PROF. DR. FRANZ MAYER LL.M. (YALE) Ausschuss f. Gesundheit
Universitat Bielefeld
Fakultat fir Rechtswissenschaft Ausschussdrucksache
Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, 20(14)24(1)
Europarecht, Volkerrecht, gel ESV zur &ffent. Anh am
Rechtsvergleich und Rechtspolitik 06.04.2022 - Genesenen-Status
franz.mayer@uni-bielefeld.de 06.04.2022

Deutscher Bundestag

Die Dauer des Genesenenstatus
Europarechtliche Aspekte
Thesen und Stellungnahme
zur offentlichen Anhorung
Deutscher Bundestag, Gesundheitsausschuss

Mittwoch, 6. April 2022

Kernthese:

Die Dauer des Genesenen-Status kann auf mitgliedstaatlicher Ebene festgelegt wer-
den, auch wenn es anderweitige europaische Vorgaben gibt, weil diese Vorgaben un-
verbindlich sind.

1.

Der einschlagige Kompetenztitel zum Gesundheitswesen, Art. 168 AEUV, ist davon ge-
pragt, dass die Union dort im Wesentlichen nur erganzende und koordinierende MaR-
nahmen treffen darf. Folgerichtig wird in Art. 168 Abs. 6 die weiche Handlungsform der
Empfehlung vorgeben. Aus der mageren Kompetenzausstattung der Union im Bereich der
Gesundheit folgt, dass dazu die Hauptverantwortung bei den Mitgliedstaaten bleiben
soll.

Empfehlungen ,sind nicht verbindlich® (Art. 288 Satz 5 AEUV). Auch mittelbare Rechts-
wirkungen kommen vorliegend nicht in Betracht.

Der Gegensatz zwischen 180 Tagen (EU-Empfehlung) und 90 Tagen (§ 22a IfSchG) Iasst
sich weder mit dem Subsidiaritats- noch mit dem Vorrangprinzip auflosen.

In der kirzeren Zeitspanne von 90 Tagen in Deutschland liegt kein VerstoR gegen
Grundfreiheitsgarantien (Freiztgigkeit). Vorliegend rechtfertigt Gesundheitsschutz
restriktivere nationale MalRnahmen.
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Stellungnahme

I. Ausgangspunkt: Magere Kompetenzausstattung der EU im Bereich der Ge-
sundheit

Die Mitgliedstaaten haben der EU im Bereich der Gesundheitspolitik nur sehr we-
nig Handlungsmoglichkeiten eingeraumt.

Entsprechend ist die Union im Bereich von Schutz und Verbesserung der menschli-
chen Gesundheit nach Art. 6 AEUV lediglich

,fur die Durchfiihrung von Malinahmen zur Unterstitzung, Koordinierung oder
Erganzung der MaBnahmen der Mitgliedstaaten zustandig®.

Der einschlagige Kompetenztitel zum Gesundheitswesen, Art. 168 AEUV, ist ent-
sprechend davon gepragt, dass die Union im Wesentlichen erganzende und koor-
dinierende MaBRnahmen treffen darf. In Art. 168 Abs. 5 AEUV wird ausdrtcklich
festgehalten, dass die Union ,unter Ausschluss jeglicher Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tatig wird®.

Folgerichtig wird dann in Art. 168 Abs. 6 die weiche Handlungsform der Empfeh-
lung vorgeben. Wortlich heil3t es:

,Der Rat kann ferner auf Vorschlag der Kommission fiir die in diesem Artikel ge-
nannten Zwecke Empfehlungen erlassen.”

Aus der mageren Kompetenzausstattung der Union im Bereich der Gesundheit folgt,
dass dazu die Hauptverantwortung bei den Mitgliedstaaten bleiben soll: ,Die Ta-
tigkeit der Union erganzt die Politik der Mitgliedstaaten, die Union ,fordert”, sie
sunterstutzt®.

Ausdrucklich bleibt es nach Art. 168 Abs. 7 AEUV bei der

.verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Festlegung ihrer Gesundheitspolitik
sowie fir die Organisation des Gesundheitswesens und die medizinische Ver-
sorgung®.

,Die Verantwortung der Mitgliedstaaten umfasst die Verwaltung des Gesund-
heitswesens und der medizinischen Versorgung sowie die Zuweisung der daflr
bereitgestellten Mittel.*

Il. Keine rechtliche Bindungswirkung von Empfehlungen

Art. 288 AEUV legt fest, welcher Handlungsform der EU rechtliche Verbindlichkeit
zukommt. Verbindlich sind Verordnungen und Richtlinien. Empfehlungen und Stel-
lungnahmen ,,sind nicht verbindlich* (Art. 288 Abs. 5 AEUV).
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S. EuGH, Urt. v. 18.3.2010, Rs. C-317/08 u.a., Rn. 40 — Alassini.

Vorliegend geht es um eine solche unverbindliche Empfehlung, in der die Dauer des
Genesenenstatus niedergelegt ist.

Empfehlung (EU) 2022/107 des Rates vom 25. Januar 2022 fir eine koordinierte
Vorgehensweise zur Erleichterung der sicheren Ausibung der Freizligigkeit wah-
rend der COVID-19-Pandemie und zur Ersetzung der Empfehlung (EU)
2020/1475, ABIEU L 18/110 v. 27.1.2022.

Eine unverbindliche Handlungsform wie die Empfehlung wird typischerweise dort
Verwendung finden, wo die Union keine harten Regelungskompetenzen hat. Das ist
hier der Fall, siehe oben.

»Nicht verbindlich® bedeutet: keine rechtliche Bindungswirkung.

Es lasst sich noch Uber mittelbare Rechtswirkungen von Empfehlungen nachden-
ken.

So lassen sich Empfehlungen als Interpretationshinweise heranziehen, wenn es
um einen besonderen Auslegungsbedarf von Recht geht. Dabei handelt es sich
bei der Vorgabe ,180 Tage® ersichtlich nicht. Hier geht es um einen unverbindli-
chen Ratschlag. Uber diesen kénnen sich Mitgliedstaaten hinwegsetzen.

Der Grundsatz der Unionstreue in Art. 4 Abs. 3 EUV steht dem nicht entgegen.
Wiurde man aus der Unionstreue ableiten, dass Empfehlungen der EU zu befolgen
sind, dann waren diese ja doch verbindlich. Man entnimmt der Unionstreue aber im-
merhin das Erfordernis, dass Mitgliedstaaten Empfehlungen nicht einfach ignorie-
ren konnen, sondern eine Abweichung erklaren mussen.

Dazu bereits Ipsen, Europaisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 461.

Dies ist hier der Fall, weil die Abweichung im nationalen Recht mit dem Stand der
wissenschaftlichen Erkenntnis begrindet werden kann.

Das gilt freilich auch fur die europaische Vorgabe von 180 Tagen. Diese geht aus-
weislich des urspringlichen Kommissionsentwurfs auf das Europaische Zentrum
fur die Pravention und die Kontrolle von Krankheiten (ECDC) zurtck.

Vorschlag fur eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates
tiber einen Rahmen fiir die Ausstellung, Uberpriifung und Anerkennung interope-
rabler Zertifikate zur Bescheinigung von Impfungen, Tests und der Genesung mit
der Zielsetzung der Erleichterung der Freizlgigkeit wahrend der COVID-19-
Pandemie (digitales griines Zertifikat), COM/2021/130 final v. 17.3.2021, Erwa-
gungsgrund 32.

Der Sache nach stehen damit die europaische Expertise gegen die mitgliedstaat-
liche, ECDC gegen RKI. Dafur, dass sich wissenschaftliche Erkenntnisse widerspre-
chen, kann es unterschiedliche Erklarungen geben. Die einfachste Erklarung ist,
dass die strengere nationale Regelung schlicht junger ist und damit den letzten
Stand der Wissenschaft insoweit besser abbildet. So oder gilt bei einem inhaltlichen
Gegensatz, dass das nationale Recht sich durchsetzt.
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lll. Keine Subsidiaritats- oder Vorrangfrage

§ 22a Abs.2 Nr. 2 IfSchG stellt fur einen Genesenen-Nachweis darauf ab, dass die
Testung zum Nachweis der vorherigen Infektion mindestens 28 Tage und hochstens
90 Tage zuruckliegt.

§ 22a Abs. 4 IfSchG ermoglicht eine Anpassung der Zeitspanne. Die Bundesregie-
rung wird dort ermachtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesra-
tes nach dem aktuellen Stand der Wissenschaft und Forschung von den Absat-
zen 1 bis 3 abweichende Anforderungen u.a. an einen Genesenen-Nachweis zu stel-
len.

Die einschlagige europaische Empfehlung richtet sich auf 180 Tage. Das deutsche
Recht ist also restriktiver als die europaische Empfehlung.

Das Subsidiaritatsprinzip hilft hier nicht weiter. Das Subsidiaritatsprinzip dient im
Europarecht zunachst einmal der Kompetenzkontrolle europaischer Kompeten-
zen, als Kompetenzausubungsprinzip fur EU-Kompetenzen. Es gilt auch fur Unter-
stutzungs-, Koordinierungs- und Erganzungskompetenzen der EU, also die weichen
Kompetenzen. Vorliegend geht es indessen nicht um die Frage, ob die Kompe-
tenzausubung der EU zu weit geht, es geht um die strengere Regelung auf mit-
gliedstaatlicher Ebene.

Weil die europaische Vorgabe unverbindlich ist, kann der Mitgliedstaat naturlich ab-
weichende Regelungen treffen. Insoweit ist auch kein Raum fur das europarechtli-
che Vorrangprinzip.

Das IfSG lasst bei der Verordnungsermachtigung den allein maBgeblichen Para-
meter erkennen: der aktuelle Stand der Wissenschaft und Forschung. Wenn die-
ser die strengere nationale Regelung begrindet, dann kann das Europarecht dem
nichts entgegenhalten. Schon weil auch das Europarecht sich ja ausdrucklich an die-
sem Stand orientieren will.

Siehe nur das Beispiel in COM/2021/130 final v. 17.3.2021, Erwagungsgrund 32
»=auf Grundlage der aktuellsten wissenschaftlichen Erkenntnisse®“.

IV. Kein Versto3 gegen Grundfreiheitsgarantien (Freiziigigkeit)

Europarechtliche Fragen stellen sich vorliegend unter zwei Aspekten, das spiegelt
letztlich den Aspekt der positiven Integration (Rechtsetzung), und den der negativen
Integration (bestimmte europaische Verbotsnormen, die die Mitgliedstaaten beach-
ten mussen):

Zum einen fragt sich, ob die Union die vorrangige Kompetenz zur Festlegung des
Genesenenzeitraums hat. Dazu siehe oben: Nein, weil die Kompetenzen der Union
hier allenfalls fur gute Ratschlage reichen.

Zum anderen lasst sich aber fragen, ob nicht Gewahrleistungen des Unionsrechts
durch die restriktivere nationale Bestimmung des Genesenenzeitraums beein-
trachtigt werden.
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Das betrifft die Grundfreiheiten, etwa die Arbeitnehmerfreiziigigkeit oder die Dienst-
leistungsfreiheit, die hier wie Verbotsnormen wirken: mitgliedstaatliches Recht, das
die Grundfreiheiten beeintrachtigt, soll es nicht geben.

Zwar ergibt sich aus einer kurzeren Laufzeit des Genesenenstatus in Deutschland
keine Diskriminierung der auslandischen Unionsburger - fur Inlander und Aus-
lander gelten ja die gleichen (strengeren) Regeln. Die Grundfreiheiten schutzen aber
auch vor nicht-diskriminierenden Beschrankungen.

Allerdings gelten die Grundfreiheiten nicht ohne jede Grenze: jedenfalls der Ordre
public-Vorbehalt, die 6ffentliche Sicherheit, 6ffentliche Ordnung und eben Gesund-
heitsschutz sind solche Grenzen, fur die Arbeitnehmerfreizigigkeit beispielsweise in
Art. 45 Abs. 3 AEUV.

Diese Stoppschilder stehen unter dem Vorbehalt der VerhaltnismaRigkeit, daran
bestehen aber vorliegend keine Zweifel, wenn der Gesundheitsschutz mit dem ak-
tuellen Stand von Wissenschaft und Forschung begriindet ist.

Hier wird man auch mit der Dynamik der Situation und damit verbundenen Einschat-
zungsspielraumen argumentieren konnen.

Die Zulassigkeit der Beschrankungen des Freizugigkeitsrechts durch die Verkurzung
der Genesenendauer wird ubrigens in Art. 11 Abs. 1 der Verordnung 2021/953 zum
digitalen Covid-Zertifikat

Verordnung (EU) 2021/953 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
14. Juni 2021 (ber einen Rahmen fiir die Ausstellung, Uberpriifung und Aner-
kennung interoperabler Zertifikate zur Bescheinigung von COVID-19-Impfungen
und -Tests sowie der Genesung von einer COVID-19-Infektion (digitales COVID-
Zertifikat der EU) mit der Zielsetzung der Erleichterung der Freizugigkeit wahrend
der COVID-19-Pandemie,

auch anerkannt.

,Unbeschadet der Befugnis der Mitgliedstaaten, Beschrankungen aus
Grinden der offentlichen Gesundheit zu verhdngen, sehen die Mitgliedstaa-
ten, wenn sie Impfzertifikate, Testzertifikate mit negativem Testergebnis oder
Genesungszertifikate akzeptieren, davon ab, zusatzliche Beschrankungen des
Rechts auf Freizligigkeit wie zusatzliche reisebezogene Tests auf SARS-CoV-2-
Infektionen oder Quarantane oder Selbstisolierung im Zusammenhang mit einer
Reise zu verhangen, es sei denn, sie sind notwendig und verhaltnismaRig,
um die Ooffentliche Gesundheit als Reaktion auf die COVID-19-Pandemie zu
schitzen, wobei auch verfligbare wissenschaftliche Erkenntnisse, einschliel3lich
epidemiologischer Daten, die vom ECDC auf der Grundlage der Empfehlung
(EU) 2020/1475 veroffentlicht wurden, berticksichtigt werden.*

Die Kommission und die anderen Mitgliedstaaten sind allerdings nach Abs. 2 zu
unterrichten.




