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Kurzinformation
Zur Verordnungserméchtigung des § 28b Absatz 8 IfSG

Mit Ablauf des 25. November 2021 endete die "epidemische Notlage von nationaler Tragweite"
gemdl § 5 Abs. 1 Satz 2 Infektionsschutzgesetz (IfSG)'. Zu diesem Zeitpunkt traten wesentliche
Anderungen im IfSG und in weiteren Gesetzen in Kraft. Unabhingig von einer epidemischen
Lage von nationaler Tragweite regelt § 28b Abs. 1 IfSG, der zuletzt mit dem Gesetz zur Stiarkung
des Schutzes der Bevolkerung und insbesondere vulnerabler Personengruppen vor COVID-19
vom 16. September 2022 neu gefasst wurde, bundesweite Schutzmalnahmen bei saisonal hoher
Dynamik. Die in § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG statuierten MaBnahmen (u. a. Maskenpflicht in Verkehrs-
mitteln des 6ffentlichen Personenfernverkehrs und in Arztpraxen, Maskenpflicht und Testnach-
weis beim Betreten von Krankenh&dusern) gelten in der Zeit vom 1. Oktober 2022 bis zum 7. April
2023 zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) und zur Ge-
wiahrleistung der Funktionsfidhigkeit des Gesundheitssystems oder der sonstigen kritischen Infra-
strukturen.

In § 28b Abs. 8 Nr. 1 IfSG wird die Bundesregierung erméchtigt, durch Rechtsverordnung ohne
Zustimmung des Bundesrates die Verpflichtungen nach Absatz 1 ganz oder teilweise auszuset-
zen. Mithilfe von Erméachtigungsnormen kann der Gesetzgeber gemal Art. 80 Abs. 1 Satz 1
Grundgesetz (GG)® die Bundesregierung, den zustdndigen Bundesminister oder die Landesregie-
rungen erméachtigen, Rechtsverordnungen zu erlassen. Die Erméchtigung eines Verordnungsge-

1 Infektionsschutzgesetz (IfSG) vom 20. Juli 2000 (BGBI. I S. 1045), zuletzt gedndert durch Artikel 8b des Gesetzes
vom 20. Dezember 2022 (BGBIL. I S. 2793).

2 BGBI. I S. 1454.
3 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (GG) in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer

100-1, verdffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 19. Dezember
2022 (BGBI. I S. 2478).
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bers zum Erlass einer Rechtsverordnung verpflichtet diesen nicht zum Erlass einer entsprechen-
den Regelung. Grundsitzlich ist der Ermédchtigungsadressat in der Entscheidung frei, ob er eine
ihm erteilte Erméchtigung durch Verordnungserlass nutzt oder nicht.*

Die Erméchtigung als solche begriindet daher prinzipiell keine Pflicht zum Verordnungserlass.®
Dennoch ist eine Verpflichtung des Verordnungsgebers, eine bestimmte Verordnung zu erlassen,
nicht grundsatzlich ausgeschlossen, auch nicht durch das exekutive Entschliefungsermessen.®
Eine Handlungspflicht besteht, wenn der Verordnungsgeber erméachtigungsgesetzlich ausdriick-
lich zum Erlass einer Verordnung verpflichtet wird, die gesetzliche Regelung ohne eine Durch-
fiihrungsverordnung nicht praktikabel” oder mit hoherrangigem Recht unvereinbar ist.? In derarti-
gen Konstellationen konne die Erméchtigung in eine Anweisung zum Verordnungserlass um-
schlagen.’

Aus Wortlaut, Systematik sowie Sinn und Zweck des IfSG lasst sich solch eine Verpflichtung
nicht ableiten. Nach dem Wortlaut ist die Erméchtigungsgrundlage in § 28b Abs. 8 Nr. 1 IfSG so
ausgestaltet, dass sie der Bundesregierung eine Handlungsoption bietet, nicht jedoch verpflichtet,
von der Ermédchtigung Gebrauch zu machen. Denn grundsétzlich bleibt die Entscheidung, ob und
in welchem Umfang von der Ermédchtigung Gebrauch gemacht wird, dem Erméchtigungsadressa-
ten selbst iiberlassen, wenn die Erméachtigungsnorm die Formulierung ,,Das Bundesministerium
[...] wird erméchtigt, durch Rechtsverordnung [...]* enthélt.’® Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber
die Moglichkeit, Inhalt, Zweck und Ausmal der erteilten Verordnungserméchtigung (z. B. in zeit-
licher oder sachlicher Hinsicht) ndher zu bestimmen und eine Vorgabe zu formulieren, nicht er-
griffen.

Die Systematik des § 28b IfSG lasst dies ebenfalls erkennen. Die in Absatz 1 geregelten bundes-
weiten SchutzmaBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019
(COVID-19) fiir den Zeitraum vom 1. Oktober 2022 bis zum 7. April 2023 stellen den Grundsatz
dar und sehen vor — wie auch anhand des § 28b Abs. 1 Satz 2 IfSG erkennbar —, dass die Bundes-
regierung vorrangig erméchtigt sein soll, weitergehende Schutzmalfinahmen durch Rechtsverord-

4 Uhle, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 53. Edition, Stand 15. November 2022, Art. 80 GG,

Rn. 30.
5 Brenner, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 7. Auflage 2018, Art. 80 GG, Rn. 74.
6 Brenner, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 7. Auflage 2018, Art. 80 GG, Rn. 75.
7 BVerfGE 13, 248, 254; BVerfGE 16, 332, 338.
8 Uhle, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 53. Edition, 15. November 2022, Art. 80 GG, Rn. 30; Brenner,

in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 7. Auflage 2018, Art. 80 GG, Rn. 75.

9 Siehe Bauer, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 3. Auflage 2015, Art. 80 GG, Rn. 56; Uhle,
in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 53. Edition, 15. November 2022, Art. 80 GG, Rn. 30; Brenner,
in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 7. Auflage 2018, Art. 80 GG, Rn. 75.

10 Vgl. Zwanziger, in: Eckart/Winkelmiiller (Hrsg.) BeckOK Infektionsschutzrecht, Stand: 1. November 2022,
§ 17 IfSG, Rn. 38; Johann/Gabriel, in: Eckart/Winkelmiiller (Hrsg.) BeckOK Infektionsschutzrecht,
1. November 2022, § 30 IfSG, Rn. 5a.1.
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nung ergreifen zu konnen. Erst im § 28b Abs. 8 IfSG wird eine mogliche Aussetzung und damit
eine Abweichung vom Grundsatz der zeitlich befristet bundesweit geltenden Schutzmafnahmen
geregelt.

Auch eine Auslegung nach dem Sinn und Zweck fiihrt hier zu keinem anderen Ergebnis. So ist
dem Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit vom 7. September 2022" zu entnehmen, dass der
Fokus des Gesetzgebers bei der Anderung des § 28b IfSG vor dem Hintergrund einer gednderten
Ausgangslage, insbesondere durch die Verfiigbarkeit hochwirksamer Impfstoffe und antiviraler
Medikamente sowie einem relativ hohen Immunitétsgrad in der Bevolkerung, auf dem Schutz
vulnerabler Gruppen sowie der Gewédhrleistung der Funktionsfdhigkeit des Gesundheitssystems
und der sonstigen kritischen Infrastrukturen lag. Mit einer auf die Wintermonate begrenzten Neu-
regelung wurden laut Corona-Expertengremium und Sachverstdndigenausschuss auch saisonbe-
dingte Effekte wie z. B. respiratorische Atemwegserkrankungen durch Influenza und RSV sowie
ein nicht vorhersehbares Auftreten von neuartigen Virusvarianten in den Blick genommen.

Vor dem Hintergrund dieses vom Gesetzgeber gewollten Schutzzwecks des Gesetzes ist eine
Konstellation, in der die Erméchtigung in eine Anweisung zum Verordnungserlass umschlagen
konnte, nicht erkennbar. Der Nichtgebrauch der Verordnungserméachtigung des § 28b Abs. 8 IfSG
konnte allenfalls dann gegen hoherrangiges Recht wie etwa das allgemeine Personlichkeitsrecht
gemadl Art. 2 Abs. 1 in Verb. mit Art. 1 Abs. 1 GG verstoBen, wenn der Sinn und Zweck, mithin
der Schutz vulnerabler Gruppen und die Gewéhrleistung der Funktionsfiahigkeit des Gesund-
heitssystems, aus sachverstdndiger Sicht auch ohne die Mafinahmen des § 28b Abs. 1 IfSG er-
reichbar wiren. Inwieweit die Regelung des § 28b Abs. 1 IfSG aktuell iiber den Schutzzweck hin-
ausgeht und damit verfassungsrechtlich bedenklich wire, ldsst sich angesichts der kontrovers ge-
fiihrten fachlichen Diskussion nicht klar abschétzen.

* x %

11 Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit (14. Ausschuss) vom 7. September 2022 zum Entwurf eines Gesetzes
zur Starkung des Schutzes der Bevilkerung und insbesondere vulnerabler Personengruppen vor COVID-19
(BT-Drs. 20/2573) sowie zu den Antrdagen der Fraktion der CDU/CSU (BT-Drs. 20/2564) sowie der Abgeordneten
Kathrin Vogler, Susanne Ferschl, Gokay Akbulut, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE
(BT-Drs. 20/2581, BT-Drs. 20/3328).
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