Abbildung des Infektionsgeschehens anstatt des isolierten Abstellens auf die
Sieben-Tage-Inzidenz OVG Liineburg, Beschl. v. 6.11.2020, 13 MN 411/20, juris, Rn. 51; BeckRS 2021, 1863, Rn. 25.
Vgl. auch OVG des Saarlandes, Beschl. v. 9.3.2021, 2 B 58/21, juris, Rn. 29.

8 Umfassende Schutzmafnahmen lassen ,.eine effektive Einddmmung des Infektionsgeschehens erwarten, breit ange-
legte ,,eine schnelle Abschwéchung des Infektionsgeschehens* und einfache unterstiitzen ,,die Kontrolle des Infektions-
geschehens®. Weiter konkretisierend ist in der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 19/23944, S. 34) die Rede von ,,schwer-
wiegende[n] Einschrankungen des 6ffentlichen Lebens®, ,,starke[n] Einschrankungen* bei Mdglichkeit eines Offenhal-
tens ,,bestimmte[r] Bereiche des 6ffentlichen Lebens [...], insbesondere bei VVorliegen von Schutz- und Hygienekonzep-
ten* und des Wegfalls ,,weitere[r] Einschrankungen [...], so dass eine grofere 6konomische und soziale Entfaltung und
Normalisierung des 6ffentlichen Lebens mdglich wird“. Siehe zum Begriff der SchutzmaRnahmen, ,,die die Kontrolle
des Infektionsgeschehens unterstiitzen“ (§ 28a Abs. 3 Satz 7 IfSG bei unter 35), OVG Lineburg, BeckRS 2021, 1863,
Rn. 15: ,,Einschrankungen [...], die deutlich unter der Eingriffstiefe flichendeckender Betriebsverbote und -beschrén-
kungen liegen.*

70 Restriktiv hierzu OVG Liineburg, BeckRS 2021, 1863, Rn. 15: ,,[Aufrechterhaltung] flachendeckender Betriebsver-
bote und -beschrénkungen [...] auch nicht durch § 28a Abs. 3 Satz 11 IfSG gerechtfertigt, solange die Nachverfolgbar-
keit gewdhrleistet und damit eine unkontrollierte Verbreitung von COVID-19 nicht zu beflrchten ist.*

"L Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fur Gesundheit (14. Ausschuss) vom 3.3.2021, BT-Drs. 19/27291,
S. 63, verweist Uiberdies auf die — im Anderungswortlaut nicht ersichtliche — Belastung des Gesundheitssystems.

72 Siehe auch BT-Drs. 19/23944, S. 34 f. Eine regionale Differenzierung anmahnend OVG Liineburg, BeckRS 2021,
1863, Rn. 10: Hohe Inzidenz ,,rechtfertigt es aber nicht ohne Weiteres, flr alle Personen in einem solchen Gebiet eine
einheitliche Gefahrenlage anzunehmen und diesen gegeniiber unterschiedslos generalisierende infektionsschutzrechtli-
che MaRnahmen zu treffen. Vielmehr kénnen vorhandene oder zumutbar zu ermittelnde tatséchliche Erkenntnisse zum
Infektionsgeschehen in dem betroffenen Gebiet zu einer differenzierten Betrachtung und zu unterschiedlichen infekti-
onsschutzrechtlichen Mainahmen zwingen, etwa bei zu lokalisierenden und klar eingrenzbaren Infektionsvorkommen*
(siehe auch Rn. 25). Siehe freilich auch BayVGH, Beschl. v. 25.2.2021, 20 NE 21.475, juris, Rn. 25: Mit Abstimmungs-
und Einheitlichkeitsgebot ,,will der Gesetzgeber bei einem Infektionsgeschehen von bundes- bzw. landesweit tber 50
Neuinfektionen je 100.000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen eine Infektionsbekdmpfung nach einer bundes- bzw.
landesweit mdglichst einheitlichen Strategie erreichen, um mdgliche infektiologische Wechselwirkungen und Verstar-
kungen zwischen einzelnen Regionen auszuschlieBen und die Akzeptanz der erforderlichen schwerwiegenden Mafnah-
men in der Bevolkerung zu erhéhen (vgl. BT-Drs. 19/23944 S. 35).“
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Ferner bekraftigt der Gesetzgeber, dass infolge der Kumulationsmdglichkeit (§ 28a Abs. 6 Satz
1 IfSG) umfassende Beschrankungen des 6ffentlichen und privaten Lebens mdglich sind, und
ubernimmt hierflr, wie vom Bayerischen Verwaltungsgerichtshof in seinem Beschluss vom
5.11.2020 gefordert,” die politische Verantwortung: ,,Absatz 6 Satz 1 verdeutlicht, dass alle
nach dem Infektionsschutzgesetz und anderen einschléagigen Gesetzen zur Bekampfung einer
Krankheit, hier der SARS-Cov-2-Pandemie, erforderlichen Schutzmanahmen im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeit bis hin zu einem vollstandigen Herunterfahren des offentlichen Lebens
und zu weitreichenden Einschrankungen des Privatlebens angeordnet werden kénnen. Damit
wird Kklargestellt, dass nicht nur einzelne, begrenzte Malinahmen, sondern auch weitreichende
und langandauernde MalRnahmen zur Bekdmpfung tbertragbarer Krankheiten vom Willen des

Gesetzgebers getragen sind.“™

Mit dem — im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens eingefiihrten — Begriindungs- und Befris-
tungserfordernis (8 28a Abs. 5 IfSG) setzt die Novelle schlieBlich auf Grundrechtsschutz durch

Verfahren.”™

Vor diesem Hintergrund wahrt die Verordnungsermachtigung der die 88 28, 28a und 32 IfSG
die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Delegation. Auch die Landesverfassungs-
und Oberverwaltungsgerichtsbarkeit hat zumindest in Eilverfahren die Verfassungskonformitat

3 BayVGH, Beschl. vom 5.11.2020, 20 NE 20.2468, Rn. 13; ferner BeckRS 2020, 28521, Rn. 34; Beschl. v. 25.2.2021,
20 NE 21.475, juris, Rn. 27.

4 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit (14. Ausschuss) vom 16.11.2020, BT-Drs.
19/24334, S. 82. Ebenso bereits BT-Drs. 19/23944, S. 35.

75 Niher Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit (14. Ausschuss) vom 16.11.2020, BT-Drs.
19/24334, S. 81
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des § 28a IfSG bestétigt,” eine Einschatzung, die sich auch in weiten Teilen des Schrifttums
findet™.

Trotz der mit § 28a IfSG erfolgten Schéarfung der Erméachtigungsgrundlage fir SchutzmafRnah-
men zur Bekampfung der Corona-Pandemie — schon durch den urspringlichen Entwurf des
Dritten Bevolkerungsschutzgesetzes, sodann auch im Zuge der Beratungen’ sowie, in begrenz-
tem Umfang, durch das Fortgeltungsgesetz — verbleiben relativ weite Spielrdume. Diese betref-
fen vor allem die Instrumentenwahl, mithin die Entscheidung, welche MaRnahmen aus dem
(nicht abschlielenden) Katalog mit welchem spezifischen Inhalt in welcher Kombination im
Rahmen des flexibilisierten und nur grob steuernden stufenbezogenen Schutzkonzepts zu er-

greifen sind.

Gleichwohl ist kein strikt einzelmalinahmenbezogener Ansatz geboten, da sich die Pande-
miebekdampfung von der Abwehr punktueller Gefahren im Polizei- und Sicherheitsrecht durch
Standardmalnahmen unterscheidet.” Es sind ndmlich einzelne MaRnahmen im Rahmen eines

ubergreifenden Schutzkonzepts zu kombinieren, sind diese doch im Zusammenhang zu sehen,

76 Siehe etwa BayVerfGH, BeckRS 2020, 35808, Rn. 13; BeckRS 2020, Entscheidung vom 29.1.2021, Vf. 96-V11-20,
Rn. 27 ff.; Entscheidung vom 22.3.2021, Vf. 23-VI1I-21, Rn. 18 (bei reduziertem PrifungsmaRstab auf Offensichtlich-
keit); BayVGH, NJW 2021, 178 (179); COVuR 2021, S. 46 (47 ff.); Beschl. v. 25.2.2021, 20 NE 21.475, juris, Rn. 19
f.; HessVGH, BeckRS 2020, 37107, Rn. 18 ff.; OVG Bautzen, BeckRS 2020, 32146, Rn. 14; OVG Berlin-Brandenburg,
Beschl. v. 8.1.2021, OVG 1 S 156/20 — Pressemitteilung; OVG Bremen, BeckRS 2020, 37740, Rn. 30; OVG Luneburg,
BeckRS 2020, 36338, Rn. 6; BeckRS 2020, 35567, Rn. 15 ff.; BeckRS 2021, 1863, Rn. 6; OVG Magdeburg, BeckRS
2020, 37571, Rn. 12 ff.; OVG Miinster, BeckRS 2020, 36417, Rn. 11 ff.; OVG Weimar, BeckRS 2020, 34542, Rn. 22;
VGH Mannheim, BeckRS 2020, 36336, Rn. 21 ff.; BeckRS 2020, 36334, Rn. 23 ff. Etwas zuriickhaltender VGH Mann-
heim, BeckRS 2020, 36332, Rn. 24: ,,Die Vorschrift des § 28a IfSG mag daher im Grundsatz geeignet sein, eine tragfa-
hige Rechtsgrundlage fiir eine SchlieBung von Betrieben darzustellen [...]. Ob die Norm in jeder Hinsicht den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen gentigt, wird jedoch in einem Hauptsacheverfahren zu kléren sein.” Reserviert auch
OVG des Saarlandes, Beschl. v. 9.3.2021, 2 B 58/21, juris, Rn. 16. Offen gelassen fiir Datenschutzfragen OVG Berlin-
Brandenburg, BeckRS 2021, 2, Rn. 18. Zweifelnd VG Hamburg, BeckRS 2020, 34044, Rn. 10.

TH. Greve, NVwZ 2020, S. 1786 (1792); A. Klafki, NVwZ 2020, S. 1718 (1719, 1722); A. Leisner-Egensperger, Stel-
lungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Fortgeltung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite (abrufbar
unter  https://www.bundestag.de/resource/blob/823104/6beale81b5b411f21c3c45bfd7c7caea/19_14 0288-9- ESV-
Prof-Dr-Anna-Leisner-Egensprenger_EpiLage-Fortgeltungsgesetz-data.pdf; 13.4.2021), S. 32 ff. (mit geringfligigen
Modifikationsempfehlungen); M. Ludwigs, DVBI. 2021, S. 353 (359 f.); ferner H. Dreier, DOV 2021, S. 229 (234, 241
f.). Kritisch zur Steuerungskraft ohne verfassungsrechtliche Bewertung A. Sangs, NVwZ 2020, S. 1780 (1783 ff.). A.A.
V. Boehme-NeRler, DOV 2021, S. 243 (245 ff.); H. Eibenstein, COVUR 2020, S. 856 (856 ff.); S. Kluckert, DVBI. 2021,
S. 96 (101 f.).

78 In Stichworten seien erwahnt (Nachweise jeweils auf die Beschlussempfehlung und den Bericht des Ausschusses fiir
Gesundheit (14. Ausschuss) vom 16.11.2020, BT-Drs. 19/24334): Nachscharfung des MalRnahmenkatalogs (§ 28a Abs.
1 IfSG; S. 79 f.), explizite Zieldefinition (§ 28a Abs. 3 Satz 1 IfSG; S. 81), Einfuihrung eines Begriindungs- und Befris-
tungserfordernisses (§ 28a Abs. 5 IfSG; S. 81 f.), Nachscharfung der Kautelen fur besonders eingriffsintensive MaRnah-
men (§ 28a Abs. 2 und 4 IfSG; S. 80 f.), Konkretisierung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes (8§ 28a Abs. 6 IfSG; S.
82), Bekraftigung der Notwendigkeit eines Gesamtkonzepts (S. 81 und 82).

79 S0 aber U. Volkmann, NJW 2020, 3153 (3157). Ablehnend auch H. Greve, NVwZ 2020, 1786 (1788 f.), unter Verweis
vor allem auf Flexibilitatserfordernisse und eine fir eine Typisierung noch nicht hinreichend gefestigte Lage.
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was einer Einzelsteuerung entgegensteht. Priorisiert man etwa einzelne Bereiche — wie Schulen
oder Einrichtungen der Kindertagesbetreuung —, kann dies strengere Standards in anderen Be-
reichen verlangen, was nur im Rahmen einer relativen Gesamtbetrachtung erfolgen kann; Sel-
biges gilt fir Experimentierklauseln. So betont auch die Gesetzesbegriindung, dass mit den
Ausnahmeregelungen ,,dem Erfordernis einer notwendigen Differenzierung in einem Gesamt-
konzept von SchutzmalRnahmen Rechnung getragen [wird]. Die sachliche Rechtfertigung und
Differenzierung einzelner Schutzmalinahmen ist daher nicht allein anhand des infektions-
schutzrechtlichen Gefahrengrades der betroffenen Téatigkeit zu beurteilen. Vielmehr sind auch
alle sonstigen relevanten Belange zu beriicksichtigen, etwa die Auswirkungen der Ge- und Ver-
bote fir die betroffenen Unternehmen und Dritte und auch 6ffentliche Interessen an der unein-

geschrénkten Aufrechterhaltung bestimmter unternehmerischer Téatigkeiten.*#

Freilich verbleibt Optimierungspotential,® um die Ermé&chtigungsgrundlage zu scharfen und
damit die parlamentarische Steuerung der Pandemiebek&mpfung zu stérken, was hier nicht ver-
tieft werden kann. Uberdies hat der Bundestag die Entwicklung zu beobachten und (nach-)steu-
ernd einzugreifen, womit auch nach Verabschiedung des § 28a IfSG ein kontinuierlich zu er-
fullender Auftrag an den Gesetzgeber formuliert ist. Dies gilt namentlich mit Blick auf sich
verfestigende und zu festigende Entwicklungen, etwa neue Inzidenzmarken (100/200), und
Steuerungsimpulse firr die weitere Pandemiebekampfung, etwa hinsichtlich Offnungsschritten
oder der Relevanz von Schnelltestmdglichkeiten. Mit dem aktuellen Gesetzentwurf steuert der

Bundestag nach.

Minchen, den 16. April 2021

Gez. Prof. Dr. Ferdinand Wollenschlager

80 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit (14. Ausschuss) vom 16.11.2020, BT-Drs.
19/24334, S. 82.

81 Siehe dazu bereits meine Stellungnahme im Rahmen der Anhorung des Gesundheitsausschusses des Deutschen Bun-
destages zum Dritten Bevolkerungsschutzgesetz (Ausschussdrucksache 19(14)246(20); https://www.bundestag.de/re-
source/blob/805844/09aa6cdba9932cal8a4a560e817817b1/19 14 0246-20- ESV-Prof-Dr-Ferdinand-Wollenschlae-
ger-3-BevSchG-data.pdf; 13.4.2021), S. 30 ff.
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