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1.  Fragestellung

§ 5 Abs. 2 Infektionsschutzgesetz (IfSG) erméchtigt nach der seit Ende Mérz 2020 geltenden Fas-
sung' das Bundesministerium fiir Gesundheit (BMG), bestimmte Anordnungen zu treffen.? Die
Ausarbeitung befasst sich zunédchst mit der Frage, ob sich die Verwaltungskompetenzen, die dem
BMG durch die Norm iibertragen wurden, auf Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG stiitzen lassen (2.). Gepriift
wird auBerdem, ob fiir die Anordnungen eine ungeschriebene Verwaltungskompetenz des Bun-
des in Betracht kommt (3.).

2. Art. 87 Abs. 3S.1 GG

Nach Art. 83 GG fiihren die Lander die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit aus, soweit das
Grundgesetz nichts anderes bestimmt oder zuldsst. Nach Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG kann der Bund
fiir Angelegenheiten, fiir die ihm die Gesetzgebungskompetenz zusteht, durch Bundesgesetz
,»selbstdndige Bundesoberbehérden und neue bundesunmittelbare Kérperschaften und Anstalten
des offentlichen Rechtes® errichten. Die Norm ist nicht nur eine Organisationsvorschrift, sondern
eroffnet dem Bund die Mdglichkeit, durch Errichtung einer der genannten Stellen die Verwal-
tungskompetenz fiir eine Materie an sich zu ziehen.? Der Bund hat die Norm insbesondere durch
die Errichtung von selbststindigen Bundesoberbehdrden genutzt. Dabei handelt es sich um Be-
horden, die nicht in die Ministerialebene eingegliedert sind,* sondern einem Bundesministerium
unmittelbar nachfolgen und seiner Dienst- und Fachaufsicht unterliegen®.’?

§ 5 Abs. 2 IfSG erméchtigt das BMG, also keine der in Art. 87 Abs. 3 S. 1 genannten Organisati-
onsformen. Fraglich ist daher, ob Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG dem Bund nur fiir eine Téatigkeit mittels
der dort genannten selbstdandigen Bundesoberbehérden, bundesunmittelbaren Kérperschaften
und bundesunmittelbaren Anstalten Kompetenzen verleiht, oder ob sich aus der Norm auch
Kompetenzen fiir andere Bundesbehorden ableiten lassen. Zum Teil wird vertreten, dass Art. 87
Abs. 3 S. 1 GG generell die von Art. 83 GG abweichende Ubernahme einer Verwaltungsaufgabe
durch den Bund regle, unabhéngig von der Organisationsform.® Die Norm finde daher etwa auch
auf Ministerien Anwendung.

1 Gesetz zur Verhiitung und Bekdmpfung von Infektionskrankheiten beim Menschen (Infektionsschutzgesetz —
IfSG) vom 20. Juli 2000 (BGBI. I S. 1045), zuletzt gedndert durch Artikel 3 des Gesetzes vom 27. Mérz 2020
(BGBIL. IS. 587).

2 Siehe dazu bereits die Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages, Staatsorgani-
sationsrecht und § 5 Infektionsschutzgesetz, WD 3 - 3000 - 080/20.

3 Ibler, in: Maunz/Diirig, GG, 89. EL Oktober 2019, Art. 87 Rn. 226.
4 Jestaedt, in: Umbach/Clemens, GG, Band 2, 2002, Art. 87 Rn. 102.
5 Maiwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, 14. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 27.

6 Hermes, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 79; Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018,
Art. 87 Rn. 97.
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Die wohl herrschende Meinung lehnt diese Ausweitung des Anwendungsbereichs, insbesondere
auf die Ministerien, allerdings ab.” Der Bund sei auf die in Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG genannten Ver-
waltungsformen beschrinkt.? Die Norm gewdhre dem Bund den Zugriff auf die eigentlich den
Landern zustehende Kompetenz nur um den Preis einer beschrankten Organisationsgewalt.® Der
Bund diirfe dem ,,umstidndlichen Aufbau der Apparatur von Oberbehérden usw.“ nicht auswei-
chen, denn die kompetenzverschiebende Wirkung zulasten der Lander trete erst mit der Errich-
tung dieser Behorden ein.'® Eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs wiirde ergeben, dass die
Gesetzgebungskompetenzen des Bundes pauschal auch zu Verwaltungskompetenzen fiihrten."
Dies stehe im Widerspruch zur Kompetenzordnung des Grundgesetzes.

Auch das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, dass die aus Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG folgen-
den Verwaltungskompetenzen beschréankt seien:

,Beschrankungen der dem Bund durch Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG eroffneten Verwaltungskom-
petenz ergeben sich einmal daraus, dall der Bund nur eine selbstdndige Bundesoberbehorde
errichten darf, und weiter daraus, daf} ihre Errichtung nur fiir Angelegenheiten zuléssig ist,
fiir die dem Bund die Gesetzgebung zusteht. Die selbstdndige Bundesoberbehérde unterschei-
det sich einerseits von den obersten Bundesbehorden, andererseits von dem ,eigenen Verwal-
tungsunterbau’ (Art. 87 Abs. 1 und Art. 87 b Abs. 1 GG) und den ,bundeseigenen Mittel- und
Unterbehorden’ (Art. 87 Abs. 3 Satz 2 GG).“*?

Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG diirfte somit keine von der Organisationsform unabhéngige Verwaltungs-
kompetenz eréffnen. Die in § 5 Abs. 2 IfSG normierten Verwaltungskompetenzen diirften somit
nicht auf diese Norm gestiitzt werden kénnen.

3.  Ungeschriebene Verwaltungskompetenz des Bundes

Fiir die in § 5 Abs. 2 IfSG genannten MaBnahmen konnte allerdings eine ungeschriebene Verwal-
tungskompetenz des Bundes in Betracht kommen. In Literatur und Rechtsprechung ist iiberwie-

7 Ibler, in: Maunz/Diirig, GG, 89. EL Oktober 2019, Art. 87 Rn. 61, 265; Lerche, in: Maunz/Diirig, GG, 53. EL Okto-
ber 2008, Art. 87 Rn. 168; Sachs, in: derselbe, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 69; Jestaedt, in: Umbach/Clemens,
GG, Band 2, 2002, Art. 87 Rn. 106; Oebbecke, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrecht, Band VI, 3. Aufl.
2008, § 136 Rn. 93; wohl auch Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, 89. EL Oktober 2019, Art. 83 Rn. 7.

8 Sachs, in: derselbe, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 63; wohl auch Suerbaum, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG,
42. Edition Stand: 1. Dezember 2019, Art. 87 Rn. 13.

9 Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, 89. EL Oktober 2019, Art. 83 Rn. 7.

10 Oebbecke, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrecht, Band VI, 3. Aufl. 2008, § 136 Rn. 93 unter Berufung
auf Lerche, in: Maunz/Diirig, GG, 53. EL Oktober 2008, Art. 87 Rn. 168.

11 Lerche, in: Maunz/Diirig, GG, 53. EL Oktober 2008, Art. 87 Rn. 168.

12 BVerfGE 14, 197 (211).
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gend anerkannt, dass zusétzlich zu den Regelungen der Art. 83 ff. GG auch ungeschriebene Ver-
waltungskompetenzen des Bundes bestehen konnen,'® um mogliche ungeregelte und atypische
Félle zuordnen zu kénnen.** Ungeschriebene Verwaltungskompetenzen lassen sich kraft Sachzu-
sammenhangs, als Annexkompetenz und kraft Natur der Sache begriinden. Eine Verwaltungs-
kompetenz kraft Sachzusammenhangs ergibt sich dort, wo eine bereits zugewiesene Verwaltungs-
kompetenz auf einem Sachgebiet zwingend ein verwaltungsrechtliches Handeln auf einem ande-
ren Gebiet voraussetzt.” Eine Annexkompetenz meint, dass eine ausdriicklich zugewiesene Ver-
waltungskompetenz ein weiteres Kompetenzgebiet stillschweigend mit einschlieBt.'® Die Begriin-
dung einer Verwaltungskompetenz des Bundes kraft Natur der Sache betrifft Sachgebiete, die ih-
rer Natur nach Angelegenheiten des Bundes darstellen und nur von ihm geregelt werden kon-
nen."’

Im Bereich des Infektionsschutzes liegt die Verwaltungskompetenz bei den Landern.*® Eine unge-
schriebene Verwaltungskompetenz fiir einen Teil dieses Gebiets kann daher nicht aufgrund eines
Annexgedankens oder kraft Sachzusammenhangs angenommen werden. Zu klaren bleibt daher,
unter welchen Umstédnden eine Verwaltungskompetenz des Bundes kraft Natur der Sache ange-
nommen werden kann. Bei der Annahme einer solchen Kompetenz ist besondere Zuriickhaltung
geboten.’ Der Anspruch, dass ein Bundesgesetz einheitlich im gesamten Bundesgebiet vollzogen
werden soll, reicht fiir sich ggenommen nicht aus, um eine Verwaltungskompetenz des Bundes zu
begriinden.*

3.1. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

In Bezug auf eine Kompetenz kraft Natur der Sache hat das Bundesverfassungsgericht in der sog.
,Dampfkessel“-Entscheidung betont, dass im Falle fehlender bundeseigener Verwaltung nach
den Art. 86 ff. GG eine ungeschriebene Verwaltungskompetenz des Bundes nur im Ausnahmefall
angenommen werden konne.** Dazu fiihrt die Entscheidung aus:

13 Vgl. Suerbaum, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 42. Edition 1. Dezember 2019, Art. 83 Rn. 29 m.w.N.; Trute,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 80.

14 BroB/Mayer, in: v. Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 83 Rn. 10.

15 Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, 89. EL Oktober 2019, Art. 83 Rn. 50.

16 Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, 89. EL Oktober 2019, Art. 83 Rn. 50.

17 BVerfGE 12, 205 (251); Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 83.

18 Siehe die Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages, Staatsorganisation und § 5
Infektionsschutzgesetz, WD 3 - 3000 - 080/20, S. 10.

19 Suerbaum, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 42. Edition 1. Dezember 2019, Art. 83 Rn. 31; Hermes, in: Dreier,
GG, 3. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 43.

20 Hermes, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 43.

21 BVerfGE 11, 6 (18).
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,Es sind Gesetze denkbar, deren Zweck durch das Verwaltungshandeln eines Landes iiber-
haupt nicht erreicht werden kann. Grundsétzlich ist davon auszugehen, daBl das Grundgesetz
bei der in Art. 30 und 83 ff. getroffenen Regelung eine reibungslose und vollstdndige ,Ausfiih-
rung’ der Bundesgesetze unterstellt. Nur dann, wenn diese vollstdndige Ausfiihrung durch
Landesverwaltung nicht erreicht werden kann, kénnte man annehmen, dall das Grundgesetz
stillschweigend eine andere Regelung zuldBt, ndmlich die, daB die Ausfiihrung dem Bund
iibertragen ist. Der Umstand, dall im Einzelfall eine Ausfiihrung durch den Bund zweckmaBi-
ger wire, kann nicht als Argument dafiir dienen, dall das Grundgesetz stillschweigend etwas
anderes zuldf3t.“*

Das Gericht geht insbesondere davon aus, dass eine einheitliche Ausfithrung der Bundesgesetze
durch die Lander vorrangig durch den Erlass von allgemeinen Verwaltungsvorschriften nach

Art. 84 Abs. 2 GG zu gewihrleisten sei.?® Deren Erlass stehe zwar im freien Ermessen der Bundes-
regierung. Diese konne aber nicht unter Verweis auf eine uneinheitliche Verwaltungspraxis der
Léander eine Verwaltungskompetenz des Bundes annehmen, ohne zuvor versucht zu haben, eine
einheitliche Verwaltungspraxis durch den Erlass von allgemeinen Verwaltungsvorschriften her-
beizufiihren.

In der sog. ,,1. Rundfunkentscheidung® des Bundesverfassungsgerichts?* fiihrt dieses als Argu-
ment gegen eine Verwaltungskompetenz des Bundes kraft Natur der Sache aus, dass

,[...] eine Uberregionalitéit nicht geeignet [sei], eine natiirliche Bundeszustdndigkeit zu be-
griinden. [...] Die Tatsache der gemeinsamen oder koordinierten Erfiillung einer Aufgabe
durch die Lander ist, gleichgiiltig welcher Art die Motive fiir die Zusammenarbeit sein mo-
gen, fiir sich genommen kein Grund, der eine [...] Bundeszustdndigkeit rechtfertigen konnte.
Es ist ein fiir den Bundesstaat entscheidender Unterschied, ob sich die Lander einigen, oder
ob der Bund eine Angelegenheit auch gegen den Willen der Lander oder einzelner Lander ge-
setzgeberisch regeln und verwalten kann.“*

Diese restriktive Lesart hat das Gericht in folgenden Entscheidungen bestitigt.?® Es hat auch wie-
derholt betont, dass eine iiberregionale Bedeutung eine zentrale Verwaltung durch den Bund
zwar zweckmaéBig erscheinen liefle, dies allein jedoch keine Verwaltungszustiandigkeit des Bun-
des zu begriinden vermoge.?” Eine Verwaltungskompetenz des Bundes kraft Natur der Sache sei
nur dann anzunehmen,

22 BVerfGE 11, 6 (18 1.).

23 BVerfGE 11, 6 (18).

24 BVerfGE 12, 205.

25 BVerfGE 12, 205 (251 f.),

26 Vgl. BVerfGE 22, 180 (216 f.); BVerfGE 41, 291 (312).

27 BVerfGE 41, 291 (312).
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,2wenn die Erreichung des angestrebten Ziels [...] bei vollstandigem Vollzug [...] durch die
Léander von vornherein ausgeschlossen gewesen wére.*?®

Insbesondere sei dies der Fall, wenn die bloBe Mdéglichkeit einer Fehlsteuerung durch einzelne
Landesverwaltungen das verfolgte Ziel schlechthin unerreichbar machen wiirde. Gegen die An-
nahme einer ungeschriebenen Bundeskompetenz kraft Natur der Sache sprachen im Einzelfall
etwa die Koordinationsmoglichkeiten zwischen Bund und Landern nach dem Prinzip der Bun-
destreue.

3.2. Ungeschriebene Bundeskompetenz in Bezug auf § 5 Abs. 2 IfSG?

Im Lichte dieser Rechtsprechung stiinde die Annahme einer ungeschriebenen Verwaltungskom-
petenz des Bundes kraft Natur der Sache fiir MaBnahmen nach Art. 5 Abs. 2 IfSG unter dem Vor-
behalt, dass ein einheitlicher Vollzug nicht durch die Steuerungsbefugnisse des Bundes nach
Art. 84 Abs. 2 und Abs. 3 GG, durch die Kooperation der Lander und des Bundes aufgrund des
Prinzips der Bundestreue oder durch ein koordiniertes Vorgehens der Lander untereinander ver-
wirklicht werden konnte.

Das Infektionsschutzgesetz hat den Zweck, iibertragharen Krankheiten beim Menschen vorzubeu-
gen, Infektionen friihzeitig zu erkennen und ihre Weiterverbreitung zu verhindern (§ 1 Abs. 1
IfSG). Ein Infektionsgeschehen kann regional héchst unterschiedlich ablaufen, sodass unter-
schiedliche MafBinahmen zu ergreifen wéren. Hierauf konnten die einzelnen Lander gezielt und

— falls notwendig — mit regional unterschiedlichen Maflnahmen reagieren. Die eventuell notwen-
dige Koordination der Lander bei einem solchen Vorgehen spricht nicht grundsétzlich gegen die
Annahme einer effektiven Umsetzung des Gesetzes. Die nach § 5 Abs. 1 IfSG vorausgesetzte epi-
demische Lage nationaler Tragweite hat zwar eine Situation bundesweiten Ausmales vor Augen,
allerdings spricht die Uberregionalitit nach der soeben erérterten Rechtsprechung nicht zwin-
gend gegen die Annahme der alleinigen Verwaltungskompetenz der Lander. Es ist nicht ersicht-
lich, dass die Lander den Zweck des IfSG, auch im Falle einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite, von vorneherein iiberhaupt nicht erfiillen kénnen.

Eine Differenzierung innerhalb des IfSG, wonach die Lander fiir den Vollzug im Allgemeinen,
der Bund allerdings fiir den Vollzug des § 5 Abs. 2 IfSG zustdndig wire,* scheint fernliegend.
Denn auch die in § 5 Abs. 2 IfSG bestimmten Erméachtigungen des BMG lassen sich nach den

oben genannten Kriterien der Verwaltungskompetenz der Lander zuordnen:*°

28 BVerfGE 41, 291 (312); siehe dort auch zum Folgenden.
29 Vgl. BT-Drs. 19/18111, S. 1, 20.

30 Nachfolgend werden nur die Regelungen des § 5 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 und Nr. 6 IfSG gepriift. Zwar sieht auch § 5
Abs. 2 Nr. 5 IfSG eine Anordnungsbefugnis des Bundesministeriums fiir Gesundheit vor, die sich darauf be-
zieht, dass bestimmte Erfindungen nach § 13 Abs. 1 Patentgesetz im Interesse der 6ffentlichen Wohlfahrt oder
im Interesse der Sicherheit des Bundes benutzt werden sollen. Allerdings stand bereits vor der Einfiihrung die-
ser Erméchtigung die Anordnungsbefugnis nach § 13 Patentgesetz der Bundesregierung zu. Die Ldander haben in
diesem Bereich somit ohnehin keine Verwaltungskompetenz.
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§ 5 Abs. 2 Nr. 1 IfSG erméchtigt das BMG, zur Feststellung und Verhinderung einer Einschlep-
pung einer bedrohlichen iibertragharen Krankheit, Personen, die in die Bundesrepublik Deutsch-
land einreisen wollen oder eingereist sind und die wahrscheinlich einem erhéhten Infektionsri-
siko fiir bestimmte bedrohliche tibertragbare Krankheiten ausgesetzt waren, zu verpflichten, der
zustdndigen Behorde bestimmte Informationen zu erteilen, Nachweise vorzulegen und sich &rzt-
lich untersuchen zu lassen. Diese Anordnung von Informationspflichten kénnte allerdings
ebenso von den Bundesldndern, iiber die die Einreise erfolgen soll bzw. erfolgt ist, vorgenommen
werden. Dies gilt insbesondere, da es sich bei den zustdndigen Behorden, denen die Informatio-
nen erteilt werden miissten, nach § 2 Nr. 14 IfSG ohnehin um die Gesundheitsdamter der Lander

handelt.

§ 5 Abs. 2 Nr. 2 IfSG erméchtigt das BMG unter anderem, grenziiberschreitend tétige Beforde-
rungsunternehmen, Reiseverkehrsunternehmen und Betreiber von Flugplidtzen zu verpflichten,
ihre Geschiftstdtigkeiten zu beschrdanken, Informationen auszutauschen und in begrenztem Male
unterstiitzend tétig zu werden. Diese Erméchtigung hat zwar grundsétzlich einen iiberregionalen
Bezug, dies allein diirfte allerdings nach den oben erlduterten MaBstdben nicht fiir eine unge-
schriebene Bundeskompetenz geniigen. Zu denjenigen Lindern, in denen sich die in der Norm
genannte Infrastruktur bzw. die inldndischen Geschiéftssitze der betroffenen Unternehmen befin-
den, bestiinde ein ortlicher Zusammenhang, sodass die entsprechenden Lander den Vollzug
wahrnehmen konnten.

§ 5 Abs. 2 Nr. 6 IfSG erméchtigt das BMG, Anordnungen zu treffen, die der Durchfiihrung von
nach § 5 Abs. 2 Nr. 4 Buchstabe a und ¢ bis g IfSG erlassenen Rechtsverordnungen iiber Mafinah-
men zur Sicherstellung der Versorgung mit Arzneimitteln, Schutzausriistung und dhnlichen Pro-
dukten zum Schutz der Gesundheit dienen. Auch hier ist nicht ersichtlich, warum entspre-
chende Anordnungen zwingend durch den Bund erfolgen miissten.

In allen genannten Féllen bestiinde somit die Mdéglichkeit der Anordnung durch die Lander. Zur
Vereinheitlichung des Verwaltungshandelns konnte der Bund in allen Féllen von seiner Befugnis
nach Art. 84 Abs. 2 und Abs. 3 GG Gebrauch machen. Ein Informationsaustausch der Liander, der
bei {iberregionalen Infektionsgeschehen naheliegend ist, diirfte zudem deren MaBnahmen einan-
der zumindest annidhern. Es ist somit nicht ersichtlich, dass der Gesetzeszweck des IfSG nicht
erreicht werden konnte, wenn die Lander § 5 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 und Nr. 6 IfSG vollzogen. Die
Annahme einer ungeschriebenen Verwaltungskompetenz des Bundes kraft Natur der Sache fiir
die genannten Anordnungen diirfte daher fernliegen.
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