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Angesichts der kurzfristig anberaumten Anhorung, der kurzen Stellungnahmefrist und der kurz-

fristigen Ubermittlung des Gesetzentwurfs kann dieser nur in Kurzthesen und nicht erschdpfend

schriftlich gewiirdigt werden; weitere Ausfithrungen bleiben der miindlichen Stellungnahme

vorbehalten. Die Stellungnahme beschréankt sich auf die Frage der Schutzmafinahmen.
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I. Ergebnisse

1.

Die Anderung des Infektionsschutzgesetzes ist notwendig, damit SchutzmaBnahmen
iiber den 19.3.2022 hinaus angeordnet werden kdnnen.

Der Gesetzgeber sollte das der Anderung zugrunde liegende Infektionsgeschehen und
seine Bewertung in der Gesetzesbegriindung dokumentieren.

Die im Gesetzentwurf vorgesehene erhebliche Reduktion moglicher Schutzmafinah-
men ist verfassungsrechtlich weder geboten noch verboten. IThre Angemessenheit
angesichts des Infektionsgeschehens ist primir eine Frage der fachlichen (epidemiolo-
gisch-virologisch-medizinisch) und politischen Bewertung. Die sechste Stellungnahme
des Expertlnnenrates der Bundesregierung zu COVID-19 vom 13.2.2022 nennt als Vo-
raussetzung fiir Offnungsschritte einen ,,ein stabile[n] Abfall der Hospitalisierung und
Intensivneuaufnahmen und -belegung®“ und konnte eine Erweiterung der Masken-
pflicht im Vergleich zum Gesetzentwurf nahelegen.

Mit Blick auf eine mogliche Erweiterung des Katalogs ist zu beriicksichtigen, dass
eine solche Handlungsbefugnisse schafft, nicht aber Mainahmen in Kraft setzt; (auch
niedrigschwellige) Schutzmafinahmen diirfen {iberdies nicht ohne Weiteres angeordnet
werden bzw. konnen von qualifizierten Voraussetzungen abhéngig gemacht werden.
Die grundsitzliche Differenzierung zwischen an das Erforderlichkeitsgebot gekniipfte
BasismaBnahmen und an qualifizierte Voraussetzungen gekniipfte weitergehende Mal3-
nahmen erscheint sinnvoll.

Dringend idnderungsbediirftig ist die ,,Hot-Spot-Regelung“ (§ 28a Abs. 8 IfSG-E),
und zwar unabhingig von der Bewertung des Umfangs des Maflnahmenkatalogs:

a. Das zentrale Entscheidungskriterium einer Virusvariante mit signifikant ho-
herer Pathogenitit ist ebenso unklar wie der Inhalt der von den Landtagen zu
treffenden Feststellung.

b. Die Einbeziehung der Landtage ist zu dindern, da das ihnen vorgegebene Ent-
scheidungsprogramm zu detailliert-technisch fiir eine parlamentarische (Ple-
nar-)Entscheidung ist, gerade auch in seiner rdumlichen Ausdifferenzierung und
angesichts der kontinuierlichen Beobachtungspflicht. Die (dnderungsbediirfti-
gen) qualifizierten Voraussetzungen fiir SchutzmafBinahmen sollten als Voraus-
setzungen fiir den Erlass von SchutzmaBBnahmen durch die Exekutive normiert

werden. Dariiber hinaus ist zu priifen, ob es im Kontext des § 28a Abs. 8 IfSG-E
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iiberhaupt einer Einbeziehung der Landtage bedarf (niedrigschwellige MalBnah-
men; ohnehin bestehende Regelungsbefugnis der Landtage gemall Art. 80
Abs. 4 GG und existente Parlamentsbeteiligung auf Landesebene).

6. Es ist auch durch den Deutschen Bundestag zu priifen, ob angesichts moglicher kom-
pensatorischer (privat-)autonomer Regelungen (z.B. Zugangsregeln, Maskenpflicht)
durch einzelne (private und o6ffentliche) Einrichtungen und Unternehmen infolge der
Deregulierung des Infektionsschutzes Regelungsbedarf (sowohl in ermdglichender als
auch begrenzender Hinsicht als auch mit Blick auf die Rechtssicherheit) besteht, etwa
im Arbeits-, Haus- und Vertragsrecht oder im Datenschutz [vgl. fiir das Arbeitsleben
den Entwurf einer SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung als indes Regelung der Exe-
kutive mit an die epidemische Lage bzw. deren Auslaufen (Ubergangsregelung) an-
kniipfender Ermichtigungsgrundlage].

7. Weiterer Anderungs- bzw. Konkretisierungsbedarf besteht bei § 28a Abs. 8 Satz 1
Nr. 3 und 4 IfSG-E sowie der Ubergangsregelung des § 28a Abs. 10 Satz 3 IfSG-E;
Erginzungsbedarf besteht bei Abs. 8 IfSG-E (Belange von Kindern und Jugendlichen).
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II. Zusammenfassung

Hintergrund

8.

10.

Der Gesetzentwurf ermdglicht den Erlass von SchutzmaBBnahmen auch nach dem fiir
den 19.3.2022 vorgesehenen Auslaufen der aktuellen Befugnisse, und zwar bis zum
23.9.2022.

Hinsichtlich der Regelungssystematik hilt der Gesetzentwurf am aktuellen Modell fest,
mithin der Befugnistrias des § 28a IfSG, flankiert durch unmittelbar bundesparlaments-
gesetzlich angeordnete SchutzmaBnahmen (§ 28b IfSG).

Es erfolgt indes eine erhebliche Reduktion des Kreises moglicher Schutzmafinah-
men. Jenseits der weit reichenden Befugnisse fiir die (derzeit nicht festgestellte) epide-
mische Lage von nationaler Tragweite konnen als BasismaBinahmen nur noch ange-
ordnet werden: eine Maskenpflicht in bestimmten medizinisch-pflegerischen Einrich-
tungen, im OPNV und in Gemeinschaftsunterkiinften fiir Asylbewerber, vollziehbar
Ausreisepflichtige, Fliichtlingen und Spétaussiedler sowie eine Testpflicht in bestimm-
ten medizinisch-pflegerischen Einrichtungen, den erwdhnten Gemeinschaftsunterkiinf-
ten, Schulen und Kindergérten sowie Justizvollzugsanstalten und vergleichbaren Ein-
richtungen. Weitergehende Maflnahmen konnen angeordnet werden, wenn der Land-
tag fiir eine bestimmte Gebietskorperschaft die durch eine epidemische Ausbreitung der
Coronavirus-Krankheit 2019 (COVID-19) begriindete konkrete Gefahr einer sich dyna-
misch ausbreitenden Infektionslage feststellt aufgrund der Ausbreitung einer Virusvari-
ante mit signifikant hoherer Pathogenitit oder einer drohenden Uberlastung der Kran-
kenhauskapazititen (,,Hot-Spot-Regelung“); dann kénnen eine Maskenpflicht, Ab-
standsgebote im 6ffentlichen Raum, 2G-/3G-Zugangsregelungen und Hygienekonzepte
angeordnet werden. Daneben sieht § 28b IfSG eine Maskenpflicht im 6ffentlichen Fern-
verkehr vor (nicht mehr aber das Homeoffice-Gebot und die 3G-Regelung am Arbeits-
platz).

Grundsdtzliche Bewertung (§ 28a Abs. 7 und 8 IfSG-E)

11.

Der Bundestag ist verpflichtet, die pandemische Entwicklung zu beobachten und das
Pandemiebekdmpfungsregime an verdnderte Gegebenheiten anzupassen, was mit dem

vorliegenden Gesetzentwurf geschieht.
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12.

13

14.

15.

16.

Kritisch anzumerken ist, dass der Gesetzentwurf keinerlei Ausfiihrungen zum aktu-
ellen Infektionsgeschehen und seiner Bewertung enthilt, was Basis fiir eine fachliche
und rechtliche Beurteilung angeordneter bzw. ermoglichter Schutzmafinahmen sowie
etwaiger Liicken ist und die Offentlichkeits- und Transparenzfunktion des Gesetzge-

bungsverfahrens stérkt.

. Ob die mit dem Gesetzentwurf vorgesehene Beschrinkung des Katalogs moglicher

SchutzmafBnahmen angesichts des aktuellen Infektionsgeschehens angemessen ist oder
eine effektive Pandemiebekdmpfung erschwert, ist zunéchst eine fachlich (epidemiolo-
gisch-virologisch-medizinisch) zu beantwortende Frage; aus dieser Perspektive fiir
wirksam bzw. notwendig erachtete Mallnahmen sind sodann politisch und (verfas-
sungs-)rechtlich im Spannungsfeld von effektivem Gesundheitsschutz und Wahrung
hochstmoglicher Freiheit zu bewerten.

Unter Berticksichtigung der gesetzgeberischen Einschidtzungsprarogative lédsst sich in
aller Pauschalitit aus verfassungsrechtlicher Perspektive festhalten, dass die Reduk-
tion des Katalogs moglicher SchutzmaBBnahmen im vorgesehenen Umfang weder ge-
boten noch — gerade auch vor dem Hintergrund der fortgeltenden Befugnisse fiir den
Fall einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite — verboten ist.

Die grundsiitzliche Differenzierung zwischen an das Erforderlichkeitsgebot ge-
kniipfte BasismaBnahmen und an qualifizierte Voraussetzungen gekniipfte weiterge-
hende Mafinahmen erscheint sinnvoll.

Hiervon zu unterscheiden ist die fachliche Bewertung, die nicht im Mittelpunkt einer
(verfassungs-)rechtlichen Stellungnahme steht. Zwei Punkte aus der sechsten Stellung-
nahme des Expertlnnenrates der Bundesregierung zu COVID-19 vom 13.2.2022 seien
als Orientierungspunkte erwéhnt:

a. Zu moglichen Offnungsschritten heiBt es: ,,Ein Zuriickfahren staatlicher Infek-
tionsschutzmafBnahmen erscheint sinnvoll, sobald ein stabiler Abfall der Hospi-
talisierung und Intensivneuaufnahmen und -belegung zu verzeichnen ist. Ein zu
friihes Offnen birgt die Gefahr eines erneuten Anstieges der Krankheitslast.

Durch die Untervariante BA.2 muss mit einer gegeniiber aktuellen Schitzungen
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fiir BA.1 verlangerten bzw. wiederansteigenden Omikron-Welle gerechnet wer-
den.*!

b. Die Stellungnahme konnte auch eine Erweiterung der Maskenpflicht nahele-
gen: ,,Das Tragen der Masken bietet eine hohe Wirksamkeit bei geringer indivi-
dueller Einschrinkung. Die Moglichkeit zur Anwendung der Maskenpflicht,
insbesondere in 6ffentlichen Rdumen, sollte grundsitzlich beibehalten werden;
bei hinreichend niedrigen Infektionszahlen kann sie temporér aufgehoben wer-
den, allerdings begleitet von einer klaren Kommunikation zur zeitlichen Befris-
tung. Weiterhin ist dem unterschiedlichen Ansteckungsrisiko in Auflen- und In-
nenbereichen Rechnung zu tragen.*?

17. Mit Blick auf eine mogliche Erweiterung des Katalogs zu beriicksichtigen ist, dass
die Einrdumung von Handlungsmoglichkeiten nicht mit der Anordnung entsprechender
MafBnahmen gleichzusetzen ist und (auch niedrigschwellige) Schutzmafinahmen nicht
ohne Weiteres angeordnet werden diirfen bzw. von qualifizierten Voraussetzungen ab-

héngig gemacht werden konnen.
Grundlegender Anderungsbedarf bei der ,, Hot-Spot-Regelung “ (§ 28a Abs. 8 IfSG-E)

18. Dringend énderungsbediirftig ist die sog. ,,Hot-Spot-Regelung® (§ 28a Abs. 8
IfSG-E), und zwar unabhéngig von der Bewertung des Umfangs des Maflnahmenkata-
logs.

a. Unklar ist das zentrale Entscheidungskriterium einer Virusvariante mit signifi-
kant hoherer Pathogenitit. Abgesehen vom fehlenden Bezugspunkt des Kompa-
rativs stellt sich die Frage, ob und ggf. wann eine Virusvariante krankmachender
sein kann (hohere Wahrscheinlichkeit der Manifestation, Virulenz, groBBere Ge-
fahrlichkeit 1.S.d. Schwere der ausgeldsten Erkrankung, Relevanz des vorhan-

denen Immunschutzes).

! Sechste Stellungnahme des Expertlnnenrates der Bundesregierung zu COVID-19 vom 13.2.2022: Ein verantwortungs-
voller Weg der Offaungen, S.3, abrufbar unter https://www.bundesregierung.de/resource/blob/2000884/2004832/
a5251287fd65d67a425ba5aee451dc65/2022-02-13-sechste-stellungnahme-expertenrat-data.pdf?download=1
(11.3.2022).

2 Sechste Stellungnahme des ExpertInnenrates der Bundesregierung zu COVID-19 vom 13.2.2022: Ein verantwortungs-
voller Weg der Offaungen, S.3, abrufbar unter https://www.bundesregierung.de/resource/blob/2000884/2004832/
a5251287fd65d67a425ba5aee451dc65/2022-02-13-sechste-stellungnahme-expertenrat-data.pdf?download=1
(11.3.2022).
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b. Unklar ist, ob die Landtage neben der Feststellung der Gefahr nunmehr auch
konkrete MaBBnahmen vorgeben miissen.
c. Die Einbeziehung der Landtage ist zu &dndern:

i. Das den Landtagen vorgegebene Entscheidungsprogramm erscheint (an-
ders als im Fall des § 5 Abs. 1 und § 28a Abs. 8 IfSG) zu detailliert-
technisch fiir eine parlamentarische (Plenar-)Entscheidung, gerade auch
in seiner rdumlichen Ausdifferenzierung (in Bayern existieren iiber
2.000 Gebietskorperschaften) und angesichts der kontinuierlichen Be-
obachtungspflicht.

il. Die (&nderungsbediirftigen) qualifizierten Voraussetzungen fiir Schutz-
mafinahmen sollten nicht als Voraussetzungen fiir einen Landtagsbe-
schluss, sondern fiir den Erlass von Schutzmallnahmen durch die Exeku-
tive normiert werden (wie bei § 28 Abs. 1 ff. und Abs. 7 IfSG).

iii.  Ob es im Kontext des § 28a Abs. 8 IfSG-E {liberhaupt einer Einbeziehung
der Landtage bedarf, ist zu priifen. Dabei ist gegenldufig zur damit be-
wirkten Erhohung der demokratischen Legitimation zu berticksichtigen,
dass es sich um relativ niedrigschwellige MaBBnahmen handelt, die Land-
tage gemal} Art. 80 Abs. 4 GG jederzeit Verordnungsbefugnisse anstelle
der Landesregierung aktualisieren konnen und sich auf Landesebene
eine weit reichende Parlamentsbeteiligung beim Erlass von Schutzmal3-
nahmen durch die Landesregierungen etabliert hat.

19. Hinsichtlich Entscheidungskriterien sei hervorgehoben, dass die sechste Stellung-
nahme des Expertlnnenrates der Bundesregierung die Krankheitslast und die Belastung
des Gesundheitswesens fiir ma3geblich erkldrt, mithin Hospitalisierungsinzidenz, In-
tensivneuaufnahmen und -belegung sowie die altersaufgeldste stichprobenbasierte

Uberwachung.
Notwendigkeit von Folgeregelungen?

20. Der mit dem Gesetzentwurf einhergehende Verzicht auf staatliche Schutzmafinahmen
dereguliert bzw. ,privatisiert” den Infektionsschutz. Jenseits des Selbstschutzes kann
kompensatorischer Regelungsbedarf auf Ebene der einzelnen (privaten und o6ffentli-
chen) Einrichtungen und Unternehmen entstehen, etwa hinsichtlich Zugangsregeln oder

SchutzmaBnahmen (Maskenpflicht). Insoweit stellt sich die hier in der Kiirze der Zeit
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nicht zu vertiefende Frage, ob der aktuelle Rechtsrahmen (privat-)autonomer Gestaltung
hierfiir geniigt (sowohl in ermoglichender als auch begrenzender Hinsicht als auch mit
Blick auf Anliegen der Rechtssicherheit) oder Regelungsbedarf besteht, etwa mit Blick
auf Arbeitsrecht, Datenschutz, Hausrecht oder Vertragsrecht. Folgefragen im Arbeits-
leben adressiert der vorliegende Referentenentwurf einer SARS-CoV-2-Arbeitsschutz-
verordnung; insoweit stellt sich zum einen die Frage nach einer (auch) parlamentari-
schen Steuerung und nach einer Anderungsbediirftigkeit des Ankniipfens der Rechts-
grundlage (§ 18 Abs. 3 ArbSchG) an die epidemische Lage bzw. deren Auslaufen (nur
Ubergangsregelung bis zum 25.5.2022).

Einzelpunkte

21.

22.

Anderungs- bzw. Konkretisierungsbedarf im Detail besteht ferner bei § 28a Abs. 8
Satz 1 Nr. 3 IfSG-E (klarstellende Erwéhnung von Zugangsbeschrinkungen und Kon-
trollbefugnissen), § 28a Abs. 8 Satz 1 Nr. 4 IfSG-E (Konkretisierung des Inhalts von
Hygienekonzepten) und der Ubergangsregelung des § 28a Abs. 10 Satz 3 IfSG-E hin-
sichtlich auf der Grundlage des § 28 Abs. 7 Satz 1 IfSG erlassener Ma3nahmen. Ergén-
zungsbedarf besteht bei § 28a Abs. 8 IfSG- E (Pflicht zur Beriicksichtigung der ,,beson-
deren Belange von Kindern und Jugendlichen®).

Die (weitgehende) parlamentsgesetzliche Regelung der Voraussetzungen eines Impf-,
Genesenen- bzw. Testnachweises (§ 22a IfSG-E) ist angesichts der Bedeutung der

Materie zu begriiflen.
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III. Hintergrund

1.

Der mit dem Dritten Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage
von nationaler Tragweite vom 18.11.2020° eingefiihrte § 28a IfSG erméchtigt —i.V.m.
§§ 28, 32 IfSG — die Landesregierungen, durch Rechtsverordnung besondere Schutz-
malnahmen zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (CO-
VID-19) zu erlassen. Hiervon haben die Landesregierungen Gebrauch gemacht. Die auf
dieser Ermichtigungsgrundlage erlassenen Rechtsverordnungen der Landesregierungen
ordnen die zentralen Schutzmafinahmen zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie an,
wie aktuell etwa die Maskenpflicht oder Testpflichten und damit korrespondierende Zu-
gangsbeschriankungen zu privaten und 6ffentlichen Einrichtungen.

Die Einfligung des § 28a IfSG reagierte auf den Umstand, dass das Infektionsschutz-
recht keine spezifische Erméichtigungsgrundlage fiir den Erlass von Schutzma3nahmen
im Kontext von Pandemien enthielt.* Vor diesem Hintergrund hat der Deutsche Bun-
destag eine spezifische exekutive Handlungserméchtigung zur Bekdmpfung des
Coronavirus SARS-CoV-2 geschaffen (§ 28a IfSG), die Handlungsvoraussetzungen
und Rechtsfolgen prézisiert. Die Gesetzesbegriindung bekriftigt ausdriicklich das An-
liegen, ,,den verfassungsrechtlichen Anforderungen des Parlamentsvorbehalts [...] an-
gesichts der linger andauernden Pandemielage und fortgesetzt erforderlichen eingriffs-
intensiven Maflnahmen zu entsprechen, und erachtet hierfiir ,,eine gesetzliche Prizi-
sierung im Hinblick auf Dauer, Reichweite und Intensitdt moglicher MaBnahmen ange-
zeigt.

Dass die Schutzmaflnahmen — mit Ausnahme der bis zum 30.6.2021 geltenden sog.
,Notbremse* (§ 28b IfSG a.F.) — nicht der Bundestag bzw. die Landtage verabschiedet
haben, sondern die Landesregierungen, ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Denn die §§ 28, 28a und 32 IfSG stellen — unbeschadet Optimierungspotential — eine

$BGBL. 20201, S. 2397.

4 Niher dazu F. Wollenschliger, Die COVID-19-Pandemie als Stunde der Exekutive und die parlamentarische Demo-
kratie des Grundgesetzes, in: A. Koch/M. Kubiciel/W. Wurmnest/F. Wollenschlager (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Juris-
tische Fakultit der Universitit Augsburg, 2021, S. 645 (652 ff.).

S BT-Drs. 19/23944, 21.
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den grundgesetzlichen Anforderungen an die Delegation von Rechtsetzungsbefugnis-
sen auf die Exekutive (Art. 80 Abs. 1 GG; Parlamentsvorbehalt qua Wesentlichkeit)
geniigende Ermiichtigungsgrundlage dar.°

4. Angesichts der notwendigen Orientierung der Schutzmafnahmen und der zu deren An-
ordnung erméchtigenden Rechtsgrundlage (§ 28a IfSG) am Infektionsgeschehen hat der
Gesetzgeber mit dem am 15.9.2021 in Kraft getretenen Aufbauhilfegesetz 20217 die
Ermichtigungsgrundlage des § 28a IfSG gedndert. Um dem Impffortschritt Rechnung
zu tragen, hat der Gesetzgeber das Ziel der Schutzmafinahmen und die Entscheidungs-
parameter angepasst. Im Zentrum der Anderung steht eine Abkehr von der Sieben-Tage-
Inzidenz als zentralem Entscheidungskriterium, eine Differenzierung zwischen vorsorg-
lichen und weiteren SchutzmaBnahmen und, fiir letztere, die Akzentuierung der Ziel-
vorgabe, eine drohende Uberlastung der stationiiren Versorgung zu vermeiden.

5. Die Aktualisierung des § 28a Abs. 1 IfSG durch die Landesregierungen setzt die Fest-
stellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite durch den Deutschen
Bundestag geméB § 5 Abs. 1 IfSG voraus (§ 28a Abs. 1 IfSG). Der Deutsche Bundestag
hat die gemédB3 § 5 Abs. 1 Satz 3 IfSG periodisch zu erneuernde Feststellung zuletzt am
25.8.2021 getroffen.® Sie bestand damit bis zum 25.11.2021 und ist aufgrund der Nicht-
verldngerung ausgelaufen.

6. Um die angesichts des Infektionsgeschehens fiir notwendig erachtete Anordnung von
Schutzmafinahmen auch nach Auslaufen der epidemischen Lage von nationaler
Tragweite zu ermdglichen, hat der Deutsche Bundestag mit dem Gesetz zur Anderung
des Infektionsschutzgesetzes und weiterer Gesetze anldsslich der Aufhebung der Fest-
stellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 22.11.2021° Befugnisse

auch jenseits derselben geschaffen und Anordnungen getroffen; mit dem Gesetz zur

¢ Ausfiihrlich dazu F. Wollenschldger, Die COVID-19-Pandemie als Stunde der Exekutive und die parlamentarische
Demokratie des Grundgesetzes, in: A. Koch/M. Kubiciel/W. Wurmnest/F. Wollenschldger (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre
Juristische Fakultdt der Universitdt Augsburg, 2021, S. 645 (670 ff.), sowie ders., Stellungnahme zur Anpassung des
§ 28a IfSG (Art. 12 Aufbauhilfegesetz 2021) im Rahmen der 6ffentlichen Anhorung des Ausschusses fiir Gesundheit
des Deutschen Bundestages am 31.8.2021, S. 11 ff; abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/856196/0012815de283d4bec70fa41b310£8781/19_14_0368-7-_ESV-Prof-Dr-Ferdinand-Wollenschlae-
ger_Aufbauhilfegesetz-data.pdf (14.3.2022).

7BGBIL. 20211, S. 4147.
8 Siehe BT-PIPr 19/238, 31076C; Antrag BT-Drs. 19/32091.
° BGBI. 2021 1, S. 4906.
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Stiarkung der Impfprivention gegen COVID-19 und zur Anderung weiterer Vorschrif-

ten im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie vom 10.12.2021'° sind weitere

Modifikationen erfolgt.

7. Aktuell sieht § 28a IfSG vier Méglichkeiten fiir die Anordnung von Schutzmafinah-

men vor:

a)

b)

Die Anordnung von Schutzmafinahmen aus dem umfassenden Katalog des § 28a
Abs. 1 IfSG gemél § 28a Abs. 1-6 ff. IfSG, was Maflnahmen bis hin zu einem
Lockdown deckt. Die Aktualisierung dieser Erméchtigungsgrundlage setzt die
Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite durch den Deut-
schen Bundestag gemilB § 5 Abs. 1 IfSG voraus; eine solche Feststellung liegt
angesichts ihrer Nichtverldngerung tiber den 25.11.2021 hinaus nicht mehr vor.
Unabhéngig von der Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite ermoglicht § 28a Abs. 7 IfSG die Anordnung von im Vergleich zum Ka-
talog des Abs. 1 weniger eingriffsintensiven Schutzmafinahmen, wie Ab-
standsgebote (§ 28a Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 IfSG), eine Maskenpflicht (§ 28a Abs. 7
Satz 1 Nr. 3 IfSG) oder die Verpflichtung zur Vorlage von Impf-, Genesenen-
oder Testnachweisen als Voraussetzung fiir den Zugang zu bestimmten Einrich-
tungen, Angeboten bzw. Unternehmen (§ 28a Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 IfSG).

Weitergehende, aber immer noch hinter dem Katalog des Abs. 1 zuriick-
bleibende Mafinahmen konnen — ebenfalls unabhingig von der Feststellung
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite — auf der Grundlage des
§ 28a Abs. 8 IfSG angeordnet werden. Dies setzt voraus, dass ,,die konkrete Ge-
fahr der epidemischen Ausbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-
19) in einem Land besteht und das Parlament in dem betroffenen Land die An-
wendbarkeit der Absétze 1 bis 6 feststellt (§ 28a Abs. 8 Satz 1 IfSG). Nicht
moglich ist die Anordnung der im Negativkatalog jener Bestimmung aufgefiihr-
ten Mallnahmen, ndmlich ,, 1. die Anordnung von Ausgangsbeschrinkungen,
2. die Untersagung der Sportausiibung und die SchlieBung von Sporteinrichtun-
gen, 3. die Untersagung von Versammlungen oder Aufziigen im Sinne von Ar-

tikel 8 des Grundgesetzes und von religidsen oder weltanschaulichen

0BGBI. 20211, S. 5162.
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Zusammenkiinften, 4. die Untersagung von Reisen, 5. die Untersagung von
Ubernachtungsangeboten, 6. die SchlieBung von Betrieben, Gewerben, Einzel-
oder Grofhandel, sofern es sich nicht um gastronomische Einrichtungen, Frei-
zeit- oder Kultureinrichtungen oder um Messen oder Kongresse handelt, 7. die
SchlieBung von Gemeinschaftseinrichtungen im Sinne von § 33.

d) SchlieBlich enthilt § 28a Abs. 9 IfSG eine Ubergangsregelung fiir vor dem Aus-
laufen der epidemischen Lage von nationaler Tragweite zum 25.11.2021 ange-
ordneter Schutzmafinahmen: ,,Die Absétze 1 bis 6 bleiben nach dem Ende einer
durch den Deutschen Bundestag nach § 5 Absatz 1 Satz 1 festgestellten epide-
mischen Lage von nationaler Tragweite bis ldngstens zum Ablauf des 19. Mérz
2022 fiir Schutzmafnahmen nach Absatz 1 in Verbindung mit § 28 Absatz 1
Satz 1 und 2 anwendbar, die bis zum 25. November 2021 in Kraft getreten sind.
Satz 1 gilt fiir SchutzmaBBnahmen nach Absatz 1 in Verbindung mit § 28 Absatz
1 Satz 1 und 2 und § 32 entsprechend, sofern das Parlament in dem betroffenen
Land die Rechtsverordnungen nicht aufhebt.*

8. Die Existenz der skizzierten Anordnungsbefugnisse des § 28a Abs. 1-6, 7 und 8 IfSG
zieht, was besonders betont sei, nach der Regelungssystematik des IfSG nicht automa-
tisch die Geltung von SchutzmaBnahmen zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie
nach sich. Schutzmafinahmen miissen vielmehr aufgrund einer entsprechenden Erméch-
tigungsgrundlage — wie §§ 28, 28a, 32 IfSG — und unter Beachtung der in dieser nor-
mierten Voraussetzungen in einem separaten Schritt durch die Landesregierungen an-
geordnet werden.

9. Anderes gilt fiir § 28b IfSG. Wie seine Vorgéingerfassung, die sog. Notbremse gemal
§ 28b IfSG a.F.," ordnet dieser unmittelbar durch Parlamentsgesetz bundesweit einheit-
liche Schutzmafnahmen zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-
2019 (COVID-19) an, ndmlich die 3G-Regelung fiir den Zugang zum Arbeitsplatz
(Abs. 1-3) und im 6ffentlichen Personenverkehr (Abs. 5) sowie das Homeoffice-Gebot
(Abs. 4).

' Dazu F. Wollenschliger, Stellungnahme zum Entwurf eines Vierten Gesetzes zum Schutz der Bevélkerung bei einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite, im Rahmen der 6ffentlichen Anhorung des Ausschusses fiir Gesundheit
des Deutschen Bundestages am 16.4.2021, S. 19 ff., abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/835164/c7062527e141960fefc4c71a0aa4al64/19_14 0323-21-_ESV-Prof-Dr-Ferdinand-Wollenschlae-
ger_-viertes-BevSchG-data.pdf (14.3.2022).
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IV.Inhalt des vorliegenden Gesetzentwurfs

10. Hintergrund des vorliegenden Gesetzentwurfs ist das in § 28a Abs. 9 und 10 IfSG mit

11.

Ablauf des 19.3.2022 vorgesehene AuBerkrafttreten der auch nach Ende der epidemi-
schen Lage zum 25.11.2021 mdglichen SchutzmaBnahmen gemiB der Ubergangsrege-
lung des § 28a Abs. 9 IfSG bzw. geméll den Anordnungsbefugnissen des § 28a Abs. 7
und 8 IfSG (§ 28a Abs. 10 IfSG). Entsprechend befristet sind die unmittelbar bundespar-
lamentsgesetzlich angeordneten 3G-Regeln am Arbeitsplatz und im 6ffentlichen Perso-
nenverkehr sowie das Homeoffice-Gebot gemill § 28b Abs. 1 ff. IfSG (§ 28b Abs. 7
IfSG).

Der vorliegende Gesetzentwurf hebt zum einen die Ubergangsregelung des § 28a Abs. 9
IfSG fiir bis zum 25.11.2021 in Kraft getretene Schutzmafinahmen auf. Zum anderen
hélt er an der Befugnistrias des § 28a IfSG fest, wobei der Kreis moglicher Schutz-
malnahmen jenseits der Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite
weiter und erheblich reduziert wird.

a) Der umfassende Mafinahmenkatalog des § 28a Abs. 1 IfSG steht weiterhin of-
fen, sofern der Deutsche Bundestag eine epidemische Lage von nationaler Trag-
weite feststellt; eine derartige Feststellung liegt aktuell nicht vor.

b) Unabhéngig von einer derartigen Lage ermichtigt § 28a Abs. 7 IfSG-E zur An-
ordnung einer Ortlich beschrankten Masken- und Testpflicht, ,,soweit sie zur
Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19)
erforderlich sind*.

= Eine Maskenpflicht kann angeordnet werden

e im OPNV (Nr. 1 lit. b),

e in Einrichtungen zur gemeinschaftlichen Unterbringung von
Asylbewerbern, vollziehbar Ausreisepflichtigen, Fliichtlingen
und Spétaussiedlern (Nr. 1 lit. ¢) sowie,

o soweit [die Maskenpflicht] zur Abwendung einer Gefahr fiir
Personen, die auf Grund ihres Alters oder ihres Gesundheitszu-
standes ein erhohtes Risiko fiir einen schweren oder tddlichen
Krankheitsverlauf der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-

19) haben, erforderlich ist*, in bestimmten medizinischen Ein-
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richtungen und Unternehmen (Krankenhduser, Dialyseeinrich-
tungen, Arztpraxen), voll- oder teilstationidren Einrichtungen zur
Betreuung und Unterbringung élterer, behinderter oder pflegebe-
diirftiger Menschen oder vergleichbaren Einrichtungen und am-

bulanten Pflegediensten (Nr. 1 lit. a).

Eine Testpflicht kann angeordnet werden in

den vorstehend unter Nr. 1 lit. a erwédhnten Einrichtungen sowie
Unternehmen mit Ausnahme von Dialyseeinrichtungen und
Arztpraxen (Nr. 2 lit. a),

Schulen und Kindergirten (Nr. 2 lit. b) sowie
,Justizvollzugsanstalten, Abschiebungshafteinrichtungen, Mafi-
regelvollzugseinrichtungen sowie andere Abteilungen oder Ein-
richtungen, wenn und soweit dort dauerhaft freiheitsentziehende
Unterbringungen erfolgen, insbesondere psychiatrische Kran-

kenhduser, Heime der Jugendhilfe und fiir Senioren* (Nr. 2 lit. ¢).

Dabei gilt gemal den Sétzen 2 ff.: ,,Individuelle Schutzmafinahmen ge-

geniiber Kranken, Krankheitsverddchtigen, Ansteckungsverdichtigen

oder Ausscheidern nach § 28 Absatz 1 Satz 1 sowie die Schlieung von

Einrichtungen und Betrieben im Einzelfall nach § 28 Absatz 1 Satz 1 und

2 bleiben unberiihrt. Die Absédtze 3, 5 und 6 gelten fiir SchutzmalBnahmen

nach Satz 1 entsprechend. Die besonderen Belange von Kindern und Ju-

gendlichen sind zu beriicksichtigen.*

c) Unabhingig von einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite ermachtigt

§ 28a Abs. 8 IfSG-E zu weitergehenden Anordnungen ,,in einer konkret zu be-

nennenden Gebietskorperschaft, in der durch eine epidemische Ausbreitung der

Coronavirus-Krankheit 2019 (COVID-19) die konkrete Gefahr einer sich dyna-

misch ausbreitenden Infektionslage besteht, [...] sofern das Parlament des be-

troffenen Landes das Vorliegen der konkreten Gefahr und die Anwendung kon-

kreter MaBBnahmen in dieser Gebietskorperschaft feststellt.

Moglich ist die Anordnung:

einer Maskenpflicht (Nr. 1),
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eines Abstandsgebots im 6ffentlichen Raum, namentlich 6ffent-
lich zugénglichen Innenrdumen (Nr. 2),

der Verpflichtung zur Vorlage eines Impf-, Genesenen- oder
Testnachweises fiir den Zugang zu medizinischen Einrichtungen
1.S.d. § 23 Abs. 3 Satz 1 IfSG und zu Gemeinschaftseinrichtun-
geni.S.d. § 36 Abs. 1 IfSG sowie ,,in Betrieben, in Einrichtungen
oder Angeboten mit Publikumsverkehr* (Nr. 3) und

der ,,Verpflichtung zur Erstellung und Anwendung von Hygiene-
konzepten, die die Bereitstellung von Desinfektionsmittel und
die Vermeidung unnétiger Kontakte vorsehen konnen, fiir Ein-
richtungen im Sinne von § 23 Absatz 3 Satz 1 und § 36 Absatz 1
und fiir die in Absatz 1 Nummer 4 bis 8 und 10 bis 16 genannten
Betriebe, Gewerbe, Einrichtungen, Angebote, Veranstaltungen,

Reisen und Ausiibungen®.

Dartiber hinaus schérft § 28a Abs. 8 Satz 2 I[fSG-E die Voraussetzungen

fiir den notwendigen Feststellungsbeschluss des Landtags, namlich fiir

die konkrete Gefahr einer sich dynamisch ausbreitenden Infektionslage.

Eine solche ,,besteht, wenn

in der jeweiligen Gebietskorperschaft die Ausbreitung einer Vi-
rusvariante des Coronavirus SARS-CoV-2 festgestellt wird, die
eine signifikant hohere Pathogenitit aufweist, oder

aufgrund einer besonders hohen Anzahl von Neuinfektionen oder
einem besonders starken Anstieg an Neuinfektionen eine Uber-
lastung der Krankenhauskapazititen in der jeweiligen Gebiets-

korperschaft droht.*

Dabei gilt: ,,Die Absitze 3, 5 und 6 gelten entsprechend. Die Feststellung

nach Satz 1 gilt als aufgehoben, sofern das Parlament in dem betroffenen

Land nicht spétestens drei Monate nach der Feststellung nach Satz 1 die

Feststellung erneut trifft; dies gilt entsprechend, sofern das Parlament in

dem betroffenen Land nicht spétestens drei Monate nach der erneuten

Feststellung erneut die Feststellung triftt.*
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d) Wie die aktuelle Regelung enthilt § 28a IfSG-E schliellich eine Befristung fiir
MaBnahmen auf der Grundlage des § 28a Abs. 7 und Abs. 8 IfSG-E, ndmlich
bis zum 23.9.2022 (§ 28a Abs. 10 Satz 1 und 2 IfSG-E).

12. Des Weiteren enthilt § 28a Abs. 10 Satz 3 IfSG-E eine Ubergangsregelung fiir gemil
§ 28a Abs. 7 und 8 IfSG erlassene Mallnahmen: ,,Eine vor dem 19. Mirz 2022 auf
Grundlage von Absatz 7 Satz 1 in der am 19. Mirz 2022 geltenden Fassung oder Absatz
8 Satz 1 in der am 19. Mérz 2022 geltenden Fassung in Verbindung mit § 28 Absatz 1
und § 32 erlassene Rechtsverordnung darf bis zum Ablauf des 2. April 2022 aufrecht-
erhalten werden, soweit die in der jeweiligen Rechtsverordnung genannten Maflnahmen
auch nach Absatz 7 Satz 1 oder Absatz 8 Satz 1 notwendige Schutzmaflnahmen im Sinne
des § 28 Absatz 1 Satz 1 und 2 sein konnten.

13. Ebenfalls deutlich reduziert werden die unmittelbar bundesgesetzlich geméal § 28b IfSG
angeordneten Schutzmafinahmen.

a) Die 3G-Regelung am Arbeitsplatz und das Homeoffice-Gebot werden aufgeho-
ben.

b) Die 3G-Regelung im Personenverkehr wird durch eine Maskenpflicht im Fern-
verkehr ersetzt (§ 28b Abs. 1 IfSG-E).

c) Die Befristung dieser Regelung wird auf den 17.9.2022 verldngert (§ 28a Abs.
2 IfSG-E).

14. Dariiber hinaus definiert der Gesetzentwurf die Voraussetzungen eines Impf-, Genese-
nen- bzw. Testnachweises (§ 22a IfSG-E).

15. SchlieBlich wird § 36 Abs. 3 IfSG bis zum 30.6.2022 verldngert.
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V. Bewertung

1. Grundsiitzliche Bewertung (§ 28a Abs. 7 und 8 IfSG-E)

16. Der Bundestag ist verpflichtet, die pandemische Entwicklung zu beobachten und das

Pandemiebekdmpfungsregime an verdnderte Gegebenheiten anzupassen. Vor diesem

Hintergrund sind entsprechende Gesetzgebungsvorhaben im Grundsatz zu begrii3en.

a) Begriindungsdefizit: keine Ausfiihrungen zum aktuellen Infektionsgeschehen und seiner

Bewertung als Basis fiir Schutzmafsnahmen

17. Kritisch anzumerken ist, dass der Gesetzentwurf keinerlei Ausfithrungen zum aktu-

ellen Infektionsgeschehen und seiner Bewertung enthilt. Es konnte auch eine Ausei-

nandersetzung mit den einschldgigen Stellungnahmen des Expertlnnenrates der Bun-

desregierung zu COVID-19 erfolgen.

a)

b)

Eine aussagekriftige Begriindung, die der Gesetzgeber im Ubrigen auch mit
dem vorliegenden Entwurf von den SchutzmafBnahmen anordnenden Verord-
nungsgebern fordert (vgl. § 28a Abs. 5 Satz 1 IfSG, § 28a Abs. 7 Satz 3 und
Abs. 8 Satz 3 IfSG-E), ist Basis fiir eine fachliche und rechtliche Beurteilung
angeordneter bzw. ermoglichter Schutzmaflnahmen (genauso wie etwaiger Lii-
cken).

Uberdies flankiert sie die vom Bundesverfassungsgericht betonten zentralen An-
liegen des parlamentarischen Gesetzgebungsverfahrens als einem Verfahren,
das ,,der Offentlichkeit Gelegenheit bietet, ihre Auffassungen auszubilden und
zu vertreten®, ,,die Volksvertretung dazu anhilt, Notwendigkeit und Ausmal
von Grundrechtseingriffen in 6ffentlicher Debatte zu klaren®, ,,sich durch Trans-
parenz auszeichnet* und ,,die Beteiligung der parlamentarischen Opposition ge-
wihrleistet*.'

Auch die sechste Stellungnahme des Expertlnnenrates der Bundesregierung zu
COVID-19 vom 13.2.2022 betont: ,,Die verinderten Bedingungen der Uber-
gangsphase und die damit verdnderte Strategie zur Minimierung der Krankheits-

last miissen klar und bundesweit einheitlich kommuniziert werden, um eine

12 BVerfGE 150, 1 (96 f.).
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breite Akzeptanz und Adhérenz in der Bevilkerung zu schaffen.*!* Hierzu kann
auch die Begriindung des Gesetzentwurfs beitragen, der die Ubergangsphase ge-

staltet.

b) Bewertung der Beschrinkung des Katalogs moglicher Schutzmafnahmen

18.

19.

Ob die mit dem Gesetzentwurf vorgesehene Beschrinkung des Katalogs moglicher
SchutzmafBnahmen angesichts des aktuellen Infektionsgeschehens angemessen ist oder
eine effektive Pandemiebekdmpfung erschwert, ist zunéchst eine fachlich (epidemiolo-
gisch-virologisch-medizinisch) zu beantwortende Frage; aus dieser Perspektive fiir
wirksam bzw. notwendig erachtete Mafinahmen sind sodann politisch und (verfas-
sungs-)rechtlich namentlich hinsichtlich ihrer Eignung, Erforderlichkeit und Angemes-
senheit zu bewerten.

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive ist die mit dem Gesetzentwurf einhergehende
Beschrinkung des Katalogs moglicher Schutzmafinahmen einerseits an der staatlichen
Schutzpflicht zugunsten von Leben und Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG)'* und dem
damit korrespondierenden Untermaflverbot zu messen; andererseits miissen die Schutz-
malnahmen verhdltnisméfBig mit Blick auf die damit einhergehenden Grundrechtsein-
griffe sein (UbermaBverbot). Aufgabe des Parlaments ist es, in dem durch das UbermafB-
und UntermaBverbot erdffneten Korridor effektiven Gesundheitsschutz bei Wahrung
hochstmoglicher Freiheit sicherzustellen; hierbei konnen auch im Rahmen von Ein-
schiatzungsprarogativen politisch Prioritdten gesetzt werden. Diese Priifung kann nur in
Ansehung konkreter MaBBnahmen erfolgen und wird vorliegend durch die fehlenden
Ausfiihrungen zum aktuellen Infektionsgeschehen und seiner Bewertung erschwert. Er-
forderlich ist eine differenzierte Wiirdigung der MaBBnahme in ihrer konkreten Ausge-
staltung (personlicher und sachlicher Anwendungsbereich, Ausnahmen) und mit Blick

auf das ihr zugrunde liegende Infektionsgeschehen einschlieBlich der aktuellen und dro-

13 Sechste Stellungnahme des Expertlnnenrates der Bundesregierung zu COVID-19 vom 13.2.2022: Ein verantwortungs-
voller Weg der Offaungen, S.3, abrufbar unter https://www.bundesregierung.de/resource/blob/2000884/2004832/
a5251287fd65d67a425baSaee451dc65/2022-02-13-sechste-stellungnahme-expertenrat-data.pdf?download=1
(11.3.2022).

14 Siehe im Kontext des § 28b IfSG a.F. BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021, 1 BvR 781/21 u.a., Rn. 231; ferner BVerfGE
121, 317 (349); E 126, 112 (140).



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschliger, Stellungnahme Bundestag — Anderung IfSG 20

20.

21.

22.

henden Belastung des Gesundheitssystems. Auch im Lichte der (differenzierten) Recht-
sprechung ist die Reduktion des Katalogs moglicher Schutzmafinahmen im vorge-
sehenen Umfang rechtlich nicht geboten, was hier nicht im Detail gewiirdigt werden
kann, aber auch nicht verboten.

Mit Blick auf eine Bewertung und vor allem eine mdgliche Erweiterung des Katalogs
zu beriicksichtigen ist, dass die Einrdumung von Handlungsmoglichkeiten nicht mit
der Anordnung entsprechender MaBlnahmen gleichzusetzen ist, die Anordnung
vielmehr von einer weiteren staatlichen Entscheidung abhingt (Aktualisierung der Be-
fugnisse durch die Landesregierungen). Hervorzuheben ist des Weiteren, dass auch
niedrigschwellige Schutzmafinahmen nicht ohne Weiteres angeordnet werden diirfen,
wie dies § 28 Abs. 7 IfSG-E auch vorzeichnet und wie es der Gesetzgeber fiir die Basis-
MaBnahmen des praventiven Infektionsschutzes i.S.d. § 28a Abs. 3 Satz 2 IfSG in der
Gesetzesbegriindung auch betont hat: ,,Zum praventiven Infektionsschutz konnen nach
Satz 2 niederschwellige SchutzmafBnahmen insbesondere nach Absatz 1 Nummer 1, 2,
2a, 4 und 17 in Betracht kommen. Diese Schutzmal3inahmen miissen aber — insbesondere
auch mit Blick auf das konkrete Infektionsgeschehen und die Eingriffsintensitéit — ver-
hiltnisméBig sein. Es ist jeweils durch den Verordnungsgeber eine sorgfiltige Abwa-
gung auf Grundlage der verfassungsrechtlichen Vorgaben einschlielich der Vorgaben
der Datenschutz-Grundverordnung durchzufiihren.*!s

Hinsichtlich der Frage der Wahrung des Untermafiverbots ist zu beriicksichtigen,
dass der Deutsche Bundestag jederzeit die Anordnung der weitergehenden MaBBnahmen
gemal § 28a Abs. 1 IfSG ermoglichen kann, indem er wieder das Bestehen einer epide-
mischen Lage von nationaler Tragweite gemiB § 5 Abs. 1 IfSG feststellt. Uberdies kon-
nen die Landtage geméB § 28a Abs. 8 IfSG-E ,.die konkrete Gefahr einer sich dynamisch
ausbreitenden Infektionslage® feststellen, was im Vergleich zu § 28a Abs. 7 IfSG-E
weitergehende Mallnahmen erdftnet.

Positiv hervorzuheben ist, dass die grundrechtssichernden Kautelen des § 28a Abs. 5
IfSG (Erfordernis einer Befristung und allgemeinen Begriindung) sowie des § 28a
Abs. 6 Satz 2 IfSG (umfassende Beriicksichtigung der Folgen von Schutzmafinahmen)
iiber den Verweis in § 28a Abs. 7 Satz 3 und Abs. 8 Satz 3 IfSG-E auch im Kontext des

15 Beschlussempfehlung und Bericht des Haushaltsausschusses (8. Ausschuss), Aufbauhilfegesetz 2021, BT-Drs.
19/32275, S. 28.
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§ 28a Abs. 7 und Abs. 8 IfSG-E Anwendung finden. Positiv hervorzuheben ist auch,
dass § 28a Abs. 7 Satz 4 IfSG-E (nicht aber Abs. 8; zum Ergénzungsbedarf unten, V.4.)

betont: ,,Die besonderen Belange von Kindern und Jugendlichen sind zu beriicksichti-

13

gen.

¢) Orientierungspunkte fiir eine fachliche Priifung des vorgeschlagenen Katalogs

23. Die grundsitzliche Differenzierung zwischen an das Erforderlichkeitsgebot gekniipfte

BasismaBnahmen und an qualifizierte Voraussetzungen gekniipfte weitergehende Mal3-

nahmen erscheint sinnvoll.

24. Obgleich mit Blick auf das Untermal3verbot kein verfassungsrechtlicher Zwang zur Er-

weiterung des Katalogs besteht und eine fachliche Bewertung nicht im Mittelpunkt einer

(verfassungs-)rechtlichen Stellungnahme steht, seien folgende Punkte hervorgehoben:

a)

b)

Zu moglichen Offnungsschritten heiBt es in der sechsten Stellungnahme des Ex-
pertlnnenrates der Bundesregierung zu COVID-19 vom 13.2.2022: ,Ein Zu-
riickfahren staatlicher Infektionsschutzmaflnahmen erscheint sinnvoll, sobald
ein stabiler Abfall der Hospitalisierung und Intensivneuaufnahmen und -bele-
gung zu verzeichnen ist. Ein zu frithes Offnen birgt die Gefahr eines erneuten
Anstieges der Krankheitslast. Durch die Untervariante BA.2 muss mit einer ge-
geniiber aktuellen Schétzungen fiir BA.1 verlédngerten bzw. wiederansteigenden
Omikron-Welle gerechnet werden. !¢

Orientierung hinsichtlich der Maskenpflicht vermag auch die sechste Stellung-
nahme des Expertlnnenrates der Bundesregierung zu COVID-19 vom 13.2.2022
zu bieten; dort heilit es: ,,Das Tragen der Masken bietet eine hohe Wirksamkeit
bei geringer individueller Einschrinkung. Die Mdoglichkeit zur Anwendung der
Maskenpflicht, insbesondere in 6ffentlichen Raumen, sollte grundsitzlich bei-
behalten werden; bei hinreichend niedrigen Infektionszahlen kann sie temporér

aufgehoben werden, allerdings begleitet von einer klaren Kommunikation zur

16 Sechste Stellungnahme des Expertlnnenrates der Bundesregierung zu COVID-19 vom 13.2.2022: Ein verantwortungs-
voller Weg der Offaungen, S.3, abrufbar unter https://www.bundesregierung.de/resource/blob/2000884/2004832/
a5251287fd65d67a425ba5aee451dc65/2022-02-13-sechste-stellungnahme-expertenrat-data.pdf?download=1

(11.3.2022).
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zeitlichen Befristung. Weiterhin ist dem unterschiedlichen Ansteckungsrisiko in
Auflen- und Innenbereichen Rechnung zu tragen.“!’

c) Ist Hintergrund der Masken- und Testpflicht (auch) der Schutz vulnerabler Per-
sonen, bote sich auch ein Abgleich mit dem Kreis der Einrichtungen an, in denen
die einrichtungsbezogene Impfpflicht gemil § 20a IfSG greift.

d) Die im Zuge des Aufbauhilfegesetzes 2021 im September 2021 erfolgte Ande-
rung des § 28a IfSG hat in dessen Abs. 3 Satz 2 ff. eine Differenzierung zwi-
schen MaBlnahmen des préaventiven Infektionsschutzes und weitergehenden
MaBnahmen eingefiihrt und nur letztere an qualifizierte Anforderungen ge-
kniipft. Es konnte sich daher anbieten, fiir die Bestimmung der geméal3 § 28a
Abs. 7 IfSG-E nach wie vor mdglichen (und nicht mit der Katalogaufnahme ipso
iure greifenden!) Basis-Maflnahmen den Katalog der nicht an besondere Vo-
raussetzungen gekniipften Maflnahmen des priventiven Infektionsschutzes
zum Ausgangspunkt zu nehmen. Zu diesen BasismaBBnahmen rechnen die in
§28a Abs. 1 Nr. 1, 2, 2a, 4 und 17 IfSG genannten, mithin Abstandsgebot
(Nr. 1), Maskenpflicht (Nr. 2), Pflicht zur Vorlage eines Impf-, Genesenen- oder
Testnachweises (Nr. 2a), Verpflichtung zur Erstellung und Anwendung von Hy-
gienekonzepten fiir Betriebe, Einrichtungen oder Angebote mit Publikumsver-
kehr (Nr. 4) und Kontaktverfolgung (Nr. 17). Dabei kommen eine Aufteilung
in die Kategorien Basis- und weitergehende Mafinahmen, eine nur partielle

Ubernahme sowie eine Statuierung qualifizierter Voraussetzungen in Betracht.

2. Grundlegender Anderungsbedarf bei der ,,Hot-Spot-Regelung“ (§ 28a Abs. 8 IfSG-E)

23. Die ,,Hot-Spot-Regelung® (§ 28a Abs. 8 IfSG-E) ist dringend iiberarbeitungsbe-
diirftig. Dies betrifft bereits Regelungstechnik und Fassung des Tatbestands und gilt
unabhingig davon, ob man den MaBnahmenkatalog als solchen fiir erweiterungsbediirf-
tig (oder auch zu weitgehend) erachtet.

24. Dass bei einer qualifizierten Gefahrenlage, ndmlich der Feststellung einer durch eine

epidemische Ausbreitung der Coronavirus-Krankheit 2019 (COVID-19) bestehenden

17 Sechste Stellungnahme des ExpertInnenrates der Bundesregierung zu COVID-19 vom 13.2.2022: Ein verantwortungs-
voller Weg der Offaungen, S.3, abrufbar unter https://www.bundesregierung.de/resource/blob/2000884/2004832/
a5251287fd65d67a425ba5aee451dc65/2022-02-13-sechste-stellungnahme-expertenrat-data.pdf?download=1
(11.3.2022).
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konkreten Gefahr einer sich dynamisch ausbreitenden Infektionslage, weitergehende
Handlungsmoglichkeiten er6ffnet werden, ist — auch vor dem Hintergrund der verfas-
sungsrechtlichen Schutzpflicht fiir Leben und Gesundheit (Art. 1 Abs. 2, Art. 2 Abs. 2
GG) — zu begriiflen.

25. Auch hier ist zundchst kritisch anzumerken, dass sich aus der Gesetzesbegriindung
nahezu keinerlei Hinweise zu Hintergrund und Handhabung der Bestimmung er-
geben; die Gesetzesbegriindung erschopft sich vielmehr weitgehend in einer Wieder-
gabe bzw. Paraphrase des Normtextes. Dies ist besonders deshalb problematisch, weil
der Anwendungsbereich der Norm Fragen aufwirft.

26. Anderungsbedarf besteht hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzungen (a), des Inhalts
der Feststellung (b) und der Beteiligung der Landtage (c). Ferner ist die Bedeutung als
,,Hot-Spot-Regelung® zu reflektieren (d).

a) Anderungsbedarf hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzungen

27. Uberarbeitungsbediirftig sind zuniichst die Entscheidungskriterien in § 28a Abs. 8
Satz 2 IfSG-E:

a. Als eine Konkretisierung der ,,konkrete[n] Gefahr einer sich dynamisch ausbrei-
tenden Infektionslage* nennt § 28a Abs. 8 Satz 2 Nr. 1 IfSG-E den Umstand,
dass ,,in der jeweiligen Gebietskorperschaft die Ausbreitung einer Virusvariante
des Coronavirus SARS-CoV-2 festgestellt wird, die eine signifikant hohere Pa-
thogenitét aufweist™.

1. Gibt ,,[d]er Begriff Pathogenitit [...] an, ob ein Virus in einer Spezies
krankmachend wirkt oder nicht®,'s stellt sich (vielleicht auch nur) fiir den
(virologisch nicht sachkundigen) Sachverstindigen die Frage, ob und
ggf. wann eine Virusvariante krankmachender sein kann. Ist die (hdhere)
Wahrscheinlichkeit der Manifestation!® gemeint oder die Virulenz, mit-
hin der ,,Grad der krankmachenden Wirkung von Virus-Mutanten

oder -Varianten einer Virusspezies“,* oder eine groflere Gefdhrlichkeit

8 D. Falke/T. F. Schulz, Pathogenitit — Infektionsverlauf, in: H. Hahn/S. H. E. Kaufmann/T. F. Schulz/S. Suerbaum
(Hrsg.), Medizinische Mikrobiologie und Infektiologie, Berlin 2009, https://doi.org/10.1007/978-3-540-46362-7 54,
S. 446 (446; 54.1).

19 Dazu ebd.
20 Epd.
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1i.

1il.

1v.

1.S.d. Schwere der ausgeldsten Erkrankung? Spielt der Immunschutz als
Geimpfte(r) bzw. Genesene(r) eine Rolle? In ihrem allgemeinen Teil
verweist die Gesetzesbegriindung auf eine ,,gefdhrlicher[e] Virusvari-
ante*.”!

Uberdies wird ein Komparativ verwendet, dessen Bezug nicht expliziert
wird. Ist Bezugspunkt des Vergleichs der Wildtyp oder die aktuell domi-
nante Variante? Davon hingt der Anwendungsbereich der Norm maB-
geblich ab. Letzteres konnte die Gesetzesbegriindung nahelegen, wenn
sie ausfuhrt: ,,denkbar ist hier neben einer neuen Virusvariante eine
Riickkehr der Delta-Variante*.?

(Mittelbar) relevant fiir die Auslegung konnten auch die Ausfiihrungen
in der achten Stellungnahme des Expertlnnenrates der Bundesregierung
zu COVID-19 vom 8.3.2022 sein: ,,Allerdings sind aus wissenschaftli-
cher Sicht ein Wiederauftreten der Delta-Variante oder verwandter Va-
rianten, das Auftreten von Kreuzungsformen mit erhdhter Geféahrlichkeit
bei erhaltener Immunflucht sowie auch das Auftreten neuer Varianten
mit einem weiteren Verlust des vorbestehenden Immunschutzes mog-
lich. Das Auftreten neuer Virusvarianten erfordert in der Regel schnelle
Reaktionen, um einen effektiven Infektionsschutz zu gewahrleisten. >
Angesichts der skizzierten Unklarheiten erscheint eine Uberarbeitung

notwendig.

b. Es erscheint des Weiteren fraglich, die ,,konkrete Gefahr einer sich dynamisch

ausbreitenden Infektionslage* nicht nur bei ,,einem besonders starken Anstieg

an Neuinfektionen® anzunehmen, sondern auch bei ,,einer besonders hohen An-

zahl von Neuinfektionen®, da es sich hierbei um ein statisches Kriterium handelt.

Dass bereits eine hohe Zahl von Neuinfektionen als solche, aufgrund derer eine

21 BT-Drs. 20/958, S. 20.
22 BT-Drs. 20/958, S. 20.

23 Achte Stellungnahme des Expertlnnenrats der Bundesregierung zu COVID-19 vom 8.3.2022: Die Notwendigkeit
kurzer Reaktionszeiten zur Bekdmpfung infektioser Gefahren, abrufbar unter https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/975196/2011684/2d2e3baec6£897fbc9c48a41a842d630e/8-stellungnahme-die-notwendigkeit-kurzer-reakti-
onszeiten-zur-bekaempfung-infektioeser-gefahren-data.pdf?download=1 (11.3.2022).
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Uberlastung der Krankenhauskapazititen droht, Grund fiir besondere Schutz-

malnahmen ist, erscheint aber richtig.

28. Jenseits der Unschérfen bei der Formulierung des Tatbestands ist schlieBlich zu erwé-

gen, die sechste Stellungnahme des Expertlnnenrates der Bundesregierung zu COVID-
19 bei der Formulierung der Entscheidungskriterien zu beriicksichtigen. Die dort ge-
nannten Parameter konnten als qualifizierte Voraussetzungen fiir iiber Basis-Mafnah-
men hinausgehende Schutzmafnahmen normiert werden: ,,Aus Sicht des ExpertInnen-
rats sollte [...] in dieser Phase der Pandemie die Krankheitslast und die Belastung des
Gesundheitswesens die Bemessungsgrundlage fiir Infektionsschutzmafinahmen sein:
Hospitalisierungsinzidenz, Intensivneuaufnahmen und -belegung sowie die altersaufge-
16ste stichprobenbasierte Uberwachung.*?* Auch dies wirft die Frage auf, ob die Dyna-

mik das entscheidende Hauptkriterium darstellt.

b) Anderungsbedarf hinsichtlich des Inhalts der Feststellung

29. Unklarheiten bestehen auch hinsichtlich des Inhalts der Feststellung: Gemill § 28a

Abs. 8 Satz 1 IfSG-E muss das Landesparlament nicht nur ,,das Vorliegen der konkreten
Gefahr®, sondern auch ,,die Anwendung konkreter MaBBnahmen in dieser Gebietskor-
perschaft® feststellen. Es ist nicht ersichtlich, ob es sich bei der zweiten Vorgabe um ein
eigenstindiges Tatbestandsmerkmal handelt, das eine Spezifizierung zuldssiger MaB-
nahmen verlangt, oder eine tautologische Wendung, nach der eine Feststellung der kon-
kreten Gefahr und der bereits daraus folgenden Anwendbarkeit der genannten Mafinah-
men festzustellen ist. Die zweite Alternative entsprache auch der Vorgingerregelung,
wonach ,,die Anwendbarkeit der Absétze 1 bis 6 festzustellen war (§ 28a Abs. 8 Satz
1 IfSG). Die erste Alternative wiirde eine (zu) weitreichende Entscheidung vom Land-
tag verlangen; sprachlich wire jedenfalls der Begriff ,,Anwendbarkeit dem der ,,An-

wendung‘ vorzuziehen.

24 Sechste Stellungnahme des ExpertInnenrates der Bundesregierung zu COVID-19 vom 13.2.2022: Ein verantwortungs-
voller Weg der Offaungen, S.2, abrufbar unter https://www.bundesregierung.de/resource/blob/2000884/2004832/

a5251287fd65d67a425ba5aee451dc65/2022-02-13-sechste-stellungnahme-expertenrat-data.pdf?download=1
(11.3.2022).
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c) Anderungsbedarf hinsichtlich der Einbeziehung der Landtage

30. Es ist zundchst festzustellen, dass den Landtagen ein komplexes Entscheidungspro-
gramm auferlegt wird:

a. Erstens ist nicht mehr schlicht die ,,konkrete Gefahr der epidemischen Ausbrei-
tung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) in einem Land* festzustel-
len, sondern, ob ,,durch eine epidemische Ausbreitung der Coronavirus-Krank-
heit 2019 (COVID-19) die konkrete Gefahr einer sich dynamisch ausbreitenden
Infektionslage besteht®, wofiir weitere Entscheidungsparameter fachlicher Art
formuliert werden (signifikant hohere Pathogenitit/drohende Uberlastung).

b. Verschérft wiirde das Entscheidungsprogramm zweitens, wenn auch eine Fest-
legung konkreter MaBBnahmen aus dem Katalog notwendig sein sollte, was dem
Tatbestand nicht eindeutig zu entnehmen ist.

c. Drittens ist in Flachenstaaten die groe Anzahl von Gebietskorperschaften zu
berticksichtigen. Wahrend Berlin nur eine Gebietskorperschaft umfasst, existie-
ren im Freistaat Bayern neben diesem als Gebietskorperschaft sieben Bezirke
(Ebene 1), 71 Landkreise und 25 kreisfreie Stadte (Ebene 2) sowie 2031 kreis-
angehorige Gemeinden (Ebene 3),% die fiir die Bestimmung des rdumlichen An-
wendungsbereichs in Betracht kommen.

31. Anders als bei auf das gesamte Bundes- bzw. Landesgebiet bezogenen Leitentscheidun-
gen wie der Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite (§ 5 Abs. 1
IfSG) oder der konkreten Gefahr der epidemischen Ausbreitung der Coronavirus-
Krankheit-2019 (COVID-19) in einem Land (§ 28a Abs. 8 IfSG) erscheint das in § 28a
Abs. 8 IfSG-E von den Landtagen geforderte Entscheidungsprogramm als zu detailliert-
technisch fiir eine parlamentarische (Plenar-)Entscheidung, gerade auch in seiner rdum-
lichen Ausdifferenzierung und angesichts der kontinuierlichen Beobachtungspflicht.

32. Es empfiehlt sich daher, die in § 28a Abs. 8 IfSG-E enthaltenen (und dnderungsbediirf-
tigen) qualifizierten Voraussetzungen fiir die Aktualisierung besonderer MaBBnahmen
als Voraussetzungen fiir den Erlass von SchutzmaBBnahmen durch die Exekutive zu nor-

mieren, wie dies auch im Kontext des § 28 Abs. 1 ff. und Abs. 7 IfSG der Fall ist.

25 Siehe https://www.statistik.bayern.de/produkte/statistik_kommunal/index.html (10.3.2022).
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33. Ob dariiber hinaus eine (landes-)parlamentarische Leitentscheidung vorgesehen werden

soll, ist zu priifen. Gegenlaufig zur damit bewirkten Erhéhung der demokratischen Le-

gitimation ist zu beriicksichtigen, dass

a.

b.

d.

es sich um relativ niedrigschwellige Mafinahmen handelt,

die Landtage geméB Art. 80 Abs. 4 GG jederzeit Verordnungsbefugnisse an-
stelle der Landesregierung aktualisieren konnen,

sich auf Landesebene eine weit reichende Parlamentsbeteiligung bei der Verab-
schiedung von Rechtsverordnungen, die SchutzmaBnahmen zur Bekdmpfung
der COVID-19-Pandemie geméal §§ 28, 28a und 32 Satz 1 I[fSG anordnen, etab-
liert hat,”” und

kein Verfassungsgebot einer kompensatorischen Parlamentsbeteiligung besteht,
eine Beteiligung der Landesparlamente vielmehr (hier nicht ersichtliche) Be-
stimmtheitsdefizite einer Verordnungserméchtigung (Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG;

Parlamentsvorbehalt qua Wesentlichkeit) nicht heilen konnte?.

d) Fassung als ,, Hot-Spot-Regelung *

34. Wihrend sich die Feststellungsbefugnis bislang gemal § 28a Abs. 8 Satz 1 IfSG auf das

Land bezieht (wobei offen bleiben soll, ob eine ortlich beschrinkte Feststellung moglich

wire), ist nunmehr die Feststellung fiir eine ,,konkret zu benennend[e] Gebietskorper-

schaft® zu treffen.

a.

Im Sinne einer ,,Hot-Spot-Regelung* konnte dies eine im Vergleich zur Vorgin-
gerregelung nur Ortlich beschrinkte Regelungsbefugnis nahelegen. Dies klingt
auch in der Gesetzesbegriindung an, heifit es dort doch: ,,Kommt es lokal be-
grenzt zu der konkreten Gefahr einer bedrohlichen Infektionslage (sog. ,,Hot
Spot®), [...]“.%»

Zweifelsohne sind ortlich beschrankte und damit scharfere Feststellungen nun-
mehr explizit moglich und auch geboten, wenn eine nur rdumlich beschrénkte

Gefahrenlage besteht.

26 Dazu F. Wollenschliger, BayVBI. 2021, S. 541 (542 1.).
27 Niher dazu F. Wollenschldger, BayVBL. 2021, S. 541.

28 BVerfGE 8, 274 (323); BayVerfGHE 7, 113 (121 £.); 37, 59 (69); Entscheidung vom 17.7.2018, Vf. 28-IX-18, juris,
Rn. 101 f. Naher F. Wollenschldger, BayVBI. 2021, S. 541 (543).

2 BT-Drs. 20/958, S. 13.
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C.

Zu beriicksichtigen ist freilich, dass entgegen der Rede von einer rdumliche Be-
schrankungen implizierenden ,,Hot-Spot-Regelung* eine Feststellung auch fiir
das gesamte Landesgebiet mdglich bleibt, da auch die Linder Gebietskorper-
schaften darstellen. Dies relativiert ein Verstdndnis als ,,Hot-Spot-Regelung®,
zumal mit Blick auf die Voraussetzungen (Ausbreitung einer Virusvariante mit
signifikant hoherer Pathogenitit oder Uberlastung der Krankenhauskapazititen
in der jeweiligen Gebietskorperschaft aufgrund einer besonders hohen Anzahl
von Neuinfektionen oder einem besonders starken Anstieg an Neuinfektionen)
eine kleinrdumige Gefahrenlage ohnehin nicht zu erwarten sein wird und bei der
Uberlastung der Krankenhauskapazititen nicht nur die Verlegungsnotwendig-
keit mit zu beriicksichtigen ist (gerade bei drohender/eingetretener Uberlastung),
sondern auch der Umstand, dass nicht jede Gebietskdrperschaft (in Bayern mehr
als 2.000) Krankenhauskapazititen vorhélt.

In Stadtstaaten wie dem Land Berlin besteht ohnehin nur eine Gebietskorper-
schaft als moglicher rdumlicher Anwendungsbereich, was die Deklaration nur
eines Hotspots (mit immerhin mehr als 3,5 Mio. Einwohnern) ermoglicht, wo-
hingegen im Freistaat Bayern mehr als 2.000 Gebietskorperschaften existieren

(die teils nur wenige Hundert Einwohner aufweisen).

3. Notwendigkeit von Folgeregelungen?

25. Der mit dem Gesetzentwurf einhergehende Verzicht auf staatliche SchutzmaBBnahmen

dereguliert bzw. ,,privatisiert” den Infektionsschutz. Jenseits des Selbstschutzes kann

kompensatorischer Regelungsbedarf auf Ebene der einzelnen (privaten und offentli-

chen) Einrichtungen und Unternehmen entstehen, etwa hinsichtlich Zugangsregeln oder

Schutzmafinahmen (Maskenpflicht). Insoweit stellt sich die hier in der Kiirze der Zeit

nicht zu vertiefende Frage, ob der aktuelle Rechtsrahmen (privat-)autonomer Gestaltung

hierfiir geniigt (sowohl in ermdglichender als auch begrenzender Hinsicht als auch mit

Blick auf Anliegen der Rechtssicherheit) oder Regelungsbedarf besteht, etwa mit Blick

auf Arbeitsrecht, Datenschutz, Hausrecht oder Vertragsrecht. Folgefragen im Arbeits-

leben adressiert der vorliegende Referentenentwurf einer SARS-CoV-2-Arbeitsschutz-

verordnung; insoweit stellt sich zum einen die Frage nach einer (auch) parlamentari-
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schen Steuerung und nach einer Anderungsbediirftigkeit des Ankniipfens der Rechts-
grundlage (§ 18 Abs. 3 ArbSchG) an die epidemische Lage bzw. deren Auslaufen (nur
Ubergangsregelung bis zum 25.5.2022).

4. Weitere Einzelpunkte
26. § 28a Abs. 8 Satz 1 Nr. 3 IfSG-E normiert lediglich die Pflicht zur Vorlage von 2G/3G-

Nachweisen, nicht aber daran ankniipfende Zugangsbeschrankungen und Kontrollbe-
fugnisse; hier empfiehlt sich eine Angleichung an den priaziseren Wortlaut des aktuellen
§ 28a Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 IfSG und zusétzlich — vor dem Hintergrund der vom Verwal-
tungsgerichtshof Mannheim artikulierten Zweifel, ob jene Norm Kontrollbefugnisse be-

inhaltet® — eine Aufnahme derartiger Befugnisse, mithin ist zu formulieren:

,,die Verpflichtung zur Vorlage und Kontrolle eines Impf-, Genesenen- oder Testnachweises nach § 22a
Absatz 1 bis 3 einschlieBlich der Vorlage eines amtlichen Lichtbildausweises sowie an die Vorlage sol-
cher Nachweise ankniipfende Beschrankungen des Zugangs in den oder bei den Einrichtungen und Un-
ternehmen nach 23 Absatz 3 Satz 1 und § 36 Absatz 1 sowie in Betrieben, in Einrichtungen oder Ange-
boten mit Publikumsverkehr®.

27. Die Befugnis, im Rahmen von Hygienekonzepten Mafinahmen zur Vermeidung unné-
tiger Kontakte vorzusehen (§ 28a Abs. 8 Satz 1 Nr. 4 I[fSG-E), erscheint auslegungsbe-
diirftig. Dem Wortlaut nach ldsst sie weit reichende Betriebsbeschrankungen zu, etwa
Kapazititsbeschrinkungen; ein Vergleich mit § 28a Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 IfSG und § 28a
Abs. 1 IfSG lésst auch den gegenteiligen Schluss zu. Auch hierzu finden sich keine
Auslegungshinweise in der Gesetzesbegriindung.

28. Nicht ersichtlich ist, ob die Ubergangsregelung des § 28a Abs. 10 Satz 3 IfSG-E hin-
sichtlich auf der Grundlage des § 28 Abs. 7 Satz 1 IfSG erlassener MaBlnahmen einen
eigenstindigen Anwendungsbereich hat, da auch § 28 Abs. 7 Satz 1 IfSG-E die fiir iiber-
gangsweise zuldssig erkldrten Maflnahmen (sogar fiir einen ldngeren Zeitraum) deckt.
Ein eigenstindiger Anwendungsbereich besteht demgegeniiber fiir die gemall § 28a
Abs. 8 IfSG erlassenen Mallnahmen, da § 28a Abs. 8 IfSG-E diese nunmehr an weiter-
gehende Voraussetzungen kniipft.

29. Es ist nicht ersichtlich, warum die Pflicht zur Beriicksichtigung der ,,besonderen Be-
lange von Kindern und Jugendlichen* nur im Rahmen von MaBinahmen nach Abs. 7,

nicht aber nach Abs. 8 normiert ist. Insoweit sei auch auf die siebte Stellungnahme des

30 VGH Mannheim, BeckRS 2022, 173, Rn. 36 ff.
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Expertlnnenrates der Bundesregierung zu COVID-19 vom 17.2.2022 zum Thema ,,Zur
Notwendigkeit einer prioritdren Beriicksichtigung des Kindeswohls in der Pandemie*
verwiesen.’!

30. Wie bei der sog. ,,Notbremse* (§ 28b IfSG a.F.) ist der Deutsche Bundestag befugt,
SchutzmafBnahmen unmittelbar durch Parlamentsgesetz anzuordnen (§ 28b IfSG-E).
Anders als teils vertreten, steht dem weder die Garantie effektiven Rechtsschutzes (Art.
19 Abs. 4 GG) noch das Allgemeinheitsgebot (Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG) noch der
Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG) entgegen.*?

31. Die (weitgehende) parlamentsgesetzliche Regelung der Voraussetzungen eines Impf-,
Genesenen- bzw. Testnachweises (§ 22a I[fSG-E) ist angesichts der Bedeutung der Ma-

terie zu begriilen.

14. Mérz 2022

Gez. Prof. Dr. Ferdinand Wollenschldger

31 Siebte Stellungnahme des Expertlnnenrates der Bundesregierung zu COVID-19 vom 17.2.2022: Zur Notwendigkeit
einer prioritdren Beriicksichtigung des Kindeswohls in der Pandemie, abrufbar unter https://www.bundesregie-
rung.de/resource/blob/974430/2006266/d1318a353eb55a3f1d396b444423b357/2022-02-17-siebte-stellungnahme-ex-
pertenrat-data.pdf?download=1 (14.3.2022).

32 F. Wollenschliger, Die COVID-19-Pandemie als Stunde der Exekutive und die parlamentarische Demokratie des
Grundgesetzes, in: A. Koch/M. Kubiciel/W. Wurmnest/F. Wollenschldger (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Juristische Fa-
kultét der Universitdt Augsburg, 2021, S. 645 (698). Siehe nunmehr auch BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021, 1 BvR 781/21
u.a., Rn. 135 ff.



