Begriindung

Der Gesetzentwurfzielt darauf ab, die im Laufe der Corona-Pandemie in den
Jahren 2020 bis 2023 an den Rechtsgrundlagen der Pandemiebekdmpfung
im IfSG geduflerte Kritik aus Wissenschaft und Rechtsprechung konstruktiv
aufzunehmen und produktiv in einen Gesetzestext zu tiberfithren.

A. Allgemeiner Teil
I. Funktionen, Anforderungen und rechtlicher Rahmen

Als Teil des Besonderen Verwaltungsrechts identifizieren wir vier Funktio-
nen, die ein modernes Epidemiegesetz erfiillen muss: Es erméchtigt erstens
die Gubernative zum Ergreifen bestimmter Mafinahmen zur Eindimmung
von Epidemien und ist Voraussetzung fir die Erfillung der verfassungs-
rechtlichen Schutzpflicht fir das Leben und die korperliche Unversehrtheit
aus Art. 2 Abs.2 S.1 GG. Zweitens steuert es die zur Epidemiebekdmpfung
notwendigen Grundrechtseingriffe und beriicksichtigt dabei besondere
grundrechtlich geschiitzte Interessen sowie die Belange vulnerabler Perso-
nengruppen. Es schafft drittens Rechtssicherheit fiir die Rechtspraxis und
viertens Transparenz fiir die Bevolkerung,

Aus Art. 2 Abs. 2 S.1 GG ergibt sich neben freiheitsrechtlichen Gewéhr-
leistungen® eine verfassungsrechtliche Schutzpflicht, die den Staat dazu ver-
pflichtet, das Leben und die korperliche Unversehrtheit der Bevolkerung vor
Beeintriachtigungen durch Dritte zu schiitzen.!* Dazu gehort nicht nur der

13 Zum Nebeneinander der verfassungsrechtlichen Gewéhrleistung von Freiheit und so-
zialen Gewdhrleistungen Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise,
3. Aufl, S. 56. Der Konflikt zwischen Freiheit und Gesundheitsschutz ist wihrend der
Pandemie pointiert von Kingreen, Verfassungsblog v. 20.3.2020 und Verfassungsblog v.
15.2.2022 hervorgehoben worden, vgl. nun auch Giinther/Volkmann (Hrsg.), Freiheit
oder Leben?.

14 Stindige Rechtsprechung des BVerfG, vgl. BVerfGE 39, 1 (42) — Schwangerschaftsab-
bruch I [1975]; 46,160 (164) - Schleyer [1977]; 53, 30 (57 f.) — Miilheim-Karlich [1979],
88,203 (251) - Schwangerschaftsabbruch II [1993]; 115, 118 (152 f.) — Luftsicherheitsge-
setz [2006]; zuletzt BVerfG, Beschl. v.24.3.2021,1 BVR 2656/18, Rn. 145 ff. - Klimaschutz.
In der Pandemie z. B. BVerfG, Beschl. v.19.11.2021, 1 BvR 781/21 u. a., Rn. 174 — Bundes-
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Schutz vor durch andere Menschen verursachten Bedrohungen, sondern
auch der Schutz vor einer Ansteckung mit Krankheitserregern."® Zur Erfiil-
lung dieser Schutzpflicht darf der Staat unter bestimmten Voraussetzungen
in die Grundrechte der Bevolkerung eingreifen. Solche Grundrechtseingriffe
bediirfen aber einer einfachgesetzlichen Ermachtigungsgrundlage, insbeson-
dere miissen die genauen Voraussetzungen dieser Eingriffe vorgegeben wer-
den.® Diese Funktion (Bereitstellung von Erméachtigungsgrundlagen) ist der
Hauptzweck des Epidemiegesetzes, das nach unserem Entwurf nicht nur zum
Handeln ermachtigt, sondern auch verpflichtet.”

Nach der Konzeption dieses Entwurfes erfolgt eine Bekdmpfung der Epi-
demie nicht unmittelbar durch das Gesetz selbst,'® sondern durch Rechts-
verordnungen der Gubernative,'® der bei der Ausgestaltung der Mafinahmen
- im Rahmen der vorgegebenen Voraussetzungen - eine Einschatzungspra-
rogative verbleibt.?? Der grundrechtliche Gesetzesvorbehalt, der demokrati-
sche Wesentlichkeitsgrundsatz in Art. 20 Abs. 2, 3 GG sowie dessen Ausge-
staltung im Bestimmtheitsgrundsatz in Art. 80 Abs. 1S. 2 GG erfordern aber
eine parlamentsgesetzliche Vorbestimmung der Bekimpfungsmafinahmen.?!
Das Epidemiegesetz nimmt insofern eine Planungs- und Steuerungsfunkti-
on?? wahr, indem es Verfahrensvorgaben und materielle Voraussetzungen fiir
die Bekdmpfungsmafinahmen enthilt. Die Vorgaben im Gesetz miissen so
ausgestaltet sein, dass sie die Gubernative beim Verordnungserlass entlasten

notbremse I; Beschl. v. 27.4.2022, 1 BvR 2649/21, Rn. 155 - Einrichtungsbezogene Impf-
pflicht. Eine Schutzpflicht fiir das Leben ergibt sich auch aus Art. 2 Abs. 1 EMRK, vgl.
Alleweldt, in: Dérr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, Kap.
10 Rn. 85ff. Ein fehlendes verfassungsrechtliches Abwégungsprogramm im Konflikt
von Freiheit und Gesundheit in der Pandemie konstatierend Kingreen, in: Gunther/
Volkmann (Hrsg.), Freiheit oder Leben?, S. 103 ff.

15 Kiefilling, Das Recht der &ffentlichen Gesundheit, S. 136.

16 BVerfG, Beschl. v. 16.12.2021, 1 BvR 1541/20, 3. Ls sowie Rn. 99 ff. - Triage in der Pan-
demie. Instruktiv Wahl/Masing, JZ 1990, 553 (558 ff.).

17 §11 des Entwurfes und B. IIL. 1. a. aa. (b), S. 109.

18 So aber z. B. wihrend der Corona-Pandemie im Friihjahr und Frithsommer 2021 durch
die sog. ,Bundesnotbremse®, zur Zuléssigkeit einer entsprechenden Rechtstechnik
BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021, 1 BvR 781/21 u. a., Rn. 254 f. - Bundesnotbremse 1.

19 Dazu unten A.VI. Handlungsform der Epidemiebekdmpfung, S. 72 ff.

20 Zur Begriindung knapp Mangold, VVDStRL 80 (2021), S.7 (23).

21 Die Frage um die Reichweite des Bestimmtheitsgrundsatzes préagte auch Debatten in
anderen Rechtsordnungen, so z. B. in Osterreich, dazu Stoger, IERM—Working—Paper
Nr. 10, S. 8 1.

22 Dazuunten A. I1., S. 55 ff.
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und leiten,” indem das Gesetz eine Entscheidungsmatrix anbietet, die viel-
seitige konkrete Bekdmpfungsmafinahmen innerhalb des verfassungsrecht-
lichen Rahmens ermdglicht, Uberschreitungen dieses Rahmens aber aus-
schliefit. Damit verbunden ist die Funktion des Gesetzes, Rechtssicherheit fiir
die Rechtspraxis herzustellen.

Bei der Konzeption der Mafinahmen zur Bekdmpfung einer Epidemie
ist zudem eine Fiille von Informationen zu verarbeiten, die sich stetig
dndern. Die Gubernative muss stindig Entscheidungen treffen, die auf der
einen Seite Freiheitsrechte, auf der anderen Seite grundrechtliche Schutz-
pflichten betreffen. Der verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz erfor-
dert eine Orientierung durch das Gesetz,?* das die Entscheidungen in den
(noch unbekannten) Situationen vorstrukturieren muss. Die Verarbeitung
der Informationen und die Beriicksichtigung der unterschiedlichen Grund-
rechtsinteressen fithren zu einer Dichte des Normtextes,? die mitunter im
Widerspruch zum Ziel der Verstandlichkeit zu stehen scheint, allerdings
nicht aufgelost werden kann. Deutlich werden miissen aber jeweils die
formellen und materiellen Voraussetzungen zum Verordnungserlass sowie
die Einfiigung in das System des Allgemeinen Verwaltungsrechts und des
Verwaltungsprozessrechts, um eine effektive Kontrolle der MafSnahmen auch
im Eilrechtsschutz zu ermoglichen.

Schliefilich miissen sowohl die gesetzliche Grundlage als auch die Bekdmp-
fungsmafinahmen selbst eine appellative Wirkung an die normunterworfene
Bevolkerung entfalten. In der Corona-Pandemie hat sich gezeigt, dass sich
sehr breit und allgemein gefasste MafSnahmen zur Epidemiebekdmpfung
faktisch nur schwerlich durchsetzen und kontrollieren lassen.?® Neben
Vertrauen in staatliche Institutionen? sowie Aufklirung und Information

23 Grditz, NJW 2021, 2761 (2765 Rn. 26).

24 Vgl. aus der Geschichte der Corona-Pandemie insbesondere VGH Miinchen, Beschl.
v. 29.10.2020, 20 NE 20.2360, Rn. 37 - dazu KiefSling, Verfassungsblog v. 4.11.2020; an
den VGH Miinchen anschlieflfend VGH Mannheim, Beschl. v. 5.11.2020, 1 S 3405/20,
Rn. 24; OVG Thiiringen, Beschl. v. 8.11.2020, 3 EN 725/20, Rn. 95; OVG Sachsen, Beschl.
v. 11.11.2020, 3 B/357/20, Rn. 22 ff.

25 Towfigh, Der Staat 48 (2009), 29 (311.).

26 Mangold, VVDStRL 80 (2021), S.7 (25 Fn. 62 m. w. N.).

27 Habersaat/Betsch/et al, Nature human behaviour 4 (2020), 677 (682); vgl. auch die
empirische Erhebung von Eitze/Felgendreff/et al, Bundesgesundheitsblatt 64 (2021),
268 (275).
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iber die epidemische Situation?® sind Verstiandlichkeit und Widerspruchs-
freiheit der Normen erforderlich, um das Verhalten der Bevolkerung den
Zielen der Epidemiebekdmpfung entsprechend steuern zu kénnen.?° Dabei
kommt es vor allem auch auf die Verstandlichkeit der Ausgestaltung der
einzelnen Mafinahmen selbst an, die den Bundeslindern wéhrend der
Coronapandemie unterschiedlich gut gelungen ist. Zur Strukturierung der
Bekdmpfungsverordnungen schlagen wir im Gesetzentwurf einen Strauf$ an
»Standard-Verordnungserméchtigungen® (i. S. einer Anleihenahme an dem
Begriff der Standardbefugnisse in den Polizeigesetzen der Linder) vor, die
sich gegenseitig erganzen (kdnnen), in einem Mafinahmenkonzept zusam-
mengefasst werden miissen und so eine kohdrente Epidemiebekdmpfung
ermdglichen sollen.

Aus den Funktionen ergeben sich die allgemeinen Anforderungen an
die Ausgestaltung der gesetzlichen Vorgaben? zur Epidemiebekdmpfung
- also an ein gutes Epidemiegesetz —, die wir bei der Formulierung des
Gesetzentwurfes zu beriicksichtigen versucht haben. Damit das Gesetz seine
Steuerungsfunktion erfiillt und gleichzeitig fiir die normunterworfene Bevol-
kerung verstandlich ist, muss es sich einer klaren und kompakten Sprache be-
dienen, die gleichzeitig ausfiihrlich genug den Inhalt der einzelnen Normen
zum Ausdruck bringt.3! Diesem Umstand tragen wir Rechnung, indem wir
wiederkehrende semantische Strukturen und Aufzahlungen nutzen. Neben
der Dichte der Normen konnen auch Beziige zwischen Normen innerhalb
eines Gesetzes zur Komplexitat des Gesetzes bzw. seiner Unverstindlichkeit
beitragen.3? Gleichzeitig ermédglichen es diese Beziige aber, den Text einer
einzelnen Ermichtigungsgrundlage tibersichtlich und damit verstdndlich
zu halten. Wir haben uns daher bewusst entschieden, bestimmte, immer
wiederkehrende Gehalte vor die Klammer zu ziehen und die Beziige systema-

28 Hilbert/Rauber, in: dies. (Hrsg,), Warum befolgen wir Recht?, S. 14 f,, zu Begriindungen
als Grund fiir Normbefolgung m. w. N.; kritisch aufgrund moglicher Verschleierung
politischer Handlungsoptionen Miinkler, JoR n. F. 69 (2021), S. 535 (547 ff.).

29 Fiir Osterreich Péschl, Zwei Lehren aus der Coronapandemie, S. 1f. (https://www.oea
w.ac.at/filleadmin/NEWS/2020/PDF/Magdalena-Poeschl-Statement-Covid-19-V14-07
-2020.pdf); kritisch zum Ziel der Normklarheit eines Gesetzes gegeniiber der Bevolke-
rung aber Towfigh, Der Staat 48 (2009), 29 (46 ff.), der auf die Bedeutung der Uber-
setzung durch juristisch ausgebildete Personen hinweist.

30 Allgemein insbesondere die Vorgaben des Bundesministeriums der Justizim Handbuch
der Rechtsformlichkeit, B 160 A; vgl. auch Osterreichisches Bundeskanzleramt (Hrsg.),
Handbuch der Rechtssetzungstechnik, Teil 1, Legistische Richtlinien 1990.

31 Vgl. Bundesministerium der Justiz, Handbuch der Rechtsformlichkeit, Rn. 53 ff.

32 Towfigh, Der Staat 48 (2009), 29 (32), dort ,Interpendenzen®.
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tisch zu ordnen, im Bemiihen, die Komplexitat der Normen zu reduzieren
und Verstindlichkeit herzustellen. Dem liegt die Pramisse zu Grunde, dass
durch die Reduktion der Dichte einer einzelnen Norm bei Einfithrung
systematischer Bezlige die Komplexitit der Normen reduziert werden kann.*

Zum Zwecke der Systematisierung sowie der besseren Ubersichtlichkeit
und Auffindbarkeit einzelner Normen bzw. Themenbereiche haben wir die
Eingriffsbefugnisse nach Zustandigkeit sowie nach Lebensbereichen unter-
gliedert. Allgemein folgt die Systematik und Untergliederung des Gesetzes
den Anforderungen des Handbuches der Rechtsférmlichkeit.3*

Das Epidemiegesetz muss sich dabei in den verfassungs- und europarecht-
lichen Rahmen einfiigen. Aus dem Grundgesetz ergeben sich insbesondere
Anforderungen an die Vereinbarkeit mit Grundrechten,* auf die in der Be-
grilndung der einzelnen Rechtsgrundlagen eingegangen wird. Vorgaben aus
dem Recht der Européischen Union ergeben sich vor allem aus den Grund-
freiheiten und aus der Datenschutzgrundverordnung (DSGVO). Spezifische
Regelungen zur Bekimpfung ibertragbarer Krankheiten fehlen auf der Ebene
der europiischen Union mangels unionaler Zustiandigkeit.3¢ Einschrankun-
gen der Warenverkehrsfreiheit sind nach Art. 36 AEUV aufgrund des Ge-
sundheitsschutzes moglich.?” Fiir die anderen Grundfreiheiten mit Ausnah-
me der nicht betroffenen Kapitalverkehrsfreiheit gelten entsprechende
Rechtfertigungsgriinde.’® Die Mitgliedstaaten haben einen weiten Wertungs-
spielraum, was unter dem Begriff des Gesundheitsschutzes i. S. d. Art. 36
AEUV zu verstehen ist.* Voriibergehende Grenzkontrollen diirfen die Mit-
gliedstaaten ausnahmsweise nach Art. 25 Abs. 1 des Schengener Grenzkodex
einfithren, um ernsthafte soziale, 6konomische oder gesundheitliche Gefah-

33 Vgl. Towfigh, Der Staat 48 (2009), 29 (33).

34 Bundesministerium der Justiz, Handbuch der Rechtsformlichkeit, Rn. 361ff. sowie
377 ff.

35 Zur Zustandigkeit des Bundes fir die Gesetzgebung im Recht der iibertragbaren
Krankheiten A. III. 1., S. 62.

36 Zur Debatte Callies, NVWZ 2021, 505 ff. Vgl. aber die Zusammenstellung bei Thym/
Bornemann, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht, Kap. 2
Rn. 50 ff.

37 Thym/Bornemann, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht,
Kap. 2 Rn. 10.

38 Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV): Art. 45 Abs. 3 AEUV; Niederlassungsfrei-
heit (Art.49 AEUV): Art. 52 Abs.1 AEUV; Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV):
Art. 621. V. m. Art. 52 Abs. 1 AEUV.

39 Thym/Bornemann, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht,
Kap. 2 Rn. 11
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ren abzuwehren, die durch eine Gesundheitsgefahr verursacht werden.*?
Gezielte Mafinahmen zum Gesundheitsschutz innerhalb des Hoheitsgebietes
eines Mitgliedstaates, die in ihrer Wirkung nicht einer Grenziibertrittskon-
trolle gleichkommen, sind von dem Schengener Grenzkodex ohnehin nicht
umfasst.*! Eine Einschrankung der Freiziigigkeit durch generelle Reisebe-
schrankungen sind speziell zur Einddmmung von ,Krankheiten mit epide-
mischem Potential“ nach Art. 29 der Freiziigigkeitsrichtlinie 2004/38/EG zur
Wahrung der ,6ffentlichen Gesundheit* zuldssig.*? Die européischen Grund-
freiheiten stehen dem Epidemiegesetz daher nicht grundsatzlich entgegen,
sind aber bei der Konzeption der Mafinahmen durch die Bundesregierung
und Landesregierungen besonders zu beachten.

Aus dem europiischen Datenschutzrecht ergeben sich Vorgaben fiir die
Verarbeitung personenbezogener Daten. Dabei unterliegen Gesundheitsda-
ten (wie Zertifikate tiber einen vorhandenen Immunschutz oder Informa-
tionen tber eine vorliegende Infektion) dem besonderen Schutz des Art. 9
DSGVO.® Art. 9 DSGVO enthilt in Abs. 2 lit. i eine Offnungsklausel fiir die
Mitgliedstaaten, wenn die Verarbeitung ,aus Griinden des 6ffentlichen In-
teresses im Bereich der offentlichen Gesundheit, wie dem Schutz vor schwer-
wiegenden grenziiberschreitenden Gesundheitsgefahren [...],“ erforderlich
ist und das mitgliedstaatliche Recht eine entsprechende Verarbeitung vor-
sieht.** Das Epidemiegesetz wiirde eine entsprechende nationalstaatliche Re-
gelung darstellen und so auch die Datenverarbeitung von Gesundheitsdaten
im Rahmen der DSGVO erméglichen.

40 Thym/Bornemann, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht,
Kap. 2 Rn. 24 m. w. N. zu COVID-19.

41 Art.23 VO (EU) 2016/399, der weitere Kriterien nennt, die bei der Beurteilung der
Vergleichbarkeit mit Grenzkontrollen zu beachten sind; Thym/Bornemann, in: Huster/
Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht, Kap. 2 Rn. 28.

42 S.a. Thym/Bornemann, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht,
Kap. 2 Rn. 30 ff, s. aber Rn. 32 ff. zu Ausnahmen fiir bestimmte Personengruppen.

43 Eine Erlaubnis der Datenverarbeitung ergibt sich aus Art. 6 Abs. 1 UAbs. 11it. e DSGVO,
vgl. Kiihling/Schildbach, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutz-
recht, Kap. 6 Rn. 58 ff.

44 Vgl. zum IfSG Kiihling/Schildbach, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infekti-
onsschutzrecht, Kap. 6 Rn. 82 ff.
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II. Epidemiebekdmpfung: Gefahrenabwehr, Steuerung und Planung

1. Mehr als (nur) Gefahrenabwehrrecht

Das IfSG zielte nach seiner urspriinglichen Konzeption (in der Fassung vor
der Pandemie) auf die Eindimmung von Infektionskrankheiten und die Ver-
hinderung von Epidemien durch konkret-individuelle Mafinahmen ab. Die
Verbreitung tibertragbarer Krankheiten sollte durch die Lokalisation von In-
fektionsherden effektiv bekdmpft werden. Das Infektionsschutzrecht fun-
gierte damit als besonderes Gefahrenabwehrrecht: Die konkrete Gefahr be-
stand dort, wo eine Infektion herrschte oder aufgrund konkreter Anhalts-
punkte vermutet wurde.** Die Corona-Pandemie hat in den Jahren 2020
bis 2023 aber gezeigt, dass in einer laufenden Epidemie — vor dem Hinter-
grund der tatsdchlich begrenzten Kapazititen im 6ffentlichen Gesundheits-
dienst und der endlichen Ressourcen des Gesundheitssystems — eine Kon-
taktnachverfolgung und somit die Identifizierung einzelner Personen fiir die
Adressierung konkret-individueller Mafinahmen nicht vollumfinglich még-
lich sein konnen. Zur Sicherung der Funktionsfahigkeit des Gesundheitssys-
tems und zum Schutz von Leben und Gesundheit der Bevolkerung kann es
daher erforderlich sein, die Epidemie durch flichendeckende, abstrakt-ge-
nerell wirkende Mafinahmen*® zu bekdmpfen, um eine Kontaktnachverfol-
gung als Grundlage fiir - im Ergebnis grundrechtsschonendere - konkret-
individuelle Mafinahmen zu ermdéglichen. Grundrechtsschonender sind sie
zwar nicht zwangslaufig fiir das einzelne Individuum - man denke an eine
angeordnete 14-tigige Quarantane nach § 30 IfSG -, aber fiir die Biirger:in-
nen im Allgemeinen, denn durch den Bezug zu einem konkreten Infektions-
herd setzen sie zielgerichtet dort an, wo intensivere Grundrechtseingriffe eher
hingenommen werden miissen.

Abstrakt-generelle Mafinahmen kdnnen dann aber nicht von einem
einzelnen Infektionsgeschehen bzw. einer einzelnen Ubertragungsgefahr
abhédngig gemacht werden. Ihre tatbestandliche Bestimmung stellt eine
Herausforderung dar, die auch die Gefahrenabwehrgesetze der Lander bei
den Rechtsgrundlagen fiir Gefahrenabwehrverordnungen nicht hinreichend
umsetzen:*’ Diese machen den Erlass von Gefahrenabwehrverordnungen
abhingig von dem Vorliegen ,abstrakter Gefahren®. In der Epidemie liegt die

45 Ausfiihrlich Kiefling, JZ 2022, 53.

46 Zur Frage der Handlungsform, s. unten A. VI, S. 72 ff. und B. 1. 2. b., S. 98 ff.

47 Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Bestimmtheit werden dort auf
Rechtsfolgenseite der Ermachtigung durch die Begrenzung der Gefahrenabwehrver-
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abstrakte Gefahr in der mdglichen Ubertragung des Krankheitserregers von
einer Person auf die néchste, d. h. in einer sehr alltdglichen Situation, die
abhdngig vom Erreger sehr weitgehende Mafinahmen zur Sicherung der
Funktionsweise des Gesundheitssystems erfordern kann. Den Erlass weitge-
hender Grundrechtsbeschriankungen von sehr alltiglichen (Kontakt-)Situa-
tionen abhéngig zu machen, ist auch bei justizieller Kontrolle nicht zweck-
maflig. Der Unterschied zu den Erméchtigungen zu Gefahrenabwehrverord-
nungen in den Polizeigesetzen der Linder liegt in unserem Entwurf auf der
Ebene des Tatbestandes bei einer engeren Umschreibung der Situation, auf
der Ebene der Rechtsfolgen in der Reichweite der Ermidchtigungen zur
Grundrechtsbeschrankung,

2. Steuerungsfunktion des Epidemiebegriffs

Wihrend in struktureller Hinsicht ein Epidemiegesetz den Unterschied
zwischen konkret-individuellen bzw. konkret-generellen und abstrakt-gene-
rellen Tatbestanden verarbeiten muss, besteht eine materiell-rechtliche He-
rausforderung aufSerdem darin, dass nicht auf eine konkrete Infektionsgefahr,
sondern nur auf ein diffuses Infektionsrisiko reagiert wird. Tatbestinde
miissen nachzeichnen, dass die Adressat:innen in keinerlei konkretem Bezug
zu der bestehenden, wenn auch nicht identifizierten Infektionsgefahr stehen,
dass also ,die Allgemeinheit adressiert wird. Entsprechend sind sodann die
Eingriffshiirden und die Voraussetzungen fiir staatliches Handeln im Gesetz
zu bestimmen.

Im Gefahrenabwehrrecht wird das Vorgehen der Exekutive u. a. durch
die Festlegung bestimmter Eingriffsschwellen gesteuert. Je intensiver der
Grundrechtseingriff durch bestimmte Mafinahmen ist, desto héher miissen
die Anforderungen auf Tatbestandsseite sein, die zum Ergreifen der einzelnen
Mafinahme vorliegen miissen. Dieser sich aus dem Verhaltnismafligkeits-
prinzip ergebende Grundsatz gilt auch bei der Epidemiebekdmpfung, es
ergeben sich jedoch Schwierigkeiten bei der Festlegung der unterschiedlichen
Eingriffsschwellen. Da nicht auf konkrete Gefahren reagiert wird oder im
Gefahrenvorfeld in einer konkreten Situation {iber eine einzelne Mafinahme

ordnungen auf bestimmte Materien versucht zu erfiillen, die gesetzlichen Vorgaben
sind durch die Rechtsprechung konkretisiert worden, sodass die verfassungsrechtlichen
Anforderungen erfiillt sind. Vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.5.1980, 2 BvR 854/79 - Tauben-
futterungsverbot. Vgl. auch Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, §23
Rn. 3 ff.; Poscher/Rusteberg, JuS 2011, 984 (985).
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entschieden werden muss, bietet es sich nicht an, auf die aus dem allge-
meinen Gefahrenabwehrrecht bekannten Formulierungen zuriickzugreifen
(etwa i. S. v. ,Gefahr fiir Leib und Leben“ oder ,wenn Tatsachen die
Annahme rechtfertigen, dass Krankheitserreger iibertragen werden®), weil
diese Formulierungen keine Risikoentscheidungen vorstrukturieren.*8 Es ist
auflerdem nicht hilfreich, wenn im Kontext flichendeckender Bekdmpfungs-
mafinahmen davon die Rede ist, dass ,,Nichtstorer* in Anspruch genommen
werden. Denn die Kategorien ,,Storer und ,Nichtstorer” sind im Falle einer
Epidemie mangels konkreter Gefahr unpassend und verfehlt.

Die Gesetzgebungsorgane haben wihrend der Corona-Epidemie ab No-
vember 2020 zunichst eine parlamentarische Feststellung einer bestimmten
Situation (,epidemische Lage von nationaler Tragweite gem. § 5 Abs. 1 S.1
IfSG) an die Stelle einer Eingriffsschwelle im Tatbestand des § 28a IfSG tre-
ten lassen. Ab November 2021 verzichteten die Gesetzgebungsorgane darauf,
die neu geschaffenen Abs.7 und 8 des IfSG enthielten jedoch nur teilweise
Vorgaben 1. S. einer Eingriffsschwelle (vgl. die beiden Absitze i. d. F. v.
22.11.2021 bis 30.9.2022).>0

Der vorliegende Gesetzentwurf verzichtet bewusst auf ein Feststellungs-
bediirfnis hinsichtlich des Vorliegens einer Epidemie durch den Deutschen
Bundestag (s. insoweit § 5 Abs. 1i. V. m. § 28a Abs. 1 IfSG).”! Die Entscheidung
fir den Verzicht auf eine solche parlamentarische Feststellung beruht auf
mehreren Griinden: Zum einen war eine solche Regelungstechnik dem Ver-
waltungsrecht bislang fremd, und es mutet systemwidrig an, dass der parla-
mentarische Gesetzgeber (Verordnungs-)Erméchtigungen regelt, die er an
subsumtionsfahige Voraussetzungen kniipft, die ,Freischaltung® dieser Er-
machtigungen und Befugnisse aber letztendlich durch einen Feststellungs-

48 Ausfiihrlicher und unter Einbeziehung des rechtswissenschaftlichen Schrifttums Kiefs-
ling, JZ 2022, 53 (56 f.); dies., Das Recht der offentlichen Gesundheit, S. 239 ff.

49 Standige Rspr. der Verwaltungsgerichte in der Corona-Epidemie, vgl. nur OVG Liine-
burg, Beschl. v. 15.9.2021, 13 MN 369/21, Rn. 11; OVG Miinster, Beschl. v. 6.7.2021, 13 B
881/21.NE, Rn. 20; VGH Mannheim, Beschl.v.23.6.2021,1S51984/21, Rn. 61; OVG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 23.4.2021, OVG 11 S 56/21, Rn. 46; aus der Literatur Klafki,
Risiko und Recht, S.307; Johann/Gabriel, in: BeckOK-InfSchR, 1.11.2022, § 28 IfSG
Rn. 21; Guckelberger, NVWZ — Extra 9a/2020, 1 (6); Kingreen, JURA 2020, 1019 (1025);
Kloepfer, VerwArch 2021, 169 (184).

50 Hierzu auch Kiefling, JZ 2022, 53 (57 f.).

51 Das entspricht im Ergebnis auch der Empfehlung der Kommission zur Evaluation
nach § 5 Abs. 9 IfSG: Sachverstindigenausschuss nach § 5 Abs. 9 IfSG, Evaluationsbe-
richt, S.103 ff. Gegen eine Befristung der Rechtsgrundlagen im Osterreichischen Epi-
demierecht auch Stoger, IERM-Working-Paper Nr. 10, S. 11.
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beschluss noch selbst ,,auslosen” muss.>? Dies fithrt dazu, dass das Ausfiillen
eines Tatbestandsmerkmals, das gesetzlich definiert ist, nicht durch Sub-
sumtion in der Rechtsanwendung erfolgen kann, sondern durch eine auch
politische Entscheidung des Deutschen Bundestags. Dadurch wird zwar die
Verantwortung fiir die Epidemiebekdmpfung zu einem Teil auf das Parla-
ment {ibertragen, was in einer Epidemie, in der ein grofies Maf} an Unsi-
cherheit iiber die Wirkung einzelner Mafinahmen auf die Entwicklung der
Infektionszahlen besteht, die Exekutive von der Verantwortung fiir das Fest-
stellen der Voraussetzungen schwerwiegender Grundrechtseingriffe entlas-
ten kann.>® Die politische Komponente ist jedoch — wie die Erfahrung vor der
Bundestagswahl im Jahr 2021 eindriicklich gezeigt hat - gleichzeitig eine Ge-
fahr und ein Hemmnis fiir eine effektive Pandemieeinddmmung und -be-
kimpfung und den damit verbundenen Grundrechtsschutz. Die Dringlich-
keit eines sofortigen und effektiven Handelns verbietet es, die Ermdoglichung
des Ergreifens von Mafinahmen von situativem (partei-)politischem Kalkiil,
(partei-)politischen (Wahl-)Kdmpfen und (Wahl-)Streitigkeiten abhiangig zu
machen. Der mitunter angefithrte Vorteil eines hoheren Mafles an demokra-
tischer Legitimation verfingt ebenfalls nicht, da die Voraussetzungen fiir die
entsprechenden Erméachtigungen und Befugnisse bereits vom parlamentari-
schen Gesetzgeber subsumtionsfihig vorgeschrieben worden sind, so dass es
eines weiteren Legitimationsaktes nicht bedarf. Eine parlamentarische Fest-
stellung reduziert dariiber hinaus die justizielle Kontrolle.

Nicht zu vernachléssigen ist zudem das ,Dilemma**, in das sich der
Bundestag durch das Erfordernis eines solchen Feststellungsbeschlusses und
die Notwendigkeit von dessen Wiederauthebung begibt, wenn zwar keine
epidemische Lage von nationaler Tragweite i. S. d. Definition mehr besteht,
die Infektionskrankheit aber nach wie vor grassiert und die Bevolkerung
bedroht, wodurch weiterhin einschrankende Mafinahmen wie z. B. eine Mas-

52 S. a. Kingreen, Verfassungsblog v. 22.10.2021: ,.in vielfacher Hinsicht fragwiirdig®, ,er-
schlief3t sich gar nicht, warum der Bundestag tiberhaupt tiber die Anwendung von (von
[sic.]) ihm verabschiedeter Rechtsnormen nochmals eigens entscheiden muss®; ders.,
BT-Ausschussdrs. 19(14)288(3), S. 2 ff.: ,ungewohnliche[s] Konstrukt[...] eines den An-
wendungsbereich von Rechtsnormen auslosenden Feststellungsbeschlusses®; Grditz,
MedR 2020, 741 (741f.). Zur Rechtsnatur dieses Feststellungsbeschlusses s. etwa Lind-
ner, in: Schmidt (Hrsg.), COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, § 18 Rn. 7 Fn. 6,
13 (insbesondere Fn. 10), 25; Hollo, in: Kiefiling (Hrsg.), IfSG, § 5 Rn. 7.

53 KiefSling, JZ 2022, 53 (57). Zur Rolle des Feststellungsbeschlusses des Bundestages
nach § 5 Abs.1S.1IfSG auch Gdarditz, MedR 2020, 741 (743 1.).

54 Kingreen, BT-Ausschussdrs. 19(14)288(3), S. 4; ders., in: Huster/Kingreen, Handbuch
Infektionsschutzrecht, Kap. 1 Rn. 123 Fn. 397.

58

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748913467-49
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Allgemeiner Teil

kenpflicht oder Abstandsgebote erforderlich sind.>> Ein parlamentarischer
Authebungsbeschluss in einer solchen Situation kann fatale gesellschaftliche
Aus- und Signalwirkungen haben.>®

Es spricht somit alles dafiir, die Regelungstechnik — ganz1i. S. d. vom Grund-
gesetz vorgesehenen Gewaltenteilung — auf die genaue Vorgabe subsumtions-
fahiger Tatbestandsvoraussetzungen durch den Parlamentsgesetzgeber zu
beschrinken, die Subsumtion den sachnidheren Erméchtigungsadressaten zu
{iberlassen und fiir die Uberpriifung dieser Subsumtion den iiblichen Weg
tiber die Judikative zu eroffnen, mit anderen Worten: einen umfassenden und
effektiven Rechtsschutz vorzusehen.

Es erscheint uns auflerdem sinnvoll, wie im Katastrophenschutzrecht an
die Uberforderung der zustindigen Behdrden anzukniipfen, die ein beson-
deres Vorgehen erforderlich macht.’” In diesem Sinne versucht unser Entwurf
auch, einen Bezug zwischen flachendeckenden Epidemiebekdmpfungsmafi-
nahmen und punktuellen Mafinahmen nach dem IfSG herzustellen, dies je-
doch nicht allein i. S. einer Eingriffsschwelle, sondern auch i. S. eines zu ver-
folgenden Ziels (vgl. § 1 Abs. 2 des Entwurfs).

Wir haben uns fiir folgenden Steuerungsansatz entschieden: Vorausset-
zung fir das Tatigwerden nach dem Epidemiegesetz ist das Vorliegen einer
»Epidemie, die wirin § 3 Abs. 1 Nr. 1 definieren als ,dynamische Ausbreitung
einer bedrohlichen tibertragbaren Krankheitim Gebiet des Bundes oder eines
Landes, die nicht allein durch Mafinahmen nach den §§ 28 bis 31 IfSG ein-
geddammt werden kann“ (dazu unten B. L. 1. c. aa.)>8. Die bedrohliche tiber-
tragbare Krankheit ist in § 2 Nr. 3a IfSG legaldefiniert. Durch die im Entwurf
vorgeschlagene Legaldefinition der Epidemie soll gewahrleistet werden, dass
nicht jeder Krankheitsausbruch sogleich eine Epidemie darstellt und dass die
Krankheit eine besondere Qualitit aufweisen muss.”® Ein harmloser
»Schnupfenerreger” kann also eine Epidemie i. S. d. Gesetzes nicht ausldsen,
auch wenn ein GrofSteil der Bevolkerung daran erkranken sollte. Andererseits
ist das Eingreifen durch flichendeckende Mafinahmen nach unserem Ent-
wurf auch nicht abhingig von einer Uberlastung des Gesundheitssystems
oder gar allein der Krankenhauskapazititen, wie es nach § 28a IfSG der Fall

55 Hierzu Kieflling, NVwWZ 2021, 1245.

56 S. hierzu auch Kingreen, BT-Ausschussdrs. 19(14)288(3), S.4; ders., in: Huster/
Kingreen, Handbuch Infektionsschutzrecht, Kap. 1 Rn. 123 Fn. 397.

57 Dazu KiefSling, JZ 2022, 53 (57).

58 S.88f.

59 Vgl. bereits Kiefling, in: dies. (Hrsg.), IfSG, 1. Aufl. 2020, § 28 Rn. 65.
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ist (vgl. § 28a Abs. 3 S. 11fSG). Die Uberlastung des Gesundheitssystems kann
aber eine Rolle spielen, wenn intensivere Mafinahmen ergriffen werden sol-
len; u. a. dann (aber auch in anderen Situationen) kann eine ,schwere Epi-
demie® vorliegen (vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 3 des Entwurfs).%° Durch die Unterschei-
dung von ,,Epidemie® und ,schwerer Epidemie® enthalten die Befugnisnor-
men unseres Entwurfs ein Stufensystem, das zwischen weniger intensiven
und besonders intensiven Grundrechtseingriffen unterscheidet. Da die Be-
griffe der Epidemie und der schweren Epidemie das Vorgehen der Exekutive
nur grob steuern konnen, wird die Steuerung ergénzt durch eine Ausdiffe-
renzierung unterschiedlicher Befugnisnormen fiir verschiedene Lebensbe-
reiche. Die Befugnisnormen werden dadurch deutlich detaillierter als § 28
und § 28a IfSG.

3. Epidemiebekdmpfung als Planungsrecht

Sowohl die Konkretisierung eines Tatbestandes als auch die Einschrainkung
von Rechtsfolgen kann zur Bestimmtheit einer Norm i. S. d. Grundgesetzes
beitragen. Ziel des Gesetzentwurfes ist es, unter Nutzung dieser beiden
Instrumente die Rechtsgrundlagen fiir Grundrechtseingriffe hinreichend be-
stimmt zu formulieren und dabei sowohl der Notwendigkeit einer effektiven
Bekdmpfung der Epidemie als auch den grundrechtlich geschiitzten Inter-
essen hinreichend Rechnung zu tragen. Durch die Ausdifferenzierung der
Ermiachtigungsgrundlagen fiir unterschiedliche Mafinahmen werden von
vornherein Situationen in den Blick genommen, in denen das Risiko einer
Ubertragung von Krankheitserregern grundsitzlich erhdht ist. Bei einzelnen
Befugnisnormen wird dies ggf. noch durch weitere Vorgaben konkretisiert.
Ein Stiick weit verlagert sich die Steuerung des Handelns der Exekutive
durch die Gesetzgebungsorgane auflerdem auf die Rechtsfolgenseite, indem
sich aus dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz ergebende Vorgaben in die
Befugnisnormen aufgenommen werden. Zum Teil wirken die Vorgaben
eher deklaratorisch, etwa wenn Befugnisnormen verlangen, dass bestimmte
Belange beriicksichtigt werden miissen. In diesen Fillen kommt der entspre-
chenden Regelung aber eine wichtige Appell- bzw. Warnfunktion fiir die
Exekutive zu. In anderen Fillen geben die Befugnisnormen Risikoverteilun-
gen bzw. Belastungsverteilungen vor: So wird z. B. die Vorgabe gemacht,

60 Zum Verhaltnis der die Krankheitsschwere betreffenden Elemente des schweren Epi-
demiebegriffs und des Begriffs der bedrohlichen {ibertragbaren Krankheit unten B. L.
1. c.aa. (¢), S. 90 f.
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dass Kinder und Jugendliche nur unter erschwerten Voraussetzungen zum
Schutz der tibrigen Bevdlkerung eingeschrankt werden diirfen; nur wenn sie
selbst zur Risikogruppe gehoren, darf schon frither mit Mafinahmen, die sie
einschrinken, reagiert werden.

Auch wenn das Epidemiebekdmpfungsrecht dem Gefahrenabwehrrecht
(im weiteren Sinne) zugeordnet wird,®' besteht der entscheidende Unter-
schied darin, dass im Gegensatz zum Vorgehen der allgemeinen Gefahren-
abwehr- und Polizeibehérden bei konkreten Gefahren durch einzelne kon-
kret-individuelle Mafinahmen Epidemien nur durch Mafinahmenbiindel
eingeddimmt werden kénnen. Die Behdrden ergreifen somit nicht mehrere,
nebeneinanderstehende einzelne Mafinahmen, sondern sie miissen mehre-
re Mafinahmen miteinander kombinieren, die im Zusammenwirken das
verfolgte Ziel erreichen sollen. Die Gerichte sprechen von einem ,,Gesamt-
konzept bzw. Mafinahmenbiindel, in das sich einzelne Schutzmafinahmen
einfiigen miissen;%? auch das BVerfG verwendet den Begriff ,,Gesamtkon-
zept“®,  Gesamtschutzkonzept“®* bzw. ,Mafinahmenbiindel“®®, mit dem
Belastungen breit gestreut werden und so ,,Uberforderungen einzelner Grup-
pen in ausgewéhlten Lebensbereichen® vermieden werden sollen®. Solche
Konzepte®” erfordern eine Abstimmung der Mafinahmen aufeinander, wie
man sie aus dem Planungsrecht kennt. In dem Sinne geht es auch nicht
um die punktuelle Beriicksichtigung einzelner Interessen, sondern um die
gleichzeitige Beriicksichtigung verschiedener Interessen durch Abwiagung,
um dadurch ein bestimmtes Ziel zu erreichen.®®

Das Ergebnis dieser Abwéigung bzw. Kombination verschiedener Maf3-
nahmen driickt sich in einem Konzept bzw. einem Plan aus, der an die Plane
der Umweltfachplanung erinnert. In diesem Sinne wird mittlerweile auch

61 Vgl. zum IfSG KiefSling, in: dies. (Hrsg.), IfSG, Einf. Rn. 23 ff. m. w. N.

62 OVG Magdeburg, Beschl. v. 3.9.2020, 3 R 156/20, Rn.27; OVG Koblenz, Beschl. v.
18.1.2021, 6 B 11642/20, Rn. 10; OVG Magdeburg, Beschl. v. 22.3.2021, 3 R 22/21, Rn. 73;
VGH Miinchen, Beschl. v. 30.7.2021, 25 NE 21.1869, Rn. 75.

63 BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021, 1 BvR 781/21 u. a., Rn. 103, 224, 275, 282f., 290, 303 — Bun-
desnotbremse 1.

64 BVerfG, Beschl. v.19.11.2021, 1 BvR 781/21 u. a., Rn. 274, 290, 303 — Bundesnotbremse 1.

65 BVerfG, Beschl. v.19.11.2021, 1 BvR 781/21 u. a., Rn. 290 — Bundesnotbremse 1.

66 BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021, 1 BvR 781/21 u. a., Rn. 224 - Bundesnotbremse 1.

67 Dazu auch Trute, GSZ 2020, 93 (100); Wollenschliger, BT-Ausschussdrs. 19(14)246(20),
S.22; vgl. auch Ladeur, JoR n. F. 69 (2021), S. 603 (610 Fn. 39).

68 Schmitt Glaser, JA 1980, 321 (325 1.).

69 Dazu KiefSling, JZ 2022, 53 (60).
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bereits von einem ,,Epidemieplanungsrecht” gesprochen’, das das bisherige
Infektionsschutzrecht ersetzen oder jedenfalls erganzen miisste. Unabhingig
davon, wie weit man die ,Pandemiebekdmpfung als Aufgabe nachhaltiger
Gesamtplanung” versteht, miissen jedenfalls die Rechtsgrundlagen, die un-
mittelbar der Bekimpfung dienen, die Behorden dazu verpflichten, ein auf-
einander abgestimmtes Konzept zu verfolgen und umzusetzen. Dies haben
wir in unserem Entwurf vorgesehen; unsere Konzeptpflicht (§ 6) kann als
Anstof3 zu einer umfassenderen Diskussion des Epidemieplanungsrechts ver-
standen werden.

III. Zustdndigkeitsverteilung zwischen Bund und Landern

Ausgehend von der foderalen Verfasstheit der Bundesrepublik Deutschland
(Art. 20 Abs.1 GG) stellt sich die Frage nach der Zustindigkeitsverteilung
zwischen Bund und Landern fiir die Epidemiebekdmpfung. Dabei ist zwi-
schen der Gesetzgebungs- und der Exekutivkompetenz zu unterscheiden.

1. Gesetzgebungskompetenz fiir das Epidemiebekdmpfungsrecht

Gemafd Art. 70 Abs. 1, Art. 72 Abs. 1 1. V. m. Art. 74 Abs.1 Nr.19 GG hat der
Bund das Recht zur Gesetzgebung fiir ,Mafinahmen gegen gemeingefihrli-
che oder tibertragbare Krankheiten®. Dies umfasst auch alle Mafinahmen zur
Bekdmpfung der Ausbreitung {ibertragbarer Krankheiten, die im Gesetzent-
wurf vorgesehen sind. Die gesetzgeberische Zustdndigkeit fiir die Epidemie-
bekdmpfung als Teil des Infektionsschutzrechts ist gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19
GG Teil der konkurrierenden Gesetzgebung. Die Lander konnen deswegen
eigene Gesetze nur erlassen, solange und soweit der Bund nicht von seiner
Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht hat (Art. 72 Abs.1 GG). Der
Bund kann die Gesetzgebung jederzeit an sich ziehen, ohne dass eine bun-
deseinheitliche Regelung nach Art. 72 Abs. 2 GG erforderlich ist. Dies hat der
Bund mit dem IfSG fiir die Eingriffsbefugnisse, die das IfSG unmittelbar zur
Verhiitung und Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten enthdlt, abschlie-
f3end getan: Schon die Bekdmpfungsermachtigungsgrundlagen nach §§ 28-
31 IfSG gelten als abschlieflend, so dass die Bundesldnder in etwaigen Lan-

70 Kiefling, JZ 2022, 53 (62).
71 Dazu Deutsche Gesellschaft fiir Gesetzgebung, ,Pandemiebekdmpfung als Aufgabe
nachhaltiger Gesamtplanung®.
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desinfektionsschutzgesetzen’? keine erginzenden Befugnisnormen verab-
schieden diirfen.”? Das Gleiche muss fiir das von uns vorgeschlagene Epide-
miegesetz gelten.

Zur Gewihrleistung effektiver, aber grundrechtssensibler Epidemiebe-
kiampfung halten wir auch in Zukunft ein bundesweit geltendes Gesetz
fir zweckmaflig. Ein solcher tibergreifender Rechtsrahmen ermdglicht ein
koordiniertes und einheitliches Vorgehen bei der Epidemiebekdmpfung. Der
Entwurf schldgt daher ein Bundesgesetz vor, das den Landern einheitlich die
fiir die Epidemiebekdmpfung notwendigen Erméchtigungsgrundlagen zur
Verfligung stellt.

Die Organzustindigkeit fiir die Gesetzgebung des Bundes ergibt sich aus
Art. 77 Abs. 1 GG: Der Bundestag miisste das Epidemiegesetz erlassen. In sei-
ner vorgelegten Fassung wére der Entwurf als Zustimmungsgesetz zu behan-
deln, d. h. der Bundesrat miisste dem Gesetz zustimmen.

Die Zustimmungspflichtigkeit ergibt sich aus Art. 80 Abs. 2 Var. 3 GG:7*
Danach sind Rechtsverordnungen der Bundesregierung zustimmungspflich-
tig in Materien, die von den Landern als eigene Angelegenheit ausgefiihrt
werden. Dazu gehort gem. Art. 83 GG auch das Infektionsschutzrecht. Aller-
dings steht die Anwendung des Art. 80 Abs. 2 GG unter dem Vorbehalt an-
derer bundesgesetzlicher Regelungen. Eine solche Regelung wiirde das Epi-
demiegesetz darstellen, der Entwurf schlagt in § 37 sowie in Ausnahmesitua-
tionen in § 32 Abs. 5 und § 43 Abs. 2 Verordnungserméchtigungen der Bun-
desregierung ohne Zustimmung des Bundesrates vor. Damit der Schutzzweck
des Art. 80 Abs. 2 GG - die vorherige Beteiligung des Bundesrates und damit
der Lander - nicht einfach ohne Zustimmung des Bundesrates umgangen
werden kann, bedarf ein entsprechendes Gesetz aufgrund des Art. 80 Abs. 2
GG selbst der Bundesratszustimmung.”

Sofern auch Entschadigungsregeln erginzt werden,”® wire zu priifen, ob
Art.104a Abs. 4 GG eine Behandlung als Zustimmungsgesetz erfordert.

72 Vgl. z. B. das Infektionsschutz- und Befugnisgesetz NRW (IfSBG-NRW).

73 Amhaouach/Huster/KiefSling/Schaefer, NVwZ 2021, 825 (825f. m. w. N.).

74 Vgl. zur méglichen Pandemiebekdmpfung durch den Bund im Frithjahr 2021 Gallon,
Verfassungsblog v. 2.4.2021.

75 BVerfG, Beschl. v. 24.2.1970, 2 BvL 12/69 - Postgebiihren; dem folgend u. a. Bauer, in:
Dreier (Hrsg.), GG, Art. 80 Rn. 59; Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 80
Rn. 61; fiir die Pandemie Gallon, Verfassungsblog v. 2.4.2021.

76 Diese sind nicht im Entwurf enthalten, vgl. D. V., S.195.
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2. Exekutivkompetenz fiir die Epidemiebekdmpfung

Trotz berechtigter Kritik’” hat sich in der Corona-Pandemie die Handlungs-
form der Rechtsverordnung bewéhrt.”® Die Gesetzgebungsorgane des Bundes
kénnen nach Art. 80 Abs.1S.1 GG sowohl Bundesregierung und Bundesmi-
nister als auch die Landesregierungen zum Erlass von Rechtsverordnungen
erméchtigen. In diesem Rahmen schlagen wir aus den folgenden Griinden
eine (exekutive) Regelzustdandigkeit der Landesregierungen fiir die Epide-
miebekdmpfung vor:

Erstens ergeben sich aus dem Infektionsgeschehen, der Struktur der 6f-
fentlichen Gesundheitsversorgung, der Verwobenheit von ldndlichen und
urbanen Rdumen, den unterschiedlichen naturraumlichen und klimatischen
Gegebenheiten sowie dem unterschiedlich ausgeprigten Tourismus unter-
schiedliche, auf die jeweilige regionale Situation angepasste Umsetzungsbe-
darfe des bundeseinheitlichen Bekdmpfungsrahmens. Zweitens werden die
vielfaltigen regionalen und lokalen Zusammenhéinge auf der Ebene der
Lander in der Regel besser bekannt sein als auf der Ebene des Bundes. Schlagt
sich dies in den Rechtsakten der Landesregierungen nieder, werden Mafinah-
men also situationsbezogen erlassen, folgt daraus drittens eine Effektuierung
grundrechtlicher Freiheiten.

Eine vom Bund vorgegebene und inhaltlich begrenzte Zustindigkeit
der 16 Landesregierungen beugt dariiber hinaus viertens Machtmissbrauch
durch eine Zentralisierung vor, erhoht aufgrund der Vergleichbarkeit der
Mafinahmen der Landesregierungen den politischen Rechtfertigungsdruck
derhandelnden Akteure und erméglicht ein gegenseitiges Lernen der Verwal-
tungen der Lander voneinander.” Die bisweilen aufgetretene Uberforderung
der Landesregierungen mit der Normsetzung®® weist auf ein strukturelles
Problem der Ausstattung einzelner Verwaltungen hin, das nicht landeriiber-
greifend verallgemeinerbar ist.8!

77 Diese betraf sowohl das Verhaltnis von Gesetz zur Rechtsverordnung als auch das Ver-
hiltnis von Gesetzgebungs- und Gubernativorganen. Zur Derogation von Gesetzes-
recht durch Rechtsverordnung nach § 5 Abs. 2 IfSG Dreier, DOV 2021, 229 (235 ff.);
Rixen, in: Kluckert (Hrsg.), Das neue Infektionsschutzrecht, § 4 Rn. 17 ff;; Hollo, in:
Kieflling (Hrsg.), IfSG, § 5 Rn. 22 ff. m. w. N.

78 Zu den Handlungsformen unten (A. VL), S. 72 ff.

79 Vgl. insbesondere Kropp, Verfassungsblog v. 26.5.2020.

80 Vgl. exemplarisch LVerfG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 8.12.2020, LVG 25/20, Rn. 45ff,,
dort auch zum Zusammenhang von Rechtstechnik und Rechtsstaatlichkeit.

81 Vgl. schon Gallon, Verfassungsblog v. 2.4.2021. Kritisch zur verungliickten Regelungs-
technik von Impf- und Genesenenstatus durch die Schutzmafinahmen-Ausnahmen-
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Nur eine Epidemiebekdmpfung auf Ebene der Linder erméoglicht dariiber
hinaus einen Rechtsschutz auf der Ebene der unterschiedlichen Oberverwal-
tungsgerichte, die ausgehend von den einzelnen Landesmafinahmen tiber das
Bundesgesetz ins Gespriach miteinander kommen und so plural die unterge-
setzliche Dogmatik des Gesetzes ausgestalten und konkretisieren kénnen.

Wir schlagen daher vor, auch in Zukunft - ausgehend von einem bun-
deseinheitlichen Konzept und in dessen Rahmen - eine Regelzustindigkeit
der Landesregierungen vorzusehen.8? Nur fiir Materien, die sinnvollerweise
allein auf Bundesebene fiir das gesamte Bundesgebiet getroffen werden
kénnen (etwa hinsichtlich des Landergrenzen {iberschreitenden Reisever-
kehrs), soll die Bundesregierung als Kollegialorgan zur Verordnungsgebung
ermichtigt werden.

Von der Gesetzgebungskompetenz streng zu trennen ist die Zustidndigkeit
zur Ausfithrung des Epidemiebekdmpfungsrechts. Der Vollzug des Epide-
miebekdmpfungsrechts obliegt gem. Art. 30, 83 ff. GG den Ldndern als eigene
Angelegenheit (Art. 83, 84 GG). Die Lander regeln deshalb eigenstindig die
Einrichtung der Behorden und das Verwaltungsverfahren (Art. 84 Abs.1S.1
GG) und konnen von etwaig in diesem Zusammenhang getroffenen bun-
desgesetzlichen Regelungen abweichen (Art. 84 Abs.1S.2 GG).

Auf Landerebene fordert der aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende Ver-
héltnismafligkeitsgrundsatz hinsichtlich der Ausfithrungszustdndigkeit im
Einzelnen, diese grundsitzlich dorthin zu verlagern, wo die Epidemiebe-
kimpfung am effektivsten vorgenommen werden kann. In der Regel werden
regionale Unterschiede im Infektionsgeschehen eine Zustandigkeit der Ge-
meinden oder Landkreise, Bezirke und kreisfreien Stadte nahelegen, wie dies
auch in § 4 Abs. 5 des Regelungsentwurfs festgelegt ist. Dies muss durch die
Lander bestimmt werden, da der Bund Gemeinden und Gemeindeverbénden
nach Art. 84 Abs.1S.7 GG keine Aufgaben ibertragen darf und nur die Bun-
desregierung, Bundesminister oder die Landesregierungen nach Art. 80
Abs.1S.1 GG zum Erlass von Rechtsverordnungen erméchtigen kann. Bei
der Ausfithrung von bundesgesetzlichem Epidemiebekdmpfungsrecht unter-
liegen die Lander gem. Art. 84 Abs. 3 GG der Rechtsaufsicht durch den Bund.

verordnung des Bundes (BAnz AT 08.05.2021 V1 und BAnz AT 14.01.2022 V1): BVerfG,
Beschl. v.10.2.2022, 1 BvR 2649/21, Rn. 14.

82 Anders Kluth, Verfassungsblog v. 10.12.2021, der eine Differenzierung der Bundesregel
mit Ausnahmen auf Landesebene vorschligt.
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IV. Verhaltnis zum IfSG

Dieser Gesetzesentwurf ist als Ergdnzung des IfSG konzipiert, das tiberwie-
gend konkret-individuelle und konkret-generelle Bekdimpfungsmafinahmen
ermoglicht. Der Gesetzentwurf enthélt demgegeniiber ausschlieflich Er-
machtigungen zu abstrakt-generellen Regelungen, namentlich zum Erlass
von Rechtsverordnungen i. S. v. Art. 80 Abs.1 GG (vgl. § 5 Abs. 1 des Entwur-
fes). Zudem geht der Entwurf iiber den aktuellen Ansatz des IfSG hinaus,
einzelne Befugnisnormen allein auf die Bewiltigung der Corona-Epidemie
zuzuschneiden (vgl. §§ 28a, 28b, 36 Abs. 3 IfSG): Die Befugnisnormen des
Entwurfs sollen generell fiir den Umgang mit Epidemien gelten. Der Entwurf
soll daher auch die Moglichkeit bieten, Epidemien, die durch sich andersartig
ausbreitende Krankheitserreger ausgelost werden oder die andere Krank-
heitsbilder hervorrufen, zu bekampfen.

Zur Implementierung unseres Gesetzesentwurfes in das geltende Recht
wire zu iiberlegen, ob die vorgeschlagenen Normen im Rahmen einer
Generaliiberholung des IfSG in das IfSG selbst integriert werden sollen; in
diesem Fall wiirden derzeitige Regelungen des aktuellen IfSG teilweise ersetzt,
es miisste gewissermaflen ,ausgemistet” werden. Sollte die Schaffung eines
neuen, separaten (Epidemie-)Gesetzes bevorzugt werden, miisste das IfSG
auf Redundanzen, Widerspriiche und Uberschneidungen mit den Normen
des dann neuen Gesetzes abgeglichen werden; auch in diesem Fall wére ein
~Ausmisten“ des IfSG erforderlich.83 Welche der beiden Lsungen (Integra-
tion der Normenvorschldge in das IfSG oder neben das IfSG tretendes neues
[Epidemie-]Gesetz) letztlich gewdhlt wird, ist eine politische Entscheidung,
die wir uns nicht anmaflen wollen und konnen. Nur der Ubersichtlichkeit
wegen haben wir uns fiir die Darstellung in einem eigenen Gesetzentwurfent-
schieden.

83 Das betrifft insbesondere § 5 Abs. 1 zzgl. der dann erforderlichen Folgednderungen in
anderen Normen, die eine epidemische Lage von nationaler Tragweite voraussetzen,
§ 28a, § 28b und § 36 Abs. 8 ff. IfSG. Eine Streichung von § 32 IfSG ist hingegen nicht
zu empfehlen, da die Handlungsform der Rechtsverordnung (dazu ausfithrlich A. VI,
S.72) auch fiir die Bekimpfung bekannter Infektionsherde sinnvoll eingesetzt werden
kann.
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V. Verhiltnis zu anderen Rechtsgebieten

1. Katastrophenschutzrecht

Eine Katastrophe ist nach der Definition des Bundesamtes fiir Bevolkerungs-
schutz und Katastrophenhilfe (BBK) ,ein Geschehen, bei dem Leben oder
Gesundheit einer Vielzahl von Menschen oder die natiirlichen Lebensgrund-
lagen oder bedeutende Sachwerte in so ungewéhnlichem Ausmaf3 gefdhrdet
oder geschidigt werden, dass die Gefahr nur abgewehrt oder die Stérung nur
unterbunden und beseitigt werden kann, wenn die im Katastrophenschutz
mitwirkenden Behérden, Organisationen und Einrichtungen unter einheit-
licher Fithrung und Leitung durch die Katastrophenschutzbehorde zur
Gefahrenabwehr titig werden“.8* Dabei kann weiter unterschieden werden
zwischen naturvermittelten und unmittelbar menschlich verursachten Ka-
tastrophen.®> Infektionsgeschehen, die katastrophale Ausmafle annehmen,
gehoren - bis auf die Ausnahme des gezielten Einsatzes von Krankheitserre-
gern als Kampthandlungen - zu den naturvermittelten Katastrophen. Eine
Epidemie kann ein solches Infektionsgeschehen, das die Definitionsmerkma-
le des Katastrophenbegriffs erfiillt, durchaus erreichen.¢

Die Abgrenzung von Katastrophenschutzrecht und Infektionsschutzrecht
ist bislang nicht abschlieflend geklart. Sie ist indes entscheidend fiir die Frage
nach der vertikalen Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenzverteilung,
sobald ein Infektionsgeschehen katastrophale Ausmafle erreicht hat. So fallt
das Katastrophenschutzrecht als Bestandteil des allgemeinen Gefahrenab-
wehrrechts in die Residualkompetenz der Lander nach Art. 70 Abs.1 GG,
wihrend das Infektionsschutzrecht Teil der konkurrierenden Bundeszustan-

84 BBK, Katastrophe, abrufbar unter https://www.bbk.bund.de/DE/Home/home_node.
html — Infothek — Glossar — Katastrophe. Ahnlich definieren einige Landeskata-
strophenschutzgesetze den Katastrophenfall, etwa § 1 Abs. 2 NKatSG: ,Ein Katastro-
phenfall im Sinne dieses Gesetzes ist ein Notstand, bei dem Leben, Gesundheit, die
lebenswichtige Versorgung der Bevolkerung, die Umwelt oder erhebliche Sachwerte in
einem solchen Mafle gefahrdet oder beeintrachtigt sind, dass seine Bekimpfung durch
die zustandigen Behorden und die notwendigen Einsatz- und Hilfskréfte eine zentrale
Leitung erfordert*.

85 Ahnlich Griiner, Biologische Katastrophen, S.69f. Der Zusatz ,unmittelbar” bei der
zweiten Variante ist erforderlich, weil naturvermittelte Katastrophen oft mittelbar auf
den Menschen riickfithrbar sind, wie etwa Naturkatastrophen, die auf den Klimawandel
zuriickgehen.

86 S. nur Klafki, Risiko und Recht, S.234 m. w. N.; Griiner, Biologische Katastrophen,
S.71f. m. w. N.; Kloepfer, Handbuch des Katastrophenrechts, § 1 Rn. 8 ff.; Kingreen, in:
Huster/Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht, Kap. 1 Rn. 101.
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digkeit aus Art. 74 Abs. 1 Nr.19 GG ist. Katastrophenschutz wird definiert als
seine landesrechtliche Organisationsform der kommunalen und staatlichen
Verwaltungen in den Landern zur Gefahrenabwehr bei Katastrophen, bei der
alle an der Gefahrenabwehr beteiligten Behorden, Organisationen und Ein-
richtungen unter einheitlicher Fithrung durch die 6rtlich zustindige Kata-
strophenschutzbehdrde zusammenarbeiten.“®” Wihrend das Infektions-
schutzrecht von den einen® bei Infektionsgeschehen katastrophalen Aus-
mafles als spezieller und damit vorrangig gegeniiber dem Katastrophen-
schutzrecht angesehen wird, stellen andere®’ fiir die Abgrenzung von Infek-
tionsschutzrecht und Katastrophenschutzrecht auf den Zeitpunkt des Han-
delns und den Charakter der jeweiligen Mafinahme als Gefahrenabwehrrecht
oder Gefahrenvorsorgerecht ab. Letztere Abgrenzung ist aber jedenfalls mit
einigen Landeskatastrophenschutzgesetzen nicht kompatibel, denn so defi-
niert etwa §1 Abs.1 des Niedersdchsischen Katastrophenschutzgesetzes
(NkatSG) Katastrophenschutz nicht nur als ,,Bekimpfung von Katastrophen
und auflergewohnlichen Ereignissen®, sondern auch als ,Vorbereitung der
Bekdmpfung®, worunter angesichts der Unbestimmtheit dieser Formulie-
rung auch die Katastrophenvorsorge gefasst werden kann. Zudem kennt das
NKkatSG seit der Corona-Pandemie eine neue Gefahrenstufe in §1 Abs. 4
NkatSG, den sogenannten , Katastrophenvoralarm®. Dieser wird definiert als
seine abstrakte Gefahr fiir Leben, Gesundheit, die lebenswichtige Versorgung
der Bevolkerung, die Umwelt oder erhebliche Sachwerte (Nr.1) oder als
»eine Sachlage, bei der die hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass in
absehbarer Zeit Nachbarschaftshilfe (§23 Abs.1 und 2) angefordert oder
tiberortliche Hilfe (§ 23 Abs. 3 und 4) angeordnet werden wird® (Nr. 2), die -
dies gilt fiir Nr.1und Nr. 2 — ,.eine besondere Alarmbereitschaft der Einsatz-
krifte und -mittel des Katastrophenschutzes zur Vorbereitung der Bekdmp-
fung von Katastrophen und auflergewdhnlichen Ereignissen erforderlich
macht®. Eine klare Abgrenzung von Gefahrenabwehr und Gefahrenvorsorge

87 BBK, Katastrophenschutz, abrufbar unter https://www.bbk.bund.de/DE/Home/hom
e_node.html — Infothek — Glossar — Katastrophenschutz. § 1 Abs.  NKatSG definiert
den Katastrophenschutz ,.im Sinne dieses Gesetzes® als ,,die Vorbereitung der Bekamp-
fung und die Bekdmpfung von Katastrophen und auflergewShnlichen Ereignissen.”

88 Kingreen, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht, Kap. 1 Rn. 53;
Felz, in: BeckOK-InfSchR, 1.11.2022, § 5b IfSG Rn. 2.

89 So etwa Gebhard, Impfpflicht und Grundgesetz, S. 447 ff. m. w. N.; Wissenschaftliche
Dienste des Deutschen Bundestages, WD 3-3000-082/20, S. 3 ff.; Griiner, Biologische
Katastrophen, S.195.

68

(o) ENR


https://www.bbk.bund.de/DE/Home/home_node.html
https://www.bbk.bund.de/DE/Home/home_node.html
https://www.bbk.bund.de/DE/Home/home_node.html
https://www.bbk.bund.de/DE/Home/home_node.html
https://doi.org/10.5771/9783748913467-49
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Allgemeiner Teil

erscheint vor diesem Hintergrund nahezu unméglich.®® Dies fillt umso
schwerer, weil etwa § 20 Satz 2 NkatSG bestimmte Regelungen des NkatSG
gerade und nur fiir den Fall einer infektionsschutzrechtlichen oder einer
(eindeutig in die Bundeskompetenz nach Art. 73 Abs.1 Nr.1 GG fallenden)
kriegsbedingten Ausnahmesituation fiir anwendbar erklart.

Festzuhalten ist jedenfalls: Eine Epidemie kann sich zu einer Katastrophe
i. S. d. genannten Definitionen entwickeln, muss es aber nicht. Unser Rege-
lungsentwurf soll Epidemien unabhéngig davon verhiiten und bekdmpfen,
ob sie katastrophale Ausmafie angenommen haben oder nicht, so dass — un-
abhingig von der generellen Abgrenzung von Katastrophenschutzrecht und
Infektionsschutzrecht - eine unmittelbare Konkurrenz zum Katastrophen-
schutzrecht der Lander nicht auszumachen ist, die infektionsschutzrechtliche
Zielrichtung klar im Vordergrund steht und damit den Schwerpunkt der
Zweckverfolgung darstellt, so dass der Bund fiir unseren Entwurfsvorschlag
gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG gesetzgebungskompetent ist.”! Die Regelungen
stehen den existierenden katastrophenschutzrechtlichen Regelungen der
Lander auch inhaltlich nicht entgegen, sondern konnen - immer mit der in
§ 1 unseres Entwurfsvorschlags zugrunde gelegten Zielrichtung — neben den
katastrophenschutzrechtlichen Regelungen angewendet werden. Sollten sich
zwischen katastrophenschutzrechtlichen und rein®? infektionsschutzrechtli-
chen Regelungsvorhaben Uberschneidungen im Fall einer Epidemie kata-
strophalen Ausmafies ergeben, wird angesichts der speziell auf Epidemien
ausgerichteten Regelungsinhalte und Zielrichtung rein infektionsschutz-
rechtlicher Regelungen das Infektionsschutzrecht im Zweifel spezieller ge-
geniiber dem allgemeineren, weil naturgemaf} verschiedene Szenarien um-
fassenden, Katastrophenschutzrecht sein.

90 Auch der Umstand, dass die konkrete Gefahrenabwehr im Fall einer eingetretenen
Katastrophe eine vorherige, von einer konkret absehbaren oder drohenden Katastrophe
unabhingige Katastrophenschutzplanung erfordert, lasst die Abgrenzung zwischen
Gefahrenabwehr und Gefahrenvorsorge zur Festlegung der Verbandskompetenz als
ungeeignet erscheinen. Dies wird durch den Status quo bestatigt: Die Pflicht und die
Befugnis zur Erstellung solcher Katastrophenschutzpline sind in den Landesgesetzen
zum Katastrophenschutz geregelt.

91 Vgl. oben, A IIL. 1, S. 62.

92 Anders ist dies fiir die Einrichtung der in § 5b IfSG angelegten Nationalen Reserve
Gesundheitsschutz (NRGS) zu beurteilen, da der Bund diese nicht rein fiir den Fall
einer Epidemie eingerichtet hat, sondern auch zur Bewiltigung anderer Katastrophen
wie regionaler Hochwasserkatastrophen, s. dazu Hollo in: Kieflling (Hrsg.), IfSG, § 5b
Rn.1m.w. N, Rn. 6.
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2. Arbeitsschutzrecht

Da Infektionsrisiken auch an Arbeitspldtzen auftreten, muss der Staat Rege-
lungen fiir die Einddimmung dieser Risiken bereithalten. In der Corona-Epi-
demie schuf der Staat erst im zweiten Winter der Pandemie eine Rechts-
grundlage im Arbeitsschutzrecht.”* Mit der ,Bundesnotbremse® des § 28b
IfSG i. d. F. v. 22.4.2021°* wurde dann die sogenannte ,Homeoffice-Pflicht*
in Abs.7 und somit im Infektionsschutzrecht voriibergehend verankert.*>
Dieser Regelungsansatz wurde im November 2021 durch die (bis Mérz 2022
befristete) Neufassung des § 28b IfSG wieder aufgegriffen, als die Gesetzge-
bungsorgane in § 28b Abs. 1 IfSG ,,3G am Arbeitsplatz® und in § 28b Abs. 4
IfSG die Homeoffice-Pflicht festschrieben. Die SARS-CoV-2-Arbeitsschutz-
verordnung (Corona-ArbSchV) galt bis zum 2.2.2023.9

Befugnisnormen fiir die Eindimmung von Infektionsrisiken am Arbeits-
platz konnen also entweder im Arbeitsschutzrecht oder im Infektionsschutz-
recht”” verankert werden. Das Verhiltnis von Infektionsschutz- und Arbeits-
schutzrecht gilt nach wie vor als ungeklart.”® Dem Bund steht in beiden Fillen
die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz zu (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 und 19
GG). Fir eine Regelung im Arbeitsschutzrecht spricht, dass damit ggf. die
Einbeziehung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales und jedenfalls
die Uberwachung und der Vollzug durch die Arbeitsschutzbehdrden (vgl.
§§ 21f. ArbSchG) verbunden sind, die angesichts grofierer Sachnéhe zu spe-
ziellen Fragestellungen des Arbeits(schutz)rechts eine besondere Expertise
aufweisen. Fiir eine Regelung im Infektionsschutzrecht spricht hingegen, dass
so eher ein kohdrentes Mafinahmenkonzept gefunden werden kann und dass
die fiir den Vollzug des IfSG zustindigen Behorden mehr Kenntnisse iiber
den jeweiligen Krankheitserreger haben werden. Auch bei der Konzeption

93 Art.1 Nr.1 lit.b des G. v. 22.12.2020 (BGBL I 3334), zur Einfithrung des §18 Abs.3
ArbSchG.

94 Viertes Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite v. 22.04.2021 (BGBL. I 802).

95 Zur Systematik des Arbeitsschutzrechts in der Epidemie Hussing, ARP 2021,171 (173 £.);
Felz, ARP 2021, 34, 102 und 358.

96 Verordnung zur Aufhebung der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung v. 26.1.2023
(BGBL I Nr. 26).

97 Die entsprechenden Normen stellen dann materiell-rechtlich arbeitsschutzrechtliche
Regelungen dar (zu § 28b Abs. 1 und 4 IfSG Kiefsling, NVwZ 2021, 1801 [1806]).

98 So auch Sachverstindigenausschuss nach §5 Abs. 9 IfSG, Evaluationsbericht, S.115;
Sangs, NVwZ 2022,1489 (1495); zu den Schnittstellen von Arbeits- und Infektionsschutz
Felz, ArbRAktuell 2022, 585.
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von Mafinahmen auf der Grundlage des IfSG oder eines Epidemiegesetzes
kann eine Beteiligung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales erfol-
gen. Zum Teil wird sogar bestritten, dass das Arbeitsschutzrecht der richtige
Ort fiir Regelungen zur Infektionspréavention ist, wenn die Infektionsrisiken
fiir die allgemeine Bevolkerung bestehen — wie dies bei einer Epidemie re-
gelmaflig der Fall sein wird — und der Arbeitsplatz nur als ein Ort von vielen
betroffen ist.”” Denn das Arbeitsschutzrecht bezwecke den Schutz der Be-
schiftigten am Arbeitsplatz, nicht den Schutz der Bevolkerung im Allgemei-
nen. Entsprechende Regelungen des Arbeitsschutzrechts enthalten jedenfalls
eine {iberschieflende Wirkung insofern, als Mafinahmen am Arbeitsplatz
auch dem Gesundheitsschutz der Gesamtbevélkerung dienen und somit ge-
zielt eingesetzt werden konnen, um die Epidemie einzuddémmen.!0°

Dieser Entwurf regelt nun auch Mafinahmen am Arbeitsplatz und schlagt
somit eine Verankerung im Infektionsschutzrecht vor. Im Bereich der Epi-
demievorsorge im weiteren Sinne, die nicht Gegenstand dieses Entwurfsvor-
schlags ist, konnten im Ubrigen weitere Regelungen im Arbeitsschutzgesetz
sinnvoll sein. Zu denken wire dabei insbesondere an die Aufstellung eines
generellen Konzepts zur Sicherstellung des Arbeitsschutzes in einer Epide-
mie, das durch das Bundesministerium fur Arbeit und Soziales zusammen
mit den beratenden Arbeitsschutzausschiissen nach §18 Abs.2 Nr.5 und
§ 24a ArbSchG erarbeitet werden konnte.

3. Versammlungsrecht

Werden Krankheitserreger durch Tropfchen oder Aerosole {ibertragen, be-
zwecken Mafinahmen der Epidemiebekdmpfung hauptsichlich die Verhin-
derung enger menschlicher Kontakte. Deswegen waren in der Corona-Epi-
demie auch Versammlungen - einschliefllich solcher im Auflenbereich -
vielfach Ziel von Mafinahmen, die von bloflen Auflagen wie einer Masken-
pflicht und Abstandsgeboten bis hin zu Anmeldepflichten und préaventiven
Verboten reichten.!! Das Verhiltnis von Infektionsschutzrecht und Ver-

99 Vgl. Liitzeler, Ito.de v. 4.5.2020; zur Gegenansicht ausfithrlich Wilrich, NZA 2020, 634
(635 1f.); Kollmer, in: Kollmer/Klindt/Schucht (Hrsg.), ArbSchG, § 1 Rn. 22c.

100 Vgl. Temming, in: Kluckert (Hrsg.), Das neue Infektionsschutzrecht, § 16 Rn.10c;
KiefSling, in: dies. (Hrsg.), IfSG, Einf. Rn. 32 f. Vgl. zu dieser Problematik auch Felz, in:
Sangs/Eibenstein (Hrsg.), IfSG, § 28b Rn. 13 ff.

101 Arzt, Verfassungsblogv.12.1.2022, hat bis Januar 2022 drei unterschiedliche Phasen der
Regulierung von Versammlungen wihrend der Corona-Epidemie ausgemacht.
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sammlungsrecht war dabei nicht immer klar.!'2 Da Versammlungen unter
dem besonderen Schutz des Art. 8 Abs. 1 GG stehen und wéhrend einer Epi-
demie die Mdglichkeit bestehen muss, gegen die Epidemiebekdmpfungs-
mafinahmen zu demonstrieren,!%* wurden insbesondere Versammlungsver-
bote vielfach kritisiert. Mit Art. 8 Abs.1 GG ist es nicht vereinbar, Versamm-
lungen praventiv und anhand abstrakter Bestimmungen in Form von Rechts-
verordnungen oder Allgemeinverfiigungen zu verbieten, d. h. ohne Uberprii-
fung des jeweiligen Einzelfalles.14

Nicht zuldssig ist es deswegen, Versammlungsverbote allein an eine nicht
erfolgte Anmeldung oder an die Auflerung einer bestimmten Meinung zu
kniipfen.19 Letzteres ist auch mit der Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 GG
nicht vereinbar, weil die Schrankenregelung des Art. 5 Abs. 2 GG gerade zum
Ausdruck bringt, dass der Staat nicht bestimmte Meinungen wegen ihres In-
halts verbieten darf. Um diese bestehenden Grenzen auch im Gesetz deutlich
werden zu lassen, haben wir uns dazu entschieden, Versammlungsverbote
nicht zu regeln; dies ist auch Konsequenz daraus, dass unser Entwurf nur
zum Erlass von Rechtsverordnungen erméchtigt (dazu sogleich unten A.VL).
Unser Entwurf enthilt deswegen nur Verordnungsermiachtigungen zum Er-
lass allgemeiner Auflagen gegeniiber Versammlungen. Versammlungsrecht-
liche Verbote auf der Grundlage der Versammlungsgesetze sollen von dem
Epidemiegesetz unberiihrt bleiben, vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 2 des Entwurfes.

VI. Handlungsform der Epidemiebekdmpfung

Als Handlungsform der Epidemiebekdmpfung auf der Grundlage des Epi-
demiegesetzes soll in Zukunft die Rechtsverordnung dienen. Die Handlungs-
form der Rechtsverordnung ermdglicht eine flexible Reaktion der Regierun-
gen auf die Dynamik einer Epidemie in Form von abstrakt-generellen Rege-

102 Vgl. hierzu Wittmann, in: Ridder/Breitbach/Deiseroth (Hrsg.), Versammlungsrecht
des Bundes und der Léander, § 15 VersG Rn. 55; Kiefsling, in: Lisken/Denninger, Hand-
buch des Polizeirechts, Kap. I Rn. 154ft.; Eibenstein/Greve, NVwZ - Extra 4a/2022, 1;
Kingreen, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht, Kap. 1
Rn. 77.

103 Allgemein zur Bedeutung der Versammlungsfreiheit in Pandemien Vélzmann,
DOV 2020, 893.

104 Kiefling, in: dies. (Hrsg.), IfSG, § 28a Rn. 105 m. w. N.

105 Zu entsprechenden Verboten im Winter 2021/22 aus Anlass der ,,Corona-Spaziergan-
ge“vgl. ausfithrlich Eibenstein/Greve, NVwWZ — Extra 4a/2022, 1, mit vielen Nachweisen
aus der Rspr.
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lungen.!%¢ Bei flichendeckender Einfithrung einer Normenkontrolle!?” ist ein
einheitlicher und aufgrund der erga-omnes-Wirkung (§ 47 Abs. 5 S. 2VwGO)
grundrechtsangemessener Rechtsschutz sichergestellt. Die im Entwurf vor-
gesehene Prozeduralisierung durch die vorgeschriebenen Befristungs-, Be-
griindungs-19 und Beratungspflichten sichert die - stindig zu aktualisierende
- offentliche und juristische Rechtfertigung der Rechtsetzung durch die Re-
gierungen.

Der Gesetzentwurf enthilt keine Erméchtigungen zum Erlass von Allge-
meinverfiigungen und Verwaltungsakten. Konkret-individuelle Mafinahmen
kénnen aber in Zukunft auch weiterhin aufgrund des IfSG angeordnet wer-
den.1®?

1. Rechtstechnik der Erméchtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen

Der Gesetzentwurf sieht im mit , Allgemeine Grundsétze® tiberschriebenen
2. Kapitel des 1. Abschnitts in § 5 Abs. 1 vor, dass dieses Gesetz nur zum Erlass
von Rechtsverordnungen ermiéchtigt. Der Entwurf vorverlagert die Festle-
gung der Handlungsform in den allgemeinen Teil und bedient sich damit
einer ,Klammertechnik®. Das ,Vor-die-Klammer-ziehen“ der Handlungs-
form verdeutlicht erstens die grundsitzliche und tibergreifende Bedeutung
derselben fiir den gesamten Gesetzentwurf. Zweitens ermoglicht sie einheit-
lichere und iibersichtlichere Tatbestinde. Dariiber hinaus bringt sie den Vor-
teil einer gemeinsamen Regelung sachnaher und allgemeingiiltiger Inhalte
wie Handlungsform, Befristung und Begriindung mit sich.!"

Eine solche ,Klammertechnik® durch die rechtstechnische Trennung von
Tatbestand und Festlegung der Handlungsform der Rechtsverordnung als
Rechtsfolge der Normen ist im Zusammenhang mit Ermachtigungen zum
Erlass von Rechtsverordnungen uniiblich; vielmehr heift es oft: ,,...wird er-
maichtigt, durch Rechtsverordnung...“.! Ein solches Vorgehen ist aber ver-
fassungsrechtlich zuldssig: Maf3stab fiir die Verfassungsmafligkeit der Rege-

106 Zu alledem Gallon, DOV 2022, 857.

107 S. Art. 2 des hier vorgeschlagenen Artikelgesetzes zur Einfiihrung eines Epidemiege-
setzes und zur Anpassung weiterer Gesetze, S. 47 und die Begriindung unter C. IL,
S. 189 ff.

108 Ahnlich § 28a Abs. 5 IfSG i. d. F. v. 18.11.2020 (BGBL. I 2397).

109 Zum Verhéltnis von Epidemiegesetz und IfSG nach dem Entwurf A. IV, S. 66.

110 Vgl. § 5 des Entwurfs sowie Begriindung unter B. 1. 2. b., S. 98.

111 Vgl. Bundesministerium der Justiz, Handbuch der Rechtsférmlichkeit, Rn. 390. S. bei-
spielsweise §§ 5 Abs. 2, 5a Abs. 2, 32 IfSG.
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lungstechnik hinsichtlich Rechtsverordnungserméchtigungen ist vor allem
Art. 80 GG, der dieser ,,Klammertechnik® nicht entgegensteht. Art. 80 Abs. 1
S.1 GG enthilt formell lediglich die Vorgabe, dass die Erméchtigung zum
Erlass von Rechtsverordnungen ,durch Gesetz“ erfolgen muss, was der Ge-
setzentwurf gewdhrleistet. Ein materieller Maf3stab ergibt sich aus der
Schrankentrias in Art. 80 Abs.1S.2 GG. Diese bezieht sich aber auf die Tat-
bestandsmerkmale und Rechtsfolgen einer Ermachtigung,''? nicht auf die ge-
wihlte Regelungstechnik.

Auch das aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende Gebot der Rechtsklarheit
steht der hier gewidhlten ,Klammertechnik® nicht entgegen. Da der Gesetz-
entwurf eine Einheit bildet, ist es vor dem Hintergrund der Rechtsklarheit
nicht zwingend, in jede der (hier zahlreichen) Verordnungsermichtigungen
stets die Formulierung ,durch Rechtsverordnung® hineinzuschreiben. Die
Kenntlichmachung der Handlungsform als allgemeinen Grundsatz und die
klare Formulierung des § 5 Abs. 1 des Entwurfs lassen keine Zweifel daran zu,
dass die Handlungsform fiir alle Normen des Gesetzentwurfs gilt. Die Un-
tiblichkeit ergibt sich allein daraus, dass es wenige Gesetze geben diirfte, die
ausschliefSlich Verordnungsermiachtigungen enthalten. In der Regel sehen
Gesetze nur einzelne Verordnungserméchtigungen zur Regelung weiterge-
hender und erganzender Aspekte vor, so dass eine entsprechende ,Klam-
mertechnik®, wie sie hier gewdhlt wurde, in solchen Gesetzen keinen Sinn
ergibe.

2. Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Beschrankung auf die
Ermichtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen

Auch wenn ein gefahrenabwehrrechtliches Gesetz, das nur zum Erlass von
Rechtsverordnungen, nicht aber von Einzelfallmafinahmen erméchtigt, un-
gewohnlich ist, ist die Beschrankung der Handlungsform im hier betroffenen
Infektionsschutzrecht verfassungskonform.

Erstens hat der Bund das Recht zur Gesetzgebung fiir ,Mafinahmen gegen
gemeingefahrliche Krankheiten gemafl Art. 70 Abs.1, Art. 72 Abs.11i. V. m.
Art. 74 Abs.1 Nr.19 GG. Nach uiberwiegender Auffassung in der Literatur!3

112 Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 80 Rn. 21.
113 Wittreck, in: Dreier (Hrsg.), GG, Vorb. Art. 70-74 Rn. 32; Uhle, in: Dirig/Herzog/
Scholz, GG, Okt. 2008, Art. 70 Rn. 35.
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und der Rechtsprechung'* umfasst der verfassungsrechtliche Gesetzesbe-
griff, der auch dem Wort ,Gesetzgebung® in Art. 70 GG zugrunde liegt, alle
Rechtsakte, die nach dem in der Verfassung vorgesehenen Verfahren erlassen
worden sind (sog. formeller Gesetzesbegriff).!'> Materielle Beschrankungen
enthalt der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes nicht selbst, sie sind an ande-
ren Stellen des Grundgesetzes enthalten. Der Gesetzesbegriff steht also der
Beschrankung auf eine bestimmte Handlungsform wie im Entwurf nicht ent-
gegen.

Die Regelungstechnik ist zweitens auch mit Art. 74 Abs.1 Nr.19 GG ver-
einbar. Art. 74 Abs. 1 GG erstreckt die Gesetzgebungskompetenz des Bundes
auf ,Mafinahmen® gegen gemeingefihrliche Krankheiten. Der Begriff der
Mafinahme wird weder durch die Rechtsprechung des BVerfG!® noch durch
die Literatur!” definiert. Einigkeit herrscht aber dariiber, dass er auch pra-
ventive Mafinahmen wie Rauchverbote oder Impfungen umfassen soll.!!®
Zwar wird der Begriff der Mafinahme im Zusammenhang mit gefahrenab-
wehrrechtlichen Vorgéngen in der Rechtssprache teilweise fiir konkret-indi-
viduelle Handlungen verwendet. Hierbei handelt es sich indes um einfach-
gesetzliche Normen, die den grundgesetzlichen Begriff nicht einschrianken
konnen, wenn er vom Verfassungsgeber weiter gemeint war. Es ist kein Grund
ersichtlich, wieso der Verfassungsgeber in Art. 74 Abs.1 Nr.19 GG im Unter-
schied zu anderen Kompetenztiteln die Gesetzgebungskompetenz in Bezug
auf die Rechtsformen hitte beschranken sollen oder wollen. Auch verwendet
das Grundgesetz den Terminus ,Mafinahme® in unterschiedlichen Kontex-
ten, die sich nicht auf konkret-individuelle Handlungsformen beschran-
ken.!"” Die Staatspraxis kennt schliellich schon seit 1979 Erméachtigungen

114 BVerfG, Beschl. v.15.7.1980, 1 BvR 24/74,1BvR 439/79 - Allgemeinverbindlichkeitser-
klarung Tarifvertrage IT [1980].

115 Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Okt. 2008, Art. 70 Rn. 35.

116 Gegenstand der verfassungsgerichtlichen Judikatur waren bisher eher die anderen
Kompetenztitel des Art.74 Abs.1 Nr.19 GG, vgl. Grafhoff, Nachschlagewerk der
Rechtsprechung des BVerfG, 214. EL April 2021, Art. 74 GG.

117 Wenn auch nach Wittreck, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 74 Rn. 86 ,.eine entsprechende
Bevorratung mit Medikamenten [...] tauglicher Gegenstand einer Regelung nach
Nr. 19 ist, also auch Regelungen, die nicht abstrakt-generell wirken, auf den Kompe-
tenztitel gestiitzt werden kénnen.

118 Oeter, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 74 Rn. 135; Broemel, in: v. Miinch/Kunig,
Art. 74 Rn. 70; Wittreck, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 74 Rn. 84.

119 Eher konkret-individuelle Rechtsakte betreffend in Art. 13, 16a, 35, 37, 87a, 109 GG,
offen in Art. 9, 23, 29, 80a, 115g, 1151 GG. Abstrakt generell Art. 104b, 111, 115f, 115, 135a,
143d GG.
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zum Erlass von Rechtsverordnungen auf Grundlage des Kompetenztitels in
Art. 74 Abs. 1Nr. 19 GG,'?? ohne dass grundlegende Kritik in Rechtsprechung
und Literatur erhoben wurde. Der Begrift der ,Mafinahme® in Art. 74 Abs. 1
Nr.19 GG umfasst damit jedenfalls auch abstrakt-generelle Regelungen wie
Rechtsverordnungen.

Die Begrenzung der Erméchtigung auf die Handlungsform der Rechtsver-
ordnung verst6fit drittens auch nicht gegen den Grundsatz der Landeseigen-
verwaltung. Gem. Art. 83 GG ,fiihren® die Lander die Bundesgesetze ,als ei-
gene Angelegenheit aus®, soweit im GG nichts anderes bestimmt ist, was fiir
den Infektionsschutz der Fall ist. Das Ausfiithren umschreibt die ,,vollzugsty-
pische Konkretisierungsaufgabe“?.. Sie ist Recht und Pflicht der Bundesldn-
der.?? Sie umfasst die Art und Weise der Ausfithrung und der Gestaltung des
Verwaltungsverfahrens!'?® in den Grenzen des Bundesgesetzes,'** d. h. den
operativen Teil. Zwar haben die Linder die Organisationsgewalt iiber die
Verwaltung,'?> das Recht der Lander beschrinkt sich dabei aber auf die Aus-
gestaltung des bundesgesetzlich vorgesehenen Rahmens. Eine Berechtigung,
den Rahmen mit auszugestalten, ist davon nicht umfasst. Vor allem gehort es
nicht zu der operativen Ausfithrung und Gestaltung des Verwaltungsverfah-
rens, iber die Handlungsform, zu der erméchtigt wird, zu bestimmen. Viel-
mehr ist dies eine Vorfrage der Ausfithrung und des Verwaltungsverfahrens.
Art. 83 GG steht damit einer gesetzlichen Ermachtigung ausschlief3lich zum
Erlass von Rechtsverordnungen nicht entgegen.

Viertens verstof3t ein entsprechendes Konzept auch nicht gegen die Eigen-
staatlichkeit der Lander (Art. 30, 20 Abs. 1 GG). Aus dieser lasst sich allenfalls
ein Kernbereich an Zustindigkeit ableiten,?® der tiber die konkretisierenden
und damit spezielleren Gewéhrleistungen der Art. 83 ff. GG nicht hinausgeht.
Durch die Beschriankung auf die verfassungsrechtlich vorgesehene Hand-

120 §38a des Bundesseuchengesetzes i. d. F. des Gesetzes v. 18.12.1979 (BGBI. I 2248),
konsolidierte Fassung in BGBL I (1979) 2262. Das nachfolgende IfSG v. 20.7.2000
(BGBI. 11045) enthilt in § 32 IfSG eine entsprechende Erméchtigung.

121 Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 83 Rn. 31.

122 Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 83 Rn. 34. In der Literatur und der verfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung wird dies zwar betont, die nachfolgenden Ausfithrun-
gen betreffen aber regelmafig die Pflicht der Lander, so auch Trute, in: von Mangoldt/
Klein/Starck, GG, Art. 83 Rn. 75.

123 BVerfGE 37, 363 (385) - Bundesrat.

124 Vgl. Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 83 Rn. 34.

125 Wifsmann, in: Vof3kuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
§15 Rn. 271,

126 Ablehnend aber Wittreck, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 30 Rn. 30.
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lungsform der Rechtsverordnung wird dieser Kernbereich jedenfalls nicht
beriihrt.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten: Art. 80 Abs.1 GG berechtigt die
Gesetzgebungsorgane zur Ermiachtigung u. a. der Landesregierungen zum
Erlass von Rechtsverordnungen und erméglicht damit eine flexible und sach-
nahe Entscheidung'?’ durch bestimmte Verwaltungstréiger, sofern die Vor-
aussetzungen des Art. 80 Abs. 1S. 2f,, Abs. 2 GG vorliegen. Eine Verpflichtung
der Gesetzgebungsorgane, bei der Ermichtigung zum Erlass von Rechtsver-
ordnungen auch zum Erlass konkret-individueller Mafinahmen zu erméch-
tigen, ist dem Wortlaut des Art. 80 GG nicht zu entnehmen. Eine ungeschrie-
bene entsprechende Verpflichtung der unmittelbar demokratisch legitimier-
ten Gesetzgebungsorgane liegt auch systematisch fern. Denn Art. 80 Abs. 1
S.1 GG sieht mit der begrenzten Ermdglichung des Erlasses abstrakt-gene-
reller Normen durch die Exekutive eine Ausnahme vor. Beim Erlass von
Rechtsverordnungen nimmt die Exekutive entgegen der herkdmmlichen Ge-
waltenteilung Aufgaben der Normsetzung wahr, die das Grundgesetz grund-
satzlich der Legislative zuweist. Ausnahmeregelungen, insbesondere auf
grundgesetzlicher Ebene, sind stets eng an ihrem Wortlaut auszulegen. Aus
dieser Ausnahme in Art. 80 Abs. 1 GG ungeschriebene materielle Bindungen
fir den Umfang von Ermichtigungen zum Verwaltungshandeln iiber den
Wortlaut hinaus abzuleiten, obgleich der Bundesgesetzgeber nicht einmal
verpflichtet ist, die Landesregierungen iberhaupt zum Erlass von Rechtsver-
ordnungen zu ermichtigen, liegt fern. Sie wird in der einschlagigen Kom-
mentarliteratur auch nicht diskutiert.!28

VII. Die Phasen der Epidemiebekdmpfung: drohende Epidemie, Epidemie
und schwere Epidemie

Der vorliegende Regelungsentwurf beinhaltet Mafinahmen fiir drei Phasen
einer Epidemie: An die Epidemieverhiitung in der Phase, in der die Entwick-
lung eines Infektionsgeschehens zu einer Epidemie ,nur® droht, schliefit sich
ggf. — wenn die Epidemie nicht verhindert werden konnte - die Epidemiebe-
kimpfung in zwei weiteren, sich in ihrem Schweregrad unterscheidenden

127 Bauer, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 80 Rn. 12.

128 Vgl. die Kommentierungen von Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Dez. 2013,
Art. 80 GG; Brenner, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 80 GG; Bauer, in:
Dreier (Hrsg.), GG, Art. 80.
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Phasen der dann eingetretenen Epidemie an. Die Zuordnung zu der jeweili-
gen Phase erfolgt zum einen iiber die Gliederung des Gesetzentwurfes,'?® zum
anderen tber die Einfithrung dreier subsumtionsfahiger Rechtsbegriffe, na-
mentlich der Begriffe ,,drohende Epidemie®, ,,Epidemie® sowie ,,schwere Epi-
demie“.3% Dabei ist (vor allem durch die Regelungen zur Epidemieverhii-
tung) automatisch auch die Zeit nach einer Epidemie (,,Epidemienachsorge®)
regulatorisch teilweise mitabgedeckt, da es zu dieser Zeit mdglich ist, dass ein
zunichst eingedimmtes Infektionsgeschehen sich wieder verschlechtert und
erneut die Schwelle zu einer Epidemie tiberschreitet. Nach unserem Entwurf
stimmen die MafSnahmen der Epidemienachsorge mit denen der Epidemie-
verhiitung tiberein.

Die Bekimpfungsmafinahmen enthalten diese Phasen, deren Vorausset-
zungen jeweils vor die Klammer gezogen legaldefiniert werden, jeweils
als Tatbestandsmerkmal. Sobald also das Vorliegen einer ,Epidemie® im
Tatbestand einer der Befugnisnormen vorausgesetzt wird, miissen die Vor-
aussetzungen der Legaldefinition erfiillt sein. Dasselbe gilt fiir die dritte
Phase der Epidemiebekdmpfung, der im Regelungsentwurf sogenannten
»schweren Epidemie®. Bei den auf dieser Schwelle ermdglichten Regelungen
handelt es sich um Mafinahmen mit hoherer Grundrechtsrelevanz aufgrund
groflerer Eingriffsintensitit, so dass, wie aus der ebenfalls vor die Klammer
gezogenen Legaldefinition hervorgeht, an die entsprechenden Befugnisse
hohere Anforderungen gestellt werden. Zugleich sind in dieser Phase die
wichtigen Schutzgiiter Leben, Gesundheit und korperliche Unversehrtheit
proportional starker bedroht bzw. bereits geschéddigt, so dass intensivere
Grundrechtseingriffe im Rahmen der praktischen Konkordanzpriifung (die
hier Schutzpflichten und Abwehrrechte in einen Ausgleich zu bringen hat)
rechtfertigungsfhig sind.

129 2. Abschnitt: Epidemieverhiitung (§10) und 3. Abschnitt: Epidemiebekdmpfung
(§ 11-§ 31). Aufgrund unterschiedlicher Situationen im In- und Ausland sind die Maf3-
nahmen des Reise- und Warenverkehrs (4. Abschnitt: § 32-§ 45) ausgekoppelt aus
dieser Systematik.

130 Im Einzelnen unten, B. I. 1. c. aa, S. 88.
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VIII. Eingriffsvoraussetzungen und Struktur der Ermachtigungsgrundlagen

Neben den drei Generalklauseln' enthilt der Entwurf eine Reihe von
Ermichtigungen zum Erlass von Standardmafinahmen in der Form von
Rechtsverordnungen, die die adressierten Personen jeweils zu bestimmten
Handlungen bzw. dem Unterlassen einer Handlung verpflichten kénnen.
Die Ermichtigungsgrundlagen sind dabei bis auf die Generalklausel und die
Basismafinahmen nach Lebensbereichen strukturiert.®? Die Voraussetzun-
gen fiir Grundrechtseingriffe nach dem Entwurf folgen einer sich aus zwei
Komponenten ergebenden Logik: Erstens aus der epidemischen Situation
(drohende Epidemie, Epidemie oder schwere Epidemie) als allgemeine Tat-
bestandsvoraussetzung und zweitens aus weiteren speziellen Tatbestandsvor-
aussetzungen. Die Tatbestdnde sind dariiber hinaus jeweils fiir Mafinahmen
konzeptioniert, die sich an bestimmte, anhand {ibereinstimmender Merkma-
le charakterisierbare Personengruppen (beispielsweise veranstaltende oder
besuchende Personen) richten.

Die im Entwurf enthaltenen Normen erlauben Grundrechtseingrifte, so-
weit eine Epidemie droht oder bereits eine Epidemie oder eine schwere Epi-
demie eingetreten ist.*3 Da diese in den Begriffsbestimmungen (§ 3 des Ent-
wurfs) konkretisierten Rechtsbegriffe in einem Stufenverhaltnis zueinander-
stehen (s. dazu unter A.VIL.), schlagen wir im Gesetzentwurf vor, daran auch
gestufte Rechtsfolgen zu kniipfen. In der Regel weniger grundrechtsintensive
Eingriffe, wie beispielsweise die Maskenpflicht, diirfen damit schon zum
Zwecke der Epidemieverhiitung im Fall einer drohenden Epidemie ergriffen
werden. Besonders grundrechtsintensive Eingriffe, wie etwa die Schlieflung
von Kindergérten und Schulen oder von Betrieben, sollen erst im Fall einer
schweren Epidemie ergriffen werden konnen. Die Rechtsfolgenseite der Er-
machtigungen ist daher umfangreich ausdifferenziert. Die Abstufung ver-
sucht einen angemessenen Ausgleich zwischen den verschiedenen betroffe-
nen Grundrechtsinteressen zu schaffen;®* sie ist nicht verfassungsrechtlich
zwingend und kann von den Gesetzgebungsorganen im Rahmen ihrer Ein-
schédtzungsprarogative auch anders vorgenommen werden.

131 Fir ,allgemeine“ Mafinahmen: § 11 Abs. 1 S.1 des Entwurfs (Ermachtigung der Lan-
desregierungen), fiir MafSnahmen des Reiseverkehrs § 32 Abs.1S.1und Abs. 2 S.1 des
Entwurfs (Erméchtigung der Bundesregierung, i. V. m. § 44 Erméchtigung der Lan-
desregierungen).

132 Dazu auch oben A. II. 2., S. 56 ff.

133 Zur Epidemie als Rechtsbegriff unten, B.I. 1. c. aa,, S. 88.

134 Dazu bereits oben, A. L., S. 49 ff.
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Das Stufenverhiltnis der drei Epidemiebegriffe ist auflerdem so ausgestal-
tet, dass sie aufeinander aufbauen: Jede Epidemie beinhaltet die Vorausset-
zungen einer drohenden Epidemie, jede schwere Epidemie ist gleichzeitig
auch eine Epidemie. Dies bedeutet fiir die Befugnisnormen, dass Mafinah-
men der Epidemieverhiitung stets auch in einer Epidemie oder schweren
Epidemie, Mafinahmen, die nur eine Epidemie voraussetzen, stets auch im
Fall einer schweren Epidemie ergriffen werden diirfen.

Auf Tatbestandsseite schlagen wir neben den verschiedenen Phasen eines
Infektionsgeschehens noch weitere Typen von Voraussetzungen vor, die die
Auswahl von Mafinahmen steuern sollen: Bestimmte Mafinahmen diirfen
nur in weiter konkretisierten Situationen ergriffen werden. Die Konkreti-
sierung kann sich dabei sowohl auf duflere Umstdnde als auch auf den
Zweck bzw. das Ziel der Mafinahmen beziehen. So soll es beispielsweise bei
einer Schlieffung von Einrichtungen oder dem Verbot von Prisenzunterricht
in Schulen darauf ankommen, dass die Mafinahme dem Schutz der in
den Schulen oder den medizinischen Einrichtungen betreuten und/oder
beschiftigten Personen dient.!*> Zweck der Mafinahme darf also in diesen
Fillen nicht allein die allgemeine Eindimmung der Epidemie bzw. die Ver-
hinderung der Ubertragung des Krankheitserregers von (ggf. ungefihrdeten)
Kindern auf (besonders gefihrdete) Erwachsene sein, sondern der Zweck
wird enger gefasst.

Ein weiterer Voraussetzungstyp ist die ,zwingende Erforderlichkeit“3¢
einer MafSnahme. Erforderlich ist ein Mittel, wenn es kein milderes und zu-
gleich gleich geeignetes Mittel gibt. Die Ergdnzung um das Wort ,,zwingende®
verschirft die Anforderungen um eine weitere vergleichende Dimension und
verengt die im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung den verordnungsgeben-
den Organen in der Regel zukommende weite Einschétzungsprarogative.
Fiir das Erreichen der im Konzept niedergelegten Zwecke muss es gerade
darauf ankommen, dass diese bestimmte Mafinahme ergriffen wird. Die

135 Beispielsweise § 24 Abs. 3 S.1Nr. 2 EpdG-E: ,soweit dies zum Schutz von Leben und
Gesundheit der in den Einrichtungen und Unternehmen titigen, behandelten oder
betreuten Personen erforderlich ist®, § 24 Abs. 5 S.1 EpdG-E: ,soweit damit eine Aus-
breitung der Infektionskrankheit in der Einrichtung oder dem Unternehmen verhin-
dert werden kann®, § 27 Abs. 3 S. 3 EpdG-E: ,soweit die Maflnahmen zum Schutz von
Leben und Gesundheit der in den Einrichtungen titigen oder lernenden Personen
erforderlich sind®.

136 Vgl. z. B. § 13 Abs. 1. 2 (bei der Kontaktdatenerfassung erhobene Daten), § 20 Abs. 1
S.1 Nr.4 (Verbot bestimmter Verhaltensweisen bei Versammlungen), § 27 Abs.5
(Verpflichtung zum Tragen besonderer Schutzkleidung in Schulen), § 28 Abs. 1 (Pri-
senz- und Wechselunterricht an allgemeinbildenden Schulen).
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Anforderungen an den Vergleich mit anderen Mafinahmen sind daher
strenger. Das Erfordernis erhoht dariiber hinaus die Begriindungslast fiir die
verordnungsgebenden Organe.

Die Strukturierung der Regelungsinhalte in dem Entwurf ergibt sich au-
erdem daraus, dass die Bekdmpfungsmafinahmen unterschiedliche Perso-
nengruppen bzw. -kreise adressieren, die Erméchtigungen also in der Regel
adressatenspezifisch konzipiert sind: So sind sowohl Verordnungserméchti-
gungen erforderlich, die die Betreiber:innen von Einrichtungen und Anlagen,
die Anbieter:innen von (Dienst-)Leistungen, Raumlichkeiten und Ortlich-
keiten, die Veranstalter:innen bzw. Organisator:innen von Zusammenkiinf-
ten usw. zur Einhaltung von Mafinahmen verpflichten kénnen, als auch Er-
michtigungen, die Mafinahmen gegeniiber den Kund:innen, den Nutzen-
den, Inanspruchnehmenden, Teilnehmenden etc. erlauben. Es reicht also
z.B. nicht, Gewerbetreibende zur Aufstellung eines Hygienekonzepts und zur
Uberpriifung des Immunisierungsstatus der Kund:innen zu verpflichten; fiir
eine effiziente Durchsetzung von MafSnahmen miissen auch letztere unmit-
telbar verpflichtet werden konnen, da sonst die Grundlage fiir eine Vollstre-
ckung bzw. fiir die Verhdngung eines Buf3geldes fehlt und die jeweiligen Ver-
antwortlichkeiten unklar sind. Mit der Differenzierung nach Adressaten geht
eine hohere Bestimmtheit des Gesetzes einher, allerdings folgt dem auch eine
hohere Komplexitat der Normen, da insbesondere Konstellationen abgesi-
chert werden miissen, in denen sich MafSnahmen an unterschiedliche Per-
sonen, beispielsweise Ladeninhabende und Ladenbesuchende, richten. Da
die Verpflichtungen nicht nur faktisch wirken, sondern die Personengruppen
unmittelbar durch die Verordnung verpflichtet werden, wird in Verbindung
mit der in diesem Entwurfvorgeschlagenen Ergdnzung des § 47 Abs. 1 VwGO
auch der Rechtsschutz sichergestellt. Betroffene Personen werden durch die
unmittelbare Verpflichtung nach § 47 Abs.2 VWGO antragsbefugt fiir eine
Normenkontrolle nach der hier vorgeschlagenen neuen Nr. la in § 47 Abs. 1
VWGO (bzw. dem vorgeschlagenen neuen Abs. 7).

Im Entwurf wird in der Regel zundchst zu Mafinahmen gegeniiber denje-
nigen Personen, die eine Lebenssituation durch ihre Position ,,beherrschen®,
ermichtigt, wie z. B. Personen, die eine Veranstaltung organisieren oder ein
Ladengeschift fiihren. Thnen konnen in der Regel weitergehende Mafinah-
men auferlegt werden als Personen, die lediglich durch ihre Anwesenheit
zur Situation beitragen, also Geschifte besuchen oder an Veranstaltungen
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teilnehmen.’” Die Trennung der Adressaten erfolgt systematisch tiber die
Nennung in bzw. die Zuweisung zu unterschiedlichen Normen. Um die Er-
machtigungen dennoch iibersichtlich zu halten, schlagen wir die Einfithrung
eines Verweissystems vor: Die Erméchtigungen gegeniiber der zweiten ,,be-
suchenden® Personengruppe verweisen in der Regel auf die Erméachtigungen
gegeniiber der ersten ,beherrschenden® Personengruppe. Davon zu unter-
scheiden sind Verpflichtungen, die sich an beide Personengruppen richten,
wie die Verpflichtung aus den Basismafinahmen (z. B. zum Tragen von Mas-
ken) oder zur Durchfithrung von Testungen in bestimmten Situationen.

Der Entwurf versucht, die Rechtsfolgen der Erméchtigungen, d. h. die je-
weils zuldssigen Mafinahmen, weitgehend zu bestimmen. Als weitere Begren-
zung der Ermdchtigungen gilt dariiber hinaus die VerhadltnismafSigkeit der
einzelnen Mafinahmen. Zwar hat sich die in der Verhéltnismafligkeitsprii-
fung im Rahmen der Angemessenheit erfolgende Abwégung von Eingriffsin-
tensitdt und Eingriffszweck in der Pandemie nicht als ,,scharfes Schwert® fir
eine klare Grenzziehung erwiesen, da mit dem Leben und der kérperlichen
Unversehrtheit auf der Seite des Eingriffszwecks zwei Rechtsgiiter von hoher
Bedeutung stehen.3® Dennoch nimmt die Verhiltnismafiigkeit auch in Kri-
senzeiten eine wichtige Rolle ein, insbesondere verhindert sie das Ergreifen
offensichtlich ungeeigneter Mafinahmen, zwingt zu einer Abwédgung und
prozeduralisiert das Willkiirverbot.

IX. Rechtschutz

Insbesondere fiir besonders eingriffsintensive Mafinahmen, wie sie durch
den Regelungsentwurf erméglicht werden, bedarf es aufgrund von Art.19
Abs. 4 GG eines effektiven Rechtsschutzes. Rechtsverordnungen der Lander,
die auf der Grundlage der vorgeschlagenen Ermachtigungsgrundlagen erlas-

137 Beispielsweise konnen gem. §17 Abs.1 Nr.1 Zusammenkiinfte, zu denen nach der
Konzeption des Entwurfs auch kommerzielle Veranstaltungen gehoren, auf eine be-
stimmte Anzahl von Personen beschrankt werden. Adressaten sind hier zunéichst die
veranstaltenden Personen. Personen, die die Veranstaltungen besuchen, konnen tat-
sachlich nicht fiir die Einhaltung der Personenobergrenze sorgen und kénnen dem-
nach nach § 21 des Entwurfs auch nicht dazu verpflichtet werden.

138 Lepsius, JoR n. F. 69 (2021), S.705 (731, 751f); Mangold, VVDStRL 80 (2021), S.7
(26 £.). Kritisch zur Praxis aufgrund des einfachen Gesetzesvorbehalts in Art. 2 Abs. 2
S.1GG bereits zu Beginn der Pandemie Kingreen, Verfassungsblog v. 20.3.2020; spéter
ders., Verfassungsblog v. 4.11.2020.
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sen werden, fallen grundsitzlich in den Anwendungsbereich des § 47 Abs. 1
Nr. 2 VwGO. Die Méglichkeit einer Normenkontrolle unmittelbar gegen eine
Rechtsverordnung eines Landes besteht danach allerdings (nur), wenn und
soweit das jeweilige Landesrecht dies vorsieht. Eroffnet ein Land nicht das
Normenkontrollverfahren gegen solche Rechtsverordnungen der Lénder,
steht als Rechtsweg nur die Feststellungsklage gem. § 43 VwGO zur Verfi-
gung. Diese ist in ihren Wirkungen jedoch auf das Verhiltnis der Prozess-
parteien begrenzt, die Rechtschutzvorteile der erga-omnes-Wirkung des § 47
Abs. 5.2 VWGO (einheitliche Geltung und effektive Durchsetzung) wiren
nicht er6ffnet.® Es hinge also vom Willen der Gesetzgebungsorgane der ein-
zelnen Lander ab, ob und ggf. inwieweit Normenkontrollantridge gegen ent-
sprechende Rechtsverordnungen statthaft waren. Angesichts der regelmafSig
nicht nur ein Bundesland betreffenden Ausmaf3e einer Epidemie wiren dann
hinsichtlich inhaltlich nahezu identischer Rechtsverordnungen in manchen
Bundesldandern direkte Normenkontrollantrage méglich, wahrend dies in
anderen Bundeslindern mangels landesgesetzlicher Normierung solcher
Normenkontrollmoglichkeiten nicht der Fall wire.!4?

Aufgrund der zu erwartenden Uberregionalitit von Epidemien und der
hohen Eingriffsintensitit vieler der ermdglichten Verordnungsinhalte schla-
gen wir eine Ergidnzung des § 47 Abs.1 VWGO um eine weitere Nummer
(Nr. 1a) vor, die Normenkontrollantrage gegen auf der Grundlage des vor-
liegenden Entwurfsvorschlags erlassene Rechtsverordnungen der Landesre-
gierungund von ihr erméachtigter Organe unabhéngig von der Wahrnehmung
der Offnungsklausel des § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO durch Landesgesetz ermdg-
licht. Zustandig wiren die Oberverwaltungsgerichte.

Gegen Rechtsverordnungen des Bundes ist ein Normenkontrollverfahren
aufder Grundlage der VwGO bisher nicht vorgesehen. § 47 Abs. INr. 1VwGO
ist nicht anwendbar, weil er nur fiir baurechtliche Satzungen und bestimmte
Rechtsverordnungen auf der Grundlage des BauGB gilt; § 47 Abs.1 Nr.2
VwGO ist nicht anwendbar, da hiervon nur Rechtsverordnungen der Lander
umfasst sind. Gegen Rechtsverordnungen des Bundes kommt daher nach

139 Zur unterschiedlichen Wirkung Gallon, DOV 2022, 857 (859f.).

140 Dies betraf im Winter 2022/2023 nur Hamburg, Ziekow, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.),
VwGO, § 47 Rn. 88 . Inzwischen haben auch NRW durch G. v. 18.12.2018 (GV. 729)
zum 1.1.2019 und Berlin durch G. v.14.9.2021 (GVBL. 1076) zum 1.7.2022 das Normen-
kontrollverfahren eingefiihrt. Die Einfithrung in Berlin geht auf die Pandemie zuriick,
AGH-Drs. 18/3510.

83

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748913467-49
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Begriindung

geltendem Recht nur eine inzidente gerichtliche Uberpriifung mit Hilfe von
Feststellungsklagen in Betracht.!!

Dies erscheint vor dem Hintergrund des Art. 19 Abs. 4 GG auch iiber das
Epidemiegesetz hinaus zumindest bedenklich: Je intensiver staatliche Ein-
griffe in Grundrechte sind, desto unmittelbarer und leichter sollte der Zugang
zu den Gerichten sein. Nicht nur bei einer Zustiandigkeit der Bundesregie-
rung fiir die Epidemiebekdmpfung des Bundes erscheint daher die Einfiih-
rung einer Normenkontrolle sinnvoll. Aufgrund der méglichen Geltung der
Rechtsverordnungen des Bundes fiir mehrere Bundesldnder ist es geboten,
die Zustindigkeit fiir die gerichtliche Uberpriifung von Rechtsverordnungen
des Bundes sowohl nach § 31 als auch nach dem 4. Abschnitt des Entwurfs
ebenfalls auf Bundesebene zu verorten und das BVerwG fiir solche Normen-
kontrollantrage fiir erst- und letztinstanzlich zustdndig zu erkldren.

Die erst- und letztinstanzlichen Zustdndigkeiten des BVerwG sind bisher
enumerativ in § 50 Abs. 1 VWGO aufgefiihrt, jedoch handelt es sich hier um
kontradiktorische Streitigkeiten und nicht um objektive Rechtspriifungsver-
fahren. Da § 47 VwGO die allgemeine Uberschrift ,Normenkontrollverfah-
ren® fiihrt, sollte zum Zwecke der Rechtsklarheit und Ubersichtlichkeit eine
Ergidnzung von § 47 VwGO um einen Abs. 7 erfolgen, anstatt § 50 Abs.1
VwGO systemfremd um eine Normenkontrolle zu erweitern oder einen ei-
genstandigen Paragrafen in einem neuen Epidemiegesetz oder in einem mit
unseren Regelungsvorschlagen ergianzten IfSG einzufithren. Fiir die Erwei-
terung von § 47 VwGO um einen neuen Absatz spricht ferner, dass die dor-
tigen Absdtze 2 und 4 bis 6 auch auf Normenkontrollantrige vor dem BVerwG
gegen Bundesrechtsverordnungen auf der Grundlage der vorgeschlagenen
Ermichtigungsgrundlagen entsprechende Anwendung finden sollten.

B. Epidemiegesetz

Der Entwurfist wie folgt aufgebaut: Der 1. Abschnitt enthilt den Allgemeinen
Teil, er zieht also bestimmte Regelungen vor die Klammer, die in den weiteren
Abschnitten unterschiedslos beachtet werden miissen. Der 2. Abschnitt ent-
hélt Befugnisse fiir die Exekutive zur Epidemieverhiitung, um also bereits die
Entwicklung eines Infektionsgeschehens zu einer Epidemie zu verhindern.
Der 3. - und ldngste — Abschnitt enthélt die Befugnisse fiir die Exekutive

141 S.zu§ 5 Abs. 2 IfSG Gausing, in: BeckOK-InfSchR, 1.11.2022, § 5 IfSG Rn. 71; Hollo, in:
Kiefiling (Hrsg.), IfSG, § 5 Rn. 37 m. w. N.
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zur Epidemiebekdmpfung, auf deren Grundlage Schutzmafinahmen erlassen
werden, wenn eine Epidemie schon eingetreten ist. Der 4. Abschnitt enthalt
Befugnisse, mittels derer der Reise- und Warenverkehr beschrankt werden
kann. Sie bestehen unabhingig davon, ob die Mafinahmen zur Epidemie-
verhiitung oder -bekdmpfung ergriffen werden.

I. 1. Abschnitt: Allgemeine Vorschriften

1. 1. Kapitel: Zweck des Gesetzes, Begriffsbestimmungen

a. §1Zweck des Gesetzes und der Epidemiebekdmpfung

§ 1Abs. 1enthilt den iibergeordneten Zweck des Gesetzes: Verhindert werden
soll, dass sich eine bedrohliche iibertragbare Krankheit . S. d. § 2 Nr. 3a IfSG
epidemisch - also iiber einzelne, lokale Ausbriiche hinaus - im Bundesgebiet
ausbreitet. Die Formulierungen ,,zu verhiiten® und ,,zu bekdmpfen“ nehmen
Bezug auf die zwei Ansétze des Gesetzes: Mit der Verhiitung wird zu einem
Zeitpunkt eingegriffen, in dem es noch nicht zu einer dynamischen Ausbrei-
tung gekommen ist, eine solche aber schon droht und ggf. noch verhindert
werden kann (vgl. die Ermachtigungen des 2. Abschnitts und einzelne Er-
machtigungen des 4. Abschnitts). Die Ermachtigungen zur Bekdmpfung von
Epidemien kommen zur Anwendung, wenn die Epidemie schon begonnen
hat und eingeddimmt werden soll (vgl. die Ermachtigungen des 3. Abschnitts
und einzelne Erméchtigungen des 4. Abschnitts).

In § 1Abs. 2 des Entwurfs sind die konkreteren Ziele der Mafinahmen nach
diesem Gesetz festgelegt. Grundsitzlich ermachtigt das Gesetz zu Mafinah-
men, die die gesamte Bevolkerung oder Bevolkerungsgruppen unabhéngig
von einer einzelnen Infektion adressieren, die wir als flichendeckende Maf3-
nahmen umschreiben. Ziel ist es, die Epidemie effektiv zu verhiiten oder zu
bekdmpfen, um eine Situation zu schaffen, in der nur noch Einzelmafinah-
men (,punktuelle Mafinahmen®) gegeniiber konkreten Infektionsclustern
auf der Grundlage des IfSG (insbesondere der §§ 29-31 IfSG)'*? notwendig
sind. Grundsitzlich sollte vorrangig die Trace-Test-Isolate-Strategie (also die
Kontaktnachverfolgung im Umfeld von Infizierten mit der Lokalisierung
weiterer Infizierter und Ansteckungsverdichtiger, die dann abgesondert wer-

142 KiefSling, JZ 2022, 53 (581.); als Eingriffsschwelle formuliert bei Wollenschldger, BT-
Ausschussdrs. 19(14)368(7), S. 13 1.
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den) verfolgt werden.*® Dies entspricht auch dem Grundsatz des Gefahren-
abwehrrechts, dass diejenigen, die eine Gefahr verursachen bzw. denen eine
solche zugerechnet werden kann, vorrangig vor sogenannten nichtstérenden
Personen und der Allgemeinheit zur Gefahrenabwehr herangezogen werden
kénnen. 144

In welchem Zeitraum eine effektive Bekimpfung allein durch punktuelle
Mafinahmen erreicht werden kann oder aber flichendeckende Mafinahmen
erforderlich sind, hangt von den Eigenschaften des Krankheitserregers ab.
Ubertrigt sich ein Krankheitserreger sehr schnell, kann eine effektive Be-
kiampfung mithilfe konkret-individueller Mafinahmen auf der Grundlage des
IfSG nur mittel- oder gar nur langfristig erreicht werden. Flachendeckende
Mafinahmen sind dann iiber einen lingeren Zeitraum zuldssig, miissen sich
aber kurzfristig an anderen Unterzielen ausrichten. Zu diesen Unterzielen
gehort zundchst die Krankheitsschwere; je pathogener ein Erreger ist, desto
restriktiver diirfen die Mafinahmen zur Epidemiebekdmpfung sein, da die
staatliche Schutzpflicht fiir das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG in be-
sonderem Maf3e aktiviert ist. Die Pathogenitit sollte neben der unmittelbaren
Erkrankung selbst auch anhand der méglichen Folgeschdden (auch nach zu-
néchst harmlosen Erkrankungen) beurteilt werden. Ein weiteres Unterziel ist
die Verhinderung der Uberlastung des Gesundheitssystems, zu dem nicht nur
die stationdre, sondern auch die ambulante Versorgung gehort; auch eine
Uberlastung z. B. der drztlichen oder kinderirztlichen Versorgung muss ver-
hindert werden. Die Verhinderung der Uberlastung des Gesundheitssystems
ist aber nicht — wie es teilweise in der Corona-Pandemie seitens der Politik
zu horen war - der einzige legitime Zweck der Pandemiebekdmpfung.'*> Zu
beriicksichtigen ist auflerdem, in welchem Umfang eine Erkrankung zur Ar-
beitsunfahigkeit fiihrt — auch ein massiver Arbeitsausfall in den kritischen
Infrastrukturen kann Epidemiebekdmpfungsmafinahmen rechtfertigen.
Grundsatzlich sind in der Gesamtschau der Mafinahmen alle diese drei Un-
terziele zu beriicksichtigen; wenn aber ein Erreger nur in einer Hinsicht ein
Risiko darstellt, reicht die Beriicksichtigung eines Unterziels aus (wenn also
z. B. keinerlei Folgeschdaden drohen, das Gesundheitssystem nicht iiberlastet

143 Vgl. auch Poscher, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht,
Kap. 4 Rn. 121.

144 Kiefiling, JZ 2022, 53 (58).

145 So auch Poscher, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht, Kap.
4 Rn. 121. Vgl. zu den Zielen der Pandemiebekdmpfung auch Leisner-Egensperger, JZ
2021, 913; Dapprich, COVuR 2021, 717.
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ist, weil die Erkrankten kaum érztliche Hilfe bendtigen, aber sehr viele der
Erkrankten fiir mehrere Wochen arbeitsunfihig sind).

Der Begriff der kritischen Infrastrukturen wird hier in der Bedeutung,
die er durch die Verwaltungspraxis, insbesondere der des Bundesinnenminis-
teriums, des Bundesamtes fiir Sicherheit in der Informationstechnik und
des Bundesamtes fiir Bevolkerungsschutz und Katastrophenhilfe, erhalten
hat, verwendet. Danach sind kritische Infrastrukturen Organisationen oder
Einrichtungen mit wichtiger Bedeutung fiir das staatliche Gemeinwesen,
bei deren Ausfall oder Beeintrachtigung nachhaltig wirkende Versorgungs-
engpasse, erhebliche Stérungen der offentlichen Sicherheit oder andere
dramatische Folgen eintreten wiirden'4®.

b. § 2 Sachlicher Geltungsbereich

Dieses Gesetz verdrangt das IfSG im Falle einer Epidemie nicht, sondern
erginzt es (s. dazu bereits unter A.IV.). § 2 Abs. 1 stellt klar, dass flichende-
ckende, generell wirkende Mafinahmen aufgrund des Epidemiegesetzes nach
der Konzeption des Entwurfes neben den konkret-individuellen Mafinah-
men des IfSG stehen. Es konnte also auch wihrend einer Epidemie weiterhin
im Umfeld bekannter Infektionen eine Absonderung nach § 30 IfSG oder ein
Tatigkeitsverbot nach § 31 IfSG angeordnet werden.

§ 2 Abs. 2 stellt auflerdem fiir zwei Bereiche klar, dass Gesetze mit infek-
tionsschutzrechtlichem Zweck, die aber formal einem anderen Rechtsgebiet
zugeordnet sind, neben diesem Gesetz anwendbar sind: Dies gilt fiir das Ar-
beitsschutzgesetz!'¥” sowie fiir das Versammlungsrecht!*8. Verbote von Ver-
sammlungen kénnen somit nur auf der Grundlage des Versammlungsrechts
ausgesprochen werden. Auch Auflagen nach dem Versammlungsrecht, dieim
Einzelfall angepasst werden sollen und ggf. iber die des § 20 hinausgehen,
kénnen weiterhin angeordnet werden, soweit die Voraussetzungen der ent-
sprechenden Ermiachtigungsgrundlage vorliegen.

§ 2 Abs. 3 nimmt dariiber hinaus Mafinahmen gegen die sexuelle Ubertra-
gung von Krankheitserregern aus dem Anwendungsbereich des Epidemie-
gesetzes aus. Die Bekimpfung der AIDS-Pandemie in den 1980er Jahren hat

146 BBK, https://www.bbk.bund.de/DE/Themen/Kritische-Infrastrukturen/kritische-in
frastrukturen_node.html.

147 Dazu schon oben, A.V.2,S.70f.

148 Dazu schon oben, A. V. 3., S. 71f.
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gezeigt, dass der Ubertragung sexuell iibertragbarer Krankheiten nicht mit
Ordnungsrecht, sondern mit Aufklirung und Privention entgegengewirkt
werden kann.!*® Der Gesetzentwurf verzichtet damit auf besondere Verhal-
tenspflichten fiir Personen bei intimem zwischenmenschlichem Kontakt, wie
beispielsweise eine Kondompflicht, und verhindert durch § 2 Abs. 3, dass sol-
che Mafinahmen unter Riickgriff etwa auf eine der Generalklauseln des Ent-
wurfs erlassen werden.

c. § 3 Begriffsbestimmungen

In § 3 des Gesetzentwurfs werden verschiedene Begriffe legaldefiniert, die
spater als Tatbestandsvoraussetzungen wiederkehren. Diese Regelungstech-
nik dient der Systematisierung durch einheitliche Begriffsverwendungen des
Entwurfs sowie der Ubersichtlichkeit der anschlieffenden Rechtsgrundlagen
des Besonderen Teils.

aa. Abs.1Nr.1bis 3: Phasen der Epidemie

Abs.1 Nummern 1 bis 3 definieren verschiedene Phasen einer Epidemie, die
unterschiedliche Bedrohungsgrade aufweisen.>® An sie werden im Besonde-
ren Teil unterschiedlich eingriffsintensive MafSnahmen gekniipft. Der Ent-
wurf schldgt die drei Phasen der drohenden Epidemie (Nr. 2), der Epidemie
(Nr.1) und der schweren Epidemie (Nr. 3) vor.

Das neue Regelungskonzept greift einerseits die im Umgang mit §5
Abs. 1 Satz 6 IfSG in Wissenschaft' und Praxis identifizierten Probleme auf.
Es 16st die vielfaltigen rechtlichen und politischen Debatten iiber die Epide-
miebekdmpfung von dem ungliicklich gestalteten und vorbelasteten Kon-
strukt der epidemischen Lage von nationaler Tragweite und ermdglicht damit
gewissermaflen einen unbelasteten ,Neustart“ der Diskurse tiber zukiinftige
Epidemiebekdmpfungsmafinahmen. Mit dem dreiphasigen Konzept geht
partiell eine Vorverlagerung der Bekimpfungsmafinahmen einher. Aufgrund

149 Vgl. Kiefling, in: Lohnig (Hrsg.), Beginn der Gegenwart, S. 159 (180 ff.); zu den rechts-
staatlich bedenklichen Auswiichsen der bayerischen Bekimpfungsmafinahmen Fran-
kenberg, AIDS-Bekdmpfung im Rechtsstaat.

150 Dazu schon oben, A. I1. 2., S. 56 ff.

151 S. nur Kingreen, BT-Ausschussdrs. 19(14)197(2), S. 2.
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der potentiellen Gefdhrlichkeit fiir die Gesundheit der Bevolkerung sollten
diese nicht erst dann ergriffen werden kénnen, wenn bereits die Uberlastung
des Gesundheitssystems droht. Dies stellt vielmehr eine gesteigerte Gefah-
renlage dar, die wir mit der dritten Phase, der ,schweren Epidemie®, abbilden.
Dieses Verstindnis des Begriffs der Epidemie deckt sich insoweit auch mit
den gingigen Definitionen sowohl in der Rechtssprache!>? als auch im allge-
meinen Sprachgebrauch.!>?

(a) Abs.1Nr.1: Epidemie

Zwar nimmt der in Abs. 1 Nr. 11egaldefinierte Begrift der Epidemie sprachlich
und inhaltlich Anleihe an der Begriffsbestimmung der epidemischen Lage
von nationaler Tragweite in § 5 Abs. 1 S. 6 IfSG. Der hier vorgeschlagene Be-
griff ist - jedoch im Unterschied zur Konstruktion der epidemischen Lage
von nationaler Tragweite als Feststellung durch den deutschen Bundestag -
vollstandig gerichtlich {iberpriifbar. Nach dem Entwurf ist fiir das Bestehen
einer Epidemie im Unterschied zu § 5Abs. 1S. 6 IfSG keine ,.ernsthafte Gefahr
fiir die 6ffentliche Gesundheit der gesamten Bundesrepublik Deutschland®
notwendig (eine entsprechende Voraussetzung findet sich nach der Ent-
wurfskonzeption aber beim Begriff der schweren Epidemie).

Eine Epidemie i. S. d. Abs. 1 Nr. 1 liegt nach unserem Entwurf bereits vor,
wenn sich eine bedrohliche iibertragbare Krankheit so dynamisch ausbreitet,
dass punktuelle Mafinahmen gegeniiber Einzelnen nach dem IfSG nicht
mehr ausreichen, um das Infektionsgeschehen einzuddémmen. Mafinahmen,
die das Vorliegen einer Epidemie voraussetzen, setzen dadurch gegeniiber
der aktuellen Konzeption des IfSG (§§ 28a, 28b) vergleichsweise frith an.
Einen Teil der Steuerung der zuldssigen Mafinahmen iibernimmt deswegen
der Verhiltnismafligkeitsgrundsatz auf Rechtsfolgenseite. Mafinahmen sind
umso eher méglich, wie die Uberlastung der medizinischen Versorgung ein-
zutreten droht. Mafinahmen wéhrend einer Epidemie verfolgen den Zweck,
das Eintreten einer schweren Epidemie zu verhindern.

152 S. etwa die Definition des Begriffs "Epidemie" bei Weber, in: Weber kompakt,
Rechtsworterbuch, und bei Aligbe, Infektionsschutzrechtin Zeiten von Corona, 3. Kap.
unter 1.

153 S.z. B. die Verwendung bei Wikipedia, https://de.wikipedia.org/wiki/Epidemie und
bei DocCheck Flexikon, https://flexikon.doccheck.com/de/Epidemie.
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(b) Abs.1Nr.2: drohende Epidemie

Der Begrift der drohenden Epidemie in Nr.2 soll der Erfahrung aus der
Corona-Pandemie Rechnung tragen, dass auch vor dem Ausbruch einer Epi-
demie bestimmte Maflnahmen sinnvoll sind, um bestenfalls das Erreichen
der Ausmafle einer Epidemie zu verhindern oder die Ausmafle zumindest
abzumildern. Dieses Vorstadium einer Epidemie kann in zwei Fillen vorlie-
gen: Entweder es gibt in Deutschland lokale Ausbriiche (z. B. an Schulen, in
Pflegeheimen oder einem Unternehmen), die noch kein epidemisches Aus-
maf$ angenommen haben, bei denen aber die Weiterentwicklung zu einer
Epidemie aufgrund der Ubertragungsart des Erregers sehr wahrscheinlich ist.
Oder der Krankheitserreger hat bereits eine Epidemie ausgeldst, aber nicht
in Deutschland, sondern im Ausland, was die WHO zum Ausrufen der ge-
sundheitlichen Notlage von internationaler Tragweite bewogen hat. Wenn
in diesem Fall das Einschleppen des Erregers nach Deutschland zu befiirch-
ten ist oder bereits einzelne Infektionsfille im Bundesgebiet festgestellt wur-
den, liegt ebenfalls eine drohende Epidemie vor.

Freilich erlaubt eine drohende Epidemie keine gleichermaflen eingriffsin-
tensiven Mafinahmen wie eine bestehende oder gar schwere (dazu sogleich)
Epidemie, so dass die Befugnisnormen, die an die Tatbestandsvoraussetzung
»drohende Epidemie® ankniipfen, mildere Mafinahmen enthalten miissen.
Gerade dies macht eine eigene Begrifflichkeit mit entsprechender Legaldefi-
nition erforderlich.

(c) Abs.1NTr.3: schwere Epidemie

Der in Nr. 3 legaldefinierte Begrift der ,,schweren Epidemie® ist ganzlich neu,
die Legaldefinition greift aber eine Situation auf, die bislang teilweise als
(einzig entscheidendes) Merkmal fiir die Feststellung einer epidemischen
Lage von nationaler Tragweite gefordert wird. Es liegt aber, wie soeben er-
ldutert, nicht erst dann eine Epidemie, die effektive Bekimpfungsmafinah-
men erfordert, vor, wenn schon eine Uberforderung des Gesundheitssystems
droht oder bereits vorliegt. Letzteres Ausmaf3 rechtfertigt vielmehr eingriffs-
intensivere MafSnahmen, so dass es eines eigenen Begriffs als Tatbestands-
voraussetzung fiir entsprechend eingriffsintensive Befugnisnormen bedarf.
Aus Art.2 Abs.2 S.1 GG i. V. m. dem Sozialstaatsprinzip leitet sich die
Pflicht des Staates ab, eine ausreichende Gesundheitsinfrastruktur bereitzu-
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stellen.* Dazu gehoren sowohl die ambulante als auch die stationdre Ver-
sorgung (vgl. auch § 1 Abs. 2 S. 2 des Entwurfs). Der Staat muss in einer Pan-
demie gewdhrleisten kdnnen, dass die medizinische Versorgung nicht durch
zu behandelnde Pandemiepatienten so {iberlastet wird, dass die gesundheit-
liche Versorgung insgesamt leidet.>> Eine Uberlastung des Gesundheitssys-
tems liegt etwa vor, wenn die Kapazititen nicht mehr ausreichen, um alle
geplanten — auch die elektiven — Operationen durchzufithren, oder wenn
Patienten von arztlichen oder kinderdrztlichen Praxen abgewiesen und auf
die Notaufnahmen verwiesen werden, wenn die Versorgungskapazititen also
priorisiert eingesetzt und nicht unmittelbar notwendige Versorgungen auf-
geschoben werden miissen oder geltende Personaluntergrenzen ausgesetzt
werden. Dabei ist auf die jeweilige Versorgungslage abzustellen, die im Epi-
demiefall nicht umfassend neu aufgestellt werden kann. Wahrend der Coro-
na-Pandemie aufgetretene Schwiéchen der 6ffentlichen Gesundheitsversor-
gung gilt es nicht erst in der ndchsten Pandemie zu identifizieren und zu
beheben.

Neben einer Uberlastung der medizinischen Versorgung enthilt die Legal-
definition noch die Auffangklausel ,.eine dhnlich gelagerte Notsituation®, um
weitere Notlagen zu erfassen, die die Funktionsfdhigkeit des Staates und
seiner Einrichtungen, die fiir den normalen und geordneten Fortgang des
Alltags notwendig sind, betreffen. Als besonders wichtiges Beispiel nennt
die Begriffsdefinition den Ausfall der kritischen Infrastrukturen.'® Die Not-
situation muss tiberregional drohen oder regional stattfinden. Sollte die
Notsituation nur regional drohen, kann unterstellt werden, dass tiberregiona-
le Ausgleichsmechanismen gefunden werden konnen. Im Gesundheitswesen
kénnen Patientinnen und Patienten z. B. in angrenzende Krankenhausver-
sorgungsgebiete verlegt werden. Ist auch dort die Lage angespannt, kann
bereits von einer drohenden iiberregionalen Uberlastung der medizinischen
Versorgung gesprochen werden.

Sowohl die Legaldefinition der ,bedrohlichen {ibertragbaren Krankheit*
in § 2 Nr. 3a IfSG als auch unsere Konzeption der schweren Epidemie kniip-
fen mittelbar oder unmittelbar an der Krankheitsschwere an. Wahrend
nach § 2 Nr. 3a IfSG das abstrakte Risiko schwerer Gefahren fiir die Allge-
meinheit fiir eine Einstufung als bedrohliche tibertragbare Krankheit ausrei-
chend ist, bedarf es fiir das Vorliegen der schweren Epidemie nach unserem

154 Ausfithrlich KiefSling, Das Recht der 6ffentlichen Gesundheit, S. 250.
155 Huster, in: ders./Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht, Kap. 8 Rn. 1.
156 S.zu dem Begriff bereits unter B. I. 1. a., S. 85.
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Entwurf entweder einer gewissen Realisierung des Risikos (,in der die me-
dizinische Versorgung iiberlastet ist, oder eine ahnlich gelagerte Notsituation,
wie der Ausfall kritischer Infrastrukturen, iiberregional droht oder regional
stattfindet”) oder alternativ einer Qualifikation des Risikos (,,die bedrohliche
tibertragbare Krankheit zum Tod oder zu langerfristigen oder irreparablen
erheblichen Schiden der Gesundheit fiir eine Bevolkerungsgruppe oder fiir
eine nicht unwesentliche Anzahl an Personen fiihren kann®).

bb. Abs.1Nr. 4 und 5: iiberregional und regional

Vor allem aus Verhéltnismafligkeitsgesichtspunkten muss die Epidemiebe-
kidmpfung auch raumlich auf die Ausmafle begrenzt bleiben, fiir die Bekdmp-
fungsmafinahmen erforderlich sind. Betriftt eine Epidemie nur ein bis drei
aneinandergrenzende Landkreise oder Bezirke, ist eine landesweite (iiberre-
gionale) Bekimpfung (jedenfalls vorerst) nicht nétig und wiirde deshalb ge-
gen den Grundsatz der Verhiltnismafligkeit verstofien. Aus diesem Grunde
legen die Nrn. 4 und 5 der Begriffsbestimmungen — auch aus Bestimmtheits-
aspekten — die Bedeutung der spiter in den Verordnungserméachtigungen als
entsprechende Tatbestandsmerkmale erhaltenen Begriffe ,regional® und
»uberregional®fest. Die iiberregionale Epidemiebekdmpfung erlangt auch bei
der Regulierung des innerdeutschen Reiseverkehrs durch die Bundesregie-
rung nach § 32 Abs. 2 S. 1 des Entwurfs Bedeutung.

cc. Abs.1Nr. 6: Zusammenkunfte

Der Begriff ,Zusammenkiinfte“ wurde gewahlt, um grofiere oder 6ffentlich
zugéngliche Formen des Zusammentreffens unter einem Oberbegriff zusam-
menzufassen. In den Erméchtigungsgrundlagen im Besonderen Teil wird
sodann aufgrund des mitunter gesteigerten grundrechtlichen Schutzes
(Art. 2 Abs.11. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 4 GG; Art. 5 Abs. 3 GG; Art. 8 GG)
mithilfe von Adjektiven (,,private®, ,religiose und weltanschauliche®) bzw. der
spezifischen Bezeichnung (,Versammlungen®, ,Kulturveranstaltungen®)
hinsichtlich des Zwecks bzw. der Art der Zusammenkiinfte im Einzelnen dif-
ferenziert; daran ankniipfend wird auch hinsichtlich der Anforderungen an
MafSnahmen unterschieden.
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dd. Abs.1Nr.7: private Zusammenkiinfte

Der Begriff der ,privaten Zusammenkiinfte dient der Privilegierung von
Kontakten im Privatbereich (§ 18). Er umfasst alle Zusammenkiinfte i. S. d.
Nr. 6, die zwei bestimmte Anforderungen erfiillen: Erstens sind nur jene Zu-
sammenkiinfte umfasst, an denen nur Personen aus bis zu acht Haushalten!>”
teilnehmen. Zweitens darf die Zusammenkunft nicht 6ffentlich zuganglich
sein, d. h. nur einem begrenzten Personenkreis offenstehen.>® Fiir die Ein-
ordnung als ,nicht 6ffentlich zugdnglich® ist weder der Ort (privater oder
offentlicher Raum) noch die rein faktische Moglichkeit einer Teilnahme ent-
scheidend; so kann ein Treffen im 6ffentlichen Raum ,,nicht 6ffentlich“i. S. d.
Entwurfes sein, wenn eine Teilnahme nur mit einer persénlichen Einladung
oder einem aktiven Einbezug in eine Gruppe mdglich ist, wohingegen ein
Treffen im privaten Raum, an dem es allen Menschen offen steht teilzuneh-
men - beispielsweise ein Wohnzimmerkonzert oder eine Hausparty -, ,,6f-
fentlich® i. S. d. Entwurfs sein kann. Bei der Bewertung ist in einer Gesamt-
betrachtung neben der Situation (z. B. geschlossene Tiiren) auch das Verhal-
ten der Personen und die interne ,Widmung® durch die teilnehmenden Per-
sonen zu berilicksichtigen. Z. B. ist ein Treffen zum Kartenspiel unter
Freund:innen im 6ffentlichen Park nicht-6ffentlich, wenn sich mangels du-
8erer Abschottung zwar faktisch andere Personen einfach dazusetzen konn-
ten, dies aber von den sich Treffenden weder geplant noch erwiinscht ist. Eine
Zusammenkunft wird aber nicht bereits dadurch nicht 6ffentlich zuganglich,
dass die Raumkapazititen beschrénkt sind und deswegen bei Erreichen der
Personenobergrenze Personen abgewiesen werden.

ee. Abs.1Nr. 8: immunisiert

Die Corona-Pandemie hat gezeigt, dass als immunisiert geltende Personen
(insbesondere aus Verhaltnisméfligkeitsgriinden) im Rahmen der Epidemie-
bekdmpfung mitunter von Mafinahmen auszunehmen sind. Um eine be-
griffliche Zusammenfassung von Personen, die im jeweiligen Epidemiefall als
immunisiert gelten, zu ermdéglichen und dadurch ein einfaches Tatbestands-
merkmal fiir entsprechende Verordnungsermachtigungen und Ausnahme-

157 Der Entwurf schlégt als Leitmerkmal die Haushaltsanzahl, nicht die Personenanzahl
vor. Zur Begriindung unter B. IIL. L c. aa,, S. 126.

158 Vgl. auch die dhnliche Definition ,6ffentlicher Versammlungen® in Art. 2 Abs. 2 Bay-
VersG.
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regelungen zu schaffen, wird im Entwurf der Begriff ,immunisiert“als Rechts-
begriff eingefiihrt und legaldefiniert. Dies ermdglicht eine einheitliche Be-
griffsverwendung fiir den auf simtliche Epidemien angelegten Entwurf, ob-
gleich die Voraussetzungen des Immunisierungsstatus je nach Erreger (und
Wirksamkeit von Impfstoffen) unterschiedlich sein kdnnen. Dies ist auch der
Grund, dass die Voraussetzungen, wann eine Person als immunisiert gilt, bei
jeder Epidemie gesondert durch Rechtsverordnung nach § 9 des Entwurfs
festzulegen sind. Die Begriffsbestimmung hat daher den Charakter eines dy-
namischen Verweises.

ff. Abs.1Nr.9: getestet

Getestete Personen sind, auch das hat sich in der Corona-Pandemie gezeigt,
den als immunisiert geltenden Personen (ebenfalls insbesondere aus Ver-
haltnismafigkeitsgriinden) bei der Epidemiebekimpfung mitunter gleich-
zustellen oder aber es ist — Stichwort ,2G plus - fiir gewisse Ausnahmere-
gelungen bzw. in schwereren Epidemiegeschehen neben dem Immunisie-
rungsstatus zusitzlich noch ein Getestetenstatus erforderlich. Da auch dieser
Status je nach Krankheitserreger und Testverfahren unterschiedlich sein
kann, aber ein einfaches und einheitliches Tatbestandsmerkmal fiir den Be-
sonderen Teil geschaffen werden soll, fithrt der Entwurf den Begriff ,,getestet*
ebenfalls als Rechtsbegriff ein und definiert ihn vor die Klammer gezogen,
wiederum mit dem Charakter einer dynamischen Verweisung auf eine ent-
sprechende Verordnung nach § 9.

gg. Abs.1Nr.10: desinfiziert

Fiir die Frage, wann ein Gegenstand als desinfiziert gilt, gilt dasselbe wie fiir
die Begriffe ,immunisiert und ,getestet”: Auch dies kann von Erreger zu
Erreger sowie je nach eingesetztem Desinfektionsmittel unterschiedlich sein.
Trotzdem schlagen wir vor, zur Entfrachtung und Vereinfachung der spate-
ren Ermachtigungsgrundlagen ein einheitliches und einfaches Tatbestands-
merkmal fiir simtliche Epidemien zu schaffen. Dies erfordert wiederum eine
eigene Legaldefinition mit dem Charakter einer dynamischen Verweisung
auf eine dann fiir die jeweilige Epidemie speziell zu erlassende Rechtsver-
ordnung nach § 9.
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hh. Abs.1Nr.11 und Nr. 12: einfache und besondere Schutzkleidung

Auch die Frage, welche Schutzkleidung vor der Ubertragung eines Krank-
heitserregers schiitzt oder zumindest das Risiko der Ubertragung verringert,
hingt von dem jeweiligen Krankheitserreger und seiner Ubertragungsart ab.
Deshalb muss der Begrift der Schutzkleidung abstrakt definiert werden, er
ist durch die verordnungsgebenden Organe beim Verordnungserlass durch
konkretisierende Vorgaben auszugestalten. Aufgrund der von der Art der
Schutzkleidung abhangigen Eingriffsschwere von Verpflichtungen zum Tra-
genvon Schutzkleidung schlagen wir vor, zwischen einfacher und besonderer
Schutzkleidung zu unterscheiden. Das Differenzierungskriterium ist die Ein-
schriankungsintensitit hinsichtlich der Bewegungsfreiheit der die Schutzklei-
dung tragenden Person und hinsichtlich ihrer Kommunikation mit anderen
Personen. Ist die Einschrankung nur geringfiigigen Ausmafies, handelt es sich
um einfache Schutzkleidung, die einem geringeren Rechtfertigungsbediirfnis
unterliegt. Geht die Einschrénkung iiber dieses Ausmaf hinaus, muss ihr eine
gewichtigere Schutznotwendigkeit gegeniiberstehen — der Entwurf versucht,
dem Rechnung zu tragen, indem er nach der Phase der Epidemie sowie dem
betroffenen Lebensbereich unterscheidet. Nicht relevant fiir die Einordnung
der Schutzkleidung in ,einfache® und ,besondere® ist die Schutzwirkung: Ist
ein Kleidungsstiick nicht bewegungs- oder kommunikationseinschrinkend,
verspricht aber einen sehr guten Schutz vor der Erregeriibertragung, gibt es
keinen Grund, erhohte Anforderungen an ihren Einsatz zu stellen; solche
Kleidung kann deswegen bereits in einer Epidemie vorgeschrieben werden.

Unter die Bezeichnung ,,Schutzkleidung® fallen einerseits die Personliche
Schutzausriistung (PSA) i. S. d. Art.3 Abs.1 Nr.1 VO (EU) 2016/425, wie
Atemschutzgerite, Schutzkittel, Schutzhandschuhe etc. Es gehoren aber auch
Medizinprodukte wie Mund-Nasen-Schutz, OP-Kittel, medizinische Schutz-
handschuhe etc. dazu. Im Bereich der Infektionsschutzkleidung bekannt ist
vor allem die Schutzkleidung, die in Einrichtungen des Gesundheitswesens
getragen wird: Um das Risiko zu senken, sich mit Krankheitserregern zu in-
fizieren oder diese zu iibertragen, wird bei bestimmten Anldssen von den in
den Einrichtungen titigen Personen spezielle Schutzkleidung tiber der Ar-
beitskleidung getragen. Im Rahmen der Basis- bzw. Standardhygiene wird
damit ein direkter Kontakt mit Blut, Sekreten oder Exkreten vermieden. Be-
sucher von infektiésen oder besonders infektionsgefihrdeten Patienten, z. B.
auf Intensivstationen, miissen in der Regel ebenfalls Schutzkleidung tragen.
In der Corona-Pandemie war durch die Aerosol-Ubertragung vor allem die
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Atemschutzmaske von entscheidender Bedeutung. Je nach Krankheitserreger
und/oder Ubertragungsweg bzw. -art kann auch die Kombination verschie-
dener Schutzkleidungen notwendig sein. Dies ist in der jeweiligen Rechts-
verordnung fiir die unterschiedlichen Lebensbereiche und unterschiedlich
betroffenen Personen zu regeln. Die Auswahl wird vom Schutzzweck be-
stimmt.1>%

Zu der einfachen Schutzkleidung nach Nr. 11 zdhlen etwa die Mund-Na-
sen-Bedeckung (medizinische Maske), Schutzbrillen, Handschuhe, Schutz-
schiirzen und langirmelige Schutzkittel, Schuhiiberzieher/Uberschuhe und
Hauben zur Haarbedeckung, die nur bis zum Haaransatz reichen. Zu der
besonderen Schutzkleidung gehéren demgegeniiber z. B. Atemmasken der
FFP2- oder hoheren Klassifizierung, Overalls, Vollsichtschutzbrillen und
Hauben, die tiber den ganzen Kopf einschliefilich Ohren und Hals zu ziehen
sind (vergleichbar mit Sturmhauben).

ii. Abs.2: Geltung der Begriffsbestimmungen aus § 2 IfSG

Abs. 2 erklart die Begriffsbestimmungen aus § 2 IfSG in der jeweils geltenden
Fassung fiir anwendbar, um nicht samtliche Begriffsbestimmungen zu wie-
derholen und den Allgemeinen Teil des Regelungsvorschlags dadurch un-
notig zu liberfrachten. Zumindest ist damit klargestellt, dass die betroffenen
Begriffe im Besonderen Teil die Bedeutung haben, die ihnen jeweils in § 2
IfSG zukommt (z. B. Krankheitserreger, Infektion, bedrohliche tibertragbare
Krankheit, personenbezogene Angaben). Die Sinnhaftigkeit des Verweises
auf § 2 IfSG setzt freilich voraus, dass das IfSG — wenn auch tberarbeitet —
bestehen bleibt und dieser Regelungsentwurf neben das IfSG tritt.

2. 2.Kapitel: Allgemeine Grundsitze

a. §4 Verhiltnismafiigkeit

Das Erfordernis der VerhiltnismafSigkeit der Epidemiebekdmpfung ergibt
sich schon aus dem Verfassungsrecht. So sind etwa sdémtliche Mafinahmen

159 Mielke/Nassauer/Robert Koch-Institut, Herleitung von risikominimierenden, hier
infektionspraventiven Mafinahmen in der Praxis — Bedeutung der Standardhygiene
und ggf. erginzender Mafinahmen zum Schutz von Patienten und Personal vor
nosokomialen Infektionen, 2009.
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zur Reduktion alltdglicher Kontakte wie Abstandsregeln, die Reduktion der
Anzahl aufeinandertreffender Personen bzw. Haushalte, Homeoffice-Vorga-
ben usw. bereits aus Verhaltnisméfligkeitsgriinden ausgeschlossen, wenn sich
ein Krankheitserreger nur tiber das Blut iibertragt.

Das Verhaltnismafigkeitserfordernis wird in § 4 des Gesetzentwurfes ex-
plizit einfachgesetzlich wiederholt!*® und konkretisiert. Die Corona-Pande-
mie hat gezeigt, dass die Wahrung des Verhéltnismafligkeitsgrundsatzes kein
Selbstldufer ist und seine Auspriagungen im Hinblick auf die Epidemiever-
hiitung und -bekdmpfung nicht immer klar und einheitlich verstanden wur-
den. Insofern handelt es sich bei § 4 zwar um eine deklaratorische Norm, die
aber zur Verdeutlichung, zur Schaffung einer einheitlichen Ausgangslage und
zur Vorbeugung von Rechtsstreitigkeiten sinnvoll und erforderlich erscheint.
Diese Regelungstechnik findet sich auch in den Gefahrenabwehr- und Poli-
zeigesetzen wieder und ist daran angelehnt. Die einzelnen Absitze enthalten
auf die Situation einer Epidemie zugeschnittene, fiir alle Befugnisnormen
geltende Vorgaben.

Die Abs. 1 bis 3 regeln einzelne Anforderungen an die Geeignetheit, die
Erforderlichkeit und die Angemessenheit der MafSnahmen, dies konkret im
Hinblick auf den Umgang mit Unsicherheiten zum Zeitpunkt vor dem Er-
greifen von Mafinahmen (Abs. 1), auf die Verursachung nicht kompensier-
barer Nachteile (Abs.2) sowie auf die Dauer der jeweiligen Mafinahme
(Abs. 3). Abs. 4 enthilt eine weitere Konkretisierung des Kriteriums der Er-
forderlichkeit.

In Fortschreibung der grundrechtsfreundlichen regionalen Epidemiebe-
kiampfung'®' sind die erméachtigten Organe nach Abs. 5 dazu angehalten, die
Mafinahmen zu regionalisieren und ihre Geltung — wo dies moglich ist — auf
die Gemeinden und Landkreise bzw. Bezirke und kreisfreien Stadte zu be-
schranken, in denen eine Epidemiebekdmpfung erforderlich ist. In der Praxis
der Corona-Pandemie hat sich eine Vielzahl an Regelungsmodellen zur Re-
gionalisierung etabliert, die hier nicht vollstandig wiedergegeben werden: So
hat beispielsweise das Land Sachsen-Anhalt ab Dezember 2020 die Kommu-
nen zum Erlass von Rechtsverordnungen zur Verschirfung der landesweiten

160 Gleichlaufend zum Gefahrenabwehrrecht, Heise/Riegel, Musterpolizeigesetz, S.30
(§ 2 MusterPolG), vgl. z. B. § 15 BPolG vom 19.10.1984 (BGBL. 12979) i. d. F. d. G. vom
23.6.2021 (BGBI. I S.1982) oder Art. 4 BayPAG vom 14.9.1990 (GVBL. 397) i.d. F. d. G.
vom 23.7.2021 (GVBL 418).

161 Dazu oben A. I11., S. 62.
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Mafinahmen erméchtigt,'®? das Land Niedersachsen hat hingegen etwa die
Geltung bestimmter MafSnahmen in der Rechtsverordnung des Landes von
der Uberschreitung bestimmter (Inzidenz-)Werte in den Kreisen und kreis-
freien Stadten abhangig gemacht.'®> Wahrend ersteres Modell den Nachteil
hat, dass die normunterworfene Bevolkerung mehrere Rechtsnormen meh-
rerer Korperschaften zu beachten hat, fithrt die Regelungstechnik des zweiten
Modells zu einer enormen Komplexitat und Uniibersichtlichkeit der Rechts-
normen. Bei der (grundrechtsschonenden) Regionalisierung sollte die Rege-
lungstechnik so gewidhlt werden, dass klar ersichtlich wird, in welchem Gebiet
welche Mafinahmen gelten. Soweit allerdings das Infektionsgeschehen bun-
des- oder landesweit gleichgelagert ist, ist eine regionale Differenzierung auf-
grund ihrer Komplexitat nicht sinnvoll.

b. §5 Handlungsform der Epidemiebekdmpfung

Die Epidemiebekdmpfung soll nach der Konzeption des Gesetzentwurfes al-
lein durch Rechtsverordnungen erfolgen, was § 5 Abs. 1 festschreibt.!®4 Vor-
aussetzung fiir einen verfassungsméfliigen Eingriff in ein Grundrecht durch
eine Rechtsverordnung ist eine Bestimmung des Eingriffes durch die Gesetz-
gebungsorgane, also eine parlamentsgesetzliche Erméachtigungsgrundlage,
die zudem hinreichend bestimmt sein muss (Art. 80 Abs. 1 Satz 1, 2 GG).1>
Die einzelnen Befugnisnormen enthalten die jeweiligen Eingriffsvorausset-
zungen, so dass die Bestimmtheit iiber die klare Fassung der Befugnisnormen
sichergestellt wird. § 5 Abs. 1 soll gewéhrleisten, dass die zustdndigen Behor-
den nicht — wie es zu Beginn der Corona-Pandemie und vereinzelt auch im
spateren Verlauf tiblich war — durch Allgemeinverfiigungen nach §35 S.2
LVwVIG titig werden.

Um eine Regionalisierung der Epidemiebekdmpfung sicherzustellen,!
werden die Landesregierungen in § 5 Abs. 2 des Entwurfes zur Subdelegation
erméchtigt.

162 Zur entsprechenden Subdelegation in der Eindimmungsverordnung des Landes
Sachsen-Anhalt Gallon, DOV 2022, 857 (8621.).

163 Z.B.§3 Abs. 3 der Nds. VO v. 30.10.2020 (GVBL 368).

164 S.A.VL,S.72.

165 Dies ergibt sich aus Art. 80 Abs. 1. 2 GG fiir die Rechtsverordnung, fiir Grundrechts-
eingriffe im Allgemeinen aus dem Wesentlichkeitsgrundsatz (Art. 20 Abs. 2,3 GG) und
den Gesetzesvorbehalten der einzelnen Grundrechte.

166 Dazu oben, A. III. 2., S. 64 ff. und B. I. 2. a,, S. 96.
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Aufgrund von Umfang und Intensitdit moglicher Grundrechtsein-
schrankungen enthdlt der Gesetzentwurf ein Befristungs- (Abs. 4) und Be-
griindungserfordernis (Abs. 3).197 Der Entwurf folgt damit im Wesentlichen
dem § 28a Abs. 5 IfSG, der im Herbst 2020 in das IfSG eingefiigt wurde.!68
Das Begriindungserfordernis ist nicht durch eine floskelartige Wiederholung
des Wortlauts der Vorschriften der Rechtsverordnung erfiillt,'® sondern be-
darfeiner echten Begriindung der Notwendigkeit der MafSnahmen unter Be-
riicksichtigung der Verhiltnisméfiigkeit'”® und der Konzeptpflicht, wie
Abs. 3 S. 3 Klarstellt!!,

Explizit aufgenommen wird nach Abs. 5 S.12. Hs. eine Pflicht zur Evalua-
tion der Mafinahmen. Dieses Erfordernis soll sicherstellen, dass die Maf3-
nahmen stets der aktuellen Situation angepasst sind.1”?

In der Corona-Pandemie hat sich eine heterogene Praxis der Bekannt-
machung der Verkiindung der Begriindungen durch die Lander ergeben,
zum Teil nur auf schwer zugénglichen bzw. auffindbaren Internetseiten.1”?
Aufgrund der hohen Bedeutung fiir den Rechtschutz, aber auch fiir die
Nachvollziehbarkeit der Normen durch die Bevolkerung, schlagen wir vor,
die Begriindungen offiziell im Gesetzblatt oder im Amtsblatt zu verkiinden,
auch wenn ihnen keine eigenen Rechtsfolgen erwachsen.!”+

c. § 6 Konzeptpflicht

Mafinahmen, mit denen eine Epidemie verhiitet oder bekdmpft wird, sollten
nicht einzeln und isoliert ergriffen werden. Vielmehr miissen regelmaflig
verschiedene Mafinahmen ergriffen werden, die wechselseitig wirken. Diese

167 Fiir ein Begriindungserfordernis aus Art. 80 GG Mangold, VVDStRL 80 (2021), S.7
(19£); Bauer, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 80 Rn. 47.

168 Eingefiihrt durch das G. vom 18.11.2020 (BGBI. I 2397).

169 So aber z. B. die Praxis in Schleswig-Holstein, vgl. nur die Begriindung zu § 9 der
Corona-BekimpfungsVO vom 11.1.2022 in GVOBI. 61-63.

170 § 4 des Entwurfs, zur Begriindung B. I. 2. a,, S. 96.

171 § 6 des Entwurfs, zur Begriindung B. I. 2. c., S. 99.

172 Dazu dient auch die Konzeptpflicht in § 6 des Entwurfs. Zur Begriindung B. I. 2. c,,
S. 99.

173 Soz.B. die Praxis in Baden-Wiirttemberg, vgl. https://www.baden-wuerttemberg.de/
fileadmin/redaktion/dateien/PDF/Coronainfos/Corona_2022/220222_Begruendun
g zur_elften_AenderungsVO_zur_elften_CoronaVO.pdf.

174 So z. B. die Praxis in Schleswig-Holstein, Begriindung zur Corona-BekdmpfungsVO
vom 11.1.2022 (GVOBI. 48-75).
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miissen miteinander in einem Gesamtkonzept kombiniert werden. Dies
unterscheidet das behérdliche Vorgehen bei flichendeckenden Mafinah-
men im Vergleich zu den iiblichen konkret-individuellen Mafinahmen im
allgemeinen Gefahrenabwehrrecht oder im Sicherheitsrecht. Damit die ver-
schiedenen Mafinahmen nicht nebeneinanderstehen, sondern sich sinnvoll
in ihren Wirkungen erginzen, ist es erforderlich, dass die Exekutive ein
Konzept erarbeitet.”> Es gelangen dadurch planerische Elemente in die
Entscheidungsfindung. Das Vorgehen dhnelt dem der Umweltfachplanung,
die Mafinahmepldne entwickelt./76

Soweit die Landesregierungen in der Corona-Epidemie Mafinahmen auf
der Grundlage von §§ 28, 28a i. V. m. § 32 IfSG in Form von Rechtsverord-
nungen erlassen haben, driickte sich in der jeweiligen Rechtsverordnung be-
reits eine Art ,Bekdmpfungskonzept aus. Denn es kann grundsatzlich un-
terstellt werden, dass die Landesregierungen jeweils die unterschiedlichen
Wirkungen der ergriffenen Mafinahmen prognostiziert und dementspre-
chend die Mafinahmen aufeinander abgestimmt haben. Nicht immer lieflen
sich jedoch stringente Begriindungen erkennen, nicht immer wirkten alle
Mafinahmen aufeinander abgestimmt.

Durch § 6 dieses Gesetzentwurfs werden die erméachtigten Organe deswe-
gen nun beim Erlass der Mafinahmen ausdriicklich einer Konzeptpflicht un-
terworfen. § 6 Abs. 1 zwingt die verordnungsgebenden Organe dazu, sich an
den Zielen des § 1 zu orientieren bzw. dort, wo es politische Spielraume gibt,
die Entscheidung fiir die jeweilige Gewichtung der Unterziele offenzulegen.
Dies wird erginzt durch die Pflicht zur Begriindung gem. § 5 Abs. 3, die in
§ 5 Abs. 3 S. 3 zur Offenlegung der zugrunde gelegten Tatsachen und Prog-
nosen zwingt. Nur so konnen die ausgewdhlten Mafinahmen einer Verhilt-
nismafligkeitsprifung unterzogen werden. § 6 Abs. 2 wiederum zwingt zur
Beriicksichtigung der Auswirkungen der Mafinahmen inklusive nicht inten-
dierter Nebenfolgen."””

Die Konzeptpflicht dient somit zum einen der Kohérenz der Verordnungs-
gebung und prozeduralisiert zum anderen auch die Einbeziehung des aktu-
ellen Standes der Wissenschaft in die Epidemiebekdmpfung (Abs.3 S.1).
Wissenschaftliche Erkenntnisse sind nicht allein in Bezug auf virologische
und epidemiologische Zusammenhénge, sondern auch bei der Beriicksich-
tigung nicht intendierter Auswirkungen von Mafinahmen nach Abs. 2 zu be-

175 Kiefiling, JZ 2022, 53 (59).
176 Vgl. A.11. 3., S. 60.
177 Zur fehlenden Beriicksichtigung derselben Miinkler, JoRn. F. 69 (2021), S. 535 (537 ft.).
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riicksichtigen. So miissen z. B. wissenschaftliche Erkenntnisse zu den Aus-
wirkungen von SchulschliefSungen auf Psyche und Sozialverhalten der Kin-
der sowie auf deren Bildungserfolg bei der Konzeption des Mafinahmekon-
zepts beriicksichtigt werden.

Dem Robert Koch-Institut wird die Aufgabe iibertragen, den Stand der
virologischen und epidemiologischen Erkenntnisse in Situationsberichten
zusammenzufiihren und so fiir die verordnungsgebenden Organe handhab-
bar zu machen (zu den Situationsberichten sogleich unter § 8).

d. §7 Einschrankung von Grundrechten

Die Verordnungen, die auf der Grundlage der Ermachtigungen nach diesem
Regelungsentwurfs erlassen werden kénnen, werden in Grundrechte der Be-
troffenen eingreifen. § 7 tragt dem Zitiergebot aus Art. 19 Abs. 1S. 2 GG Rech-
nung, das nach allgemeiner Ansicht indes nicht fiir alle Grundrechte gilt.'”8
Von der Geltung erfasst sind jedenfalls die von dem Regelungsentwurf be-
troffenen Grundrechte aus Art. 2 Abs. 2 S. 1, S. 2, Art. 8 GG und Art. 11 GG.
Um diese Einschrankung der Grundrechte nicht in allen Erméchtigungs-
grundlagen wiederholen zu miissen und die Ermichtigungsgrundlagen
moglichst ,schlank® zu halten, haben wir uns, der Rechtstechnik des Muster-
entwurfes fiir ein Polizeigesetz und dem Gefahrenabwehrrecht der Linder
folgend,"”” fiir eine vor die Klammer gezogene Norm im Kapitel ,Allgemeine
Grundsitze® entschieden. Alternativ wire eine Nennung der jeweils betroffe-
nen Grundrechte in den betreffenden Ermachtigungsgrundlagen maéglich.
Abweichend von § 32 IfSG erlaubt das Epidemiegesetz nach unserem Ent-
wurf keine Eingriffe in das Brief- und Postgeheimnis (Art. 10 GG) sowie in
die Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 GG). In diese Grundrechte
darfauch nicht auf Grundlage der Generalklausel'®? eingegriffen werden.

178 S. nur Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Mai 2008, Art.19 Abs.1 Rn. 53 ff;
Enders, in: BeckOK-GG, 15.11.2022, Art. 19 Rn. 14.

179 Heise/Riegel, Musterentwurf eines einheitlichen Polizeigesetzes, S. 47, dort § 7 Must-
PolG.

180 §11 des Entwurfes.
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e. § 8 Situationsberichte

Nach § 8 wird dem Robert Koch-Institut aufgetragen, Situationsberichte zu
erarbeiten, sobald eine Epidemie droht oder bereits eingetreten ist. Dies gilt
sowohl bei einer regionalen als auch bei einer iberregionalen Epidemie.

Diese Berichte sollen dazu dienen, stets den aktuellen wissenschaftlichen
Kenntnisstand aufzuarbeiten und festzuhalten sowie laufend {iber aktuali-
sierte Risikoeinschitzungen zu verfiigen, die fiir die Ergreifung konkreter
Mafinahmen und den Erlass konkreter Rechtsverordnungen unerldsslich
sind. Die Situationsberichte sind aus rechtlicher Perspektive vor allem fiir
situationsgerechte Verhiltnismafligkeitsabwiagungen von grofier Bedeutung,
Sie reduzieren die wihrend einer (drohenden) Epidemie bestehenden Un-
gewissheiten und Risiken und geben den Gesetzgebungsorganen wichtige
Anhaltspunkte und Grundlagen fiir ihre Entscheidungen.

Die Situationsberichte haben keine unmittelbare rechtliche Bindungswir-
kung, besitzen aber den Charakter antizipierter Sachverstindigengutach-
ten.®! In dieser Eigenschaft schaffen sie eine aktuelle und verldssliche
Grundlage fiir die dem Staat obliegenden Beobachtungs- und Nachbes-
serungspflichten und gleichzeitig fiir gleichlaufende exekutive Regelungs-
und Einzelfallentscheidungen.

f. § 9 Verordnungserméchtigung zur Festlegung der Anforderungen an eine
Immunisierung, Testung und Desinfektion

Wihrend einer Epidemie kann, wie die Erfahrungen in der Corona-Pande-
mie gezeigt haben, der Immunisierungsstatus grofle Bedeutung erlangen:
Die Differenzierung zwischen immunisierten Personen und nicht immuni-
sierten Personen kann einen sachlichen Grund fiir Ungleichbehandlungen
im Rahmen von Mafinahmen hinsichtlich der Einschrinkung grundrechtlich
gewahrter Freiheiten darstellen, wenn von nicht immunisierten Personen ein

181 Antizipierte Sachverstandigengutachten bilden als ,gleichsam vorgefertigte Gutach-
ten“ die Entscheidungsgrundlage fiir die Nachpriifung der Entscheidung. Solange
nicht deutliche Anhaltspunkte fiir die Unrichtigkeit der in ihnen festgestellten Tatsa-
chen bestehen, sind sie der hoheitlichen Entscheidung als der jeweils gesicherte Stand
der wissenschaftlichen Erkenntnisse zugrunde zu legen. Eine normative Wirkung, wie
sie bei ,normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften zur Ausfiillung von Beur-
teilungsspielraumen angenommen werden, kommt ihnen mangels in ihnen enthal-
tener Wertungen oder Abwégungen nicht zu (vgl. BVerwGE 72, 300 [320 ff.]; OVG
Berlin, Urt. v. 25.11.1999, 5 B 11.98).
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grofieres Ubertragungsrisiko ausgeht als von nicht immunisierten Personen
und/oder wenn nichtimmunisierte Personen in héherem Maf3 gefahrdet sind
als Immunisierte und deshalb wiederum das Gesundheitssystem stérker be-
lasten.

Es kann aber nicht fiir jeden Krankheitserreger abstrakt-generell, insbe-
sondere vor seinem Auftreten, festgelegt werden, unter welchen Vorausset-
zungen eine Person als immunisiert gelten soll. Entscheidend fiir die Ein-
gruppierung als ,immunisiert” ist zum einen, dass eine Person einem gerin-
geren Infektionsrisiko ausgesetzt ist, und zum anderen, dass von ihr ein ge-
ringeres Ubertragungsrisiko fiir andere, insbesondere fiir vulnerable Perso-
nen, ausgeht. Bei manchen Infektionskrankheiten erzeugt eine Impfung oder
eine Genesung eine sterile Inmunitét, bei anderen Erregern ist dies dagegen
nicht oder nur eingeschrankt der Fall. Deshalb erméchtigt § 9 die Bundesre-
gierung dazu, im Fall einer eingetretenen Epidemie durch Rechtsverordnung
unter Beriicksichtigung des jeweils aktuellen Standes der medizinischen Wis-
senschaft fiir einzelne Krankheitserreger festzulegen, wer als immunisiert gilt.
Dementsprechend verweist die Begriffsdefinition in § 3 Abs. 1 Nr. 8 auf diese
Rechtsverordnung.

Ahnliches gilt fiir die Testung auf den Krankheitserreger: Auch hier kann
nicht abstrakt-generell fiir alle Erreger bereits im Gesetz festgelegt werden,
bei wem ein negatives Testergebnis den Schluss erlaubt, dass er mit hoher
Wabhrscheinlichkeit nicht infiziert ist. Wann von einem verringerten Infekti-
onsrisiko auszugehen ist, hiangt von der Testart, dem Testverfahren, dem
Zeitpunkt der Testungund dem Zeitraum, in dem das Testergebnis Giiltigkeit
beanspruchen soll, ab. Um diese Eventualitdten zu berticksichtigen, enthalt
unser Entwurfsvorschlag auch hinsichtlich der Frage, wann jemand als ge-
testet gilt, eine Verordnungserméichtigung der Bundesregierung in § 9, auf
die die Begriffsdefinition des § 3 Abs. 1 Nr. 9 verweist.

Dieselben Erwédgungen haben sodann zu der Aufnahme der Frage, wann
eine Person oder eine Sache als desinfiziert gilt, in die Verordnungsermach-
tigung nach § 9 gefiihrt. Auch diesbeziiglich kann nicht fiir simtliche denk-
bare Krankheitserreger allgemeingiiltig per Gesetz festgelegt werden, was ge-
nau fiir eine ausreichende Desinfektion notwendig ist. Deshalb wird der
Bundesregierung auch die Definition des Desinfektionsstatus fiir den jewei-
ligen Erreger im Rahmen der Rechtsverordnung nach § 9 iibertragen (s. auch
§ 3 Abs. 1 Nr.10).
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II. 2. Abschnitt: Epidemieverhiitung

1. §10 Epidemieverhiitung

Da bereits vor einer Epidemie Infektionsfalle auftreten konnen, die das Po-
tential zur Entwicklung zu einer Epidemie aufweisen, sind Erméachtigungs-
grundlagen fiir Mafinahmen zur Epidemieverhiitung essentiell. Solche Be-
fugnisse diirfen aber nicht dieselbe Eingriffsintensitdt aufweisen wie Maf3-
nahmen zur Bekdmpfung einer akuten Epidemie, weil im Vorfeld einer Epi-
demie die Schutzpflichten des Staates fiir das Leben und die Gesundheit der
Bevolkerung noch weniger stark aktiviert sind und im Vergleich zu einer
schon eingetretenen Epidemie (noch) gréflere Unsicherheit beziiglich der
Auswirkungen auf die Bevolkerung bestehen. Dieser Gratwanderung tragt
§ 10 Rechnung, der die Landesregierungen zu Rechtsverordnungen mit Maf3-
nahmen geringerer Eingriffsintensitit, zugleich aber bewéhrter Effizienz zur
Einddmmung von Infektionsherden erméchtigt. Die Mafinahmen, die in den
Rechtsverordnungen geregelt werden diirfen, dienen allesamt der Reduktion
einer Ubertragung der Infektionskrankheit von Mensch zu Mensch bei
gleichzeitiger Gewdhrleistung eines méglichst uneingeschrénkten Fortgangs
des Alltags.

Nach dem Entwurf kommen als niedrigschwellige Mafinahmen zur Epi-
demieverhiitung das Einhalten von Mindestabstinden (§ 10 Abs.1S.1Nr. 1),
das Tragen einfacher Schutzkleidung (§ 10 Abs.1S.1 Nr. 2) sowie die Einhal-
tung spezifischer Hygienevorgaben (§ 10 Abs.1S.1 Nr. 3) in Betracht. Diese
Basismafinahmen konnen grundsitzlich in allen Situationen, in denen Per-
sonen physisch aufeinandertreffen, ergriffen werden. Verpflichtet werden
konnen sowohl die teilnehmenden und etwaige verantwortliche natiirliche
Personen als auch fiir diese Situationen verantwortliche juristische Personen,
beispielsweise die Inhaberinnen und Inhaber von Einzelhandelsgeschiften.
Von den Mafinahmen ausgenommen sind private Zusammenkiinfte, die
nach den Vorschriften zur Epidemiebekdmpfung privilegiert sind. Nicht zum
Zwecke der Epidemieverhiitung zuldssig sind nach dem letzten Halbsatz
des § 10 Abs. 1 S.1 dariiber hinaus solche Mafinahmen, die in der konkreten
Situation oder fiir den konkreten Lebensbereich in einer bereits eingetretenen
Epidemie nicht ergriffen werden diirften, was insbesondere das Bildungswe-
sen nach § 27 bis § 29 betreffen kann.
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a. Abs.1S.1Nr.1: Abstandsregeln

Abstandsregeln kommen insbesondere dann als Schutzmafinahme in Be-
tracht, wenn ein Erreger tiber schwere Tropfchen tibertragen wird, die zu
Boden sinken. Welcher Abstand zwischen Menschen notwendig ist, um eine
Ubertragung des Virus zu verhindern oder zumindest unwahrscheinlicher
zu machen, hingt von dem jeweiligen Krankheitserreger ab. Bei der Pflicht,
in Riumlichkeiten und an Ortlichkeiten auflerhalb des eigenen Haushalts
einen bestimmten Abstand zu anderen Menschen einzuhalten, handelt es
sich um eine in grundrechtlicher Hinsicht recht milde Mafinahme, so dass
sie eine geringe Eingriffsschwelle voraussetzt und deshalb auch schon zur
Epidemieverhiitung zuldssig ist.

b. Abs.1S.1Nr.2: Tragen einfacher Schutzkleidung

Das Tragen einfacher Schutzkleidung (s. § 3 Abs. 1 Nr. 11 des Entwurfs) kann
die Ausbreitung eines iibertragbaren Krankheitserregers je nach Ubertra-
gungsweise ebenfalls einddmmen oder gar verhindern. Dabei ergibt sich
schon aus der Legaldefinition der ,einfachen Schutzkleidung® die Geringfii-
gigkeit der Grundrechtsintensitit einer solchen Pflicht (,,die tragende Person
in ihrer Bewegungsfreiheit oder in der Kommunikation mit anderen Perso-
nen hochstens geringfiigig einschrinken). Zugleich gewihrleistet eine et-
waige Tragepflicht, dass das Aufeinandertreffen von Personen unterschied-
licher Haushalte unverandert moglich bleibt.

c. Abs.1S.1Nr. 3: Hygienevorgaben

Je nach Ubertragungsweg des Erregers kann die Ubertragung durch be-
stimmte Hygienemafinahmen eingeddmmt werden, die sich auf die Rdum-
lichkeiten (als zumindest seitlich umschlossene bzw. umgrenzte Orte) und
Ortlichkeiten (als seitlich nicht umschlossene bzw. umgrenzte, d. h. freie,
Flachen), die eingesetzte bzw. verwendete Ausstattung oder auf die jeweils
ausgeiibten Tatigkeiten beziehen. Gestiitzt auf diese Vorschrift konnen z. B.
folgende Vorgaben gemacht werden: Vorhandensein von Sanitéreinrichtun-
gen; die Pflicht zum (regelmédfligen) Hindewaschen und/oder Desinfizieren
der Hénde oder von Gegenstianden; die Reinigung und/oder Desinfektion
von Raumlichkeiten, Ortlichkeiten, Instrumenten, Kleidung etc.; die Hinde-
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hygiene der dort tatigen Personen vor und nach bestimmten Tatigkeiten; die
Nutzung bestimmter Materialien (z. B. Einweghandtiicher) oder Gegenstan-
de (Héndetrockner); Vorgaben fiir die Lagerung, Anlieferung, Zubereitung
etc. von Lebensmitteln; Vorgaben fiir die Lagerung und Beseitigung von Ab-
féllen; Anforderungen an die Luftqualitit in den Raumlichkeiten.

Hygienevorgaben nach Abs.1S.1Nr. 3 miissen sich auf das jeweilige Ge-
werbe bzw. die jeweilige Titigkeit beziehen. Es bestehen gewisse Uberschnei-
dungen zu der Verpflichtung zur Erstellung und Umsetzung eines Hygiene-
konzepts nach § 12 Abs.1S.1 Nr. 2 (s. zur Hygienekonzeptpflicht die Begriin-
dung dort). Der Unterschied liegt darin, dass die Hygienevorgaben nach § 10
Abs. 1S.1Nr. 3 verbindlich staatlicherseits festgelegt werden. Das Abstrakti-
onsniveau wird hoher sein als bei einem Hygienekonzept, das von den Ver-
antwortlichen selbst erstellt wird und deshalb z. B. auch konkrete Verant-
wortliche fiir die Umsetzung und Kontrolle benennen kann.

d. Abs.18S.2: Sektoraler Ansatz und besonders geschiitzte Interessen

Abs. 18.2 verpflichtet die Ermachtigungsadressaten zum einen zu einer sek-
toralen Differenzierung, da je nach Art des Krankheitserregers und seiner
Ubertragungsweise verschiedene Situationen und Lebensbereiche unter-
schiedlich betroffen sind. Zum anderen betont Abs. 1 S. 2 die Pflicht zur Be-
riicksichtigung grundrechtlich besonders geschiitzter Interessen. Beide
Pflichten ergeben sich bereits aus dem Verhiltnismafiigkeitsgrundsatz, so
dass dieser Satz der Erinnerung und Klarstellung dient.

e. Abs.2: Erweiterung des Anwendungsbereichs

Der Winter 2022/23 hat gezeigt, dass mehrere Krankheitserreger's? gleich-
zeitig zirkulieren konnen, die in der Summe so viele Erkrankungen verursa-
chen, dass das medizinische Versorgungssystem an seine Grenzen gerat. Um
den Epidemiebegriff von der Priifung zu entlasten, hinsichtlich welchen Er-
regers gegebenenfalls bereits eine Epidemie vorliegt, erlaubt Abs. 2 den ver-
ordnungsgebenden Organen, in der geschilderten Situation bereits Mafinah-
men zu ergreifen, um den Infektionsdruck innerhalb der Bevdlkerung zu re-
duzieren. Dies gilt auch, wenn die einzelnen Krankheitserreger keine be-

182 SARS-CoV-2, Influenza, RSV.
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drohliche iibertragbare Krankheit i. S. d. § 2 Nr. 3a IfSG, sondern nur eine
ibertragbare Krankheit i. S. d. § 2 Nr. 3 IfSG verursachen. Tatbestandliche
Voraussetzung ist dafiir die gleichzeitige dynamische - d. h. unkontrollierte
und fortschreitende — Ausbreitung mehrerer iibertragbarer Krankheiten. Da-
riiber hinaus muss die Gefahr der Uberlastung der medizinischen Versorgung
drohen. Ermichtigt wird nur zu den MafSnahmen der Epidemieverhiitung
nach Abs.1 S.1. Auf diese Weise wire es z. B. moglich, bei gleichzeitigem
gehduftem Auftreten von RSV und Influenza eine Maskenpflicht vorzuschrei-
ben oder Einrichtungen und Gewerbe zur Einhaltung spezifischer Hygiene-
vorgaben zu verpflichten.

Ist einer der verschiedenen zirkulierenden Erreger bereits Erreger einer
bedrohlichen iibertragbaren Krankheit und erfiillt die Situation den Begriff
der Epidemie bzw. der drohenden Epidemie, kommt Abs. 2 nicht zur An-
wendung und es kann und muss auf die reguldren Rechtsgrundlagen des
Entwurfs fiir Bekimpfungs- bzw. Verhiitungsmafinahmen zuriickgegriffen
werden.

III. 3. Abschnitt: Epidemiebekdmpfung

Der 3. Abschnitt stellt zusammen mit dem 4. Abschnitt das Herzstiick des
Entwurfs dar, er enthalt die Befugnisse, die im Verlauf einer Epidemie zum
Einsatz kommen konnen. Die praktische Bedeutung ist mit der Bedeutung
der §§ 28, 28a-28¢, 36 Abs. 8 ff. IfSG in der Corona-Epidemie vergleichbar.

Die Ermachtigungsgrundlagen orientieren sich an unterschiedlichen Le-
bensbereichen. Dieser sektorale Ansatz wurde gewéhlt, weil zum einen bei
der Ergreifung von Schutzmafinahmen ein Denken in Lebensbereichen
stattfindet und gleichzeitig auch potentiell Betroffene so am einfachsten
erkennen konnen, welche Mafinahmen fiir ihren Lebensbereich zuldssig
sind. Zum anderen ergeben sich aus den Lebensbereichen unterschiedliche
grundrechtliche Anforderungen an die Konzeption der Mafinahmen: So
sind in Betrieben und Gewerben andere Interessen zu beriicksichtigen als
in Schulen und Kitas. Der sektorale Ansatz steuert dariiber hinaus den
Verordnungserlass, indem er die verordnungsgebenden Organe zwingt,
jeweils die unterschiedlichen Lebensbereiche zu bewerten, und so pauschale
Losungen verhindert.

Im Vergleich zu den §§ 28, 28a-28¢, 36 Abs. 8 ff. IfSG sind die Befugnis-
normen einerseits hinsichtlich der Rechtsfolgen detaillierter, um sowohl dem
Bestimmtheitsgebot (Art. 80 Abs.1S.2 GG) als auch dem Parlamentsvorbe-
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halt (Art. 20 Abs. 2, 3 GG) Rechnung zu tragen. Insoweit wird die Kritik, die
wiahrend der Corona-Epidemie an den §§ 28, 28a-28c, 36 Abs. 8 ff. IfSG ge-
auflert wurde, beriicksichtigt. Andererseits ist eine Detailtiefe dort nicht mog-
lich, wo die Rechtsfolgen der Erméchtigungen offen genug bleiben miissen,
um der Exekutive die Méglichkeit zu geben, auf verschiedene Krankheitser-
reger reagieren zu konnen. Teilweise sind die Befugnisnormen deswegen we-
niger detailliert als auf SARS-CoV-2 zugeschnittene Vorschriften, die wah-
rend der Corona-Epidemie in das IfSG eingefligt wurden.

1. 1. Kapitel: Bekdmpfungsmafinahmen der Linder

a. 1. Teil: Generalklausel, Basismafinahmen, Kontaktdatenerfassung,
Zugangsbeschriankungen und Testpflicht

aa. §11 Generalklausel

§ 11 S. 1 stellt die Generalklausel fiir die Epidemiebekémpfung dar. Die For-
mulierung orientiert sich an den Generalklauseln der Polizei- und Ord-
nungsgesetze der Bundesldnder, allerdings mit dem wesentlichen Unter-
schied, dass es sich hier um eine Verordnungsermiachtigung handelt (a). Die
Norm enthélt neben der Ermdchtigung der Landesregierungen zum Erlass
der notwendigen Schutzmafinahmen zugleich die Verpflichtung zur Pande-
miebekdmpfung (b).

(a) Generalklausel

Die Landesregierungen sind gem. §11 S.1 ermdchtigt, die ,notwendigen
Schutzmafinahmen® in Form von Rechtsverordnungen'®® zu erlassen. Die
Formulierung ,die notwendigen Schutzmafinahmen® orientiert sich an § 28
Abs. 1 S.1IfSG und umfasst grundsitzlich alle leichten und mittelschweren
Grundrechtseingriffe, die zur Bekdmpfung einer Epidemie notwendig
sind.'#* Aufgrund der nachfolgenden spezielleren Verordnungserméachtigun-
gen im Entwurf kommt die Generalklausel nur zur Anwendung, soweit nicht
die besonderen Befugnisnormen mit ihren eigenen Voraussetzungen und
ihren konkreteren Umschreibungen der jeweiligen Rechtsfolge einschldgig

183 Vgl. § 5 des Entwurfes.
184 Kiefsling, in: dies. (Hrsg.), IfSG, § 28 Rn. 46.
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sind (S.2). Da diese sehr viele Lebensbereiche abdecken, ist der Anwen-
dungsbereich der Generalklausel von vornherein sehr klein. Am ehesten wird
sie voraussichtlich bei Krankheitserregern oder Ubertragungsweisen eine
Rolle spielen, die bei der Konzeption des Entwurfes nicht bedacht wurden,
etwa weil sie noch nicht gemeinhin bekannt sind.

Bei der Abgrenzung des Anwendungsbereichs der Generalklausel zu den
nachfolgenden Befugnissen gelten die allgemeinen Grundsétze der Abgren-
zung von Generalklauseln zu Standardbefugnissen!®>: Die Voraussetzungen,
die die einzelnen Erméchtigungen des Entwurfs aufstellen, diirfen nicht
durch einen Riickgriff auf die Generalklausel umgangen werden; eingriffsin-
tensivere Mafinahmen als die in den spezielleren Erméchtigungen vorgese-
henen, die bei der Konzeption des Entwurfs nicht beriicksichtigt wurden,!8¢
diirfen nicht auf sie gestiitzt werden.

Ebenfalls nicht auf die Generalklausel des § 11 gestiitzt werden diirfen da-
ruber hinaus Mafinahmen des Reise- und Warenverkehrs (4. Abschnitt des
Entwurfs). Die speziell fiir den Reiseverkehr vorgesehene Generalklausel in
§ 32 und die Verordnungserméchtigung betreffend den Warenverkehr (§ 43),
die beide aufgrund von § 44 im Einzelfall auch durch die Landesregierungen
genutzt werden konnen, sperren die Anwendung des § 11 S. 1 fiir diese beiden
Bereiche.

(b) Verpflichtung zur Epidemiebekdmpfung

Nach der Konzeption des Entwurfes (,Die Landesregierung trifft [...])
miissen die Landesregierungen im Fall einer Epidemie die notwendigen
Maf3nahmen ergreifen. Die Verpflichtung ergibt sich aus dem Gesetzentwurf
selbst,’” die Landesregierungen haben kein Entschliefungsermessen. Die
Verpflichtung umfasst die Anordnung der ,notwendigen“ Mafinahmen, die
angepasst auf den jeweiligen Erreger erlassen werden miissen. Hinsichtlich
der konkreten Mafinahmen kommt den Landesregierungen daher ein Aus-
wahlermessen zu. Als wichtige Hilfestellung und Orientierung fiir die verhalt-
nisméflige Ausiibung dieses Auswahlermessens fiir die Landesregierungen

185 Vgl. etwa Mdstl, JURA 2011, 840 ff.; Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht,
§5Rn. 13 ff.

186 Dazu insbesondere unten D., S. 190 ff.

187 Zur verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit einer entsprechenden Verpflichtung: Ossen-
biihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, § 103 Rn. 50; Bauer, in: Dreier (Hrsg.), GG,
Art. 80 Rn. 56.
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erstellt das RKI im Fall einer Epidemie einen (stets zu aktualisierenden) Si-
tuationsbericht.!88

bb. §12 BasismafSnahmen

§ 12 stellt eine eigenstdndige Verordnungsermichtigung dar, die in Abs. 1 Ba-
sismafinahmen fiir den Fall einer Epidemie und in Abs. 2 eine weitere Basis-
mafinahme (nur) fiir den Fall einer schweren Epidemie vor die Klammer
zieht. Diese Basismafinahmen kénnen immer dann ergriffen werden, wenn
Personen unterschiedlicher Haushalte aufeinandertreffen, soweit die Vor-
schriften des 1. Kapitels dieses 3. Abschnitts sowie die Vorschriften des
4. Abschnitts nicht etwas anderes bestimmen. Ausgenommen von diesen Ba-
sismaffnahmen sowohl nach Abs. 1 als auch nach Abs. 2, der auf die Tatbe-
standsvoraussetzungen des Abs. 1 verweist, sind die durch § 18 privilegierten
privaten Zusammenkiinfte i. S. v. § 3 Abs. 1 Nr. 7 des Entwurfs aufgrund ihrer
besonderen grundrechtlichen Schutzbediirftigkeit.!8

Die Basismafinahmen nach §12 sind unter den in den Abs. 1 und 2 jeweils
genannten Voraussetzungen unabhéngig von den folgenden besonderen
Verordnungserméchtigungen mdéglich. Die sektoren- bzw. adressatenspezi-
fischen Mafinahmen nach den §§ 16 ff. treten also zu den nach § 12 ermdg-
lichten Mafinahmen hinzu, wenn sie nicht besondere Regelungen, insbeson-
dere verschirfte Voraussetzungen auch fiir die Mafinahmen nach § 12 vor-
schreiben.

Es handelt sich bei den BasismafSinahmen nach § 12 um Schutzmafinah-
men, die sich im Fall einer Epidemie (Abs. 1) bzw. einer schweren Epidemie
(Abs. 2) an alle natiirlichen und juristischen Personen richten kénnen, die an
Aufeinandertreffen von Personen verschiedener Haushalte beteiligt (so hin-
sichtlich der Nr. 1) oder dafiir verantwortlich sind (so hinsichtlich der Nr. 2).
Zu diesen Basismafinahmen gehoren im Fall einer Epidemie die Verhiitungs-
mafinahmen nach § 10 und zusitzlich die Pflicht zur Erstellung und Umset-
zung eines Hygienekonzepts durch die verantwortlichen natiirlichen oder
juristischen Personen; im Fall einer schweren Epidemie konnen die Landes-
regierungen dariiber hinaus noch die Pflicht zum Tragen besonderer Schutz-
kleidung i. S. v. § 3 Abs. 1 Nr. 12 des Entwurfs in die Rechtsverordnung auf-
nehmen.

188 Vgl. § 8 des Entwurfes und fiir die Begriindung oben B. I. 2. e,, S. 102.
189 Dazu die Begriindung unter B. III. 1. c. aa,, S. 126 ff. und B. III. 1. c. cc., S. 133 ff.
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Die Formulierung ,soweit [...] in den folgenden Vorschriften etwas anderes
bestimmt ist“ stellt klar, dass die folgenden Vorschriften im Zweifel vorgehen.
Dieses Spezialitdtsverhéltnis ist immer dann von Relevanz, wenn in den fol-
genden Vorschriften die Mafinahmen nach § 12 oder nach § 10 (auf den § 12
Abs. 11n seiner Nr. 1 verweist) nur unter weiteren einschrankenden Voraus-
setzungen erlaubt sind (z. B. in § 16 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 [, bei Kontakt mit an-
deren Personen, mit den Krankheitserreger iibertragenden Tieren oder Ge-
genstanden“] und in § 27 Abs. 3 S. 3). Auch in § 20 werden die Basismafinah-
men partiell ausgeschlossen oder an strengere Vorgaben gekniipft.

Zustandig fiir den Erlass der Basismafinahmen sind in der Regel die Lan-
desregierungen. Aus § 32 Abs.1 und Abs. 2 des Entwurfs ergibt sich davon
abweichend eine Zustindigkeit der Bundesregierung fiir Mafinahmen im
grenziiberschreitenden Reiseverkehr sowie fiir Mafinahmen im Reiseverkehr
im Inland.

(a) Abs.1S.1Nr.1: Mafinahmen nach § 10

Maf3nahmen, die bereits zur Epidemieverhiitung moglich sind, sind im Fall
einer Epidemie, die Leben und Gesundheit der Menschen intensiver gefihr-
den, erst recht moglich.®° Insofern handelt es sich bei der Inbezugnahme um
eine Klarstellung. Ein Verweis in Vorschriften des 1. Kapitels des 3. Abschnitts
und des 4. Abschnitts des Entwurfs auf § 10 kann gleichzeitig als Verweis
auf § 12 Abs. 1 Nr. 1 gelesen werden und vice versa.

(b) Abs.1S.1Nr.2: Hygienekonzept

Bei einem Hygienekonzept handelt es sich um eine programmhafte Dar-
stellung von Regelungen zur Verhinderung der Weiterverbreitung einer
bestimmten bedrohlichen {ibertragbaren Krankheit. Das Konzept muss sich
an dem jeweiligen Krankheitserreger und seiner Ubertragungsweise sowie
an dem jeweiligen konkreten Umfeld orientieren und darstellen, inwiefern
die vorgesehenen Mafinahmen das Ansteckungsrisiko reduzieren sollen bzw.
werden. Mafinahmen, die in einem solchen Hygienekonzept vorgesehen
werden konnen, sind etwa die Aufstellung von Desinfektionsspendern, die
raumliche Entzerrung bzw. die Durchsetzung von raumlichen Abstinden
zwischen Kund:innen, das regelméfiige Liiften und die regelmaflige Desin-

190 Zur Begriindung im Einzelnen oben B.II. 1., S. 104 ff.
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fektion von Gegenstanden oder Sanitéreinrichtungen. Auch das Tragen von
Masken kann regelmiaflig Teil des Hygienekonzepts sein, wenn dies nicht
ohnehin schon als Basismafinahme verpflichtend ist. Bei der Erstellung des
Hygienekonzepts konnen sich die Verantwortlichen, wie es die Regelung ex-
plizit sagt, an den Mafinahmen, die im Entwurf vorgesehen sind, orientieren;
es konnen aber je nach Krankheitserreger und Situation auch weitere Maf3-
nahmen erforderlich sein. Orientierungs- und Zielrichtung muss stets die
Minimierung des Infektions- und Ausbreitungsrisikos der bedrohlichen
tibertragbaren Krankheit sein.

Das Hygienekonzept dient erstens der Erinnerung der verantwortlichen
(natiirlichen oder juristischen) Personen an die geltenden Mafinahmen.
Es verpflichtet sie zweitens zur Konkretisierung der Vorgaben im Hinblick
auf die jeweilige Situation. Die Pflicht zur Erstellung und Umsetzung eines
Hygienekonzepts beinhaltet dabei auch die Pflicht, etwaiges Personal ent-
sprechend an- und einzuweisen und ggf. zu schulen.

(c) Abs.18S.2: Verweis auf §10 Abs.18S.2

§12 Abs. 1S. 2 erklart § 10 Abs. 1 S. 2 fir entsprechend anwendbar. Auch hier
sind die Erméachtigungsadressaten also zu einer sektoralen Differenzierung
und zur Beriicksichtigung grundrechtlich besonders geschiitzter Interessen
verpflichtet.!

(d) Abs.2: Besondere Schutzkleidung im Fall einer schweren Epidemie

Im Fall einer schweren Epidemie erméchtigt der Entwurf iiber die Maf3nah-
men nach §12 Abs. 1 S.1 hinaus zur Verpflichtung zum Tragen besonderer
Schutzkleidung (§ 3 Abs. 1Nr. 12). Der weitergehende Grundrechtseingriff ist
im Fall der schweren Epidemie rechtfertigungsfihig, da die Gefdihrdung der
zu schiitzenden Grundrechtsinteressen hoher sein kann. Diese Verordnungs-
befugnis kniipft tatbestandlich an die Voraussetzungen von §12 Abs.1 an
(,unter den Voraussetzungen von Absatz 1), so dass auf die dahingehende
Begriindung zu Abs. 1 verwiesen werden kann. Hinzutreten miissen die Vor-
aussetzungen der Legaldefinition einer schweren Epidemie (§ 3 Abs.1Nr. 3
des Entwurfs). Die Basismafinahmen nach Abs. 1 fiir den Fall einer Epidemie
sind im Fall einer schweren Epidemie ohnehin und erst recht méglich.

191 Zur Begrindung im Einzelnen oben B.II. 1. d., S. 106 f.
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cc. §13 Kontaktdatenerfassung

Die Corona-Pandemie hat gezeigt, dass die Kontaktnachverfolgung eine hohe
Bedeutung fiir die Einddmmung und die Kontrolle der Ausbreitung von
Krankheitserregern haben kann.”? Die Kontaktnachverfolgung trigt dazu
bei, Infektionsketten nachzuvollziehen und so frith wie méoglich zu unter-
brechen. Immer, wenn mehrere Personen unterschiedlicher Haushalte auf-
einandertreffen — was so weit wie méglich und vertretbar auch wiahrend einer
Epidemie erlaubt sein soll und muss (Art. 2 Abs. 1 GG) -, besteht ein gestei-
gertes Risiko der Weiterverbreitung des Erregers, wodurch eine exponentielle
Ausbreitung in Gang gesetzt werden kann. Um einerseits das gesellschaftliche
Leben so weit und so lange wie nur moglich am Laufen zu halten, andererseits
die Infektionskrankheit einzuddmmen, miissen Aufeinandertreffen verschie-
dener Haushalte nachvollzogen werden kénnen, wenn es dort Erkrankungen
bzw. Erkrankte gegeben hat. § 13 zieht deshalb fiir die Epidemiebekdmpfung
die ausfithrliche und datenschutzrechtlich erforderliche Regelung der Kon-
taktdatenerfassung vor die Klammer. Diese Verordnungsermiachtigung greift
durch den Verweis in Abs.1 S.1 (,soweit dieses Gesetz es besonders be-
stimmt®) nur, soweit eine Kontaktdatenerfassung im Besonderen Teil be-
stimmt ist.

Die Regelung stellt die erforderliche Rechtsgrundlage zur Datenverarbei-
tung nach Art. 6 Abs.1S.1lit. ¢, Abs. 2, 3, Art. 9 Abs. 2 lit. i DSGVO dar und
zieht in Abs. 18S.2, Abs. 3 und Abs. 4 die erforderlichen Sicherheiten ein, um
die Datenerhebung auf die zwingend erforderlichen Daten zu beschrianken
und um eine unbefugte, zweckwidrige oder iiberschieffende Verarbeitung
von vornherein zu unterbinden. Mafigeblich sind insofern die Begriffsbe-
stimmungen der DSGVO. Die Handlungsform der Rechtsverordnung ist eu-
roparechtlich zuléssig fiir die weitere mitgliedstaatliche Ausgestaltung des
Datenschutzrechts im 6ffentlichen Interesse.!%?

§ 13 enthilt auflerdem die erforderlichen Anforderungsrechte, die in den
entsprechenden Rechtsverordnungen der Lander mitzuregeln sind, und
Ubermittlungspflichten (qua Gesetzes), um die notwendige Datenverarbei-
tung und -iibermittlung zu erméglichen.

192 Sachverstindigenausschuss nach § 5 Abs. 9 IfSG, Evaluationsbericht, S. 78 ff.; zur Be-
deutung der Kontaktnachverfolgung fiir eine effektive Epidemiebekdmpfung auch
Priesemann, in: Ulrich/Ott/Bozzaro, Ausbreitung von Covid-19 und Strategien der
Eindimmung, S. 113 (118 ff.).

193 Albers/Veit, in: BeckOK-DatenschutzR, 1.1.2021, Art. 6 DSGVO Rn. 82; Frenzel, in:
Paal/Pauly (Hrsg.), DSGVO, Art. 6 DSGVO Rn. 36.
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Die erhobenen Daten diirfen nicht auf unbestimmte Zeit gespeichert wer-
den. Die Frist, nach der die Daten geldscht werden miissen, kann dabei nicht
pauschal bestimmt werden, sondern muss sich an der Inkubationszeit des
Erregers orientieren, damit eine effektive Kontaktnachverfolgung stattfinden
kann: Je langer die Inkubationszeit ist und je langer deswegen der Zeitraum
ist, in dem eine Kontaktnachverfolgung noch Wirkung haben kann, desto
langer darf die Frist sein, der Maf3stab entspricht der Erforderlichkeit in
Art. 5 Abs. 11it. e DSGVO. Die Landesregierungen miissen in der jeweiligen
Rechtsverordnung diese Frist konkret bestimmen.

Der Begrift ,Gesundheitsamt® in Abs. 2 bis 4 ist i. S. v. § 2 Nr. 14 IfSG zu
verstehen (s. § 3 Abs. 2 des Entwurfs), so dass nicht in die Ausfithrungskom-
petenz der Lander (Art. 84 Abs. 1S.1GG) eingegriffen wird. Die Lander kon-
nen diese Stelle auch anders bezeichnen (Art. 84 Abs.1S. 2 GG).

dd. §14 Zugangsbeschrinkungen

§ 14 regelt in einer eigenstiandigen Vorschrift die genaueren Voraussetzungen
von Zugangsbeschriankungen zu Raumlichkeiten und Ortlichkeiten. In wel-
chen Lebensbereichen im Einzelnen Zugangsbeschrankungen eingefiihrt
werden konnen, wird durch die Nennung des § 14 Abs. 1in den entsprechen-
den Vorschriften dieses Entwurfs vorgegeben. Die Erméchtigungsgrundlage
zur Festlegung der jeweiligen Zugangsbeschriankung ergibt sich somit aus der
Befugnisnorm fiir den einzelnen Lebensbereich i. V. m. § 14. Die Norm haben
wir vor die Klammer gezogen, um detailliert und iibersichtlich sowohl die
Voraussetzungen als auch die Rechtsfolgen der Zugangsbeschriankungen re-
geln zu konnen.

Abs. 1kniipft an die Begrifflichkeiten an, diein § 3 Abs. 1 Nr. 8 bis 10 mithilfe
eines Verweises auf die entsprechende Rechtsverordnung nach § 9 legaldefi-
niert sind. Da nicht fiir alle bedrohlichen iibertragbaren Krankheiten ein-
heitlich vorbestimmt werden kann, wann eine Person als immunisiert, ge-
testet oder wann eine Person oder Sache als desinfiziert gilt, ist eine derartige
dynamische Regelungstechnik mit Konkretisierung durch die Rechtsverord-
nung der Bundesregierung nach § 9 erforderlich. Der genaue Inhalt von § 14
Abs. 1 Nr. 1 bis 4 ergibt sich daher stets erst aus der entsprechenden Rechts-
verordnung der Bundesregierung nach § 9 des Entwurfs.'* Das Ziel dieser
Zugangsbeschrankungen ist dabei klar: Es soll so weit wie méglich verhindert

194 S. dazu ergdnzend die Begriindung zu § 9 des Entwurfs: B. I. 2., S. 102.
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werden, dass der Erreger in den Riumlichkeiten bzw. Ortlichkeiten verbreitet
wird. Auf§ 14 wird in den folgenden Vorschriften unterschiedlich verwiesen:
Entweder es wird auf die gesamte Vorschrift Bezug genommen, sodass es der
Landesregierung freisteht, auch nur ,immunisierte Personen® nach Nr. 1 fiir
einen Sektor zuzulassen (sog. ,2G"), oder es wird auf § 14 Abs.1 Nr. 2 bis 4
verwiesen, sodass ,getestete“ und (vgl. Abs. 3) ,immunisierte” Personen zu-
gelassen werden konnen (,3G%).

Abs. 2 sorgt fiir die effektive Durchsetzbarkeit (Satz 1) und Durchsetzung
(Satz2) der Zugangsbeschriankungen nach Abs. 1. Wiirden die Zugang be-
gehrenden Personen nicht selbst unmittelbar verpflichtet, die Voraussetzun-
gen nach Abs. 1 nachzuweisen, kdnnten die Verantwortlichen schon aus Da-
tenschutzgesichtspunkten keine effektiven konkreten Kontrollen vorneh-
men. Es miissen die entsprechenden Pflichten auf beiden Seiten bestehen.
Eine entsprechende Differenzierung ist auch in der Corona-Epidemie fiir die
sogenannten ,2G-“ und ,3G“-Regeln gefordert worden.!*>

Abs. 3 enthilt die Ermiachtigung, im Fall der Beschrankung des Zugangs
auf getestete Personen (Abs.1 Nr.2) immunisierte Personen wie getestete
Personen zu behandeln. Wenn eine Landesregierung also vorschreibt, dass
in bestimmte Riumlichkeiten oder Ortlichkeiten nur Zugang zu gewihren
ist, wenn die Zugang begehrenden Personen einen aktuellen negativen Test
vorweisen konnen, kann zugleich geregelt werden, dass immunisierte Perso-
nen ohne Vorlage eines solchen Testnachweises zugelassen werden diirfen.

Abs. 4 stellt klar, dass die Landesregierungen die Zugangsbeschriankungen
unterschiedlich ausgestalten und kombinieren konnen. Denkbar sind grund-
satzlich sowohl ,3G“- als auch ,2G“-Regelungen sowie sogenannte ,,2Gplus®-
Regelungen, bei denen die Immunisierten gleichzeitig getestet sein miissen.

Abs. 5 tragt der besonderen Situation bestimmter, im Einzelnen aufge-
fihrter Personengruppen Rechnung. Erfasst sind zum einen minderjéhrige
Personen, denen die soziale Teilhabe aufgrund ihrer Entwicklung besonders
ermoglicht werden muss. Hinsichtlich der minderjahrigen Personen sind
auch die Impfgegebenheiten zu beriicksichtigen, da die Minderjéhrigen je
nach Alter ggf. nicht selbst bzw. nicht alleine {iber ihre eigene Impfung ent-
scheiden diirfen.

Erfasst sind dariiber hinaus diejenigen Personengruppen, fiir die (noch)
kein Impfstoft zugelassen oder verfiigbar ist (Nr.1), die sich aus medizini-
schen Grinden nicht impfen lassen konnen (Nr.2) oder fiir die es (noch)
keine Impfempfehlung der STIKO gibt (Nr. 3). Nr.1 umfasst dabei zwei Per-

195 Vgl. VGH Mannheim, Beschl. v. 11.1.2022 - 1 S 3805/21.
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sonengruppen: Zum einen sind diejenigen umfasst, die aufgrund einer Prio-
risierungsregelung noch nicht an der Reihe sind, sich impfen lassen zu diirfen,
und zum anderen diejenigen, fiir die gar kein Impfstoff zugelassen ist. Wenn
fiir eine bestimmte Personengruppe (etwa Schwangere oder kleine Kinder)
noch kein Impfstoff zugelassen ist, wire es fiir die Betroffenen unzumutbar,
in gleichem Mafle von Zugangsbeschriankungen erfasst zu werden wie Per-
sonen, die sich impfen lassen konnten; entsprechendes gilt fiir Personen, die
sich aufgrund einer medizinischen Kontraindikation nicht impfen lassen
konnen (Nr. 2). Dies schliefst es aber nicht von vornherein aus, dass diese
Personen einen Testnachweis erbringen miissen. Hier hat letztlich eine Ri-
sikoabwagung durch das jeweilige verordnungsgebende Organ zu erfolgen.

ee. §15 Testpflicht

§ 15 regelt in einer besonderen Vorschrift die Voraussetzungen und Rechts-
folgen, die beim Ergreifen von Testpflichten eingehalten werden miissen. Im
IfSG waren Testpflichten bzw. -obliegenheiten lange Zeit nur indirekt gere-
gelt; sie galten als ,Beschrankung®i. S. v. § 28a IfSG oder wurden gar auf § 28
Abs. 1 IfSG gestiitzt.”¢ Es ist aber wegen des vorliegenden Eingriffs in die
korperliche Unversehrtheit mit dem grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt
und dem Wesentlichkeitsgrundsatz nicht vereinbar, entsprechende Maf3-
nahmen ohne ausdriickliche parlamentsgesetzliche Erméchtigung vorzu-
schreiben. Zwar ging die Rechtsprechung in der Corona-Epidemie zum Teil
davon aus, dass die Durchfiihrung von Corona-Antigentests keinen Eingriff
in die korperliche Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG darstellt, soweit
die Tests wie vom Hersteller vorgesehen gehandhabt wurden. Als Begriin-
dung wurde angefiihrt, dass die Testung keine korperlichen Schmerzen ver-
ursache.”” Das erscheint zumindest bei Kindern fraglich und ist jedenfalls
nicht verallgemeinerungsfahig fiir alle Testarten. Letztlich wird dem Korper
auch bei bloflen Nasenabstrichen Zellmaterial entnommen, was durchaus in
die kdrperliche Integritdt eingreift. Grundsatzlich ist von einem Eingriff in

196 Ausfiihrlich Kieffling, in: dies. (Hrsg.), IfSG, § 28 Rn. 56 ff.

197 OVG Liineburg, Beschl. v. 21.2.2022, 14 MN 154/22, Rn. 29 f;; vgl. auch OVG Bautzen,
BeckRS 2021, 5199, Rn. 55; BeckRS 2021, 5903, Rn. 66 ff.; wohl auch VG Mainz, BeckRS
2021, 32012, Rn. 31; offenlassend OVG Miinster, BeckRS 2021, 8359, Rn. 13.
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die korperliche Unversehrtheit'¥® auszugehen, wie dies z. B. fiir Blutentnah-
men anerkannt ist.!%

§ 15 stellt keine eigenstdndige Ermachtigungsgrundlage dar; wie bei der
Kontaktdatenerfassung (§13) und bei den Zugangsbeschrankungen (§14)
ergibt sich die Rechtsgrundlage fiir die Verpflichtung zur Testung aus den
entsprechenden Vorschriften des besonderen Teils des Entwurfs i. V. m. § 15.
Wir schlagen die Einfithrung von zwei Varianten einer Testpflicht vor: Die
erste Variante (Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2) ist die Verpflichtung zur Selbsttestung
unter Aufsicht vor Ort, wobei die Diagnostik entweder unter Anwendung von
In-vitro-Diagnostika zur Eigenanwendung (sog. Selbsttests zur Eigenanwen-
dung; Abs.1S.1Nr.1) oder durch Dritte (Abs.1S.1Nr. 2) erfolgen kann; die
andere Variante (Abs. 2) ist eine eingriffsintensivere Verpflichtung zur Dul-
dung der Untersuchungen nach § 25 Abs. 3 S.2 Nr.1IfSG. Die fiir die Tes-
tungen bzw. die Aufsicht jeweils zustindigen Stellen ergeben sich nicht aus
§ 15, sondern aus den Ermichtigungsgrundlagen zu den besonderen Lebens-
bereichen im besonderen Teil des Entwurfs.

Die Festlegung einer Testpflicht setzt voraus, dass Tests existieren und
verfliigbar sind und eine Infektion mit einer akzeptablen Sensitivitit und
Spezifitat?? fiir den Zeitraum anzeigen, in dem die betroffenen Personen
ansteckend sind. Dariiber hinaus darf der Eingriff in die korperliche Unver-
sehrtheit der getesteten Person nicht auf8er Verhaltnis zur Bedrohlichkeit der
tibertragbaren Krankheit, der Funktionsfihigkeit des Gesundheitssystems
sowie der Bedeutung der Testpflicht fiir die Effektivitat der Epidemiebekdmp-
fung stehen.

(a) Abs.1: Selbsttestungen

Abs. 1 regelt die sogenannten Selbsttestungen. Personen konnen verpflichtet
werden, einmalig oder regelmaf3ig (s. Abs.1 S.2) Abstriche von Haut und
Schleimhauten zu entnehmen und entweder selbst einen Test (,,In-vitro-
Diagnostika zur Eigenanwendung®) zum Nachweis des Krankheitserregers
durchzufithren oder zur Diagnostik durch Dritte bereitzustellen. Die Dia-

198 So auch im Ergebnis Sachverstindigenausschuss nach § 5 Abs. 9 IfSG, Evaluationsbe-
richt, S. 112.

199 Kunig/Kimmerer, in: v. Miinch/Kunig, Art. 2 Rn. 126.

200 Dazu RKI, GBE-Glossar, Sensitivitit und Spezifitit, https://www.rki.de/DE/Conten
t/Gesundheitsmonitoring/Gesundheitsberichterstattung/Glossar/gbe_glossar_catal
og.html?cms_lv2=3686306.
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gnostik durch Dritte kann auch in Form von Pooltests erfolgen. In-vitro-
Diagnostika sind Tests, bei denen anhand biologischer Proben der Gesund-
heitszustand einer Person bestimmt wird. Die Pflicht zur Vornahme von In-
vitro-Diagnostika zur Eigenanwendung eignet sich insbesondere fiir die brei-
te Verwendung in Schulen und am Arbeitsplatz. Sie eignet sich dariiber hinaus
als Pflicht vor Situationen mit besonderem Infektionsrisiko, um einen sehr
aktuellen Test zur Verfiigung zu stellen.

(b) Abs. 2: Duldung der Untersuchungen nach § 25 Abs. 3 S.2 Nr. 1 IfSG

Abs. 2 enthilt die Grundnorm fiir eine Pflicht zur einmaligen oder regelma-
Bigen (s. Abs.2 S.2) Duldung der Untersuchungen nach §25 Abs.3 S.2
Nr. 1 IfSG. Fiir diese intensiver als eine Selbsttestpflicht in Grundrechte ein-
greifende Mafinahme ist die hinreichende Qualifizierung der die Untersu-
chungen vornehmenden Personen (s. Abs. 3) von besonderer Relevanz. Eine
Pflicht zur Duldungi. S. d. Abs. 2 S. 1 kann insbesondere im Falle der Einreise
aus Risikogebieten und fiir Verkehrsbeschrankungen unter den dort beson-
ders bestimmten Voraussetzungen ergriffen werden (s. dazu § 16 und § 34).

(c) Abs.3: Qualifikation der durchfithrenden Personen und Stellen

Abs. 3 ermichtigt und verpflichtet die Landesregierungen fiir die Fille des
Abs.1S.1Nr.2 und des Abs. 2, die erforderlichen Anforderungen an die Qua-
lifikation jener Personen und Stellen festzuschreiben, die die Untersuchun-
gen vornehmen und das Probenmaterial auswerten. Hierbei ergibt sich aus
den Grundrechten ein dynamischer, von den verordnungsgebenden Orga-
nen zu konkretisierender Maf3stab: Je intensiver eine Untersuchung bzw. die
Entnahme von Untersuchungsmaterial in die kérperliche Unversehrtheit
eingreift, desto qualifizierter muss die die Untersuchung durchfithrende bzw.
die das Material entnehmende Person sein. Daher hat die hinreichende Qua-
lifizierung der die Untersuchungen nach Abs. 2 vornehmenden Personen und
Stellen besonders hohe Relevanz. Da der Zweck des Eingriffs mit der Qualitét
der Auswertung des Materials korreliert, muss aber auch fiir Abs.1S.1Nr. 2
eine hinreichende Qualifizierung der auswertenden Personen bzw. Stellen
sichergestellt werden. Zur Effektuierung der Bestimmung der Qualifikati-
onsanforderungen ist die Verpflichtung der zur Testung bestimmten Stellen
notwendig, die in den jeweiligen Einrichtungen tdtigen Personen entspre-
chend zu qualifizieren (8S. 2).
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(d) Besonderer Schutz Minderjahriger (Abs. 4) und weiterer
Personengruppen

Abs. 4 tragt den besonderen Belangen Minderjahriger Rechnung. Abs. 4 gibt
vor, dass die Zumutbarkeit der Testungen fiir Minderjahrige besonders ge-
priift werden muss: Bestimmte Testarten kénnen fiir Minderjéhrige be-
stimmter Altersgruppen unzumutbar sein (etwa Blutuntersuchungen und
Nasenabstriche fiir Kleinkinder und Sduglinge); dies ist auch abhangig von
der Héufigkeit der Testungen. Kinder vor dem Schuleintritt werden bei den
meisten Testverfahren aus Zumutbarkeitsgriinden von regelméfligen Tes-
tungen ausgenommen werden miissen.

Einzelne Vorschriften im besonderen Teil des Entwurfs enthalten dariiber
hinaus besondere einschrinkende Voraussetzungen zum Schutz weiterer
schutzwiirdiger Personengruppen. So diirfen beispielsweise Testpflichten
fir Personen, die in Pflegeeinrichtungen leben, nur zum Schutz der in den
Einrichtungen lebenden und tdtigen Personen, nicht aber zum Schutz der
gesamten Bevolkerung ergriffen werden.

b. 2. Teil: Verkehrsbeschrankungen: § 16 Verkehrsbeschrankungen

Der 2. Teil des 3. Abschnittes besteht aus (nur) einer Vorschrift mit Vorgaben
fur allgemeine Verkehrsbeschrankungen gegeniiber natiirlichen Personen.
Verkehrsbeschrankungen sind in Deutschland?®! im IfSG2°2 nicht geregelt.
Mit den Mafinahmen konnen zu bestimmende Personengruppen weitrei-
chend, aber nur voriibergehend, vom offentlichen Leben ausgeschlossen
werden, ohne an einen Aufenthaltsort gebunden zu sein. Diese Beschran-
kungen schlagen wir vor, um eine Alternative zu der wihrend der Corona-
Pandemie praktizierten Absonderung bzw. Quarantine zu ermdglichen,
wenn eine solche nicht verhaltnisméfiig ist oder faktisch fiir den Einzelfall
auf der Grundlage des IfSG nicht mehr angeordnet werden kann. Haufig
werden die hier vorgeschlagenen Verkehrsbeschrankungen ein milderes und
gleichermafien effizientes Mittel im Vergleich zu der Absonderung auf der

201 Vgl. aber die 0Osterreichische COVID-19-Verkehrsbeschrinkungsverordnung v.
27.2.2022 (BGBI. II Nr. 295/2022).

202 §14 Abs. 5 RSeuchG ermdglichte Verkehrsbeschrankungen gegeniiber dem ,,berufs-
mifligen Pflegepersonal®, das fiir die Pflege der abgesonderten Kranken zustindig
war, dazu Kirchner, Die gesetzlichen Grundlagen der Seuchenbekdmpfung im Deut-
schen Reiche unter besonderer Beriicksichtigung Preuflens, S. 120 f.
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Grundlage des IfSG sein. Da sie keine Freiheitsentziehung i. S. d. Art.2
Abs. 2 S.2 GG darstellen, gilt der Richtervorbehalt des Art. 104 Abs.2 S.1 GG
nicht. Verkehrsbeschrankungen eignen sich damit — anders als Isolations-
und Quarantdnepflichten - auch fiir ,Massenverfahren® in Epidemien und
kénnen per Rechtsverordnung erlassen werden.

Ausgangspunkt des hier vorgeschlagenen Mafinahmetyps ist es, dass die
der bzw. den Mafinahme(n) unterworfenen Personen mit einiger Wahr-
scheinlichkeit ansteckend sind. Dabei miissen die Personen(gruppen) durch
die Rechtsverordnung typisiert bezeichnet werden. Aufeine Enumeration der
einzelnen denkbaren Adressaten verzichtet der Entwurf. Maflgeblich ist viel-
mehr, dass, wie §16 Abs. 1 es tatbestandlich voraussetzt, das Risiko einer
Ubertragung eines Krankheitserregers hoher ist als bei der iibrigen Bevolke-
rung. Hier miissen die verordnungsgebenden Organe eine Risikobewertung
auf Grundlage der Situationsberichte (§ 8 des Entwurfs) vornehmen, die das
aktuelle Infektionsgeschehen sowie die medizinisch-wissenschaftlichen Er-
kenntnisse zur Ubertragbarkeit des Erregers und zur Wirkung eingesetzter
Impfstoffe beriicksichtigt. Die Entscheidung ist zu begriinden (§ 5 Abs. 3 S.1
des Entwurfs). In Betracht kommen je nach Stadium der Epidemie zunéchst
z. B. Verkehrsbeschriankungen gegeniiber Kontaktpersonen oder Personen,
die von einer Reise in Risikogebiete zuriickkehren. Abhingig von dem jewei-
ligen Erreger und der Gefdhrlichkeit der ausgeldsten Krankheit sind Ver-
kehrsbeschrankungen auch gegeniiber Kontaktpersonen ,2. Grades® (also
gegeniiber Kontaktpersonen von Kontaktpersonen Infizierter) oder gegen-
tber geimpften Kontaktpersonen ,1. Grades“ (also gegeniiber geimpften
Kontaktpersonen Infizierter) denkbar. Moglich ist es aulerdem, die Ver-
kehrsbeschrankungen gegeniiber nachweislich infizierten Personen einzu-
setzen, wie dies z. B. in Osterreich ab dem Sommer 2022 praktiziert wurde.203

Abs. 2 zahlt in der Form von Regelbeispielen nicht abschliefSend (,insbe-
sondere®) mogliche Verkehrsbeschrankungen auf. Dariiber hinausgehende
Mafinahmen diirfen aber grundsatzlich nicht eingriffsintensiver als die in
dem Katalog aufgefiihrten Mafinahmen sein.

Die vorgesehenen Mafinahmen bestehen aus solchen, die es den Personen
zwar erlauben, das Haus zu verlassen, die aber gleichzeitig das Ansteckungs-
risiko erheblich reduzieren (einfache oder qualifizierte Schutzkleidung)
oder gar vollkommen ausschlieen (Vermeidung von Kontakten). Welche
Mafinahmen bei welchem Erreger bzw. welchem Infektionsgeschehen in

203 §1 Abs.1der COVID-19-Verkehrsbeschrinkungsverordnung v. 27.02.2022 (BGBL II
Nr. 295/2022).
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Betrachtkommen, hangt von der Risikoeinschétzung und -bewertung ab: Ziel
der Verkehrsbeschriankungen ist die Reduktion des allgemeinen Infektionsri-
sikos, so dass das verbleibende Restrisiko, das mit dem Verlassen des Hauses
verbunden ist, hingenommen werden kann.

aa. Abs.2 Nr.1: Testpflicht

Als gegeniiber Betretens-, Benutzens- und Besuchsverboten mildere Mafi-
nahme kann, soweit sie die Infektionsgefahr hinreichend reduziert, die Pflicht
zur regelmafligen Testung nach § 15 Abs. 2 verordnet werden. Die Testpflicht
dient vor allem dazu, die Entwicklung einer Infektion moglichst friithzeitig zu
erkennen und dadurch ggf. weitere Mafinahmen ergreifen zu kénnen. Im
Gegensatz zu Nr. 3 fungiert die Testpflicht in Nr. 1 nicht als besondere Be-
schrinkung im Kontakt mit anderen Menschen, sondern kann davon unab-
héngig zu Diagnosezwecken ergriffen werden.

Zustandig fiir die Testung ist das Gesundheitsamt oder eine in der Rechts-
verordnung besonders zu bestimmende Stelle, wie z. B. ein Testzentrum.

bb. Abs. 2 Nr. 2 BasismafSnahmen

Die den Verkehrsbeschrinkungen unterworfenen Personen kdnnen ver-
pflichtet werden, in bestimmten Situationen die Mafinahmen nach § 10 ein-
zuhalten oder besondere Schutzkleidung zu tragen. Umfasst sind grundsatz-
lich alle Situationen, in denen eine potentielle Weiteriibertragung durch den
Kontakt der Person mit anderen Menschen, Tieren oder Gegenstinden mog-
lich ist. Die verordnungsgebenenden Organe sind beim Ergreifen dieser
Maf3nahme verfassungsrechtlich verpflichtet, den Eingriff in den hochstper-
sonlichen Lebensbereich sowie die Familie gering zu halten und die fakti-
schen Lebenssituationen zu beriicksichtigen.

Das Tragen einfacher oder dariiber hinaus besonderer Schutzkleidung
(vgl. § 3 Nr.11 und 12 des Entwurfs) kann vor allem dann notwendig sein,
wenn der Krankheitserreger tiber die Haut iibertragen wird, sei es durch Be-
rithrungen unter Menschen wie etwa im Falle der Affenpocken, durch Koér-
perkontakt mit Tieren oder auch mit Gegenstinden, etwa im Falle von
Schmierinfektionen, oder durch Trépfchenaustausch tiber die Luft.
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cc. Abs. 2 Nr. 3: Pflicht zur Durchfithrung eines Tests vor Kontakt mit
anderen Personen

Die Durchfiihrung von Schnell- und Selbsttests hat sich in der Corona-Pan-
demie als wirksam und effektiv erwiesen. Nr. 3 ermdglicht die Verpflichtung
im Wege einer Rechtsverordnung, sich vor dem Kontakt mit anderen Men-
schen mittels eines fiir die entsprechende Infektionskrankheit zugelassenen
und zertifizierten Tests auf das Vorliegen einer Infektion zu testen. Voraus-
setzungen fiir die Einfithrung dieser Verpflichtung sind die Existenz und die
Verfligbarkeit von Tests, die eine Infektion mit einer akzeptablen Sensitivitat
und Spezifitit fiir den gesamten Zeitraum anzeigen, in dem die betroffenen
Personen ansteckend sind. Ziel ist die Reduktion der Virusiibertragung bei
dem Aufeinandertreffen von Menschen unterschiedlicher Haushalte, indem
Infektionen frithzeitig erkannt werden und damit der Kontakt von Infizierten
und Nicht-Infizierten so weit wie moglich vermieden wird. Damit die Ein-
fihrung einer Testpflicht fiir die von den Verkehrsbeschrankungen betrof-
fene Personengruppe diesen Zweck erreicht (denn das Testen allein geniigt
nicht), muss es die Verordnungserméchtigung gleichzeitig ermdéglichen, dass
die verordnende Landesregierung fiir den Fall eines positiven Testergebnis-
ses auch das Treffen mit anderen Menschen verbietet.

dd. Abs.2 Nr. 4: Verbot des Besuchs von Veranstaltungen, Versammlungen
und anderen Zusammenkiinften

Vor allem wenn keine Tests existieren oder diese das Vorliegen einer Infektion
nicht hinreichend sicher oder nicht frith- bzw. langzeitig genug nachweisen
konnen, kann es erforderlich sein, Personen, bei denen nachweislich ein er-
hohtes Infektionspotential besteht, voriibergehend vom Besuch von Zusam-
menkiinften aller Art (s. § 17 bis § 20) auszuschliefSen, wenn das Infektions-
risiko nicht anderweitig genauso effizient reduziert werden kann. Ein solches
Verbot dient dem Schutz der anderen Besucher der Zusammenkiinfte. Da
hiermit empfindliche Grundrechtseingriffe (Art. 4, 5, 8, 2 Abs. 1 GG) verbun-
den sind, muss ein solches Verbot auf die kiirzestmogliche Dauer begrenzt
werden. Den verordnungsgebenden Organen steht es frei, nach Zusammen-
kiinften zu differenzieren. Es kann verfassungsrechtlich geboten sein, fiir
Sonderfille z. B. auf Antrag Ausnahmen von den Verkehrsbeschrankungen
vorzusehen.
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ee. Abs.2 Nr. 5: Betretensverbote

Raumlichkeiten des Einzelhandels und des Grof$handels, von Gaststatten
und von Einrichtungen und Unternehmen des 5. und 6. Teils dieses Kapitels
sind geschlossene Orte, in denen verschiedene Haushalte auf relativ engem
Raum zusammenkommen und in denen die Einhaltung von Abstands-, Liif-
tungs- und Hygienevorschriften oftmals nicht zu gewéhrleisten oder zumin-
dest nicht umfassend sicherzustellen bzw. kontrollierbar sind. Dadurch be-
steht in solchen Réumlichkeiten eine besonders erhdhte Infektionsgefahr, so
dass es notwendig sein kann, Personen, die nachweislich ein erh6htes An-
steckungs- oder Ubertragungsrisiko mit sich bringen, fiir einen bestimmten
Zeitraum aus diesen Raumlichkeiten fernzuhalten. Verboten werden kann
dariiber hinaus auch die Inanspruchnahme der Dienstleistungen, beispiels-
weise in Form von Hausbesuchen.

Grundsitzlich beziehen sich die Verbote auch auf das Betreten von Arzt-
praxen und die Inanspruchnahme érztlicher Hausbesuche. Allerdings muss
in jedem Fall die akut notwendige medizinische Versorgung, beispielsweise
von akuten Erkrankungen oder Verletzungen, sichergestellt werden konnen.
Insbesondere Vorsorgetermine konnen ausgeschlossen werden, soweit diese
ohne gesundheitliche Einschrankungen nach Ablauf der Inkubationszeit
nachgeholt werden kénnen.

ff. Abs. 2 Nr. 6: Verbot des Benutzens von Verkehrsmitteln des Luftverkehrs,
des Personenbeforderungsverkehrs und des Schienenpersonenverkehrs

Die Begrifflichkeiten der Nr. 6 kniipfen an § 38 des Entwurfs an. Fiir 6ffent-
liche Transportmittel gilt umso mehr, was fiir die eben genannten Raum-
lichkeiten und Ortlichkeiten gilt: In 6ffentlichen Transportmitteln ist der
Platz noch begrenzter und die Einhaltung von Abstandsgeboten, Liiftungs-
und Hygienevorschriften noch weniger sicherzustellen und kontrollierbar.
Deshalb ist das Infektionsrisiko dort umso hoher, so dass es notwendig sein
kann, Menschen mit einem nachweislich erhéhten Ubertragungsrisiko die
Benutzung zeitweise zu untersagen. Angesichts der hohen Grundrechtsin-
tensitét (Art. 11, 12, 2 Abs. 1 GG), die dies mit sich bringen kann, ist ganz be-
sonders auf die Begrenzung der Untersagung auf die geringstmégliche Dauer
zu achten.
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gg. Abs.2 Nr.7: Verbot der Benutzung der Sanitareinrichtungen in
bestimmten Situationen

Als mildere Mafinahme gegentiber den Besuchs-, Betretens- und Benut-
zungsverboten nach Nr.4, 5 und 6 kommt das Verbot der Benutzung der
dortigen Sanitéreinrichtungen in Betracht, wenn dies ausreicht, um die In-
fektionsgefahr auf ein vertretbares Mafd zu reduzieren. Das héngt von dem
jeweiligen Erreger und der Ubertragungsweise ab. Sanitireinrichtungen in
diesem Sinne sind Toiletten aller Art einschlieSlich Pissoirs und Plumpsklos,
Waschraume/-becken, auch fiir den Abwasch auf Camping-, Stell- und Zelt-
platzen, Duschen und vergleichbare Wasch- und Sduberungsmaglichkeiten.
Ubertrigt sich der Krankheitserreger vor allem durch die gemeinsame Be-
nutzung von Sanitdranlagen (insbesondere bei Schmierinfektionen iiber
Koérpersekrete und bei Durchfallerregern oder Erregern im Urin), kénnen
Einschriankungen nach Nr. 4, 5 und 6 unverhéltnismaflig sein; in diesen Fal-
len konnte das Verbot des Benutzens der Sanitireinrichtungen zur Reduktion
der Virusausbreitung ausreichen.

hh. Abs. 2 Nr. 8: Verbot des Betretens der Arbeitsstatte

Auch die Arbeitsstatte kann ein (geschlossener) Ort sein, an dem verschie-
dene Haushalte auf recht engem Raum zusammenkommen und an dem die
Einhaltung von Abstands-, Lifftungs- und Hygienevorschriften ggf. nicht zu
gewahrleisten oder zumindest nicht umfassend sicherzustellen bzw. kontrol-
lierbar ist. Zudem sind dort andere anwesende Personen aufgrund der ver-
traglichen Arbeitspflicht oft nicht frei in der Entscheidung, fernzubleiben, um
sich vor einer etwaigen Infektion zu schiitzen. Deshalb kann Personen, bei
denen das Risiko einer Ubertragung eines Krankheitserregers aufgrund me-
dizinisch-wissenschaftlicher Erkenntnisse hoher ist als bei der tibrigen Be-
volkerung, das Betreten der Arbeitsstitten im Verordnungswege verboten
werden. Dabei ist nach der Art und der Ausgestaltung der Arbeitsstatte (Ein-
zel-, Gruppen- oder Grofiraumbiiro, Anzahl der Personen pro Raum und pro
Quadratmeter, Art der Tétigkeit usw.) zu differenzieren. Angesichts des gra-
vierenden Eingriffs in die Berufsfreiheit (Art.12 GG) darf auch ein solches
Verbot nicht linger bestehen als fiir die Zweckerreichung zwingend erfor-
derlich.
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ii. Abs.2 Nr. 9: Verbot besonders riskanter Verhaltensweisen

Was unter den Auffangbegriff ,,besonders riskante Verhaltensweisen® fillt, ist
infektionsspezifisch und auf den jeweiligen Erreger bezogen zu beantworten.
Umfasst sind solche Verhaltensweisen, die hinsichtlich des konkret grassie-
renden Krankheitserregers eine gesteigerte Ubertragungsgefahr mit sich
bringen und nicht unter die anderen konkreteren Verkehrsbeschrankungen
fallen. Bei Erregern, die durch engen Korperkontakt {ibertragen werden,
kénnte z. B. das Tanzen beschrankt werden, bei Krankheitserregern, die {iber
Aerosole ibertragen werden, das Singen. Der Inhalt des Begriffs kann von
der Benutzung offentlich zuganglicher Sportgerite (etwa auf Trimm-Dich-
Pfaden oder in Outdoor-Fitnessparks u. 4.) iber die Benutzung von ausge-
gebenem Besteck in Gaststétten bis hin zum Aufenthalt in der Stadt oder an
anderen Ortlichkeiten auferhalb der in den Nr.4, 5 und 6 genannten zu
besonders hochfrequentierten Zeiten reichen.

jj- Abs. 3: Meldepflicht

Abs. 3 soll es den zustidndigen Gesundheitsaimtern (§ 2 Nr. 14 IfSG) ermdgli-
chen, tatsachlich bestehende Infektionen zu erkennen. In den Fallen, in de-
nen zunachst nur ein erhohtes Infektionsrisiko besteht, kann es erforderlich
sein, bei einer anschlieflenden Realisierung dieses Risikos eine Isolation der
jeweiligen Person gem. § 30 IfSG anzuordnen. Diese Entscheidung wird nicht
durch Abs. 3 vorgegeben, sondern Abs. 3 will blof3 sicherstellen, dass die Be-
horden in die Lage versetzt werden, eine entsprechende Entscheidung in je-
dem Einzelfall zu treffen.

¢. 3. Teil: Zusammenkiinfte und Versammlungen

Im 3. Teil des 1. Kapitels des 3. Abschnitts sind Verordnungsermichtigungen
fiir die Beschrankung von Zusammenkiinften nach § 3 Abs. 1 Nr. 6 enthalten.
Zusammenkiinfte konnen eine Vielzahl physischer Kontakte zwischen Per-
sonen mit sich bringen, die zu einer weitreichenden Eintragung von Erregern
in die Bevolkerung fithren kénnen. Die Beschrankung von Zusammenkiinf-
ten und Versammlungen kann daher wesentlich fiir eine wirksame Epide-
miebekdmpfung sein. Gleichzeitig ist von entsprechenden Mafinahmen das
Interesse der Bevolkerung an und das natiirliche Bediirfnis nach sozialen
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Kontakten, nach Austausch und Kommunikation mit anderen Menschen in
hohem Mafle betroffen. Dieser 3. Teil des 1. Kapitels soll also bei den Er-
machtigungsgrundlagen dem Recht auf Teilhabe am gesellschaftlichen Leben
gerecht werden.??* Dies unterscheidet den 3. Teil von den Mafinahmen des
4. Teils, bei denen es einerseits um die Beriicksichtigung wirtschaftlicher In-
teressen und andererseits um die Interessen der Bevolkerung an der Versor-
gung mit bestimmten Giitern und Dienstleistungen geht, die aber nicht zwin-
gend von der Interaktion mit anderen Menschen (abgesehen von den Ge-
werbetreibenden und Dienstleistenden) abhéngig ist.

§ 17 enthalt allgemeine Vorgaben fiir die Beschrinkung von Zusammen-
kiinften jedweder Art, die nicht unter § 18 bis § 20 fallen. Fiir diese unspezi-
fischen Zusammenkiinfte ist die Eingriffsschwelle am geringsten, so dass die
grofiten Einschrankungen moglich sind. Fiir die Beschrankung privater, re-
ligiéser und weltanschaulicher Zusammenkiinfte sowie von Kulturveranstal-
tungen und Versammlungen finden sich besondere Voraussetzungen in § 18
bis § 20, die aufjeweils ausgewdhlte Teile von § 17 verweisen. Die Mafinahmen
sind jeweils an die veranstaltende Person zu adressieren. Mafinahmen, die an
Personen gerichtet sind, die an den jeweiligen Zusammenkiinften oder Ver-
sammlungen teilnehmen, kdnnen auf § 21 gestiitzt werden.

aa. Verhaltnis der unterschiedlichen Zusammenkiinfte zueinander

Der Begriff der Zusammenkunft in § 17 ist denkbar weit: Er umfasst samtliche
physischen Ansammlungen mehrerer Personen (s. dazu die Begriffsdefiniti-
onin § 3 Abs.1Nr. 6). Zusammenkiinfte, die bestimmten besonderen Inter-
essen der sich treffenden Personen dienen und/oder besonderen grund-
rechtlichen Schutzes bediirfen, sind in den § 18 bis § 20 des Entwurfes gere-
gelt.

Die Abgrenzung der verschiedenen Zusammenkiinfte erfolgt unter fol-
genden Pramissen: Erstens den verfassungsrechtlichen Vorgaben an die Be-
schrankung von Versammlungen in Art. 8 GG, von religiésen und weltan-
schaulichen Zusammenkiinften in Art. 4 GG und Kulturveranstaltungen in
Art. 5 Abs. 3 S.1 GG, zweitens der Privilegierung privater Zusammenkiinfte
vor dem Hintergrund des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art.2
Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG. Drittens schlagen wir vor, eine Rechtsgrundlage

204 Der Schutz des Rechts auf Teilhabe am o6ffentlichen Leben ist auch zentral fiir die
Konzeption der Mafinahmen in Pflegeeinrichtungen, vgl. § 24 des Entwurfs.
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zu schaffen, um auch Zusammenkiinfte zu nicht privaten Zwecken, insbe-
sondere zu beruflichen Zwecken, zu beschranken. Viertens tragen die Rege-
lungen dem Umstand Rechnung, dass es Arten von Zusammenkiinften gibt,
die aufgrund ihrer sozialen Bedeutung fiir die teilnehmenden Personen?%®
anders behandelt werden sollten als andere Zusammenkiinfte. Neben diese
Pramissen tritt die Einsicht aus der Bekdmpfung der Corona-Pandemie, dass
die Bekdmpfung sich eher an der Anzahl von Haushalten als an der Anzahl
von Personen orientieren sollte.20

Die Differenzierung steht dabei vor der Herausforderung, dass Zusam-
menkiinfte mehrerer Personen anhand unterschiedlicher Kriterien vonein-
ander abgegrenzt werden konnen. So ist einerseits eine Unterscheidung in
tatsdchlicher Hinsicht etwa nach ihrer Grofie, nach ihrem Zweck, nach ihrer
Zuginglichkeit oder nach ihrer Durchfithrungsart und -weise denkbar, an-
dererseits in rechtlicher Hinsicht nach ihrem grundrechtlichen Schutz, z. B.
durch die Religionsfreiheit, die Versammlungsfreiheit, die Kunstfreiheit, das
allgemeine Personlichkeitsrecht oder die allgemeine Handlungsfreiheit. Die
Unterscheidung nach grundrechtlich geschiitzten Interessen vollzieht der
Entwurf, indem Zusammenkiinfte, die aufgrund der Religionsfreiheit, der
Kunstfreiheit und der Versammlungsfreiheit besonders zu schiitzen sind, ge-
sondert in §19 und § 20 geregelt werden. Dabei haben wir bewusst keine
eigene Vorschrift fiir wissenschaftliche Zusammenkiinfte vorgesehen, ob-
gleich diese durch Art. 5 Abs.3 GG ebenfalls grundrechtlich besonders ge-
schiitzt sind. Allerdings konnen wissenschaftliche Zusammenkiinfte in der
Regel ohne allzu grofie Abstriche und Nachteile - wenn auch nicht vollkom-
men vergleichbar mit einer priasenten Durchfithrung - digital stattfinden, so
dass ein herausgehobener Schutz nicht zwingend erscheint.

Groflere Schwierigkeiten bereitet die Abgrenzung alltdglicher kleinerer
privater Zusammenkiinfte von groflen privaten Zusammenkiinften. Eine
klare Abgrenzung ist fiir die Mafinahmen zur Bekdmpfung der Corona-Pan-
demie nicht entwickelt worden.??” Kontaktbeschrankungen wurden wihrend
der Corona-Pandemie umfangreich eingesetzt und erprobt, in der Regel mit-

205 Zur Bedeutung sozialer Kontakte fiir die Personlichkeitsentfaltung Mangold,
VVDStRL 80 (2021), S. 7 (13 ff)).

206 Dazu B.IIL 1. c. bb. (a), S. 130 ff.

207 §28b IfSG in der Fassung der ,,Bundesnotbremse v. 22.4.2021 (BGBI. I 802) behan-
delte lediglich ,private Zusammenkiinfte“ in § 28b Abs. 1 S.1 Nr. 1 IfSG. Offentliche
Zusammenkiinfte wie Feste etc. sind durch das Verbot der Offnung von Freizeitein-
richtungen (Abs.1S.1Nr. 3) und Gaststitten (Abs.1S.1Nr.7) weitgehend unterbun-
den worden. Zusammenkiinfte zu dienstlichen Zwecken sind ebenfalls nicht unmit-

127

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748913467-49
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Begriindung

hilfe einer Beschriankung der maximal zuldssigen Personenzahl.20® Aufgrund
des flieRenden Ubergangs von gerade in einer Epidemies grundrechtlich
besonders schiitzenswerten privaten Zusammenkiinften,?° denen Beschran-
kungen wie Hygienekonzepte und Zugangsbeschriankungen nicht zugemutet
werden kdnnen, einerseits und weiteren groflen privaten Zusammenkiinften
wie Hochzeiten oder privaten Veranstaltungen, die offentlich zuganglich
sind, andererseits, schlagen wir zwei Kriterien vor: die Anzahl der teilneh-
menden Haushalte sowie die offentliche Zuganglichkeit. Das Kriterium
der Haushaltsanzahl ist fiir kleine Zusammenkiinfte leistungsfihiger als
die Begrenzung von Personenzahlen: Es kann epidemiologisch deutlich
risikoreicher sein, wenn sich zehn Personen aus zehn unterschiedlichen
Haushalten besuchen, als wenn sich elf Personen eines Haushalts mit einer
anderen Person treffen.

Als zweites Abgrenzungskriterium zwischen nach § 18 des Entwurfs privi-
legierten und nicht nach § 18 privilegierten Zusammenkiinften schlagen wir
die offentliche Zuganglichkeit der Zusammenkunft vor (s. dazu die Begriin-
dung zu § 3 Abs. 1 Nr.7), da diese mafigeblich die potentielle Gréfle und vor
allem die Steuerbarkeit der Gréfle der Zusammenkunft beeinflusst.

Angesichts der vielfiltigen Differenzierungsnotwendigkeit besteht die Ge-
fahr, dass eine gesetzliche Regelung kompliziert und unverstdndlich wird.
Deshalb haben wir uns dafiir entschieden, die Norm, die die weitreichendsten
Einschriankungen erlaubt (§ 17), an den Anfang des Abschnitts zu stellen, da-
mit die Verordnungsermichtigungen zu den stirker geschiitzten Zusam-
menkiinften aufausgewidhlte Teile dieser ersten Norm verweisen konnen. Das
bringt den weiteren Vorteil mit sich, dass der Entwurf — auch wéhrend einer
Pandemie - schnell und leicht durch die Gesetzgebungsorgane an andere
soziale und gesellschaftliche Bediirfnisse angepasst werden kann.

Konkret schlagen wir vor, in § 17 allgemeine Regelungen zur Beschrankung
von Zusammenbkiinften von Personen zu verankern, die nicht zu den in den
nachfolgenden Normen geregelten Zusammenkiinften gehren. Zusammen-
kiinfte zu privaten Zwecken?© diirfen sodann nur nach § 18 beschrankt wer-
den, soweit an jhnen nicht mehr als acht Haushalte teilnehmen und soweit

telbar beschriankt worden, sondern nur mittelbar durch die Homeofficeregelung in
§ 28b Abs. 7 IfSG.

208 Vgl. § 28a Abs. 1 Nr. 3 IfSG, dazu Kiefling, in: dies. (Hrsg.), § 28a Rn. 39, 46 f.

209 Mangold, VVDStRL 80 (2021), S. 7 (13 ff. m. vielen w. N.).

210 Eine Anndherung an den Begriff der privaten Zwecke unter B. IIL 1. c. cc,, S. 133.
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sie nicht 6ffentlich zugénglich sind. In diesem Fall fallen auch private Zu-
sammenkiinfte unter die allgemeine Norm des § 17.2"

bb. §17 Zusammenkiinfte

Aufgrund von § 17 diirfen Zusammenkiinfte beschrankt werden. Zusammen-
kiinfte sind gem. § 3 Abs. 1 Nr. 6 des Entwurfs alle ,,physischen Ansammlun-
gen mehrerer Personen®. Der Anwendungsbereich des § 17 wird aber durch
die in den § 18 bis § 20 privilegierten besonderen Arten von Zusammenkiinf-
ten begrenzt,?? sodass private Zusammenkiinfte (§ 18 Abs. 1), religiose, welt-
anschauliche (§ 19 Abs. 1) und Kulturveranstaltungen (§ 19 Abs. 2) sowie Ver-
sammlungen (§ 20) nicht unmittelbar auf der Grundlage des § 17 beschrankt
werden konnen. § 17 dient als Residualnorm fiir alle weiteren Arten physi-
scher Zusammenkiinfte. Nach der Konzeption des Entwurfes gehoren dazu
insbesondere Zusammenkiinfte zu beruflichen Zwecken, Hochzeiten oder
andere private Feiern mit mehr als acht Haushalten?'?, 6ffentliche Veranstal-
tungen wie Park- oder Grillfeste, ,Tage der offenen Tiir®, Elternabende in
Kitas und Schulen, Leseabende und Biichervorstellungen oder wissenschaft-
liche Tagungen. Eine private Zusammenkunft fillt bereits dann unter §17,
wenn sie eine der Voraussetzungen ,mehr als acht Haushalte“ und ,,6ffentlich
zuganglich® erfiillt, d. h. fiir eine Privilegierung nach § 18 miissen beide Vor-
aussetzungen kumulativ vorliegen.

Der Gesetzentwurf enthilt keine Differenzierung nach der Ortlichkeit der
Zusammenkunft, sie kann sowohl im 6ffentlichen als auch im privaten Raum
stattfinden.?* Den verordnungsgebenden Organen steht es grundsatzlich
frei, unterschiedliche Beschrankungen fiir Zusammenkiinfte im 6ffentlichen
und im privaten Raum zu erlassen.

Die verordnungsgebenden Organe diirfen im Fall einer Epidemie einen
ganzen Katalog an Mafinahmen erlassen (§ 17 Abs. 1).2> Im Falle einer schwe-
ren Epidemie (Abs. 2) diirfen (nicht privilegierte) Zusammenkiinfte dartiber
hinaus ganz untersagt werden. Da die Untersagung von Zusammenkiinften
das menschliche Bediirfnis nach sozialen Kontakten, die auch nicht gleicher-

211 Zur Begriindung der Grenzen unten unter B. III. 1. c. cc., S. 133.

212 Zum Verhaltnis soeben B. III. 1. c. aa., S. 126 ff.

213 Diese sind nach der Entwurfskonzeption nicht mehr als private Zusammenkiinfte
privilegiert, vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 7 1. V. m. § 18 des Entwurfs.

214 So schon unter § 28a Abs. 1 Nr. 3 IfSG KiefSling, in: dies. (Hrsg.), IfSG, § 28a Rn. 46.

215 Dazu sogleich, S. 130 ff.
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maf3en durch digitale Zusammenkiinfte (etwa durch ,digitales Kaffeetrinken®
usw.) ersetzbar sind, empfindlich beeintrichtigt, darf eine vollige Untersa-
gung von Zusammenkiinften nur unter schirferen Anforderungen erfolgen.
Dies wird durch die Ankniipfung an das Vorliegen einer schweren Epidemie
gewihrleistet. Denn im Fall einer schweren Epidemie ist die den Mafinahmen
gegeniiberstehende Gefahr fiir Leib und Leben von Menschen ungleich hoher
und deshalb auch eine héhere Eingriffsintensitit rechtfertigungsfahig.
Nichtsdestotrotz sind auch in einer solchen Ausnahmesituation stets grund-
rechtlich besonders geschiitzte Belange im Auge zu behalten und besonders
zu beriicksichtigen (Abs. 3 S.2 und S. 3), so dass die Begriindung einer Un-
tersagung besonders sorgfiltig und differenziert erfolgen muss.

Abs. 3 S. 1 erlaubt es, fiir die Vorgaben und Begrenzungen zwischen unter-
schiedlichen Riumlichkeiten, Ortlichkeiten und Anldssen der Zusammen-
kiinfte zu unterscheiden. Damit soll insbesondere die Moglichkeit erdffnet
werden, je nach Erreger Kontakte im 6ffentlichen Raum, insbesondere unter
freiem Himmel, anders zu behandeln als Kontakte in privaten Wohnungen.

Die verordnungsgebenden Organe werden hinsichtlich der in Abs. 3 S.2
nicht abschlieflend aufgezdhlten Belange verpflichtet, die Beschrankungen
fir unterschiedliche Arten von Zusammenkiinften weiter zu differenzieren.

(a) Abs.1Nr.1: Beschrankung der Personen- oder Haushaltsanzahl

Die Ubertragungs- und Ansteckungsgefahr sowie -beschleunigung steigt auf-
grund kumulierender Kontaktverkettungen bei vielen Infektionskrankheiten
mit zunehmender Anzahl aufeinandertreffender Personen bzw. Haushalte.
So kann es zur Eindimmung der Ausbreitung eines Erregers notwendig sein,
die Anzahl an Personen oder an Haushalten bei Zusammenkiinften aller
Art zu beschranken. Hiufig ist es sinnvoll, an die Anzahl an Haushalten
anzukniipfen, da Personen aus einem gemeinsamen Haushalt unabhingig
von einer bestimmten Zusammenkunft ohnehin Kontakt haben und des-
halb dieselben Risiken ,mitbringen“. Eine Mafinahme, die die Anzahl der
Haushalte beschrankt, wird in der Regel milder, aber gleich effektiv sein
wie eine MafSnahme, die die Anzahl der Personen beschrinkt. Fiir grofie
gewerbsmaflige Zusammenkiinfte konnen aber Beschrankungen der Perso-
nenzahl aufgrund der einfacheren Ermittelbarkeit sinnvoller sein, so dass
der Entwurf auch eine Ermichtigung zu derartigen Mafinahmen enthalt.
Auch zur Gewihrleistung der Nachverfolgung von Infektionsketten kann
es notwendig sein, die Anzahl sich treffender Personen bzw. Haushalte
zu beschrinken.
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(b) Abs.1Nr.2: Erlaubnispflicht

Grundsatzlich sind Zusammenkiinfte aller Art schon aufgrund der allgemei-
nen Handlungsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG) ohne die Pflicht zur vorherigen
Einholung einer Erlaubnis zuldssig. Hinsichtlich besonderer Zusammen-
kiinfte wie religioser und weltanschaulicher Zusammenkiinfte nach § 19 und
Versammlungen nach § 20 gilt dies angesichts des herausgehobenen Grund-
rechtsschutzes (Art. 4 und Art. 8 GG) in besonderem Mafle. Private Zusam-
menkiinfte sind noch einmal besonders zu behandeln, da diese aufgrund des
allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art.2 Abs. 1, Art.1 Abs.1 GG in die
Nihe der Menschenwiirdegarantie riicken. Im Fall einer Epidemie kann es
jedoch notwendig sein, Kontakte moglichst weitgehend zu reduzieren und
die noch stattfindenden Kontakte nachvollziehen zu konnen. In der Grund-
rechtsabwégung (Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG versus Abwehrrechte
aus Art. 4, Art. 8 und - als Auffangnorm - aus Art.2 Abs.1 GG) kann die
praktische Konkordanz in diesem Fall unter bestimmten Umstdnden die Ge-
stalt einer voriibergehenden Erlaubnispflicht fiir Zusammenkiinfte anneh-
men. Dies kann insbesondere fiir grofiere oder kommerzielle Veranstaltun-
gen gelten. Aufgrund des besonderen Grundrechtsschutzes setzt dies indes
fir religiose und weltanschauliche Zusammenkiinfte das Vorliegen einer
schweren Epidemie voraus, d. h. unterhalb dieser Schwelle {iberwiegt der
Schutz aus Art. 4 GG. Hinsichtlich von Versammlungen geht das insoweit
speziellere Versammlungsrecht vor, so dass der Entwurf fiir Versammlungen
i. S. v. Art. 8 GG keine Erlaubnispflicht vorsieht. Private Zusammenkiinfte
werden nicht nur aufgrund ihres besonderen grundrechtlichen Schutzes,
sondern auch wegen der fehlenden Kontrollierbarkeit und Durchsetzbarkeit
nicht von einer moglichen Erlaubnispflicht umfasst, da § 18 einen entspre-
chenden Verweis nicht enthilt.

(c) Abs.1Nr.3: Kontaktdatenerfassung

Um Infektionsketten effektiv nachvollziehen und durchbrechen zu konnen,
ist die Kontaktdatenerfassung nach § 13 (zur naheren Begriindung s. dort)?
bei Zusammenkiinften besonders wichtig, notwendig und sinnvoll und an-
gesichts der hohen Infektions- und Weiterverbreitungsgefahr verhéltnisma-

Big.

216 S.110f.
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(d) Abs.1Nr. 4: Zugangsbeschrankungen

Um die Infektions- und Ubertragungsgefahr von vornherein zu minimieren,
kann es auch sinnvoll sein, Zusammenkiinfte Zugangsbeschrinkungen
nach § 14 (zur nédheren Begriindung s. dort)?"” zu unterwerfen. Menschen, die
aktuell negativ getestet sind, bringen — vorausgesetzt, es gibt verlassliche Tests
auf das Vorliegen des Erregers — im Einzelfall zwar kein auf Null reduziertes
Ubertragungspotential mit sich, jedenfalls herrscht aber zu dem entspre-
chenden Zeitpunkt schon vor dem Zusammentreffen mit anderen Menschen
ein geringeres Risiko, dass sie den Erreger in sich tragen und ansteckend sind.
Fiithrt eine Immunisierung zu einer geringeren Gefahr, sich anzustecken und/
oder das Virus zu {ibertragen, besteht auch bei immunisierten Personen eine
geringere Gefahr der Ubertragung bzw. Ansteckung, so dass es einerseits
nicht gerechtfertigt ware, sie von Zusammenkiinften auszuschlieflen, und
andererseits eine Bevorzugung gegeniiber nicht Immunisierten und nicht
aktuell negativ getesteten Personen zuléssig ist.

(e) Abs.1Nr.5: iiber § 12 hinausgehende organisatorische oder raumliche
Schutzmafinahmen

Nr.5 fungiert als Auffangtatbestand fiir raumliche und organisatorische
SchutzmafSnahmen, die nicht von den BasismafSnahmen nach §12 erfasst
sind und in ihrer konkreten Auspriagung derzeit noch nicht absehbar, erre-
gerspezifisch aber notwendig und effektiv sind, um das Infektionsrisiko zu
reduzieren. Solche Schutzmafinahmen kénnen etwa die Vorgabe von Lauf-
wegen in Rdumen, das Aufstellen von Trennwinden usw. sein.

(f) Abs.1Nr. 6: Ausschluss bestimmter Personen

Nr. 6 regelt die Konsequenzen, die in den Rechtsverordnungen fiir Personen
vorgesehen werden konnen, die sich bestimmten Mafinahmen verweigern.
Wenn die entsprechende Rechtsverordnung eine Maskenpflicht oder die
Pflicht zum Tragen anderer Schutzkleidung enthilt, kann die Rechtsverord-
nung zugleich den Ausschluss sich diesen Mafinahmen verweigernder Per-
sonen vorsehen. Andernfalls wiren den fiir die Einfithrung und Umsetzung
der vorgeschriebenen Mafinahmen Verantwortlichen die Hande gebunden,

217 S.114ff.
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denn sie missten zwar die Pflichten erfillen, hitten aber keine Handhabe,
wenn die Teilnehmenden einer Zusammenkunft, deren Mitwirkung fiir die
aufgezdhlten Mafinahmen zwingend erforderlich ist, sich dieser Mitwirkung
verweigern wiirden.

(g) Abs.1Nr.7: Verbot besonders riskanter Verhaltensweisen

Siehe hierzu die Begriindung zu § 16 Abs. 2 Nr. 9.218

cc. §18 Private Zusammenkiinfte

§ 18 privilegiert private Zusammenkiinfte i. S. v. § 3 Abs. 1 Nr. 7 des Entwurfs,
wie etwa Familientreffen oder Zusammentreffen befreundeter Haushalte zu
Gartenpartys, Grillabenden, gemeinsamem Essen, gemeinsamem Fuf3ball-
gucken oder Ahnlichem, die gerade in Zeiten genereller zwingender Kon-
taktreduktionen und mitunter Isolierungen besondere Bedeutung erlangen
und deshalb besonderen Schutzes bediirfen.?!® Auch - und gerade - wihrend
einer Epidemie ist ein Mindestmafl an sozialen Kontakten fiir die mentale
Gesundheit von nicht zu unterschitzender Relevanz.?2 Diese Einsicht aus
der Corona-Pandemie liegt der Konzeption der gegeniiber § 17 privilegierten
privaten Zusammenbkiinfte zugrunde. Aufgrund der tatsichlichen Schwierig-
keit, diese privaten Kontaktsituationen zu kontrollieren, und vor dem Hin-
tergrund des hohen Schutzes der privaten Personlichkeitsentfaltung schlagt
der Entwurfvor, private Zusammenkiinfte nur hinsichtlich ihrer Grofle, nicht
hinsichtlich bestimmter Verhaltensweisen, zu regulieren.

Das Regelungskonzept ist dynamisch: Grundsitzlich sind private Zusam-
menkiinfte nach § 3 Abs. 1 Nr. 7 solche Zusammenkiinfte, die nicht mehr als
acht Haushalte umfassen und nicht &ffentlich zugénglich sind. Nach dem
Entwurf werden die Landesregierungen erméchtigt, diese Zusammenkiinfte
in Ansehung des konkreten Krankheitserregers und dessen spezifischer Uber-
tragungswege auf eine kleinere Anzahl an Haushalten zu reduzieren (dyna-

218 S.125.

219 Mangold, VVDStRL 80 (2021), S. 7 (13 ff. m. vielen w. N.); Frankenberg, in: Giinther/
Volkmann (Hrsg.), Freiheit oder Leben?, S. 165 (178 £.); Sacksofsky, in: Glinther/Volk-
mann (Hrsg.), Freiheit oder Leben?, S. 180 (190 f.).

220 S.dazu nur Kompetenznetz Public Health COVID-19, Psychosoziale Folgen von Iso-
lations- und Quarantinemafinahmen: Womit miissen wir rechnen? Was konnen wir
dagegen tun?; s. a. Mangold, VVDStRL 80 (2021), S. 7 (17).
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mischer Bereich). Als nicht einschrankbarer Kernbereich bleiben in einer
Epidemie dabei Zusammenkiinfte von bis zu vier Haushalten (Abs. 1), in einer
schweren Epidemie von bis zu zwei Haushalten gesetzlich geschiitzt (Abs. 2).
Die verordnungsgebenden Organe werden lediglich zur Bestimmung des dy-
namischen Bereiches erméchtigt.

Abs. 3 wiirdigt die besondere Eingriffsintensitdt der Beschrankung privater
Zusammenkiinfte und hat fiir die verordnungsgebenden Organe eine Erin-
nerungsfunktion. Mit der Aufrechterhaltung der physischen Gesundheit der
Biirger:innen ist wenig gewonnen, wenn sie letzten Endes aufgrund zu starker
Isolation und zu massiver Reduktion siamtlichen sozialen Lebens psychisch
erkranken. Diese Balance muss auch wéhrend einer Epidemie gefunden wer-
den, obwohl bei rein objektiver Betrachtung ein vélliges Herunterfahren des
Aufeinandertreffens verschiedener Haushalte die Ansteckungen am effek-
tivsten reduzieren wiirde. §18 des Regelungsentwurfs ist besonderer Aus-
druck des Umstandes, dass jeder Freiheitsentfaltung ein Risiko inhdrent und
auch in einer Epidemie in Kaufzu nehmen ist.??! Solche Wertungen sind dem
Recht nicht fremd, sondern werden - wie etwa im Zusammenhang mit dem
StrafSenverkehr - jeden Tag getroffen??? und sind fiir das soziale und gesell-
schaftliche Zusammenleben unerldsslich.

dd. §19 Religiose und weltanschauliche Zusammenkiinfte,
Kulturveranstaltungen

Auch religiése und weltanschauliche Zusammenkiinfte sowie Kulturveran-
staltungen diirfen zur Epidemiebekdmpfung beschrankt werden, allerdings
unter anderen Voraussetzungen und in anderem Maf3e als allgemeine Zu-
sammenkiinfte i. S. v. § 17. Als religiose und weltanschauliche Zusammen-
kiinfte sind solche Zusammenkiinfte zu verstehen, die vom Schutzbereich des
Art. 4 Abs. 1, 2 GG, insbesondere der kollektiven Religionsfreiheit, umfasst
sind. Kulturveranstaltungen sind solche Zusammenkiinfte, die von der
Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG umfasst sind.

Die Privilegierung religioser und weltanschaulicher Zusammenkiinfte so-
wie von Kulturveranstaltungen ergibt sich aus dem besonderen grundrecht-
lichen Schutz, den die Religions- und Weltanschauungsfreiheit in Art. 4
Abs. 1und 2 GG auf der einen Seite, die Kunstfreiheit in Art. 5 Abs. 3 S.1 GG

221 Kirste, in: Gunther/Volkmann (Hrsg.), Freiheit oder Leben?, S. 218 (219).
222 Dazu Klafki, Risiko und Recht, S. 25 ff. und passim.
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auf der anderen Seite vermitteln. Diesen Grundrechten ist gemein, dass die
geschiitzten Interessen wesentlich vom (Selbst-)Verstindnis der grund-
rechtstragenden Personen gepragt werden.

Die anfangs undifferenzierten MafSnahmen zur Bekimpfung der Coro-
na-Pandemie haben gezeigt,??® dass zur Gewahrleistung der beiden vorbe-
haltlos garantierten Grundrechte eine besondere gesetzliche Ausgestaltung
der Erméchtigung notwendig ist. So ist insbesondere das pauschale Verbot
religioser Zusammenkiinfte regelméflig nicht mit dem Grundgesetz verein-
bar.2?* Ferner wurden Kulturveranstaltungen wahrend der Corona-Pande-
mie oft sehr stark eingeschrinkt, ohne dass die Bedeutung der Kunstfreiheit
beriicksichtigt wurde.??> Eine Hierarchie der Grundrechte, an die die Gesetz-
gebungsorgane beim Erlass des Epidemiegesetzes oder die Regierungen beim
Erlass der Rechtsverordnungen gebunden wiren, gibt es jedoch nicht.226

Gleichzeitig kann im Fall einer Epidemie freilich die Beschrankung auch
solcher Zusammenkiinfte zur Epidemiebekdmpfung erforderlich sein. Der
Gesetzentwurf erlaubt daher grundsitzlich die Beschrankung entsprechen-
der Zusammenkiinfte durch bestimmte Mafinahmen nach § 17, jedoch diirfen
gegeniiber religiésen und weltanschaulichen Zusammenkiinften eine Be-
schrinkung der Personen- oder Haushaltszahl, eine Erlaubnispflicht, eine
Verpflichtung zur Kontaktdatenerfassung nach § 13, Zugangsbeschrankun-
gen nach § 14 sowie das Verbot bestimmter Verhaltensweisen abweichend
zu § 17 erst im Fall einer schweren Epidemie angeordnet werden (Abs. 1. 2).
Gegeniiber Kulturveranstaltungen diirfen eine Beschrankung der Personen-
oder Haushaltsanzahl sowie das Verbot besonders riskanter Verhaltenswei-
sen demgegeniiber auch schon im Fall einer Epidemie verordnet werden
(Abs. 2 S.1, 2). Ein pauschales Verbot nach § 17 Abs. 2 ist sowohl gegeniiber
religiosen und weltanschaulichen Zusammenkiinften als auch gegeniiber
Kulturveranstaltungen nach dem Gesetzentwurf ausgeschlossen.

Beschlieflen die verordnungsgebenden Organe eine Erlaubnispflicht fiir
die Durchfithrung einer entsprechenden Zusammenkunft, kann die Ertei-
lung der Erlaubnis von der Einhaltung der verordneten Vorgaben abhan-
gig gemacht werden. Das religidse, weltanschauliche bzw. kiinstlerische

223 Zur Religionsfreiheit insbesondere BVerfG, Beschl. v. 29.4.2020, 1 BvQ 44/20 -
Freitagsgebet. Zur Kunstfreiheit pointiert Kingreen, Verfassungsblog v. 4.11.2020;
vgl. aber BVerfG, Beschl. v. 20.5.2021, 1 BvR 928/21 — Kulturveranstaltungsverbot in
der Pandemie.

224 BVerfG, Beschl. v. 29.4.2020, 1 BvQ 44/20, Rn. 14 f.

225 Kritisch Kingreen, Verfassungsblog v. 4.11.2020.

226 Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Vorb. Rn. 65.
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Selbstverstandnis ist von den Behorden insbesondere bei der Priifung der
Verhaltnisméfigkeit der einzelnen Mafinahmen zu beriicksichtigen.

ee. §20 Versammlungen

Der herausgehobene Grundrechtsschutz gem. Art. 8 GG, dem die besondere
Bedeutung von Versammlungen fiir die freiheitliche demokratische Grund-
ordnung zugrunde liegt,?”’ erfordert besondere Regelungen fiir Versamm-
lungen auch in einer Epidemie. Dabei stehen sich nicht, wie dies im Ver-
sammlungsrecht der Fall ist, auf der einen Seite die Versammlungsfreiheit
aus Art. 8 GG und auf der anderen Seite die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung gegeniiber, sondern es muss die Versammlungsfreiheit mit der staatli-
chen Schutzpflicht fiir Leben und Gesundheit der Bevolkerung aus Art. 2
Abs. 2 S.1 GG und der Funktionsfahigkeit der medizinischen Versorgung in
Einklang gebracht werden. Den notwendigen Ausgleich versuchen die
Abs. 1 und 2 vorzustrukturieren.

Wir schlagen zur Vermeidung etwaiger Schutzliicken vor, vor dem Hin-
tergrund der Beliiftungssituation grundsatzlich zwischen Versammlungen in
geschlossenen Rdumen (Abs. 1) und Versammlungen, die nicht in geschlos-
senen Raumen (statt: ,unter freiem Himmel“) stattfinden (Abs. 2), zu tren-
nen, da letztere regelmiaflig durch eine niedrigere Infektionsgefahr gekenn-
zeichnet sein werden. Hier liegt ein wesentlicher Unterschied zum Versamm-
lungsrecht: Wiahrend hinsichtlich der dort bedrohten Schutzgiiter - der 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung - die gréfiere Gefahr von Versammlun-
gen, die unter freiem Himmel stattfinden, ausgeht, ist es bei der Bekdmpfung
von Infektionsrisiken genau umgekehrt: Die hier bedrohten Schutzgiiter des
Lebens und der Gesundheit der Menschen sind bei Versammlungen in ge-
schlossenen Raumen aufgrund der dort herrschenden Enge und der schlech-
teren Beliiftung groferen Risiken ausgesetzt als bei Versammlungen, die nicht
in geschlossenen Rdumen stattfinden. Deshalb sind im Infektionsschutzrecht
- genau gegensitzlich zum Versammlungsrecht - strengere MafSnahmen ge-
geniiber Versammlungen in geschlossenen Rdumen als gegeniiber Versamm-
lungen, die nicht in geschlossenen Raumen stattfinden, rechtfertigungsfahig.

Wir iibernehmen bewusst nicht die Differenzierungspaare ,unter freiem
Himmel“ und ,in geschlossenen Rdumen® aus dem Versammlungsrecht,

227 BVerfG, Beschl. v. 14.5.1985, 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81, Ls. 1, Rn. 61 — Brokdorf;
Hong, in: Peters/Janz (Hrsg.), Handbuch Versammlungsrecht, Kap. B, Rn. 1 ff.
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da die dortige Zuordnung von Riaumen, die seitlich umgrenzt, aber nicht
iberdacht sind??8, im Hinblick auf das Abstellen auf die Beliiftungssituation
infektionsschutztechnisch nicht sinnvoll ist. Nicht iiberdachte Versamm-
lungsstétten fallen nach unserem Entwurf aufgrund ihrer besseren Beliif-
tungssituation in den Bereich der Versammlungen, die nicht in geschlossenen
Raumen stattfinden, so dass der Entwurf mit ,geschlossenen Rdumen® alle
seitlich begrenzten und zugleich {iberdachten Riume meint.

Die vorgeschlagenen Mafinahmen sind in der Regel an die nach dem Ver-
sammlungsrecht verantwortlichen Personen zu richten. Bei der Konzeption
der einzelnen Bekdmpfungsmafinahmen ist dabei stets die besondere Bedeu-
tung der Versammlungsfreiheit zu beriicksichtigen. Eingriffsintensivere
Mafinahmen werden deshalb teilweise ausgeschlossen oder es werden die
Anforderung an die Eingriffe in die Versammlungsfreiheit im Verhéltnis zu
anderen Mafinahmen erhoht. Ein durch weitgehende Beschrankungen fak-
tisch wirkendes Versammlungsverbot wird nicht mit Art. 8 Abs. 1 GG verein-
bar sein.

Nach §20 Abs.1S.1 kénnen im Fall einer Epidemie Versammlungen in
geschlossenen Rdumen den Mafinahmen nach § 17 Abs. I Nr. 3,5 und 6 (Kon-
taktdatenerfassung, tiber § 12 hinausgehende organisatorische und raumliche
Schutzmafinahmen, Ausschluss von Personen, die ihrer Pflicht zum Tragen
einer Schutzkleidung nicht nachkommen), Zugangsbeschrankungen auf ge-
testete oder desinfizierte Personen bzw. auf Personen, die als desinfiziert gel-
tende Gegenstande mit sich fithren nach § 14 sowie Mafinahmen nach §12
Abs. 1 (Basismafinahmen inkl. Hygienekonzept) unterworfen werden. Uber
nach§12Abs. 1S. INr. 1i. V.m.§ 10 Abs. 1 S. I Nr. 1 ohnehin mégliche, generell
geltende Abstandspflichten zu haushaltsfremden Personen ist auch eine fak-
tische Reduktion der teilnehmenden Personenzahl denkbar, jedoch tiberlésst
diese gegeniiber einer ausdriicklichen Begrenzung der Personenzahl mildere
Mafinahme den Veranstaltern die Option, auf einen gréfieren Raum auszu-
weichen und damit eine faktische Pflicht zur Reduktion der zugelassenen
Teilnehmerzahl zu vermeiden. Ein Verbot bestimmter Verhaltensweisen
(Nr. 4) darf nur dann verhéngt werden, wenn dies zur Epidemiebekdmpfung
zwingend erforderlich ist. Im Fall einer schweren Epidemie konnen dariiber
hinaus die Anzahl an teilnehmenden Personen bzw. Haushalten beschrankt
sowie besonders riskante Verhaltensweisen verboten werden (Abs. 1 S. 2).

228 Vgl. dazu nur Deiseroth/Kutscha, in: Ridder/Breitbach/Deiseroth (Hrsg.), Versamm-
lungsrecht des Bundes und der Lander, Art. 8 GG Rn. 373.
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Die Einschriankung der zwingenden Erforderlichkeit gilt im Fall einer Epi-
demie fiir samtliche Mafinahmen gegeniiber Versammlungen, die nicht in
geschlossenen Réumen stattfinden (Abs. 2 S.1), da infektionstechnisch gese-
hen von diesen Versammlungen ein geringeres Risiko ausgeht, an Einschréan-
kungen also strengere Anforderungen zu stellen sind. Sofern diese Voraus-
setzung erfiillt ist, konnen diese Versammlungen nur der Durchfithrung
tiber § 12 hinausgehender organisatorischer und raumlicher Schutzmafinah-
men, dem Ausschluss von Personen, die sich der Pflicht zum Tragen einer
Schutzkleidung widersetzen, sowie dem Verbot besonders riskanter Verhal-
tensweisen unterworfen werden. Auch die MafSnahmen nach § 10 Abs. 1 diir-
fen im Fall einer Epidemie fiir Versammlungen, die nicht in geschlossenen
Riaumen stattfinden, nur ergriffen werden, wenn sie fiir die Epidemiebe-
kiampfung zwingend erforderlich sind. Fiir den Fall der schweren Epidemie
wird angesichts der grofieren Bedrohung fiir die zu schiitzenden Rechtsgiiter
nach Abs. 2 S.2 auf die Anforderung der zwingenden Erforderlichkeit ver-
zichtet. Die Norm erméchtigt in diesem Fall unter geringerem Rechtferti-
gungsbedarf zur Beschrdnkung der Personen- bzw. Haushaltsanzahl, zu den
in Abs. 2 S.1 genannten Beschrankungen und dariiber hinaus zu den Basis-
mafinahmen inklusive Hygienekonzept nach § 12 Abs. 1 des Entwurfs.

§ 20 Abs. 3 des Entwurfs stellt das Verhaltnis des Regelungsentwurfs zum
Versammlungsrecht klar: Durch die Verordnungen auf der Grundlage des
Regelungsentwurfs diirfen nur infektionsschutzrechtlich erforderliche Auf-
lagen geregelt werden; Versammlungsverbote sowie Anmeldepflichten rich-
ten sich nach dem in dieser Hinsicht spezielleren Versammlungsrecht.???

ff. §21 Vorgaben fiir Personen beim Besuch von Zusammenkiinften und
Versammlungen

Wihrend Mafinahmen, die auf der Grundlage der § 17, § 19 und § 20 getroffen
werden, die veranstaltenden Personen adressieren, ermachtigt § 21 die Lan-
desregierungen dazu, in den entsprechenden Rechtsverordnungen vice versa
auch die an den Zusammenkiinften und Versammlungen teilnehmenden
Personen den entsprechenden Pflichten zu unterwerfen. Dies ist notwendig,
damit die Umsetzung der an die Veranstaltenden bzw. Verantwortlichen ge-
richteten Regelungen effektiv moglich ist: Es miissen beide Seiten, sowohl die
Verantwortlichen als auch die Besuchenden bzw. Teilnehmenden, in die

229 S.auch schon oben unter A. V. 3., S. 711f.
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Pflicht genommen werden und mitwirken. Ob die jeweilige Mafinahme in
einer Epidemie oder in einer schweren Epidemie ergriffen werden kann,
richtet sich nach der Art der Zusammenkunft und somit nach den in den
§17,§ 19 und § 20 geregelten Voraussetzungen.

§ 21 verweist dabei nicht auf § 18, sodass der Besuch von privaten Zusam-
menkiinften nicht von weiteren Einschriankungen als den in § 18 enthaltenen
(Beschrankung der Haushaltsanzahl) abhéngig gemacht werden kann.

d. 4. Teil: Handel, Gaststitten- und sonstiges Gewerbe, Dienstleistungen,
Freizeit- und Sportanlagen

Der 4. Teil des 1. Kapitels des 3. Abschnitts enthalt in zwei Vorschriften Ver-
ordnungsermachtigungen im Zusammenhang mit der Wirtschaft einschlief3-
lich der Erbringung von Dienstleistungen, dem Gaststittengewerbe und
Freizeitaktivititen sowie fiir (auch nicht gewerblich genutzte) Sportanlagen.
Dabei regelt § 22 Verordnungsinhalte, die an die Betreiber bzw. die Verant-
wortlichen etwaiger Betriebe, Anlagen und Einrichtungen sowie an die Er-
bringer von Dienstleistungen zu richten sind. § 23 enthélt in der gleichen
Struktur wie der vorangehende 3. Teil spiegelbildlich Verordnungsinhalte,
die die Besucher bzw. Nutzer der Betriebe, Anlagen und Einrichtungen sowie
die Inanspruchnehmenden von Dienstleistungen adressieren, damit fiir bei-
de Seiten entsprechende Verhaltenspflichten und Verantwortlichkeiten fest-
gelegt werden kénnen.

Die Ermichtigung fiir die Beschrankung von Handel, Gaststitten-, sonsti-
gem Gewerbe, der Erbringung von Dienstleistungen, von Freizeiteinrichtun-
gen und Sportanlagen werden im Entwurfaus Griinden der Ubersichtlichkeit
zusammengefasst. Das verbindende Element ist die Verantwortlichkeit fiir
Raume bzw. Ortlichkeiten oder Titigkeiten. Die von den Verordnungen
betroffenen Personen haben jeweils einen herausgehobenen und mafigebli-
chen Einfluss auf die Entstehung und das Ausmafd von Infektionssituationen,
indem sie die rdumliche Infrastruktur der Begegnung von Menschen zur
Verfiigung stellen oder die Begegnungen selbst initiieren, fordern und prégen.

Die (grundrechtliche) Interessen(gemenge)lage hingegen ist sehr disparat.
Dies betrifft zum einen die Bandbreite der verschiedenen Grundrechte, die
betroffen sind: Neben wirtschaftlichen Interessen der Gewerbetreibenden
und Dienstleistenden stehen (mitunter existenzielle) Versorgungsinteressen
der Bevolkerung. Zum anderen betrifft es die unterschiedliche Zumutbarkeit
etwaiger Eingriffe und ihrer Intensitit: Groflen wirtschaftlichen Akteuren
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kénnen je nach Situation andere Mafinahmen zugemutet werden als ehren-
amtlich organisierten Sportvereinen. Aus Sicht der Nutzenden und Sport-
treibenden wiederum kann es um die Versorgung mit wichtigen Giitern und
korperliche, gesundheitsfordernde Aktivititen gehen, die nach dem Wortlaut
der Vorschrift beschrankt werden kénnen; betroffen sind aber auch blof3e
Freizeitaktivitaten, die einen geringeren Schutz genieflen. Den Umstidnden
des Einzelfalles miissen die verordnungsgebenden Organe aus verfassungs-
rechtlichen Griinden jeweils Rechnung tragen. Sie werden daher in § 22
Abs. 3 des Gesetzentwurfes ausdriicklich zur Differenzierung hinsichtlich der
betroffenen Lebensbereiche und zur Anpassung der Mafinahmen an die spe-
zifische Infektionssituation in genutzten Raumlichkeiten verpflichtet.

aa. § 22 Beschriankung von Handel, Gaststitten-, sonstigem Gewerbe,
Dienstleistungen, Freizeit- und Sportanlagen

§ 22 ist die Zentralnorm fiir Eingriffe, die die Wirtschaft betreffen. Der An-
wendungsbereich wird begrenzt durch die Spezialregelungen fiir den Wa-
renverkehr in den §§ 44, 45. § 22 ermdglicht Mafinahmen, die sich an Ge-
werbe, die Erbringung von Dienstleistungen sowie Freizeit- und Sportanla-
gen richten. Der Begriff des Gewerbes entspricht dabei der Begriffsbedeutung
nach der Gewerbeordnung.?Y Adressiert werden kénnen von der entspre-
chenden Rechtsverordnung jeweils die betreibenden Personen.?!

Die Norm hat einen weiten Anwendungsbereich. Neben jeglichen Ein-
richtungen des Handels inklusive Einzelhandel, Groflhandel und Versand-
handel kann die Erbringung von Dienstleistungen jeder Art inklusive der
freiberuflichen Erbringung beschriankt werden. Auch gewerblich und nicht
gewerblich betriebene Freizeit- und Sportanlagen wie Schwimmbadder, Fit-
nessstudios, Freizeitparks, Stadien und Tanzstudios sind umfasst. Ausge-
nommen sind medizinische und pflegerische Dienstleistungen, die in den
Anwendungsbereich des § 24 fallen, sowie Dienstleistungen, die im Sozial-
wesen erbracht werden und von § 25 erfasst werden. Von den Rechtsverord-
nungen konnen jeweils natiirliche und juristische Personen adressiert wer-
den, die fiir einen Raum oder eine T4étigkeit verantwortlich sind. Die verord-
nungsgebenden Organe sind aufgrund der sehr unterschiedlichen Interes-
senlagen gehalten, die Mafinahmen zu differenzieren (Abs. 3).

230 Zum Begriff vgl. Winkler, in: Ennuschat/Wank/Winkler (Hrsg.), GewO, § 1 Rn. 11f.
231 Besuchende Personen konnen von Rechtsverordnungen nach § 23 adressiert werden,
dazu sogleich unter B. III. 1. d. bb., S. 143.
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Handel betreibt, wer gewerbsmaflig Waren anschafft und sie unverédn-
dert oder nach der insoweit iiblichen Be- oder Verarbeitung in einer oder
mehreren offenen Verkaufsstellen zum Verkauf anbietet. Umfasst sind alle
Arten des Handels, sowohl der Einzelhandel?*? als auch der Grofihandel?3.
Beschrankt werden kann je nach Bedarf auch der Einzelhandel des tégli-
chen Bedarfes wie Supermirkte und Apotheken. Der Einzelhandel umfasst
begrifflich grundsatzlich auch den Versandhandel. Da die Beschrdnkung
aber den Zweck hat, die Infektionsgefahr zu reduzieren, bezieht sie sich auf
das Betreten von Raumlichkeiten. Das blofie Bestellen im Versandhandel
sowie Abholangebote, die nicht mit einem Betreten der Raumlichkeiten
und unmittelbaren zwischenmenschlichen Kontakten verbunden sind, sind
deshalb von der Beschrankung naturgemaf$ nicht umfasst.

Der Begrift des Gaststattengewerbes entspricht dem Begriff der Schank-
und Speisewirtschaft gem. § 1 GastG. Dies umfasst die gewerbliche Verabrei-
chung von Getranken und zubereiteten Speisen vor Ort, z. B. in Restaurants,
Cafés, Bistros, Bars/Kneipen und Imbissen.

Mit der Formulierung ,sonstige Gewerbe® sollen i. S. eines Auffangtatbe-
standes simtliche Raumlichkeiten und Ortlichkeiten auflerhalb der Einrich-
tungen und Unternehmen nach § 24 Abs. 6 erfasst werden, in denen Gewerbe
oder Dienstleistungen aller Art erbracht werden und die von den Gegeben-
heiten her hinsichtlich der besonderen Infektionsgefahr vergleichbar sind mit
Raumlichkeiten und Ortlichkeiten des Einzelhandels, des GrofShandels und
des Gaststittengewerbes, etwa (nicht medizinische) Fuflpflegepraxen, Na-
gelstudios, Friseure, Barbiere usw.

Betriebsschliefungen sind aufgrund ihrer besonders hohen Eingriffsin-
tensitdt nach Abs. 2 nur im Fall einer schweren Epidemie zuldssig. Dariiber
hinaus miissen dort stattfindende Kontakte entweder besonders zur Verbrei-
tung beitragen (Var. 1) oder die Beschrankung muss notwendig sein, um eine
kurzfristige Erreichung der Ziele der Epidemiebekdmpfung sicherzustellen
(Var. 2). Diese alternativen Tatbestandsvoraussetzungen ermdglichen die
Schlieffung nur in zwei Fillen:

Erstens bei einer besonderen Bedeutung fiir das Infektionsgeschehen
(Var. 1): Diese kann bei der Ubertragung von Erregern iiber Aerosole z. B.

232 Vgl. zum Rechtsbegriff des Einzelhandels Lohse, in: Weber kompakt, Rechtsworter-
buch.

233 Vgl. zum Begriff des Grofihandels und zu der Abgrenzung zum Einzelhandel Statis-
tisches Bundesamt, Klassifikation der Wirtschaftszweige, S. 360 f.; Wissenschaftliche
Dienste des Deutschen Bundestages, WD 5 - 3000 - 066/1, S. 3.
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angenommen werden, wenn die Aktivititen mit einem erhchten Aerosolaus-
stofl einhergehen. Dies wiederum ist in Diskotheken und Fitnessstudios der
Fall. Die besondere Beschriankbarkeit ergibt sich in diesen Fillen daraus,
dass die Betreibenden verantwortlich fiir die Entstehung eines besonderen
Infektionsrisikos sind, was sie in gefahrenabwehrrechtlichen Kategorien zu
Zweckveranlassern werden ldsst.** Dass entsprechende Aktivitaten in einer
Epidemie beschrinkt werden konnen, geh6rt dann zum Betriebsrisiko.?3

Zweitens, wenn die ermichtigten Organe kurzfristig eine Bekimpfung
alleine nach dem IfSG sicherstellen wollen und dafiir insgesamt zuféllige Kon-
takte beschranken miissen (Var. 2): Diese Ausnahmesituation ist nur dann
gegeben, wenn sich die Landesregierungen fiir einen strengen Bekdmpfungs-
ansatz entscheiden, der auf die Wiederherstellung der Funktionsfahigkeit der
Kontaktnachverfolgung durch die Gesundheitsdamter gerichtet ist.

Abs. 3 erinnert die erméchtigten Organe daran, zwischen verschiedenen
Arten von Handel, Gaststitten- und sonstigem Gewerbe, Dienstleistungen,
Freizeit- und Sporteinrichtungen zu differenzieren. Dies folgt streng genom-
men schon aus dem Verhiltnisméafligkeitsgrundsatz, war aber in der Corona-
Pandemie nicht selbstverstandlich. Vielmehr wurde dort immer wieder eine
pauschale Geltung der MafSnahmen angeordnet bzw. verordnet, was sich an-
gesichts der betroffenen empfindlichen - grundrechtlich geschiitzten (ins-
besondere Art. 12 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 Satz 1, Art. 2 Abs. 1 GG) — Interessen und
Giiter zumindest am Rande der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit bewegt
hat. In Zukuntft sollte auf eine differenzierte Mafinahmenergreifung beson-
ders geachtet werden, auch um ein Verstindnis und eine hohere Akzeptanz
in der Bevolkerung fiir die Mafinahmen zu erzielen. Zudem ist bei der Kon-
zeption der Mafinahmen die Zumutbarkeit fiir die einzelnen unterschiedli-
chen, z. B. ehrenamtlich oder privatwirtschaftlich betriebenen, Einrichtun-
gen besonders zu beriicksichtigen, die von der gleichen Mafinahme in deut-
lich empfindlicherer Weise betroffen sein konnen als gréfiere gewerblich be-
triebene Einrichtungen.?3

Dariiber hinaus ermahnt Abs.3 S.2 die erméchtigten Organe, die wirt-
schaftlichen, gesundheitlichen und sozialen Folgen der Mafinahmen zu be-

234 ViefSmann, NVwZ 2021, 15 (19); KiefSling, Das Recht der 6ffentlichen Gesundheit, 2023,
S.262 Fn. 122.

235 Allgemein: Kieflling, Das Recht der 6ffentlichen Gesundheit, 2023, S. 262. Staatshaf-
tungsrechtlich: Kronke, AGR 146 (2021), 50 (74). Arbeitsrechtlich: Grimm, DB 2020,
1177 (1182). Ahnlich Schneider, in: FS fiir Preis, 2021, S. 1199 (1206 ff.).

236 Beschreibung des Phanomens der unterschiedlichen Betroffenheit zweier natiirlicher
Personen von einer Mafinahme bei Mangold, VVDStRL 80 (2021), S.7 (28 f.).
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riicksichtigen. Negative Auswirkungen auf die Gesundheit der Bevolkerung
(»gesundheitliche Folgen®) kann etwa die Schliefung von Sportanlagen ha-
ben, weil es der Bevolkerung erschwert wird, durch kérperliche Bewegung
ihre Gesundheit zu fordern.

bb. § 23 Vorgaben fiir Personen beim Besuch von Betrieben, Gewerben und
Anlagen sowie bei der Inanspruchnahme von Dienstleistungen

Damit die Mafinahmen, die nach § 22 die Betriebe, Dienstleistungserbringer
usw. adressieren konnen, nicht an Effizienz einbiiflen, weil sich die andere
Seite, namentlich die Besuchenden, die Nutzenden und die Inanspruchneh-
menden, mangels eigener direkter Pflichten nicht daran halten bzw. sich nicht
kooperativ zeigen, enthilt § 23 Abs.1 das Gegenstiick zu § 22: Besuchende,
nutzende und inanspruchnehmende Personen koénnen per Rechtsverord-
nung verpflichtet werden, sich an entsprechende Vorgaben zu halten. Da-
durch entstehen die Pflichten auf beiden Seiten. Dies ist auch deshalb not-
wendig, damit nicht die Betriebe, die Einrichtungsverantwortlichen und die
Dienstleistungserbringenden letztlich dafiir verantwortlich gemacht werden,
wenn sie selbst zwar die Mafinahmen umsetzen, sich die andere Seite aber
nicht daran hilt. Dies war wihrend der Corona-Pandemie teilweise noch der
Fall, insbesondere hinsichtlich der MafSnahmen in Gaststatten.

e. 5. Teil: Gesundheits- und Sozialwesen, Pflege, Massen- und
Gemeinschaftsunterkiinfte

Die §§ 24 bis 26 enthalten Ermachtigungsgrundlagen fiir verschiedene Arten
von Einrichtungen und Unterkiinfte, in denen sich entweder vulnerable Per-
sonen oder sehr viele Personen ohne ausreichende Ausweichméglichkeiten
aufhalten, weswegen an diesen Orten besondere Bekimpfungsmafinahmen
insbesondere fiir die dort Tétigen und den ,Publikumsverkehr®, aber teil-
weise auch fiir die dort Lebenden, Behandelten oder Gepflegten gerechtfertigt
sind. Die Vorschriften sind vergleichbar aufgebaut, enthalten allerdings je-
weils Bestimmungen, die den Besonderheiten des jeweiligen Lebensbereiches
bzw. den grundrechtlich geschiitzten Interessen der dort Lebenden, Behan-
delten oder Gepflegten Rechnung tragen.

§ 24 kniipft an die gesundheitliche Vulnerabilitdt bestimmter Personen-
gruppen an und regelt Mafinahmen fiir Einrichtungen und Unternehmen
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des Gesundheitswesens und der Pflege. Wahrend sich in Krankenhéusern,
Rehakliniken oder Arztpraxen oftmals Menschen mit einem geschwéchten
Immunsystem aufhalten, gehoren Pflegebediirftige aufgrund ihres Gesund-
heitszustands, ihrer Behinderung oder ihres Alters bei vielen Krankheitser-
regern zu den Risikogruppen fiir einen schweren Verlauf der Erkrankung im
Falle einer Infektion.

§ 25 enthilt Mafinahmen fiir das Sozialwesen, also fiir Einrichtungen und
Unternehmen im Sozialbereich, die nicht dem Gesundheitswesen zuzuord-
nen sind; ausgenommen sind auflerdem Einrichtungen fiir Kinder und Ju-
gendliche, die in § 29 gesondert adressiert werden. Im Sozialbereich kénnen
Personen als sozial vulnerabel gelten. Damit ist gemeint, dass bei ihnen eine
Hilf- und Schutzlosigkeit, Unsicherheit oder erhéhte Risiko- und Stressex-
positionen bestehen, die eine Unterstiitzung erforderlich machen.

§ 26 schliefSlich regelt Mafinahmen fiir Massen- und Gemeinschaftsunter-
kiinfte. Die dort Lebenden sind nicht notwendigerweise vulnerabel, der er-
hohte Regulierungsbedarf ergibt sich aus dem Umstand, dass in diesen Un-
terkiinften sehr viele Personen auf engem Raum und unter Nutzung von Ge-
meinschaftsraumen zusammenleben, die Personen aber oft wegen einer An-
wesenheitspflicht nicht ausweichen kdnnen bzw. diirfen. Hierdurch ist das
Ubertragungsrisiko fiir Krankheitserreger gegeniiber anderen Lebensberei-
chen signifikant erhoht.

Die §§ 24 bis 26 versuchen zu gewiahrleisten, dass den Behandelten, Be-
treuten und Untergebrachten (insbesondere nach § 24 und § 26) stets ein
Mindestmaf$ an sozialen Kontakten mdéglich bleibt, da dies essentiell fiir die
mentale Gesundheit ist und daher dem Schutz von Art.2 Abs.2 Satz1 GG
sowie dem allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art.2 Abs.1i. V. m. Art. 1
Abs. 1 GG unterfillt. In der Corona-Pandemie sind die Belange einiger dieser
Personengruppen vor allem in der ersten Zeit der Pandemie nicht hinrei-
chend beriicksichtigt worden. So haben manche Regelungen etwa zu einer
faktischen Isolierung alleinstehender oder zu einer Uberforderung alleiner-
ziehender Personen gefithrt, andere Regelungen wiederum etwa zu einer
Vereinsamung dlterer oder behinderter Menschen in Einrichtungen. § 24
Abs. 4 S.2 2. HS macht zudem deutlich, dass eine Sterbebegleitung in der
Giiterabwégung Vorrang haben muss. Die Regelungen des § 25 sollen sicher-
stellen, dass in einer Epidemie wichtige soziale Rechte nicht vorschnell ein-
geschriankt werden und keine unnétigen Hiirden fiir den Zugang zu sozialen
Einrichtungen und die Inanspruchnahme sozialer Dienste aufgebaut werden.
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Die §§ 24 bis 26 gelten nicht nur fiir Einrichtungen, sondern auch fiir Un-
ternehmen. Damit wird auf die Unterscheidung des § 2 Nr. 15 IfSG Bezug
genommen, die im Kontext des bis 31.12.2022 geltenden § 20a IfSG Bedeutung
erlangte.?” Wahrend mit dem Begriff der Einrichtung Raumlichkeiten ge-
meint sind, in denen sich Personen aufhalten,?® erweitert der Begriff des
Unternehmens den Anwendungsbereich der Vorschriften auf nicht in Ein-
richtungen Titige, die aber die gleichen Dienstleistungen - in anderen Raum-
lichkeiten, etwa zu Hause bei der behandelten oder gepflegten Person - er-
bringen.?*” Dies gilt etwa fiir ambulante Pflegedienste, Assistenzpersonen von
Menschen mit Behinderungen oder Arzt:innen, die Hausbesuche machen.
Weil die jeweilige Situation mit den entsprechenden Situationen in Einrich-
tungen vergleichbar ist — etwa die kdrpernahe Tatigkeit an einer vulnerablen
Person mit geschwachtem Immunsystem —, bliebe ohne die Aufnahme der
Unternehmen eine Schutzliicke im Gesetz.

Die Vorschriften sind alle nach dem gleichen Schema aufgebaut:

Abs. 1 enthélt Mafinahmen, die sich an die Einrichtungen, Unternehmen
und Unterkiinfte richten, wie etwa die Durchfithrung organisatorischer oder
rdumlicher Mafinahmen, die Implementierung eines Systems der Kontakt-
datenerfassung oder die Durchsetzung der Mafinahmen, an die sich die Be-
treuten, Behandelten und Besuchenden halten miussen, soweit sich diese
Durchsetzung auf das Betreten der Einrichtung bezieht. So kann etwa einer
Person, die einen Vorsorgetermin in einer Arztpraxis hat, der Zugang ver-
wehrt werden, wenn sie sich nicht an die geltende Maskenpflicht hlt.

Abs. 2 enthilt Mafinahmen, die gegentiber den dort titigen Personen fest-
gelegt werden konnen. Diese Mafinahmen konnen iiber die in § 31 geregelten
Mafinahmen am Arbeitsplatz hinausgehen, weil die Vorschriften dieses Teils
des Gesetzentwurfs nicht die anderen Beschiftigten am Arbeitsplatz, sondern
die Vulnerablen in den Einrichtungen bzw. Unterkiinften schiitzen sollen.
Der Titigkeitsbegriff umfasst nicht nur das Personal im Angestelltenverhalt-
nis, sondern auch anderweitig regelméfig, aber selbststdndig Tétige in den
Einrichtungen und Unternehmen sowie z. B. Handwerker, die fiir einen be-
stimmten Zeitraum dort Reparaturen durchfithren. Welcher Zeitraum hier
angesetzt werden muss, hingt von der Ubertragbarkeit des Erregers ab, kann

237 Zum Hintergrund KiefSling, in: dies. (Hrsg.), IfSG, § 2 Rn. 43a ff.
238 Ausfihrlich Kieffling, in: dies. (Hrsg.), IfSG, § 2 Rn. 43b.
239 Kiefiling, in: dies. (Hrsg.), IfSG, § 2 Rn. 43c.
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also nicht abstrakt bestimmt werden.?*? Zur Ausfiillung des Tatigkeitsbegriffs
kann auf den des § 20a IfSG in der bis 31.12.2022 geltenden Fassung zuriick-
gegriffen werden.

Abs. 3 wiederum enthalt Mafinahmen, die die Betreuten, Behandelten bzw.
dort Lebenden oder Leistungen in Anspruch Nehmenden adressieren, also
die Personen, die besonderen Schutz vor dem Infektionsrisiko benétigen und
auf die Betreuung, Behandlung, Pflege etc. angewiesen sind bzw. die Unter-
kunft nicht oder nur schwer verlassen konnen. Diesen Personen kénnen
Mafinahmen deswegen nur in eingeschranktem Umfang zugemutet werden,
auflerdem muss — soweit sie in Einrichtungen oder Unterkiinften leben - ihr
personlicher Wohnraum von Mafinahmen ausgenommen werden; dies er-
gibt sich auch daraus, dass der gesamte Entwurf nicht zu Eingriffen in Art. 13
GG ermichtigt.?4!

Abs. 4 enthilt Beschriankungen, die fiir den Publikumsverkehr gelten, also
fir Personen, die die in den Einrichtungen und Unterkiinften Aufhaltigen
begleiten oder besuchen oder die die Einrichtungen aufsuchen, um sich tiber
die Leistungen zu informieren oder Termine zu vereinbaren. Diese Personen
haben ein gegeniiber den Behandelten, Gepflegten etc. reduziertes geschiitz-
tes Interesse an dem Aufsuchen der Einrichtung bzw. Unterkunft. Besonde-
ren Schutzes bediirfen aber Angehorige, auflerdem muss stets das Interesse
der Behandelten, Gepflegten und Untergebrachten an sozialen Kontakten
sowie an einer Begleitung bzw. Unterstiitzung beriicksichtigt werden. Aus
diesem Grund sind die entsprechenden Personengruppen auch von der
Schlieflungsbefugnis nach Abs. 5 ausgenommen, die dort fiir den Fall einer
schweren Epidemie und bezogen auf den Publikumsverkehr geregelt ist.

Abs. 6 enthilt jeweils nicht abschlieflende Aufzdhlungen der in der Vor-
schrift adressierten Einrichtungen und Unternehmen bzw. Unterkiinfte.
Durch die ausfithrliche Aufzéhlung soll die Bestimmtheit der Vorschriften
gesteigert werden; die Landesregierungen konnen aber auch vergleichbare
Einrichtungen und Unternehmen den zuldssigen Mafinahmen unterwerfen.
Ob eine Einrichtung oder ein Unternehmen unter eine der Vorschriften fillt,
ist nach dem jeweiligen Schutzzweck der §§ 24 ff. zu beantworten. Bei Ein-
richtungen, die ggf. unter mehrere Vorschriften fallen konnten, ist auf den
Schwerpunkt der Tétigkeit abzustellen.

240 Zu den ibertragbaren Mafistaben des § 20a IfSG ausfihrlich Amhaouach/KiefSling,
in: KiefSling (Hrsg.), IfSG, § 20a Rn. 45 ff.
241 Vgl.§7, dazu oben B.1.2.d., S. 101f.
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aa. §24 Einrichtungen und Unternehmen des Gesundheitswesens und der
Pflege

Erfasst sind von dieser Vorschrift nach Abs. 6 zum einen Einrichtungen und
Unternehmen, die dem Gesundheitswesen bzw. -system zugeordnet werden
kénnen, in bzw. von denen also eine medizinische oder vergleichbare Be-
handlung vorgenommen wird oder vergleichbare Dienstleistungen im Um-
feld von Erkrankten oder anderweitig gesundheitlich Vulnerablen erbracht
werden. Grund fiir eine besondere Vorschrift ist die hohe Bedeutung dieser
Tétigkeiten fiir das Grundrecht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; auch in einer Epidemie diirfen Behandlungsmaf3-
nahmen nicht ohne Weiteres beschrankt werden. Ein umfassendes Verbot
der heilkundlichen Titigkeiten oder eine Schlieffung entsprechender Ge-
sundheitseinrichtungen ist nach dem Entwurf nicht vorgesehen.

Zum anderen werden nach Abs. 6 Einrichtungen und Unternehmen er-
fasst, die der Pflege zugeordnet werden konnen. In den adressierten Einrich-
tungen werden Menschen betreut oder untergebracht, die (mit Abstufungen)
nur iiber eine eingeschrinkte Autonomiefihigkeit verfigen und deswegen
auf Unterstiitzung angewiesen sind und gleichzeitig in gesundheitlicher Hin-
sicht vulnerabel sind. Das gilt in gleichem Maf3e fiir Personen, die zu Hause
leben, aber dort von ambulanten Diensten bzw. Unternehmen betreut bzw.
gepflegt werden. Auch hier gilt, dass in einer Epidemie diese Tétigkeiten nicht
ohne Weiteres beschrinkt oder gar verboten werden diirfen.

§ 24 enthdlt vor diesem Hintergrund mehrere Sicherungen: Abs. 1 bis 3
setzen voraus, dass (im Falle medizinischer Behandlungen) der Behand-
lungserfolg nicht gefihrdet bzw. (im Pflegebereich) die Pflege nicht unange-
messen einschrankt wird. Gleichzeitig ist es nach dieser Vorschrift (im Ge-
gensatz zu den §§ 25 und 26) moglich, den dort titigen Personen das Tragen
besonderer Schutzkleidung aufzuerlegen (Abs. 2 Nr. 2), um der gesundheit-
lichen Vulnerabilitdt der zu Schiitzenden Rechnung zu tragen.

(a) Anwendungsbereich

Der nicht abschlieflende Katalog des Abs. 6 orientiert sich an verschiedenen
Katalogen aus dem IfSG: Nr. 1 verweist auf den Katalog des § 23 Abs.3 S.1
Nr. 1 bis 10 IfSG (und nimmt inhaltlich auflerdem auf § 20a Abs.1S.1 Nr.1
lit. a bis j in der bis 31.12.2022 geltenden Fassung Bezug) und umfasst damit
Krankenhiuser, Einrichtungen fiir ambulantes Operieren, Vorsorge- und
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Rehabilitationseinrichtungen, in denen eine den Krankenhéusern vergleich-
bare medizinische Versorgung erfolgt, Dialyseeinrichtungen, Tageskliniken,
Entbindungseinrichtungen (wie Geburtshiuser), Behandlungs- und Versor-
gungseinrichtungen, die mit einer der vorgenannten Einrichtungen ver-
gleichbar sind, Arztpraxen, Zahnarztpraxen, psychotherapeutische Praxen,
Praxen sonstiger humanmedizinischer Heilberufe sowie Einrichtungen des
offentlichen Gesundheitsdienstes, in denen medizinische Untersuchungen,
Praventionsmafinahmen oder ambulante Behandlungen durchgefiihrt wer-
den. Durch den offenen Begriff der sonstigen humanmedizinischen Heilbe-
rufe werden auch Physiotherapeut:innen, Logopdd:innen und Heilprakti-
ker:innen erfasst.?*? Einrichtungen des Zivil- und Katastrophenschutzes
(Nr. 2) und Rettungsdienste (Nr. 3) werden auch in § 23 Abs. 3 S. I Nr. 11 IfSG
erwdhnt, die Rettungsdienste in §20a Abs.1 S.1 Nr.1 lit. k IfSG in der
bis 31.12.2022 geltenden Fassung.

Apotheken (Nr. 4) sowie Stellen, die in eine Impfkampagne einbezogen
werden (Nr.5), finden keine Erwahnung im IfSG in einem vergleichbaren
Kontext; eine Einbeziehung ist aber sinnvoll, da sich in diesen Rdumlichkei-
ten auch gesundheitlich Vulnerable authalten. Stellen, die in eine Impfkam-
pagne einbezogen werden, konnen z. B. Tierérzte sein (vgl. § 20b IfSG, der es
Tierdrzten in der Corona-Pandemie unter bestimmten Voraussetzungen er-
laubt, Menschen gegen Corona zu impfen). Auch Einrichtungen nach § 10a
BtMG (Nr. 6) sind als adressierte Einrichtungen neu in dieser Form; hierbei
handelt es sich um Drogenkonsumriume, in denen die Betroffenen zwar
nicht behandelt werden, die Betroffenen weisen aber aufgrund ihres gesund-
heitlichen Zustands eine vergleichbare Schutzbediirftigkeit auf.

Sozialpadiatrische Zentren nach §119 SGBV (Nr.7), medizinische Be-
handlungszentren nach § 119c SGB V (Nr. 8), Einrichtungen der beruflichen
Rehabilitation nach §51 SGBIX, Dienste der beruflichen Rehabilitation
(Nr. 9) und Begutachtungs- und Priifdienste, die auf Grund des SGB V oder
XI tatig werden (Nr.10), sind §20a Abs.1 S.1 Nr.1 lit. I bis o IfSG in der
bis 31.12.2022 geltenden Fassung entnommen.

Mit Diensten, die heilkundliche T4tigkeiten, Leistungen nach § 11 Abs. 1
SGB V sowie dhnliche gesundheitsbezogene Tatigkeiten auflerhalb von Ein-
richtungen erbringen (Nr.11), sollen Leistungserbringer des Gesundheits-
wesens erfasst werden, wenn sie nicht in Einrichtungen tatig werden, sondern

242 Ambhaouach/KiefSling, in: KiefSling (Hrsg.), IfSG, § 20a Rn.17; vgl. zum Begriff der
~Ausiibung der Heilkunde® i. S. d. Heilpraktikergesetzes Schelling, in: Spickhoff
(Hrsg.), Medizinrecht, § 1 HeilprG, Rn. 7 ff.
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die Leistung z. B. bei dem Patienten zu Hause erbringen. Dies kann eine Arztin
~auf Hausbesuch® sein, eine Vor- oder Nachsorgehebamme oder ein Ergo-
therapeut.

Nr. 12 bis 13 sind § 35 Abs.1 Nr.1, 2 und 3 1. HS IfSG2* bzw. § 20a Abs. 1
S.INr.2und 3 1. HSIfSG in der bis 31.12.2022 geltenden Fassung entnommen.
Zur Ausfillung der von Nr. 3 erfassten Dienste und Unternehmen kann auf
die Aufzihlung des § 20a Abs. 1S.1Nr. 3 2. HS IfSG in der bis 31.12.2022 gel-
tenden Fassung zuriickgegriffen werden, hierbei muss nur beriicksichtigt
werden, dass Unternehmen, die Assistenzleistungen nach §78 SGB IX er-
bringen (§ 20a Abs. 1S.1Nr. 3 2. HS lit. ¢ IfSG), in unserem Entwurf in § 26
Abs. 3 Nr. 4 enthalten sind.

(b) Abs. 1: Mafinahmen gegeniiber den Einrichtungen und Unternehmen

Gem. Abs.1 S.1 Nr.1 kénnen die Einrichtungen und Unternehmen nach
Abs. 6 z. B. verpflichtet werden, baulich abgetrennte bzw. durch bestimmte
Vorkehrungen geschiitzte Besuchsplatze einzurichten oder Besuchsmaglich-
keiten im Freien zu schaffen, wenn dort das Ansteckungsrisiko geringer ist.

Nach Abs.1 S.1 Nr.2 kommt die Verpflichtung der Einrichtungen und
Unternehmen zur Kontaktdatenerfassung nach § 13 insbesondere hinsicht-
lich solcher Personen in Betracht, die Einrichtungen des Gesundheitswesens
(z. B. Arztpraxen oder Tageskliniken) aufsuchen; entsprechend kénnen dann
in der Rechtsverordnung diese Behandelten zur Gewdhrleistung einer sol-
chen Kontaktnachverfolgung verpflichtet werden (Abs. 3 S.1 Nr. 3). Anders
als betreute und bewohnende Personen von Pflegeeinrichtungen suchen sie
die Einrichtungen nur kurzfristig auf, so dass ein Interesse daran besteht, die
Kontaktdaten fiir die Nachverfolgung zu erheben. Abs. 1S. 2 erlaubt im Ein-
klang mit Art. 9 Abs. 2 lit. i, Art. 6 Abs. 1 S.1lit. c DSGVO, dass zur Erfiillung
einer entsprechenden Kontaktdatenerfassung die dafiir erforderlichen, im
Einzelnen aufgezihlten Kontaktdaten der Behandelten aus den Patientenak-
ten verarbeitet werden diirfen. Aufgrund der gesetzlichen Verpflichtung aus
der Rechtsverordnung bedarf es keiner gesonderten Einwilligung der behan-
delten Personen.

Abs.1S.1Nr. 3 und 4 bezieht sich auf Mafinahmen, die nach den folgenden
Absitzen gegeniiber den verschiedenen in den Einrichtungen und Unter-

243 Angebote zur Unterstiitzung im Alltag i. S. v. § 45a Abs.1S.2 SGBXI, die nach § 35
Abs. 1 Nr.2 2. HS IfSG nicht zu den Dienstleistungen nach § 35 Abs.1 Nr.2 1. HS IfSG
zahlen, sind in unserem Entwurfin § 25 Abs. 6 S.1 Nr. 5 enthalten.
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nehmen aufhiltigen bzw. mit ihnen in direkten Kontakt kommenden Perso-
nen erlassen werden, und ermdglicht die Verpflichtung der Einrichtungen
und Unternehmen zur Um- und Durchsetzung dieser Mafinahmen. Dies ist
erforderlich, um eine effektive und konsequente Einhaltung dieser Mafinah-
men zu sichern.

(c) Abs.2und 3: Mafinahmen gegeniiber den dort titigen, behandelten und
betreuten Personen

Abs. 2 ermiéchtigt die Landesregierungen unter der einschridnkenden Vor-
aussetzung, dass der Behandlungserfolg bzw. die Pflege dadurch nicht ge-
fahrdet wird (s. dazu oben), dazu, den in den Einrichtungen und Unterneh-
men nach Abs. 6 titigen Personen bestimmte, aufgrund der Ubertragungsart
des Krankheitserregers besonders riskante Verhaltensweisen zu verbieten
(Nr.1); dies ist jeweils behandlungs- und tatigkeitsspezifisch zu betrachten
und festzulegen. AufSerdem ist die Verpflichtung zum Tragen besonderer
Schutzkleidung i. S. d. § 3 Abs. 1 Nr. 12 moglich (Nr. 2) sowie eine Testpflicht
nach § 15 Abs. 1 (Selbsttestung) unter Aufsicht der Einrichtung oder des Un-
ternehmens (Nr. 3). Abs. 2 Nr. 4 rdumt den Landesregierungen die Moglich-
keit ein, ,3G am Arbeitsplatz® fiir die in diesen Einrichtungen und Unter-
nehmen titigen Personen einzufithren (vgl. § 28b Abs.1 IfSG in der vom
24.11.2021%* bis 19.3.2022 geltenden Fassung). Umfasst sind lediglich Zu-
gangsbeschrankungen nach § 14 Abs. I Nr. 2, sodass nur eine Testpflicht, nicht
aber eine Immunisierungspflicht eingefithrt werden kann. Allerdings kénnen
immunisierte Personen getesteten Personen gleichgestellt werden (§14
Abs. 3). Fur Behandelte und in den Einrichtungen wohnende Personen kann
eine vergleichbare Pflicht nicht festgelegt werden. Fiir die dort wohnenden
Personen besteht schon eine faktische Besonderheit, auf die bei der Konzep-
tion der Mafinahmen und ihrer Rechtsgrundlagen Riicksicht genommen
werden muss: Sie wohnen in diesen Einrichtungen und konnen bei Nicht-
erfiilllung einer entsprechenden Verpflichtung nicht ohne Weiteres der Ein-
richtung verwiesen werden. Fiir behandelte Personen sind die Hiirden héher
als fiir die in den Einrichtungen téitigen Personen, da Letztere an dieser Stelle
eher Einschrinkungen hinnehmen miissen, weil sie mit vulnerablen Men-
schen arbeiten.

Gleichermaflen festgelegt werden konnen gem. Abs. 2 Nr. 3 Testpflichten
fur die dort tatigen Personen und gem. Abs. 3 S.1Nr. 2 fiir die Behandelten

244 BGBI. 14906.
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und Betreuten. Auf diese Weise konnen Ausbriiche in den Einrichtungen
schnell entdeckt werden, wodurch dann weitere MafSnahmen (etwa Abson-
derungen einzelner Personen nach § 30 IfSG) ermdglicht werden.

Abs. 3 S. 2 gewihrleistet — in Abweichung von § 12 -, dass fiir Personen, die
z. B. in Pflegeeinrichtungen leben oder stationdr in Krankenhduser oder
Reha-Einrichtungen aufgenommen wurden, eine Pflicht zum Tragen von
Schutzkleidung nur fiir Riume vorgeschrieben werden kann, die gemein-
schaftlich genutzt werden. Dies konnen z. B. Speisesile und Caféterien, Sa-
nitiranlagen und gemeinschaftlich genutzte Aufenthaltsriume sein. Ausge-
schlossen ist dadurch eine Schutzkleidungspflicht in den Rdumen, die zum
personlichen Wohnbereich i. S. d. Art. 13 GG zédhlen.

(d) Abs. 4 und 5: Mafinahmen gegeniiber Besuchern und Begleitpersonen

Abs. 4 und 5 enthalten diejenigen Mafinahmen, die die Besucher der Ein-
richtungen und Begleitpersonen von in den Einrichtungen und Unterneh-
men nach Abs. 6 Behandelten und Betreuten adressieren bzw. betreffen kon-
nen. Adressiert werden also jene Personen, die nicht zu den in Abs. 2 und 3
verpflichteten Personen gehoren. Dazu gehoren Personen, die Patienten im
Krankenhaus oder Senioren in Pflegeheimen besuchen, sowie sonstige Per-
sonen, die die Einrichtungen aus anderen Griinden als einer konkreten Be-
handlung bzw. Betreuung oder einer Tétigkeitspflicht betreten, z. B. an einem
Betreuungsplatz Interessierte. Im Vergleich zu betreuten und dort wohnen-
den Personen sind ihnen gegeniiber intensivere Grundrechtseingriffe recht-
fertigungsfihig. Erfasst werden konnen nach dem Wortlaut der Norm grund-
satzlich auch Begleitpersonen wie Assistenzkrifte oder andere Begleitperso-
nen von Menschen mit Behinderungen oder Eltern von Minderjahrigen. Bei
dieser Personengruppe ist aber zu beriicksichtigen, dass ihre Anwesenheit
bzw. Begleitung fiir die Behandelten unerlésslich sein kann, so dass sie ggf.
von besonders einschneidenden Mafinahmen - wie Zugangsbeschrankun-
gen nach § 15 oder der Schlieffung der Einrichtungen fiir den Publikumsver-
kehr in einer schweren Epidemie — ausgenommen werden miissen; dies stel-
len Abs.4 Nr.5 und Abs. 5 S.2 sicher. Sie kénnen nach Abs. 4 Nr.5 bzw.
Abs. 58S. 3 aber besonderen Schutzmafinahmen - etwa einer Pflicht zum Tra-
gen besonderer Schutzkleidung (§ 3 Nr. 12) — unterworfen werden.
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bb. §25 Einrichtungen und Unternehmen des Sozialwesens

Von § 25 werden Einrichtungen und Unternehmen des Sozialwesens erfasst,
die nicht zum Gesundheitssystem (dazu § 24) gehoren; spezieller ist aufSer-
dem § 29 fiir Einrichtungen (aber nicht Unternehmen) der Kinder- und Ju-
gendhilfe. Unerheblich ist es, ob die Einrichtungen bzw. Unternehmen von
offentlichen oder freien Trigern betrieben werden. Die entsprechenden
Dienstleistungen werden genutzt von Personen, die oftmals besonders sozial
vulnerabel und daher schutzbediirftig sind, weil sie Unterstiitzung oder As-
sistenz im Alltag bendtigen (alte oder behinderte Menschen, Eltern), weil sie
fir die soziale Teilhabe auf bestimmte Riume angewiesen sind (alte Men-
schen), weil sie bestimmte unverzichtbare Beratungsleistungen in Anspruch
nehmen miissen, die nicht auf einen spéteren Zeitpunkt verschoben werden
kénnen (Schwangere), oder weil sie sich anderweitig in prekdren Lebenslagen
befinden, die Fiirsorge- oder dhnliche Leistungen erfordern (z. B. Woh-
nungslose). Auch in einer Epidemie sollen entsprechende Hilfs- und Bera-
tungsangebote und -dienste nicht vorschnell eingeschriankt werden konnen.

§ 25 verweist an vielen Stellen auf die Regelungen des § 24, nimmt aber
einzelne Regelungen des § 24 von den Verweisen aus. Dies gilt z. B. fiir die
besondere Schutzkleidung nach § 24 Abs. 2 Nr. 2, auf die in § 25 Abs. 2 nicht
verwiesen wird. Die Nichtanwendbarkeit einzelner Schutzmafinahmen liegt
z. T. darin begriindet, dass bei einigen der erfassten Personengruppen be-
rlicksichtigt werden muss, dass bestimmte Schutzmafinahmen sie von dem
Aufsuchen der Einrichtungen abhalten wiirden (anders als dies grundsitzlich
im Anwendungsbereich des § 24 zu erwarten ist), was ggf. ihre prekire Si-
tuation erheblich verschirft. Dies gilt etwa fiir Wohnungslose (ggf. mit Sucht-
oder psychischen Problemen), die mdglicherweise eine Wéarmestube nicht
mehr aufsuchen kénnten, wenn sie dafiir einen negativen Testnachweis einer
offiziellen Teststelle vorlegen miissten. Zugangsbeschrankungen sind des-
wegen an dieser Stelle im Entwurfnicht vorgesehen. Abs. 3S. 1sieht auflerdem
vor, dass Mafinahmen gegentiber den in Anspruch nehmenden Personen die
sozialarbeiterische bzw. fiirsorgerische Arbeit nicht gefihrden diirfen; Maf3-
nahmen diirfen nicht so konzipiert werden, dass Leistungen und Angebote
nicht mehr in Anspruch genommen werden (Abs. 3 S. 2). Hier muissen und
diirfen die verordnungsgebenden Organe bei der Ausgestaltung der Rechts-
verordnung zwischen verschiedenen Angeboten und Einrichtungen diffe-
renzieren.

Weil § 25 - anders als § 24 — keine korpernahen Titigkeiten reguliert, sind
die besonderen Tatbestandsvoraussetzungen (hier: die Erforderlichkeit der
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Mafinahmen zum Schutz von Leben und Gesundheit der in den Einrichtun-
gen und Unternehmen tdtigen, betreuten oder der Leistungen der Einrich-
tungen und Unternehmen in Anspruch nehmenden Personen und die Nicht-
gefahrdung der sozialarbeiterischen oder fiirsorgerischen Arbeit) nur in
Abs. 3 enthalten; es ist nicht zu erwarten, dass sich die nach Abs.1 und 2
moglichen Mafinahmen negativ auf die sozialarbeiterische oder fiirsorgeri-
sche Arbeit auswirken.

Der Begriff ,Einrichtungen, die der Geselligkeit, der Unterhaltung, der
Bildung oder den kulturellen Bediirfnissen alter Menschen dienen® (Abs. 6
Nr.1), ist § 71 Abs. 2 Nr. 5 SGB XII entnommen, er verweist u. a. auf Senio-
rencafés oder dhnliche Begegnungsstitten. Tagesstatten fiir wohnungslose
Menschen (Nr. 2) sind sogenannte Warmestuben oder dhnliche Einrichtun-
gen, in denen sich Wohnungslose tagsiiber aufhalten kénnen; Ubernach-
tungsunterkiinfte dagegen sind von § 26 Abs. 6 Nr. 2 des Entwurfs erfasst und
besonders geregelt, weil dort ein personlicher Wohnbereich angenommen
werden kann.

Nr. 3 soll neben Beratungsstellen nach dem Schwangerschaftskonfliktge-
setz alle Beratungsstellen erfassen, die iiber Leistungen nach dem SGB in-
formieren. Dies ist umfassend gemeint; wenn iiber Leistungen nach dem
SGBV oder SGBXI informiert wird, besteht zwar ein Bezug zum Gesund-
heitswesen und zur Pflege, die Beratung selbst kann aber eine fiirsorgerische
Leistung darstellen.

Dienste, die Assistenzleistungen nach § 78 SGB IX (Nr. 4) oder Unterstiit-
zung im Alltag nach § 45a SGB XI (Nr. 5) erbringen, dienen der sozialen Teil-
habe und nicht vorrangig der Pflege, weswegen sie in § 25 und nicht in § 24
geregelt sind. Dienste, die Leistungen nach dem SGB VIII und andere Fiir-
sorgeleistungen auflerhalb von Einrichtungen erbringen (Nr.7), sind z. B.
Familienhelfer, die Hilfe zur Erziehung gem. § 27 SGB VIII leisten, Famili-
enhebammen nach § 3 Abs. 4 KKG oder andere Leistungen der sogenannten
Frithen Hilfen.

cc. §26 Massen- und Gemeinschaftsunterkiinfte

§ 26 ermédchtigt zu Mafinahmen in Massen- bzw. Gemeinschaftsunterkiinf-
ten, also in Einrichtungen, die der langfristigen Unterbringung bestimmter
Personengruppen dienen, die in der Zeit dort ihren Wohnsitz haben. Das

erhohte Infektionsrisiko gegeniiber anderen Lebensbereichen ergibt sich aus
der Wohnsituation in der Unterkunft, da in einigen Bereichen Gemein-
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schaftsrdume genutzt werden; dies kann fiir Flure, Kiichen, Sanitdranlagen
und Aufenthaltsrdume, zum Teil aber auch fiir die Schlafrdume gelten. Wegen
des allgemein erhéhten Infektionsrisikos unterfallen die Unterkiinfte nach
§ 26 schon jetzt nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 bis 6 IfSG der Hygieneplanpflicht und
kénnen vom Gesundheitsamt nach § 36 Abs. 1 oder 2 IfSG infektionshygie-
nisch tiberwacht werden.

Gleichzeitig sind die Betroffenen entweder rechtlich zum Leben in der
Gemeinschaftsunterkunft verpflichtet (Abs. 6 Nr. 4 bis 6, in gewisser Weise
kann dies auch fiir Kinderheime nach Nr.1 angenommen werden) oder in
der jeweiligen Lebenssituation auf diese Art der Unterkunft angewiesen
(Nr.2 und 3). Die Betroffenen haben deswegen von vornherein nur einge-
schriankte Moglichkeiten, sich durch ein Ausweichen aufandere Orte vor dem
Krankheitserreger zu schiitzen.

Die in Abs. 6 aufgefiihrten Unterkiinfte orientieren sich an der Aufzéhlung
des § 36 Abs. 1 Nr. 3 bis 6 IfSG, modifizieren und konkretisieren sie zum Teil
aber auch. Mit Einrichtungen zur gemeinschaftlichen Unterbringung nach
dem Asylgesetz (Nr. 4) sind Aufnahmeeinrichtungen nach §§ 44 ff. AsylG und
Gemeinschaftsunterkiinfte nach § 53 AsylG gemeint. Nr. 5 verweist auf Aus-
reiseeinrichtungen (§ 61 Abs. 2 AufenthG) und Abschiebehafteinrichtungen
(§ 62a AufenthG). Nr. 6 stellt klar, dass nicht nur Anstalten des Strafvollzuges
im engeren Sinne, sondern auch Einrichtungen des Mafiregelvollzugs erfasst
sind. Stationdre Einrichtungen zur Betreuung und Unterbringung &lterer,
behinderter oder pflegebediirftiger Menschen oder vergleichbare Einrich-
tungen sind bereits von § 24 erfasst und fallen nicht unter § 26.

f. 6. Teil: Bildungseinrichtungen und Einrichtungen der Kinder- und
Jugendhilfe

aa. §27 Mafinahmen an Schulen und anderen Bildungseinrichtungen

Die Vorschrift regelt die zuldssigen Mafinahmen an Schulen, Hochschulen
und anderen Einrichtungen der Erwachsenenbildung, also an Grund- und
weiterfiihrenden Schulen, Universitidten, Fachhochschulen, Berufskollegs,
Volkshochschulen, privaten Schulen fiir Minderjahrige und Erwachsene wie
Sprachschulen etc. In all diesen Fillen ist die Bedeutung dieser Einrichtungen
fur die Bildung und Ausbildung zu beriicksichtigen.

Die Vorschrift ist zum Teil nach dem Vorbild der §§ 24 ff. aufgebaut:
Abs. 1 regelt die Mafinahmen, die sich unmittelbar an die Schulen und die
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anderen Bildungseinrichtungen richten; Abs. 2 enthalt Mafinahmen, die ge-
geniiber dem Personal ergriffen werden konnen, Abs. 3 solche, die gegeniiber
den Lernenden (also den Schiilerinnen, Schiilern und den Studierenden) er-
griffen werden kénnen, und Abs. 4 regelt den Besuch dieser Einrichtungen
durch weitere Personen. Abs. 5 enthilt eine besondere Ermachtigung fiir den
Fall einer schweren Epidemie.

Die Vorschrift differenziert an einigen Stellen zwischen allgemeinbilden-
den Schulen und sonstigen Bildungseinrichtungen. Dies soll einerseits dem
Recht auf schulische Bildung von Kindern aus Art.2 Abs.1i. V. m. Art.7
Abs.1 GG?* Rechnung tragen; zum anderen kann von Minderjahrigen in
geringerem Umfang erwartet werden, dass sie ihre Lernziele auf anderem
Wege (etwa im Wege von Distanzunterricht) erreichen. Gleichzeitig ist es
aber auch nicht geboten, Minderjihrige ausnahmslos in allen Bildungsein-
richtungen zu privilegieren; das Recht auf schulische Bildung ist auf die Teil-
habe an den vom Staat zur Verfiigung gestellten Schulen gerichtet.?4¢ Des-
wegen kann es gerechtfertigt sein, private Sprachschulen fiir Minderjahrige
mit strengeren MafSnahmen zu belegen als allgemeinbildende Schulen. Dies
gilt erst recht fiir Mafinahmen der Erwachsenenbildung: Im Falle von Uni-
versitaten, Hochschulen, Volkshochschulen etc. wird zum einen angenom-
men, dass sich die Umstellung des Unterrichtsmodus angesichts der den dort
Lernenden zu unterstellenden Selbststindigkeit und Eigenverantwortung
nicht gravierend auf den Lernerfolg auswirken wird, zum anderen entfillt in
diesen Einrichtungen der Betreuungszweck, den z. B. Grundschulen neben
der Vermittlung des Unterrichtsstoffes gleichzeitig erfiillen. Erwachsenen
kann also eher zugemutet werden, in einem vom Présenzunterricht abwei-
chenden Unterrichtsmodus zu lernen.

Allgemeinbildende Schulen sind fiir bestimmte Mafinahmen ganz aus § 27
herausgenommen, dies gilt fiir die Durchfithrung von Wechselunterricht und
fir das Verbot von Préasenzunterricht, die gesondert in § 28 geregelt sind.
Innerhalb des § 27 erfolgt die Privilegierung allgemeinbildender Schulen zum
einen in Abs. 12. HS, der nur fiir Einrichtungen, die keine allgemeinbildenden
Schulen darstellen, bestimmte Mafinahmen bereits in einer Epidemie erlaubt.
Zum anderen wird die Privilegierung durch verschérfte Anforderungen fiir
bestimmte Mafinahmen in allgemeinbildenden Schulen erreicht: Sollen
Schiilerinnen und Schiiler allgemeinbildender Schulen in einer Epidemie z. B.

245 Dazu BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021, 1 BvR 971/21 u. a. — Bundesnotbremse II, Rn. 44 ff.
246 BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021, 1 BvR 971/21 u. a. - Bundesnotbremse II, Rn. 48, 59.
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mit einer Maskenpflicht belegt werden, ist dies gem. Abs. 3 S. 3 nur zuldssig,
wenn die Maskenpflicht zum Schutz von Leben und Gesundheit des Perso-
nals oder der Schiilerinnen und Schiiler selbst erforderlich ist. Zugangsbe-
schrankungen nach § 14 sind fiir Schiilerinnen und Schiiler allgemeinbilden-
der Schulen gar nicht zuléssig, dies ergibt sich aus einem Umbkehrschluss aus
Abs. 3 S.2, der diese Mafinahme nur fiir andere Bildungseinrichtungen er-
laubt. Moglich ist gem. Abs. 3 S.1 aber eine regelméafiige Testung nach § 15,
die z. B. zwei Mal wochentlich in Form von Pooltests in der Schule stattfinden
kann. Im Falle eines positiven Tests unterliegt die betroffene Person einer
moglichen Absonderungspflicht nach § 30 IfSG. Die Lander haben in solchen
Fillen von Verfassungs wegen sicherzustellen, dass die betroffene Person fiir
die Zeit der Absonderung auf andere Weise ,beschult” wird; dies kann das
Bundesgesetz aufgrund der Linderkompetenz fiir die schulische Bildung aber
nicht vorschreiben.?*”

Abs. 2 verweist fiir in den Einrichtungen tétige Personen auf die entspre-
chende Regelung des § 24; ausgenommen ist nur eine Pflicht zum Tragen
besonderer Schutzkleidung nach § 24 Abs. 2 Nr. 2. Der Tatigkeitsbegriff rich-
tet sich nach dem bei den §§ 24 ff. verwendeten Begriff. In den Einrichtungen
tatig sind nicht nur die Lehrenden und Dozierenden, sondern auch Personen,
die im Rahmen der Schulsozialarbeit Leistungen nach § 13a SGB VIII erbrin-
gen, und das Reinigungs-, Verwaltungs- und Kiichenpersonal etc. In Ganz-
tagsschulen gehort auch das Erziehungspersonal dazu. Erfasst werden wei-
terhin externe Kooperationspartner, die einzelne Kurse in den Einrichtungen
anbieten, oder Personen, die Gastvortréige halten. Abs. 4 regelt die moglichen
Beschriankungen gegeniiber solchen Personen, die in Einrichtungen nach
Abs. 1 titige oder lernende Personen begleiten, besuchen oder die Einrich-
tungen zu anderen Zwecken aufsuchen; die Regelung erfolgt in einem eige-
nen Absatz, weil die Belange solcher ,besuchenden® Personen in vielen Féllen
weniger schutzwliirdig sind als die der beschulten Personen. Als solche ,be-
suchende® Personen konnen etwa Eltern beim Elternabend oder Eltern-
sprechtag sowie allgemein Personen, die ein Sommerfest oder eine Theater-
auffithrung an der Schule aufsuchen, gelten. Soweit Eltern die Schule betre-
ten, um ihr elterliches Erziehungsrecht aus Art. 6 Abs. 2 S.1 GG wahrzuneh-
men, kann ggf. ein Abweichen von Zugangsbeschriankungen nach § 14 Abs. 1
Nr. 2 gerechtfertigt sein; dies kommt etwa bei der Schulanmeldung oder der
Teilnahme am Elternabend oder Elternsprechtag in Betracht, soweit es keine
digitalen Ersatzangebote gibt.

247 S. dazu die Begriindung zu § 28, B. I1I. 1.f. bb., S. 157 f.
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Als ,begleitende” Personen nach Abs. 4 gelten Integrationshelfer:innen
sowie Assistenzkrifte von Menschen mit Behinderungen. Dass diese Perso-
nen nicht durch Zugangsbeschriankungen nach § 15 von der Begleitung aus-
geschlossen werden, wird durch den Verweis in Abs.4 S.1 auf § 24 Abs. 4
S.1 Nr. 5 gewidhrleistet, nach dem die Begleitung Hilfebediirftiger sicherge-
stellt werden muss.

Abs. 5 enthilt eine besondere Regelung fiir den Fall einer schweren Epi-
demie: In dieser Situation kénnen sowohl in den Einrichtungen Tétige, Ler-
nende sowie Besuchs- und Begleitpersonen der Pflicht zum Tragen beson-
derer Schutzkleidung unterworfen werden. Die verordnungsgebenden Or-
gane miissen die raumliche Reichweite im Einzelnen néher bestimmen. Au-
erdem kann diese Pflicht nur festgelegt werden, soweit sie zum Schutz der
in den Einrichtungen titigen oder lernenden Personen zwingend erforderlich
ist. Durch eine solche Pflicht kann ggf. die Umstellung auf Distanzunterricht
in der Erwachsenenbildung verhindert werden.

bb. §28 Prasenz- und Wechselunterricht an allgemeinbildenden Schulen

§ 28 regelt die Voraussetzungen, die fiir die Verpflichtung zur Einfithrung von
Wechselunterricht und fiir das Verbot von Prasenzunterricht an allgemein-
bildenden Schulen (also Schulen der Primarstufe und der Sekundarstufen I
und I1248) vorliegen miissen. Vermieden wird der Begriff ,,Schulschlieung®,
da er missverstandlich ist:* § 28a Abs. 1 Nr. 17 IfSG?*° verwendet den Begriff
der SchliefSung fiir Sachverhalte, in denen die Kinder im Distanzunterricht
unterrichtet werden; in der 6ffentlichen Debatte wurde aber oftmals unter
Verweis auf den stattfindenden Distanzunterricht verneint, dass es Schul-
schlieflungen gegeben habe. § 28 des Entwurfs ist deswegen im Verhéltnis zu
den Regelungen des IfSG praziser gefasst.

Die Hiirden, die die Vorschrift fiir die Verpflichtung zur Einfiihrung von
Wechselunterricht und fiir das Verbot von Prasenzunterricht fiir allgemein-
bildende Schulen vorsieht, wenn die Bevolkerung geschiitzt werden soll, sind
nach § 28 hoher als fiir andere Bildungseinrichtungen nach § 27 Abs. 1 Nr. 5:
Nach § 28 Abs. 1 darf im Fall einer Epidemie fiir allgemeinbildende Schulen
Wechselunterricht nur vorgeschrieben oder Priasenzunterricht nur verboten
werden, wenn dies zum Schutz der Kinder und Jugendlichen oder der in den

248 S. fiir eine Definition etwa § 5 Abs. 2 und Abs. 3 Nds. SchulG.
249 8. dazu Kiefling, in: dies. (Hrsg.), IfSG, § 28a Rn. 82.
250 §28a Abs.1IfSGi. d. F.d. G.v.16.09.2022 (BGBI. 1 1454).
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Einrichtungen titigen Personen zwingend erforderlich ist. Der Zweck des
Schutzes der Allgemeinheit geniigt in dieser Epidemiephase nicht. Abs. 1 ist
vor allem dann einschldgig, wenn der Krankheitserreger gerade Kinder und
Jugendliche besonders gefihrdet, sie also zur Risikogruppe gehéren. Zum
Schutz der Allgemeinheit ist die Einfiihrung von Wechselunterricht an all-
gemeinbildenden Schulen nur im Fall einer schweren Epidemie erlaubt, ein
Verbot von Prisenzunterricht muss aulerdem (verschirfend) zur Einddm-
mung der Epidemie zwingend erforderlich sein. Durch die besonderen An-
forderungen und Hiirden in Abs.1 und 2 wird dem Recht der Kinder und
Jugendlichen auf schulische Bildung Rechnung getragen.

Die Formulierung ,,Verbot von Prasenzunterricht®in Abs. 1 wurde gewihlt,
um den Zustdandigkeiten im Bildungswesen gerecht zu werden: Die Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes erstreckt sich nicht darauf, Distanzunterricht
vorzuschreiben?!. Der Bund darf nur vorgeben, dass Prasenzunterricht ganz
verboten ist oder dass Wechselunterricht stattfinden muss, weil er dies jeweils
mit dem Infektionsschutz - namentlich der Notwendigkeit einer Reduktion
von Kontakten - begriinden kann und ihm dafiir daher aus Art. 74 Abs.1
Nr.19 GG die Gesetzgebungskompetenz zusteht.?>? Die Frage aber, unter
welchen Umstédnden bzw. in welchem Umfang Distanzunterricht stattfinden
muss, ist eine schul- bzw. bildungsrechtliche Frage und kann mangels Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes nur durch das jeweilige Landesrecht ge-
regelt werden. Deswegen wird in der Vorschrift der Begriff ,Distanzunter-
richt® vermieden. Grundsitzlich ergibt sich aus dem Grundrecht auf schuli-
sche Bildung der Kinder, dass sie bei dem allgemeinen Wegfall vom Présenz-
unterricht sowie dem Ausschluss vom Prasenzunterricht im Einzelfall (etwa
dann, wenn ein in der Schule durchgefiihrter Test nach § 27 Abs. 3 S.1 Nr. 1
positiv ist und darauthin eine Isolierung nach § 30 IfSG erfolgt) einen An-
spruch darauf haben, dass sie in angemessener Weise aus der Distanz unter-
richtet werden?>3, ggf. in Form digitaler Lehre oder einer engmaschigen an-
derweitigen Betreuung. Dieser Anspruch besteht aber gegeniiber den Lan-
dern und nicht gegeniiber dem Bund.?*

Abs. 3 gibt auflerdem vor, dass das Recht der Kinder und Jugendlichen auf
Sozialisierung in der Gruppe angemessen zu beriicksichtigen ist. Damit wird
dem Umstand Rechnung getragen, dass in den genannten Einrichtungen

251 Dazu BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021, 1 BvR 971/21 u. a. — Bundesnotbremse II, Rn. 166.
252 Vgl. oben, A. 1IL. 1, S. 62 1.

253 BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021, 1 BvR 971/21 u. a. — Bundesnotbremse II, Rn. 166.

254 BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021, 1 BvR 971/21 u. a. - Bundesnotbremse II, Rn. 1671f.
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nicht nur Inhalte vermittelt werden, sondern auch das Erleben in der Gruppe
eine grofe Bedeutung hat. Dieses hat entscheidende Auswirkungen auf die
Personlichkeitsentwicklung und auf die mentale Gesundheit der Kinder und
Jugendlichen. Diese Auswirkungen miissen bei dem Wegfall von Prasenzun-
terricht mitberiicksichtigt werden. Die Vorschrift soll die damit verbundenen
Entscheidungen vorstrukturieren und die entscheidungstragenden Organe
fiir diese besonderen Belange sensibilisieren.

Abs. 4 gibt vor, dass bei der Anordnung von Wechselunterricht oder dem
Verbot von Prasenzunterricht fiir bestimmte Kinder eine Notbetreuung ein-
gerichtet werden muss. Dies trigt dem Umstand Rechnung, dass fiir jiingere
Kinder die Schulen nicht nur Bildungseinrichtungen, sondern auch Betreu-
ungseinrichtungen darstellen. Der Bund kann seine Gesetzgebungskompe-
tenz hierfiir auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG stiitzen (6ffentliche Fiirsorge), ohne
in die Bildungshoheit der Lander einzugreifen.

cc. §29 Mafinahmen in Einrichtungen fiir Kinder und Jugendliche

§ 29 stellt eine besondere Regelung fiir Einrichtungen dar, in denen sich Kin-
der und Jugendliche aufhalten und die keine Bildungseinrichtungen nach
den § 27 und § 28 darstellen. Die Einrichtungen kénnen grundsitzlich dem
in § 25 geregelten Sozialwesen zugeordnet werden; § 29 soll jedoch den be-
sonderen Belangen von Kindern und Jugendlichen Rechnung tragen, wes-
wegen Einrichtungen fiir Kinder und Jugendliche vom Anwendungsbereich
des § 25 ausgenommen und in einer eigenen Vorschrift geregelt sind.

Einrichtungen des § 29 sind nach Abs. 7 Kitas und Einrichtungen der Ta-
gespflege (Nr.1 und 2), Kinder- und Jugendfreizeiteinrichtungen wie Ju-
gendzentren (Nr. 3) und Einrichtungen, die dem Kinder- und Jugendschutz
dienen (Nr. 4).

Die Regelungen des § 29 wurden nicht in die § 27 und § 28 integriert, weil
sich die Situation in zweifacher Hinsicht von der Situation in den Bildungs-
einrichtungen unterscheidet: Zunéchst ist nicht das Recht auf Bildung be-
troffen, so dass sich Fragen nach einem anderen Unterrichtsmodus nicht
stellen. Eingeschrankt wird aber zum Teil der Rechtsanspruch auf einen Be-
treuungsplatz nach § 24 SGB VIII, was in der Vorschrift klargestellt wird
(Abs. 6). Aulerdem sind Mafinahmen gegentiber kleinen Kindern - d. h. ge-
geniiber Kindern vor dem Schuleintritt — eher unzumutbar. Dies beruht auf
zweierlei Griinden: Zum einen verfiigen kleine Kinder regelméafiig z. B. nicht
iber die notwendige Einsichtsfahigkeit in den Zweck infektionshygienischer
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Mafinahmen und kénnten deswegen die Durchfiihrung verweigern. Dies
hatte im Ergebnis zur Folge, dass eine Mafinahme mit kérperlichem Zwang
durchgesetzt werden miisste, was unverhaltnismaflig wire. Zum anderen
wiirden einige Mafinahmen die Kinder in ihrer kérperlichen Entwicklung
behindern. Deswegen verlangt Abs. 3 S. 2 von der zustidndigen Landesregie-
rung, von Mafinahmen abzusehen, die Kinder unzumutbar in ihren Rechten
beeintrichtigen. Abs. 3 S. 3 verpflichtet die Landesregierungen ausdriicklich
dazu, bei der Auswahl der konkreten Mafinahmen das kindliche Bediirfnis
nach kérperlicher Bewegung und das Alter der betroffenen Kinder besonders
zu beriicksichtigen (das kann etwa beim Tragen bestimmter Schutzkleidung
notwendig sein). Angesichts des Alters der Kinder kann etwa eine tégliche
Testpflicht fir Kita-Kinder oder eine bestimmte Testart unzumutbar sein
(dies wird bereits durch §15 Abs. 4 beriicksichtigt). Auch bei Kindern und
Jugendlichen, die bereits schulpflichtig sind und denen deswegen mehr zu-
gemutet werden kann als Klein- und Vorschulkindern, ist zu berticksichtigen,
inwieweit ihre Sozialisierung in der Gruppe - etwa im Jugendzentrum -
durch etwaige Schutzmafinahmen beeintrachtigt wiirde. Zugangsbeschran-
kungen nach § 14 sind deswegen in Abs. 3 nicht vorgesehen. Erméachtigt wird
aber zur Verpflichtung von Jugendlichen, vor dem Betreten des Jugendzen-
trums einen Schnelltest unter Aufsicht durchzufiihren.

Die Mafinahmen, die gegeniiber den in den Einrichtungen tétigen Perso-
nen ergriffen werden kdnnen, sind in Abs. 2 geregelt und an die entsprechen-
den Regelungen der §§ 24 bis 27 angelehnt. Die Belange der Kinder und Ju-
gendlichen miissen hier Beriicksichtigung finden: So kann eine Masken-
pflicht fiir das Personal in Kitas wihrend der Anwesenheit von Kindern aus-
geschlossen sein, wenn sie die Sprachentwicklung der Kinder beeintrachtigen
wiirde.

Abs. 4 entspricht § 27 Abs. 4.

Die SchliefSung von Kitas, Einrichtungen der Tagespflege und z. B. Ju-
gendzentren ist nach Abs. 5 unter bestimmten Voraussetzungen maglich. Al-
lein die Einrichtungen des Kinder- und Jugendschutzes sind sowohl in einer
Epidemie als auch in einer schweren Epidemie von Schlieffungen ausgenom-
men, weil SchlieSungen nicht mit dem Grundrecht der Kinder aus Art.2
Abs. 2 S.1 GG vereinbar wéren.
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g. 7.Teil: Arbeit: § 30 Mafinahmen gegeniiber arbeitgebenden und
arbeitnehmenden Personen

Der 7. Teil des 3. Abschnitts enthélt Verordnungsermachtigungen zur Rege-
lung des Arbeitslebens. Arbeitsstdtten haben einerseits angesichts des dort oft
gehduften Aufeinandertreffens verschiedener Haushalte fiir eine wirksame
Epidemiebekdmpfung eine entscheidende Bedeutung, Mafinahmen miissen
andererseits immer mit Blick auf Art. 12 Abs.1 GG betrachtet werden. Der
7. Teil enthélt nur eine Vorschrift, die sich in drei Absitze gliedert und in
Abs. 1 Verpflichtungen enthélt, die im Fall einer Epidemie an die arbeitge-
benden Personen gerichtet werden konnen, wihrend Abs. 2 spiegelbildlich
dazu Verpflichtungen gegeniiber den Beschiftigten regelt und Abs. 3 die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten erlaubt.

Soweit arbeitnehmende (und arbeitgebende) Personen am Arbeitsplatz
rdumlich aufeinandertreffen, besteht in einer Epidemie bei Krankheitserre-
gern, die iiber alltdgliche Kontakte iibertragen werden, die Notwendigkeit,
auch diese Kontakte zu regulieren. § 30 erméachtigt deswegen zu entspre-
chenden Mafinahmen, die das Infektionsrisiko senken und damit nicht nur
die am Arbeitsplatz Betroffenen, sondern die gesamte Bevolkerung schiitzen
sollen.?>> Da hier eine Nahe zum Arbeitsschutzrecht — also zum betrieblichen
Infektionsschutz - besteht, wird das Bundesministerium fiir Arbeit und So-
ziales insofern eingebunden, als dessen Arbeitsschutzregeln beachtet werden
mussen.

Der Entwurf schldgt eine Ermédchtigung der Landesregierungen vor, die
eine Einbeziehung dieses Lebensbereiches in die Bekdmpfungskonzepte der
Landesregierungen ermdglicht. Insofern soll von der Bekdmpfung von SARS-
CoV-2 in den Jahren 2020 bis 2023 abgewichen werden, die iberwiegend
aufgrund der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung des Bundesministeri-
ums fiir Arbeit und Soziales erfolgte.?> Dieser Umstand fithrte dazu, dass der
Lebensbereich der Arbeit im Verhaltnis zum Lebensbereich der privaten Le-
bens- und Freizeitgestaltung zu Beginn der Pandemie unterreguliert blieb.2”

255 Vgl. zum Arbeitsplatz als betroffenem Ort und damit verbundenen arbeitsschutz-
rechtlichen Abgrenzungsfragen bereits oben A. V. 2., S. 70 ff.

256 Z.B. SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung v. 21.1.2021 (BAnz AT 22.1.2021 V1).

257 Eine Rechtsgrundlage fiir die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung (§18 Abs.1
und 2 ArbSchG) wurde erst mit G. v. 22.12.2020 (BGBL. 1 3334) geschaffen. Auch in der
Vorlage des 4. BevSchG (,Bundesnotbremse®) in BT-Drs. 19/28444 waren zunéchst
keine Beschriankungen fiir arbeitgebende Personen vorgesehen; auf Empfehlung des
Gesundheitsausschusses (BT-Drs. 19/28692, S. 11) wurde eine Verpflichtung zum Ho-
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aa. Abs.1S.1: Mafinahmen gegeniiber arbeitgebenden Personen

Zu den nach Abs.1 S.1 moéglichen Mafinahmen (mit den entsprechenden
Aquivalenten in Abs. 2) im Einzelnen:

(a) Abs.1S.1Nr.1: Hygienekonzept unter Beriicksichtigung der
Arbeitsschutzregeln des BMAS

Beziiglich der Nr.1 wird auf die entsprechende Begriindung zu § 12 Abs. 1
Nr. 2 verwiesen. Angepasst ist Nr.1 aber an die Besonderheiten des Arbeits-
rechts. Damit das Hygienekonzept den Beschiftigten bekannt wird und von
ihnen eingehalten werden kann, muss es ihnen zuganglich gemacht werden.

(b) Abs.1S.1Nr.2: Homeoffice

Wihrend der Corona-Pandemie hat die Arbeit im Homeoffice nicht nur un-
geahnte Popularitét erlangt, sondern sich auch als effizientes Mittel zur Re-
duktion der Infektionsgefahr in Arbeitsstitten erwiesen.?>® Viele Titigkeiten
sind in der heutigen modernen Arbeitswelt unproblematisch oder jedenfalls
—1im Verhaltnis zu der ggf. massiven Infektionsgefahr im Biiro oder in anderen
Arbeitsstitten in Zeiten von Epidemien - ohne unverhéltnismaflig grofle
Nachteile im Homeoffice moglich. Dieser Vorteil sollte zur Reduktion der
Krankheitsiibertragung wihrend einer Epidemie, die sich durch den Kontakt
bzw. das Aufeinandertreffen von Menschen verbreitet, genutzt werden. Da
Beschiftigte aufgrund des Weisungsrechts des Arbeitgebers (§ 106 GewO),
das in der Regel auch die Bestimmung des Ortes der Tatigkeit umfasst (es sei
denn, der Arbeitsvertrag regelt etwas anderes), nicht einfach selbst entschei-

meoffice in das IfSG aufgenommen (§ 28b Abs. 7 1. d. F. v. 22.4.2021), die zundchst nur
ca. zwei Monate galt, bevor weitere arbeitsschutzrechtliche Regelungen in das IfSG
aufgenommen wurden (§ 28b Abs. 1. d. F. v. 22.11.2021: ,,3G am Arbeitsplatz®). Diese
Regelungen galten unmittelbar und bundesweit durch Gesetz; aufgrund fehlender
Rechtsgrundlagen der Lander fanden weitere Mafinahmen, die Arbeitsstétten betra-
fen, keinen Eingang in die Bekdmpfungsverordnungen der Lander. Paradigmatisch
fiir die fehlende Beriicksichtigung des Arbeitslebens bei der Bekimpfung z. B. Schmidt
(Hrsg.), COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, hier wurde der Abschnitt zum
Arbeitsschutzrecht erst im Aktualisierungsband zur 3. Aufl. 2021 aufgenommen.

258 Corona Datenplattform im Auftrag des BMWi (2021): Themenreport 02, Homeoffice
im Verlauf der Corona-Pandemie, Juli 2021, S. 4 ff.
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den kénnen, im Homeoffice zu arbeiten, erméchtigt Nr. 3 die Landesregie-
rungen, eine entsprechende Pflicht im Wege einer Rechtsverordnung einzu-
fihren. Zum Zwecke der Verhaltnisméfligkeit angesichts des dadurch erfol-
genden Eingriffs in die unternehmerische Freiheit nach Art.12 Abs.1 GG
miissen solche Beschiftigten ausgenommen werden, deren Anwesenheit auf-
grund der Art des Betriebs, der Betriebsabldufe oder der Art ihrer konkreten
Tatigkeit zwingend erforderlich ist. Ist die Tatigkeit etwa mit Kunden- oder
Mitarbeiterkontakten verbunden, die nicht digital durchgefiihrt werden kon-
nen, sondern Préasenz erfordern, liegt ein solcher Grund vor,>> etwa bei
Schalterdiensten?®®. Konnen die bisherigen betrieblichen Abldufe so gedndert
werden, dass die Einschrankung fiir den Betrieb entfillt, konnen entgegen-
stehende Griinde nur bis zur Veranderung der Arbeitsorganisation angefiihrt
werden.26!

(c) Abs.1S.1Nr.3: Mindestabstinde und Hochstbelegung von Raumen

Héufig kommen in der Arbeitsstitte Personen aus verschiedenen Haushalten
auf engem Raum zusammen, so dass geringe Abstdnde herrschen, wodurch
eine Erregeriibertragung besonders schnell und zahlreich auf viele Haushalte
erfolgen kann. Deshalb schldgt der Entwurf eine Erméchtigung der Landes-
regierung vor, Arbeitgeber zur Sicherstellung der nach wissenschaftlichen
Erkenntnissen erforderlichen Abstinde zu verpflichten. Dies kann auch er-
fordern, dass sich in den jeweiligen Raumlichkeiten nur eine bestimmte maxi-
male Anzahlan Personen aufhilt. Die Rechtsverordnung kann unter anderem
vorsehen, dass Biiros nur mit einer bestimmten Anzahl an Beschiftigten
besetzt sein und sich etwa in Pausen-, Aufenthalts- und Umkleideraumen
nur eine bestimmte Anzahl an Personen befinden diirfen. Auch hierbei
gilt das Verhaltnisméfligkeitsprinzip, so dass eine solche Beschriankung der
Personenzahl in der konkreten Arbeitsstiatte moglich sein muss und dem
Unternehmer nicht unzumutbar sein darf.

259 Vogelsang, in: Schaub, ArbR-HdB, § 164 Rn. 23.

260 BT-Drs.20/89, S.19.

261 BT-Drs. 20/89, S.19; Miiller, NJOZ 2021, 1537 (1539); Sagan/Witschen, NZA 2021, 593
(595).
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(d) Abs.1S.1Nr.4: Schutzkleidung und Tests

Um fiir die Personen, die personlichen Kontakt mit anderen Beschaftig-
ten am Arbeitsplatz haben, das Infektionsrisiko zu reduzieren, kann die
Rechtsverordnung den Arbeitgebern fiir diese Arbeitnehmenden auferlegen,
einfache und besondere Schutzkleidung bereitzustellen und Tests auf den
Nachweis des Krankheitserregers anzubieten, soweit solche Tests verfiigbar
sind. Die Rechtsverordnung muss dabei die Art und die Frequenz der
Testungen bestimmen; dies tragt dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheits-
grundsatz Rechnung.

(e) Abs.1S.1Nr.5: Zugangsbeschrankungen fiir arbeitnehmende Personen

Die Festlegung von Zugangsbeschrankungen am Arbeitsplatz ist in § 30
Abs.1S.1Nr. 6 des Entwurfes durch die fehlende Inbezugnahme des gesam-
ten § 14 Abs. 1 so formuliert, dass in jedem Fall ein Test- bzw. Desinfektions-
nachweis als Zugangsmoglichkeit zum Arbeitsplatz ausreichen muss, der Zu-
gang also nicht ausnahmslos von einer Schutzimpfung abhingig gemacht
werden kann. Dadurch wird ,2G am Arbeitsplatz ausgeschlossen. Dies ist
deshalb geboten, weil ,2G am Arbeitsplatz® jedenfalls in seinen arbeitsrecht-
lichen Auswirkungen einer indirekten Impfpflicht gleichkdme. Sollte eine
solche Mafinahme eingefithrt werden, miissten die Gesetzgebungsorgane den
Weg iiber eine ausdriickliche indirekte Impfpflicht — angelehnt an den aufler
Kraft getretenen § 20a IfSG oder § 20 Abs. 8 S.1 Nr. 3 IfSG - beschreiten und
ein entsprechendes Parlamentsgesetz verabschieden.

Stellt der Arbeitgeber Transportmittel zur Verfiigung, die die Beschaftigten
gemeinsam benutzen, miissen die entsprechenden Schutzmafinahmen, die in
der Arbeitsstitte selbst gelten, bereits in den Transportmitteln gelten, da dort
dann (mindestens) dieselbe riumlich-enge und eine Ubertragung fordernde
Situation herrscht wie in der Arbeitsstitte selbst.

(f) Abs.1S.1Nr.6: Zugangsbeschrankungen fiir arbeitgebende Personen
Als Ergianzung zu Nr. 6 betrifft Abs.1Nr. 7 das Betreten durch die arbeitge-
benden Personen selbst, da auch diese die Arbeitsstétte ggf. nur betreten diir-

fen, wenn sie getestet sind, um nicht selbst ein Risiko fiir die anderen im
Betrieb befindlichen Personen darzustellen.
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(g) Abs.1S.1Nr.7: Impfungen durch Betriebsérzte

Ist ein zugelassener Impfstoff gegen den Krankheitserreger vorhanden,
konnen die Landesregierungen in der Rechtsverordnung auch vorsehen,
dass Arbeitgebende ihren Beschiftigten diese Impfung durch ihre Betriebs-
arzte anbieten miissen, da im Betrieb bzw. Unternehmen ungleich viele
Personen angesprochen werden konnen und diese dort oft einem besonderen
Ansteckungsrisiko ausgesetzt sind. Durch ein solches Impfangebot kann die
Impfquote erhoht werden. Um das Impfangebot besonders niedrigschwellig
und leicht zugdnglich zu gestalten, sind die Beschaftigten fiir die Zeit der
Wahrnehmung dieser Impfangebote von der Arbeitspflicht zu befreien. Dies
ist gerechtfertigt, da Arbeitgebende angesichts des durch sie verantworteten
gesteigerten Ansteckungsrisikos - es halten sich gezwungenermafien (Ar-
beitspflicht aus dem Arbeitsvertrag) viele verschiedene Haushalte gleichzeitig
an einem vom Arbeitgebenden bestimmten Ort auf - eine besondere soziale
Pflicht zur Mitwirkung an der Reduktion der Virusverbreitung trifft.

bb. Abs.1S.2 und Abs. 3: Fragerecht und Erlaubnis der Datenverarbeitung

Abs. 1 Satz 2 sieht vor, dass der Festlegung einer Zugangsbeschrankung durch
die Landesregierung ein Frage- und Auskunftsrecht gegeniiber den Beschif-
tigten {iber eine vorhandene Immunisierung und iiber die Testergebnisse
folgt. Damit wird sichergestellt, dass nicht eine gesetzliche Pflicht besteht, die
die arbeitgebenden Personen aber aus datenschutzrechtlichen Griinden
nicht umsetzen konnen. Die Regelung schafft die erforderliche datenschutz-
rechtliche Grundlage fiir die Datenverarbeitung nach Art.6 Abs.1 lit.c,
Abs. 2,3, Art. 9 Abs. 21it. h/iDSGVO. Abs. 3 enthilt hierzu die arbeitsrechtlich
erforderliche Beriicksichtigungsbefugnis durch die arbeitgebenden Perso-
nen.

cc. Abs. 2: Mafinahmen gegeniiber Beschiftigten

Spiegelbildlich zu den Verpflichtungen der arbeitgebenden Personen nach
Abs. 1 konnen nach der Konzeption des Entwurfes auch die Beschiftigten
durch die Landesregierungen Beschrinkungen unterworfen werden. Be-

schiftigte konnen verpflichtet werden, das Homeofficeangebot der arbeitge-
benden Person anzunehmen (Nr. 1). Dies gilt jedoch nur insoweit, wie es der
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beschiftigten Person im Einzelfall zumutbar ist. Beschiftigte konnen dariiber
hinaus verpflichtet werden, sich an Zugangsbeschrinkungen zu halten
(Nr. 3) und eine Auskunft tiber ihre Immunisierung oder Testergebnisse zu
erteilen (Nr. 4).

Nr. 2 enthilt dariiber hinaus die Méglichkeit der Landesregierungen, eine
Verpflichtung zur Duldung von Testungen oder zur Bereitstellung von Un-
tersuchungsmaterial nach § 15 Abs. 1 des Entwurfs auszusprechen oder die
Durchfiithrung von Selbsttestungen auf den Krankheitserreger zu verordnen.
Je nach Testverfahren kann diese Verpflichtung mehr oder weniger schwer-
wiegende Grundrechtseingriffe in die Berufsfreiheit bzw. die kdrperliche Un-
versehrtheit darstellen. Beim Ergreifen dieser Mafinahme haben die verord-
nungsgebenden Organe insbesondere die Verhiltnismafligkeit zu beriick-
sichtigen, deren Anforderungen bei steigender Eingriffsintensitét der einzel-
nen Mafinahmen zunehmen.

2. 2. Kapitel: Bekimpfungsmafinahmen des Bundes anstelle der Lander:
§ 31 Verordnungsermdchtigung der Bundesregierung in besonderen
Féllen

Die foderale Ausgestaltung der Pandemiebekdmpfung war wihrend der
Corona-Pandemie hiufig Gegenstand kontroverser Diskussionen. Die Zu-
standigkeit der Landesregierungen fiir die Pandemiebekdmpfung aufgrund
der Verordnungserméachtigung des § 32 (i. V. m § 28 und § 28a) IfSG fithrte
zu einer unterschiedlichen Ausgestaltung der Mafinahmen in den einzelnen
Bundesldndern. Das Nebeneinander unterschiedlicher Mafinahmen ist zum
Teil als foderaler ,Flickenteppich“ bezeichnet worden.?6? Die Erméchtigung
der Landesregierungen im IfSG ist nicht verfassungsrechtlich zwingend. Bei
entsprechender Erméchtigung kann gem. Art. 80 Abs.2 GG auch die Bun-
desregierung oder ein Bundesministerium Rechtsverordnungen in Bereichen
erlassen, in denen gem. Art. 83 GG die Lander fiir die Ausfiihrung der Gesetze
zustandig sind. Dariiber hinaus steht es dem Bund verfassungsrechtlich frei,

262 S. etwa https://www.deutschlandfunk.de/ — Alle Sendungen — Brinkhaus (CDU):
Priifen, ob der Féderalismus in Krisen leistungsfihig genug ist; Uberblick bei Kropp,
Verfassungsblog v. 26.5.2020; vgl. auch Hermes, Verfassungsblog v. 3.4.2021; Aust,
Verfassungsblog v. 15.12.2020; Gallon, Verfassungsblog v. 2.4.2021.

166

(o) ENR


https://www.deutschlandfunk.de/
https://www.deutschlandfunk.de/
https://doi.org/10.5771/9783748913467-49
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Epidemiegesetz

durch parlamentsgesetzliche Mafinahmen die Pandemiebekdmpfung selbst
zu steuern.?6?

Unser Gesetzesentwurfbeldsst die Regelzustandigkeit bei den Landesregie-
rungen.?* Fiir den Fall, dass ein Land oder mehrere Lander keine oder keine
hinreichenden Rechtsverordnungen zur effektiven Epidemiebekdmpfung
erlassen und deshalb in ihrem Bundesland keine hinreichend effiziente Epi-
demiebekdmpfung gewidhrleisten, schlagen wir zum Schutz von Leben und
Gesundheit der Bevolkerung in den betroffenen Landern eine Erméachtigung
der Bundesregierung vor.26> Die Ermachtigung der Bundesregierung kann
im Einzelfall auch fiir eine gerechtere Lastenverteilung zwischen der Bevélke-
rung in den verschiedenen Bundesldndern sorgen: Das Infektionsgeschehen
innerhalb eines Landes kann ggf. auch das Infektionsgeschehen in einem
anderen Bundesland beeinflussen. Die Verordnungsermachtigung des Bun-
des ermdglicht es dem Bund, Mafinahmen in Landern mit unzureichenden
Epidemiebekdmpfungsanstrengungen zu erlassen, von denen Wirkungen
auf das Infektionsgeschehen in anderen Landern entstehen, sodass die
Eingriffslasten durch die Epidemiebekdmpfung innerhalb des Bundesgebiets
verteilt werden. Um Infektionswellen bundesweit zu brechen, kann der Bund
deshalb im Einzelfall Mafinahmen durch Rechtsverordnung selbst ergreifen.

Die Norm ist verfassungsgemafi: § 31 des Entwurfs enthalt eine Erméchti-
gung der Bundesregierung zum Erlass von Rechtsverordnungen gem. Art. 80
Abs. 1GG. Die Norm beeintréichtigt keine Verfassungsrechte der Bundesldn-
der: Erstens folgt aus dem Grundgesetz kein Recht der Lander, die Epide-
miebekdmpfung in Form von Rechtsverordnungen durchzufiihren. Dies er-
gibt sich insbesondere nicht aus Art. 83 GG, da der in einem anderen Ab-
schnitt enthaltene Art. 80 GG es den Gesetzgebungsorganen des Bundes ohne
Einschrénkung freistellt, welches der dort genannten Organe zum Erlass von
Rechtsverordnungen erméachtigt werden soll.2%¢ Es gibt — anders als bei der
Ausfithrung von Bundesgesetzen — gerade keine verfassungsrechtliche Re-

263 Vgl IfSG i. d. F. d. 4. BevSchG v. 22.4.2021 (BGBL I 802), bestatigt durch BVerfG,
Beschl. v. 19.11.2021, 1 BvR 781/21 u. a., Rn.135ff,, 138 ff. - Bundesnotbremse 1. Die
Rechtstechnik ist zwar nach Ansicht des BVerfG verfassungsgemifi, nichtdestotrotz
fithrt sie zu erheblichen Verkiirzungen des Rechtsschutzes, vgl. Kingreen, BT-Aus-
schussdrs. 19(14)323(19), S. 3 ff.; Mdllers, BT-Ausschussdrs. 19(14)323(2), S. 1, 3f. Vgl.
auch zum angewendeten Maf3stab des BVerfG Lepsius, Der Staat 60 (2021), 609 (619 £.).

264 Zu den Griinden oben A. IIL, S. 62.

265 Vgl. auch den Vorschlag einer Verordnungsermachtigung fiir bundesweit einheitliche
Schutzmafinahmen zugunsten der Bundesregierung, die nur in Eilfillen ohne Zustim-
mung des Bundesrats in Kraft treten kann, bei Sangs, NVwZ 2022, 1489 (1496).

266 Gallon, Verfassungsblog v. 9.2.2021 und v. 2.4.2021.
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gelzustandigkeit der Landesregierungen zum Erlass von Rechtsverordnun-
gen auf der Grundlage von Bundesgesetzen, vgl. Art. 80 Abs. 1 GG.

Zweitens beriihrt die Norm den Anwendungsbereich des Art. 37 Abs.1 GG
nicht. Danach ist die Bundesregierung unter bestimmten Umstinden zum
Einsatz von Zwang gegeniiber einem Land erméchtigt, ,um das Land im
Wege des Bundeszwanges zur Erfiillung seiner Pflichten anzuhalten®. Die
Mafinahmen auf der Grundlage des § 31 des Entwurfs richten sich jedoch
nicht gegen die Lander, sondern - aus Effizienz- und Dringlichkeitsgriinden
angesichts der bedrohten Rechtsgiiter — an die Bevilkerung selbst. Drittens
folgt aus § 31 des Entwurfes auch kein Wechsel der Verbands- (Land zu Bund)
bzw. Organkompetenz (Landesregierung zu Bundesregierung), denn die
Léander bleiben fiir die Epidemiebekdmpfung zustdndig. Es handelt sich daher
nicht um ein umfassendes Selbsteintrittsrecht im verwaltungsrechtlichen
Sinne.

Die Bundesregierungist nach § 31 nur unter der Voraussetzung ermichtigt,
dass eine Landesregierung eine den Zwecken des § 1 entsprechende Epide-
miebekampfung nicht gewéhrleistet. Dies ist etwa der Fall, wenn das Land
die Epidemiebekdmpfung unterldsst oder sich auf Mafinahmen beschrankt,
die absehbar nicht zur kurz-, mittel- oder langfristigen Verhiitung und Be-
kimpfung der Infektionskrankheit auf der Grundlage des IfSG fithren kén-
nen. Die tatbestandlichen Voraussetzungen der Erméchtigungen im 1. Kapitel
des 3. Abschnitts miissen zusitzlich vorliegen. Die Voraussetzungen unter-
liegen nach dem Entwurfvollstdndig der Kontrolle durch das BVerwG.2¢7 Zur
prozeduralen Absicherung der Landerinteressen und der Grundrechte der
Bevolkerung schlagen wir dariiber hinaus vor, einen Zustimmungsvorbehalt
des Bundesrates einzufithren.

Die vom Bund anstelle des oder der Lander erlassenen Rechtsverordnun-
gen gelten nach § 31S. 2 des Entwurfs ausdriicklich nur fiir das Land bzw. fiir
die Lander, in dem bzw. in denen keine hinreichende Epidemiebekdmpfung
stattfindet. Durch eine Rechtsverordnung der Bundesregierung aufgrund
von § 31 soll nur der Zustand hergestellt werden, der bestiinde, wenn alle
Lander effektiv die Epidemie bekdmpften. Es sollen nicht alle Lander in Ge-
neralhaft genommen und gerade keine Moglichkeit fiir den Bund geschaffen
werden, bundeseinheitliche Regelungen zu erlassen, bloff um einen foderalen
»Flickenteppich® zu vermeiden. Soweit eine Landesregierung nur einige
Mafinahmen erlasst, die in ihrer Gesamtschau nicht hinreichend effektiv

267 Vgl. Art. 2 des Artikelgesetz zur Einfithrung eines Epidemiegesetzes und zur Anpas-
sung weiterer Gesetze, S. 47, sowie in der Begriindung A. IX,, S. 82.

168

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748913467-49
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Epidemiegesetz

sind, ist die Bundesregierung durch § 31 zum Erlass ergédnzender Rechtsver-
ordnungen erméchtigt.

Bei der Ausiibung der Erméachtigung soll die Bundesregierung regionale
Unterschiede im Infektionsgeschehen des betroffenen Landes bzw. der
betroffenen Linder mdglichst beriicksichtigen. Auch dies dient dazu, den
Zustand herzustellen, der bestiinde, wenn die betroffenen Lander selbst
die Rechtsverordnungen erlassen hitten. Dementsprechend stehen dem
Bund auch (nur) die Erméchtigungsgrundlagen zur Verfiigung, die den
Liandern in der konkreten Phase der Epidemie nach dem 1. Kapitel des
3. Abschnitts zustehen.

Die Ermidchtigung der Landesregierungen der betroffenen Lander zum
Erlass von Mafinahmen bleibt bestehen, auch nachdem die Bundesregierung
von ihrer Ermidchtigung in § 31 Gebrauch gemacht hat. Kollidieren Rechts-
verordnungen von Bund und Lindern im Anwendungsbereich von § 31, gilt
Art. 31 GG, d. h. die Rechtsverordnung des Bundes geht den Rechtsverord-
nungen der Landesregierungen vor. Dies gilt jedoch nur, soweit das BVerwG
nicht die Nichtigkeit der Rechtsverordnung der Bundesregierung festgestellt
hat.

IV. 4. Abschnitt: Reise- und Warenverkehr

Der 4. Abschnitt enthélt besondere Verhiitungs- und Bekdmpfungsvorschrif-
ten fiir den Reise- und Warenverkehr. Dieser unterscheidet sich insofern
von anderen Lebensbereichen, als er nicht allein durch Kontakte an einem
bestimmten Ort zur Ubertragung von Krankheitserregern beitrigt, sondern
der Erreger durch die Fortbewegung bzw. den Transport von Personen und
Waren tiber grof3e Strecken verbreitet wird. Hierdurch entwickeln sich lokale
Krankheitsausbriiche ggf. erst zu nationalen oder globalen Epidemien. Die
Erregerverbreitung erhilt durch den Reise- und Warenverkehr einen grenz-
tiberschreitenden Bezug: Es werden nicht nur Gemeindegrenzen, sondern
schnell auch Bundeslandgrenzen sowie die deutschen und europdischen
Auflengrenzen iiberschritten. Wegen dieser Besonderheiten ist der Reise-
und Warenverkehr in einem eigenen Abschnitt geregelt, der nicht zwischen
verschiedenen Vorschriften der Verhiitung und der Bekdimpfung unterschei-
det, da viele der Mafinahmen sowohl bei einer drohenden Epidemie als
auch wiahrend einer eingetretenen Epidemie (und damit erst recht in einer
schweren Epidemie) eingesetzt werden konnen und sollten.
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Die Corona-Epidemie hat gezeigt, dass eine Regulierung des Reise- und
Urlaubsverkehrs durch die einzelnen Bundeslander mit den damit verbun-
denen unterschiedlichen Regelungen zu unbeabsichtigten Nebenwirkungen
fithren kann;?%® eine besonders strenge Regulierung in Mecklenburg-Vor-
pommern kann z. B. zu einem erhdhten Tourismusaufkommen an der nie-
dersachsischen Nordsee fithren. Will man bei einem solchen Pandemiema-
nagement bleiben, aber diese Verlagerungseffekte vermeiden, wire eine noch
starkere Kooperation zwischen den Bundeslindern nétig, die sich, wie die
Erfahrungen in der Corona-Pandemie gezeigt haben, als durchaus schwierig
darstellen kann. Wir schlagen deshalb vor, die Epidemiebekdmpfung im Rei-
severkehr dem Bund zu iibertragen, sobald das Infektionsgeschehen bun-
desldnderiibergreifende, also tiberregionale (s. § 3 Abs.1 Nr. 4 des Entwurfs),
Auswirkungen entwickelt.2®? Entsprechendes gilt fiir den Warenverkehr. Be-
vor bundesweite Auswirkungen bestehen, konnen aber auch die Lander ein-
zelne Mafinahmen ergreifen (§ 44).

Die Organzustandigkeit fiir Rechtsverordnungen des Bundes liegt im
Reise- und Warenverkehr nach unserem Entwurf bei der Bundesregierung.

Da der Reise- und Warenverkehr immer auch Landerinteressen bertuhrt,
schlagen wir vor, dass Rechtsverordnungen der Bundesregierung nach die-
sem Abschnitt in der Regel der Zustimmung des Bundesrates bediirfen.?”?
Dies ist in den einzelnen Erméchtigungstatbestdnden vorgeschrieben. Durch
die Einbeziehung des von Regierung und Parlament unabhidngigen Bundes-
rates wird dariiber hinaus der Grundrechtsschutz prozeduralisiert. Auf die
Zustimmung des Bundesrates soll ,.in dringenden Féllen® verzichtet werden
kénnen. Diese Verzichtsméglichkeit ergibt sich fiir alle Ermachtigungen des
1. Kapitels des 4. Abschnitts aus § 32 Abs. 5 sowie fiir den Warenverkehr aus
§ 43 Abs. 2.

268 Zur grenziiberschreitenden Pandemiebekdmpfung an den deutschen Binnen-
und Auflengrenzen in den Jahren 2020 und 2021 KiefSling, in: Brodowski/Nessel-
hauf/Weber (Hrsg.), Pandemisches Virus - nationales Handeln.

269 Eine effektive Epidemiebekdmpfung erforderte letztlich ein europdisch oder gar
international abgestimmtes Vorgehen, das deutsche Epidemiegesetz kann jedoch nur
Regelungen fiir das deutsche Hoheitsgebiet treffen. Die Europdische Union hingegen
hat keine umfassende Kompetenz zur Bekimpfung iibertragbarer Krankheiten und
kann vor allem koordinierend wirken, vgl. Calliess, NVwZ 2021, 505.

270 Mit Ausnahme der Verpflichtung der Anbieter von Telekommunikationsdiensten
gem. § 37 des Entwurfes, fiir die keine Bundesratszustimmung notwendig ist. Diese
Mafinahme von geringer Eingriffsintensitit hat keine Bedeutung fiir die Mafinahmen
der Linder, eine Bundesratsbeteiligung ist daher nicht notwendig.
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Die Mafinahmen des Reiseverkehrs greifen nicht nur in Grundrechte ein,
sie betreffen auch die Freiziigigkeit der Unionsbiirger:innen nach Art. 2LEUV
sowie verschiedene weitere Europdische Grundfreiheiten, insbesondere die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit; die MafSnahmen des Warenverkehrs betreffen
insbesondere die Warenverkehrsfreiheit.?”! Mafinahmen des Reiseverkehrs
miissen dariiber hinaus mit dem Schengener Grenzkodex vereinbar sein. EU-
Primir- und Sekundarrecht enthalten aber jeweils Rechtfertigungsklauseln?”2
fiir den Schutz der Gesundheit und fiir den Schutz der 6ffentlichen Ord-
nung.?”? Die Bundesregierung hat bei der Konzeption der Mafinahmen et-
waige Vorgaben des Primér- und des Sekundérrechtes zu beachten und um-
zusetzen. 2’4

1. 1. Kapitel: Mafinahmen des Bundes im Reiseverkehr

MafSnahmen, die den Reiseverkehr im Inland und den grenziiberschreiten-
den Reiseverkehr beschranken, werden in den § 33 bis § 42 geregelt. Von
»Reiseverkehr im Inland“ sind Reisen uber die Grenzen der Bundeslander
hinweg, aber innerhalb der Auflengrenzen der Bundesrepublik Deutschland
umfasst; die Ermédchtigungen kniipfen an eine iiberregionale Epidemie an.
Fiir Reisen ohne diesen iiberregionalen Bezug werden die Landesregierungen
in § 44 ermiachtigt. Mit ,,grenziiberschreitender Reiseverkehr® sind Reisen aus
dem Ausland in die Bundesrepublik Deutschland gemeint; Mafinahmen set-
zen also an der Einreise an.

271 Zu den Grundfreiheiten konzise Thym/Bornemann, in: Huster/Kingreen (Hrsg.),
Handbuch Infektionsschutzrecht, Kap.2 Rn. 9 ff. m. w. N.; knapp Gassner, in: Kluckert
(Hrsg.), Das neue Infektionsschutzrecht, § 1 Rn. 95 ff.

272 S. Art.36 AEUV. Dazu Gassner, in: Kluckert (Hrsg.), Das neue Infektionsschutz-
recht, § 1 Rn. 99 ff.

273 Zur Rechtfertigung nach dem Schengener Grenzkodex Thym/Bornemann, in: Huster/
Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht, Kap. 2 Rn. 24 ff,, und zum Recht-
fertigungsregime unter dem Freiziigigkeitsrecht Rn. 30 ff.

274 Diesist in der Pandemie in Einzelfillen nicht immer gegliickt. Z. B. das unionsrechts-
widrige Verbot der Ubermittlung von Zertifikatskennungen in § 22a Abs. 8 IfSG, vgl.
Gallon, in: Kiefiling (Hrsg.), IfSG, § 22a Rn. 109.
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a. 1. Teil: Generalklausel: § 32 Generalklausel und BasismafSnahmen im
Reiseverkehr

§ 32 enthalt allgemeine Regelungen, die fiir den gesamten 4. Abschnitt vor die
Klammer gezogen werden. Bei § 32 Abs.1S.1und Abs. 2 S.1handelt es sich -
vergleichbar mit § 11 Abs.1S.1 - um Generalklauseln, aber speziell fiir den
grenziiberschreitenden Reiseverkehr (Abs. 1) sowie den Reiseverkehr im In-
land (Abs. 2). Sollten bei einem bestimmten Infektionsgeschehen weitere,
nicht in den §§ 33 bis § 42 aufgefiihrte Mafinahmen notwendig werden, kann
die Bundesregierung diese — unter Beriicksichtigung der verfassungsrechtli-
chen und gesetzessystematischen Grenzen - auf § 32 Abs.1 S.1 und Abs. 2
S.1stiitzen.

Die Generalklausel fiir den grenziiberschreitenden Reiseverkehr in Abs. 1
S.1ist dann anwendbar, wenn eine drohende Epidemie oder eine Epidemie
besteht. Im Gegensatz zu § 11 S.1, nach dem die Generalklausel erst bei Be-
stehen einer Epidemie angewendet werden kann, ist die Generalklausel fiir
den grenziiberschreitenden Verkehr in § 32 Abs. 1S. 1 des Entwurfs schon bei
einer drohenden Epidemie aktiviert. Dies dient insbesondere der Verhinde-
rung der Eintragung der {ibertragbaren Krankheit oder seiner Varianten aus
dem Ausland. Die Generalklausel fiir den Reiseverkehr im Inland in Abs. 2
S.1gilt hingegen erst ab dem tatsachlichen Eintritt einer {iberregionalen Epi-
demie (§ 3 Abs. 1 Nr. 4). Soweit die Epidemie nur regional (§ 3 Abs.1 Nr. 5)
stattfindet, sind die Lander nach § 44 zur entsprechenden Verordnungsge-
bung erméchtigt.

Abs.1S.2und Abs. 2 S. 2 erklaren dariiber hinaus die Bundesregierung fiir
zustdndig, die Basismafinahmen nach § 12 (Maskenpflicht, Abstandsgebote,
Hygienevorgaben, Hygienekonzept) fiir den grenziiberschreitenden Reise-
verkehr und fiir den Reiseverkehr im Inland zu erlassen. Anders als in den im
3. Abschnitt geregelten Lebensbereichen sind die Basismafinahmen (§ 12) im
Reiseverkehr schon bei einer drohenden Epidemie anwendbar. Mit dieser
Vorverlagerung soll die Moglichkeit geschaffen werden, den ,,Import“ einer
Epidemie aus dem Ausland oder die Verbreitung eines Krankheitserregers im
Inland durch inldndische Reisen mit allen sinnvollen Mitteln zu verhindern.
Die Ermichtigung der Bundesregierung fiir den Reiseverkehr im Inland ist
jedoch auf den Zweck begrenzt, die Ausbreitung des Krankheitserregers im
Bundesgebiet zu verhindern oder einzudimmen. Ist nur ein Landkreis be-
troffen und eine Verbreitung im Bundesgebiet nicht zu befiirchten, verbleibt
die Zustandigkeit bei den Landern (§ 44). § 32 Abs. 2 S. 3 ermiachtigt dartiber
hinaus die Bundesregierung im Fall des § 10 Abs.3 zum Erlass der Verhii-
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tungsmafinahmen nach § 10 Abs. 1 des Entwurfs fiir den inldndischen Reise-
verkehr.

§ 32 Abs. 3 stellt klar, dass die Generalklauseln aus Abs.1 S.1 und Abs. 2
S.1 subsididr gegeniiber den nachfolgenden spezielleren Erméchtigungs-
grundlagen sind; ist dort eine Materie spezifisch geregelt, sind die Befugnisse
aus § 32 Abs.1S.1und Abs. 2 S. I nicht anwendbar.

Abs. 4 verdeutlicht, dass von Mafinahmen im Reiseverkehr ganz unter-
schiedliche Personengruppen mit unterschiedlichen Interessen betroffen
sein konnen. So treffen z. B. Einreiseverbote und Test- und Nachweispflichten
Personen besonders stark, die tdglich oder jedenfalls sehr hiufig tiber die
Grenze pendeln, weil sie beispielsweise in Deutschland wohnen und in einem
Nachbarstaat arbeiten oder umgekehrt. Die Berufsausiibung wire in erheb-
lichem Umfang erschwert oder wiirde gar unmoglich gemacht. Entsprechen-
des gilt fiir das Personal in den Transportmitteln. Abs. 4 stellt deswegen klar,
dass in den Rechtsverordnungen nach diesem Abschnitt Ausnahmen oder
Erleichterungen fiir die genannten Personengruppen gemacht werden diir-
fen. Grenzgénger konnen in Anlehnung an § 2 Nr. 12 der Coronavirus-Ein-
reiseverordnung?”> definiert werden als Personen, die im Ausland ihren
Wohnsitz haben und sich zwingend notwendig zum Zwecke ihrer Berufs-
ausiibung, ihres Studiums oder ihrer Ausbildung in die Bundesrepublik
Deutschland begeben und regelmifiig, mindestens einmal wochentlich, an
ihren Wohnsitz zuriickkehren, oder als diejenigen sorgeberechtigten Perso-
nen oder Betreuungspersonen, die eine Person im gerade genannten Sinne
zu ihrer Berufsausiibungs-, Studien- oder Ausbildungsstitte bringen oder sie
dort abholen. Bei Grenzpendlern wiederum handelt es sich in Anlehnung
an §2 Nr.11 der Coronavirus-Einreiseverordnung?¢ um Personen, die in
Deutschland ihren Wohnsitz haben und im Vergleich zu den Grenzgingern
in umgekehrter Weise die Grenze iiberschreiten.

Abs. 5 regelt Ausnahmen von der Zustimmungsbediirftigkeit durch den
Bundesrat zu der Rechtsverordnung im Eilfall. In dringenden Fillen darfauf
die Zustimmung des Bundesrates verzichtet werden (Abs. 5 S.1). Ein solch
dringender Fall liegt vor, wenn der Zweck und die Wirksamkeit der Maf3-
nahmen aufgrund der Zeit, die die Einholung der Bundesratszustimmung

275 Verordnung zum Schutz vor einreisebedingten Infektionsgefahren in Bezug auf das
Coronavirus SARS-CoV-2 v. 28.9.2021 (BAnz AT 29.09.2021 V1), i. d. F. d. VO v.
28.9.2022 (BAnz AT 29.09.2022 V2).

276 Verordnung zum Schutz vor einreisebedingten Infektionsgefahren in Bezug auf das
Coronavirus SARS-CoV-2 v. 28.9.2021 (BAnz AT 29.09.2021 V1), i. d. F. d. VO v.
28.9.2022 (BAnz AT 29.09.2022 V2).
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erfordert, ganz oder teilweise vereitelt und dadurch ein effektiver Schutz der
Bevolkerung verhindert oder geschwicht wiirden. Der Schutz der Bevélke-
rung muss eine unmittelbare und unverziigliche Reaktion der verordnungs-
gebenden Organe erfordern, die bei zeitlichem Aufschub weniger erfolgreich
und effizient wire. Nach Abs. 5 S. 2 hat zur Sicherung der Landerinteressen
eine Rechtsverordnung, die nach Abs. 5 S. 1 ohne Zustimmung des Bundes-
rates erlassen worden ist, eine Geltungsdauer von nur einer Woche, soweit
sie nicht mit Zustimmung des Bundesrates nach Abs. 5 S. 3 verldngert wird.
Die Bundesregierung hat also in einem Fall von Abs. 5 S.1 eine Woche Zeit,
um die Einberufung des Bundesrates gem. Art. 52 Abs. 2 S. 2 GG zu verlangen
und die Zustimmung des Bundesrates einzuholen.

b. 2. Teil: Beschrankungen im grenziiberschreitenden Reiseverkehr
aa. § 33 Einreiseverbote

Reiseverbote stellen besonders intensiv eingreifende Mafinahmen dar, die
nur in eindeutig bestimmten Fallen zuléssig sein konnen. Mit ,Einreisever-
boten“ sind sowohl Einreiseverbote fiir auslindische Staatsangehorige (Ein-
reiseverbote im engeren Sinne) gemeint als auch Riickreiseverbote fiir deut-
sche Staatsangehorige (Einreiseverbote im weiteren Sinne).?”” Einreise kann
definiert werden als Uberschreitung der Grenze der Bundesrepublik
Deutschland auf dem Land-, Wasser- oder Luftweg aus dem Ausland (vgl.
§ 2 Nr.11. HS Coronavirus-Einreiseverordnung?’?).

Das aktuelle IfSG enthilt keine ausdriickliche Verordnungserméchtigung
fiir solche Einreiseverbote, sondern regelt sie indirekt, indem es Beforderern
in bestimmten Fillen untersagt werden kann, Personen zu beférdern; die
Reisenden selbst werden in §36 Abs.10 S.1 Nr.2 lit.a IfSG nicht adres-
siert.?”? Durch die im Entwurfvorgeschlagene direkte Adressierung wird zum
einen das Einreiseverbot direkt gegeniiber den Reisenden durchsetzbar, zum
anderen wird der Rechtschutz fiir einreisende Personen vereinfacht. Gleich-
zeitig macht die direkte Regelung die Mdglichkeit eines Einreiseverbots fiir
die Bevolkerung ersichtlich und damit transparent.

277 Zu den Begriffen Meflerschmidt, DOV 2022, 45 (48).

278 Verordnung zum Schutz vor einreisebedingten Infektionsgefahren in Bezug auf das
Coronavirus SARS-CoV-2 v. 28.9.2021 (BAnz AT 29.09.2021 V1), i. d. F. d. VO v.
28.9.2022 (BAnz AT 29.09.2022 V2).
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§ 33 sieht zundchst die Moglichkeit vor, in einem besonders frithen Stadi-
um die Einreise nach Deutschland zu untersagen, um den ,Import® eines
Krankheitserregers oder — falls ein Erreger zwar bereits im Inland aufge-
taucht, aber durch effektives Containment an der Weiterverbreitung gehin-
dert werden konnte - dessen Ausbreitung in Deutschland durch einen
LZweitimport“ verhindern zu kénnen. Dies ist als einschrankende Voraus-
setzung im Tatbestand enthalten. Einreiseverbote kommen also nicht mehr
in Betracht, sobald sich ein Erreger bereits in Deutschland ausgebreitet hat.
In diesem Fall konnten durch Einreiseverbote kaum Effekte erreicht werden;
diese wiirden jedenfalls die Auswirkungen auf die Betroffenen nicht aufwie-
gen konnen.?80

Ausnahmen miissen nach S.2 fiir Personen gemacht werden, die ihren
Wohnsitz in Deutschland haben. Sowohl fiir Deutsche als auch fiir ausldn-
dische Staatsangehorige mit Aufenthaltsrecht in Deutschland ist die Riick-
bzw. Einreise nach Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt;?® sie haben ein Recht auf Ein-
bzw. Riickreise nach Deutschland. Mafigeblich ist dabei nicht, ob es sich um
einen rechtméfliigen Aufenthalt handelt, sondern ob die Einreise aufenthalts-
rechtlich zu untersagen ist. Auch Geduldete sind deswegen von der Ausnahme
nach S. 2 umfasst. Personen, die nach S. 2 von Einreiseverboten ausgenom-
men werden mussen, konnen aber bei der Einreise mit MafSnahmen nach
den folgenden Vorschriften belegt werden.

bb. § 34 Test- und Nachweispflicht

§ 34 des Entwurfs dient ebenfalls der Verhinderung oder der Reduktion eines
Slmports“ des die Epidemie auslosenden Erregers durch aus dem Ausland
einreisende Personen. Es soll das Risiko, dass einreisende Personen den Er-
reger mitbringen oder mitgebracht haben, so gering wie mdglich gehalten
werden. Dazu sieht § 34 in den Abs. 1 und 2 zwei Moglichkeiten vor, wobei
Abs. 1 vorrangig ist: Nach Abs. 1 soll das Ziel durch die Vorlage eines ent-
sprechenden drztlichen Zeugnisses, dem eine dahingehende Untersuchung
vorausgeht, erreicht werden. Der Nachweis muss sich dabei jeweils auf den
Krankheitserreger beziehen, der die Epidemie auslost. Das drztliche Zeugnis
muss den nach dem Landesrecht fiir dieses Gesetz fiir zustindig erkldrten

280 Mildere Mittel zur Beschrinkung der Einreise wie Test- und Nachweispflichten
(§34), die Einreiseanmeldung (§ 35) oder Verkehrsbeschrankungen (§ 36) bleiben
nach unserem Entwurfauch nach Ausbreitung des Erregers im Bundesgebiet moglich.

281 Hierzu Meferschmidt, DOV 2022, 45 (49).
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Behorden, der Bundespolizei (als die fiir die Kontrolle des grenziiberschrei-
tenden Verkehrs nach § 2 Abs. 2 S.1 Nr. 2 BPolG zustidndige Behorde) oder
den Beforderern vorgelegt werden; dies wird in der Rechtsverordnung kon-
kretisiert. Alternativ enthdlt Abs. 2 fiir den Fall, dass kein drztliches Zeugnis
nach Abs. 1 vorgelegt wird, eine Ermdchtigung, einreisende Personen zur
Duldung einer solchen Untersuchung und/oder Entnahme und Analyse ent-
sprechender Probematerialien nach § 15 Abs. 1 oder 2 zu verpflichten. Zu-
standig fiir die Beaufsichtigung bzw. die Durchfiihrung der Testung sind die
Bundespolizei, das Gesundheitsamt oder eine besonders in der Rechtsver-
ordnung zu bestimmende Stelle.

Einreisende Personen sind solche, die die Grenze der Bundesrepublik
Deutschland auf dem Land-, Wasser- oder Luftweg aus dem Ausland iiber-
schreiten; erfolgt die Einreise durch einen Beforderer, ist die geplante erste
Ankunft mit Ausstiegsmoglichkeit in der Bundesrepublik Deutschland mafi-
geblich, um den Zeitpunkt der Einreise zu bestimmen (vgl. § 2 Nr.1 Corona-
virus-Einreiseverordnung?®?).

Einschrinkende Voraussetzung der Ermiéchtigungsgrundlagen nach
Abs. 1 und Abs. 2 ist, dass mit der Einreise ein erhohtes Gesundheitsrisiko fiir
die inldndische Bevolkerung verbunden sein muss. Dafiir geniigt es nicht,
dass allein die proportionale Potenzierung von Infektionsmoglichkeiten
durch zwischenmenschliche Kontakte nicht nur mit den Menschen im In-
land, sondern durch den grenziiberschreitenden Reiseverkehr auch mit wei-
teren Menschen im Ausland zu mehr Méglichkeiten einer Ansteckung fithren
kann. Eine solche abstrakte Risikopotenzierung kann fiir einen Eingriffin die
korperliche Integritit und Selbstbestimmung nicht ausreichen. Um dies klar-
zustellen, fithrt Abs. 3 S.1 Anhaltspunkte auf, die (alternativ) vorliegen und
begriindet werden miissen, damit von der Erméchtigungsgrundlage Ge-
brauch gemacht werden darf. Dabei dient Nr. 3 als Auffangtatbestand, der
aber durch Tatsachen der Art und Konkretisierung, wie sie in Nr.1 und
Nr. 2 bezeichnet sind, jeweils ausgefiillt und begriindet werden muss.

Als Aquivalent zur Vorlage eines Tests bzw. Nachweises oder einer Dul-
dung entsprechender Untersuchungen und Entnahmen ldsst Abs. 3 S. 2 — wie
es wiahrend der Corona-Pandemie unter ,3G“ galt — den Nachweis einer ent-
sprechenden Impfung oder einer Genesung geniigen, soweit damit eine Im-
munisierung verbunden ist. Die Erméchtigung zur Regelung einer entspre-

282 Verordnung zum Schutz vor einreisebedingten Infektionsgefahren in Bezug auf das
Coronavirus SARS-CoV-2 v. 28.9.2021 (BAnz AT 29.09.2021 V1), i. d. F. d. VO v.
28.9.2022 (BAnz AT 29.09.2022 V2).
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chenden Vorlagepflicht in Abs. 3 S. 3 sichert die Nachpriifbarkeit des Vorlie-
gens einer entsprechenden Schutzimpfung bzw. vorherigen Infektion.

Abs. 4 verpflichtet die verordnungsgebenden Organe, die Rechtsverord-
nung zu konkretisieren, indem sie insbesondere die betroffene(n) Personen-
gruppe(n), die Anforderungen an die Nachweise und an die Untersuchungen
ndher bestimmen, ggf. anhand entsprechender Empfehlungen des Robert
Koch-Instituts, die nach Abs. 4 S.2 abgegeben werden kénnen. Abs. 4 S.1
dient der Wahrung des Bestimmtheitsgrundsatzes sowie der Normenklarheit
im Hinblick auf die zu erlassende Rechtsverordnung.

cc. §35 Einreiseanmeldung

§ 35 des Entwurfs ermiachtigt die Bundesregierung, im Verordnungswege eine
Pflicht zu einer ,Einreiseanmeldung® vorzusehen. Was damit genau gemeint
ist, spezifiziert Abs. 1S. 1selbst: Inhalt der entsprechenden Rechtsverordnung
kann die Pflicht sein, vor dem Antritt der Reise der zustdndigen Behorde
personenbezogene Angaben, Angaben zum Reiseweg, zur Aufenthaltsdauer
in Deutschland sowie zum eigenen Gesundheitszustand und Immun- und
Teststatus zu machen. Dies soll die Nachverfolgung in die Bundesrepublik
einreisender Personen ermdglichen, sofern mit der Einreise ein erhéhtes Ri-
siko fiir die Bevolkerung i. S. v. § 34 Abs. 3 des Entwurfsvorschlags (s. dazu
soeben) verbunden ist. Durch diese Regelung soll die Reisetatigkeit auch in
Zeiten einer (drohenden) Epidemie weiterhin gewihrleistet sein, zugleich
aber die Moglichkeit der liickenlosen Nachverfolgung etwaiger Infektions-
ketten ermdglicht werden. Die Norm schaftt zudem die datenschutzrechtli-
che Grundlage i. S. v. Art. 6 Abs. 1lit. ¢, Art. 9 Abs. 2 lit. i DSGVO.

Abs. 2 verpflichtet die von Abs. 1 erfassten einreisenden Personen zur Vor-
lage der nach Abs. 1 erfolgten Einreiseanmeldung, um dem Ziel des Abs. 1
effektive Geltung zu verschaffen. Eine Pflicht zur Einreiseanmeldung ohne
eine entsprechende Vorlagepflicht wire nutzlos, da die Einhaltung der An-
meldepflicht nicht durchgesetzt und kontrolliert werden konnte.

dd. §36 Verkehrsbeschrankungen nach der Einreise

§36 ersetzt die wahrend der Corona-Pandemie verhdngten Quaranti-
nepflichten fiir Einreisende etwa aus Risikogebieten. Die Pflicht zu einer um-
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fassenden Quaranténe ist in dieser Pauschalitdt unverhéltnismaflig, da es
nicht darum gehen kann, nicht aus der eigenen Wohnung bzw. der eigenen
Unterkunft hinauszugehen, sondern darum, kein erhéhtes Ansteckungsrisi-
ko fiir andere Menschen darzustellen. Die Verkehrsbeschrankungen nach
§ 16, auf die verwiesen wird, sind zur Erreichung dieses Ziels ein milderes und
gleichermaflen effizientes Mittel und zugleich zielgerichteter als pauschale
Absonderungspflichten. In der Schweiz konnen beispielsweise Einreisende
mit einem voriibergehenden Tétigkeits- bzw. Berufsverbot belegt werden (s.
Art. 41 S.3 i. V. m. Art. 38 des Schweizer EpidemienG v. 12.9.2012%83). Auch
eine solche Mafinahme kann als ,,Verkehrsbeschriankung® in Form eines Ver-
bots, die Arbeitsstitte zu betreten (§ 16 Abs. 2 Nr. 8), festgelegt werden. Vor-
aussetzung ist auch hier wieder, dass begriindete konkrete Anhaltspunkte
nach § 34 Abs. 3 vorliegen, dass mit der Einreise ein erhohtes Ansteckungs-
risiko fiir die Bevolkerung im Inland verbunden ist. Wie dort reichen pau-
schale Behauptungen und blof3e Befiirchtungen nicht aus.
Abs. 2 entspricht § 16 Abs. 3.

ee. § 37 Pflichten fiir Anbieter von Telekommunikationsdiensten und
Betreiber offentlicher Mobilfunknetze

§ 37 ist angelehnt an § 36 Abs. 10 Nr. 3 IfSG.?8 Diese Verordnungserméachti-
gung ermdglicht es der Bundesregierung, Telekommunikationsdienstleister
und Betreiber 6ffentlicher Mobilfunknetze zu verpflichten, Einreisende mit
den Informationen zu versorgen, die fiir eine reibungslose und effiziente Um-
und Durchsetzung der geltenden Epidemiebekdmpfungsmafinahmen, ins-
besondere der Einreise- und Beférderungsbeschrankungen nach § 33 bis
§ 40, erforderlich sind. Damit sollen unnétige Komplikationen, Konflikte und
Wartezeiten vermieden sowie insbesondere die beférdernden Personen und
die ggf. an den Grenziibergidngen Titigen von der Aufklarungsaufgabe ent-
lastet werden. Zugleich dient die Verpflichtung dazu, durch die Schaffung der
entsprechenden Wissensgrundlage fiir Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
zu sorgen.

Aufder Grundlage dieser Verordnungserméachtigung kdnnen Anbieter von
Telekommunikationsdiensten und Betreiber 6ffentlicher Mobilfunknetze
z. B. verpflichtet werden, Personen, die den Mobilfunk nutzen, bei Einbu-

283 Bundesgesetz iiber die Bekimpfung iibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epi-
demiengesetz, EpG) vom 28.9.2012 (Stand am 25.6.2020), 818.101.
284 1.d.F.d. 3. Bevolkerungsschutzgesetzes v. 18.11.2020 (BGBL. I 2397).
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chung in ein deutsches Mobilfunknetz eine Kurznachricht mit Hinweisen auf
die geltenden Einreiseregeln und Epidemiebekdmpfungsmafinahmen zu
schicken.

Die Vorschrift verlangt keine Zustimmung des Bundesrates, weil hier keine
Landerinteressen beriihrt werden.

ff. § 38 Pflichten fiir Beforderer

Diese Norm ist angelehnt an § 36 Abs. 10 Nr. 2 IfSG i. d. F. vom 18.3.2022.285
Sie teilt sich in zwei Absdtze: Abs. 1 regelt Mafinahmen, die die spiegelbildli-
chen Pflichten der Beforderer zu Vorgaben darstellen, die die Bundesregie-
rung auf der Grundlage dieses Kapitels fiir die beférderten Personen aufge-
stellt hat. Abs. 1soll also sicherstellen, dass die Reisebeschriankungen, die sich
an die befoérderten Personen richten, durchgesetzt werden kénnen. Aus
Griinden der Effektivitit der Durchsetzung der MafSnahmen ist eine In-
pflichtnahme der beférdernden Personen als Dritte angezeigt. Bezweckt wird
von Abs. 1 im Zusammenspiel mit den spiegelbildlichen Pflichten gegeniiber
den Beforderten eine méglichst risikoarme Beférderung bzw. ein Unterlassen
bestimmter Beférderungen.

Abs.1Nr.1lehnt sich an § 36 Abs. 10 S.1 Nr. 2 lit. a IfSG an und sichert die
Reiseverbote der § 33 und § 40 insofern ab, als die Beforderer verpflichtet
werden, diese Verbote umzusetzen; sie diirfen also keine Personen befordern,
die Einreise- und Reiseverboten unterliegen.

Abs. I Nr. 2 ibernimmt sinngemaf3 die Regelung des § 36 Abs. 10 S.1 Nr. 2
lit. b IfSG; die Ermiachtigung soll sicherstellen, dass Beférderer verpflichtet
werden konnen, Reisenden, die ihrerseits ihren Verpflichtungen vor Antritt
der Reise oder wiahrend der Reise nicht nachkommen, die Beférderung zu
verweigern. Zu diesen Verpflichtungen konnen die Vorlage eines Testergeb-
nisses oder die Durchfiihrung einer Einreiseanmeldung vor der Beférderung
sowie das Tragen von Schutzkleidung wihrend der Beférderung gehoren.

Abs. 2 fithrt Mafinahmen auf, die entgegen Abs. 1 nicht an Verpflichtungen
der Beforderten ankniipfen, sondern eigenstandig festgelegt werden kénnen.
Abs. 2 Nr. 1 iibernimmt einen Teil des Wortlauts des § 36 Abs. 10 S.1 Nr. 2
lit. ¢ IfSG. Die Pflicht zur Informierung der Reisenden tiber die geltenden
Bestimmungen und Mafinahmen im Zusammenhang mit der Epidemie soll
sicherstellen, dass die Reisende auch solche Regeln und Mafinahmen kennen,

285 BGBI. I 466.
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die nicht bereits vor Antritt der Reise ein Tatigwerden der Reisenden verlan-
gen und deshalb nicht schon vor Reiseantritt bekannt sein mussten. Dies ist
insbesondere fiir Verkehrsbeschrankungen nach § 36 von Bedeutung.

Auch die Pflicht zur Informierung der Reisenden nach Abs. 2 Nr. 2 iiber-
nimmt einen Teil des Wortlauts des § 36 Abs. 10 S.1 Nr. 2 lit. ¢ IfSG. Sie dient
der allgemeinen Infektionspravention. Die Beforderer werden hier als Mul-
tiplikatoren der Gesundheitskommunikation eingesetzt.

Abs. 2 Nr. 3 iibernimmt den Wortlaut des § 36 Abs. 10 S.1 Nr. 2 lit. d IfSG;
Nr. 3 stellt die datenschutzrechtliche Erméchtigungsgrundlage fiir die Erhe-
bung personenbezogener Daten durch die Beférderer und fiir die Weitergabe
an die zustandige Behorde dar. Durch diese Datenweitergabe werden die
Voraussetzungen fiir eine effektive Nachvollziehbarkeit etwaiger Infektions-
herde und -ketten geschaffen.

Abs. 2 Nr. 4 tibernimmt den Wortlaut des § 36 Abs. 10 S. 1 Nr. 2 lit. f IfSG.
Je nach Geféhrlichkeit einer Erkrankung kann es angezeigt sein, Beférderer
zu verpflichten, Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdichtige
oder Ausscheider der nach Landesrecht zustdndigen Behorde zu melden, da-
mit weitergehende, zielgerichtete Mafinahmen gegeniiber diesem Personen-
kreis — wie eine Absonderung nach § 30 IfSG - angeordnet werden kénnen.
Unerheblich ist, ob die Personen bereits vor Reiseantritt zu einer der ge-
nannten Personengruppen gehdrten oder ob z. B. erst wihrend der Reise
Symptome auftraten.

Abs. 2 Nr. 5 ist identisch mit der Regelung des § 36 Abs.10 S.1 Nr.2 lit. g
IfSG. Die Ubermittlung von Passagierlisten und Sitzplinen dient dazu, die
Ermittlung von Infektionsketten und die Kontaktnachverfolgung zu erleich-
tern.

Abs. 2 Nr. 6 ermdglicht die Verpflichtung zu weiteren, hier nicht néher
benannten Schutzmafinahmen in organisatorischer und rdumlicher Hin-
sicht, die im Rahmen der Passagierabfertigung oder der Beférderung zum
Einsatz kommen kénnen.

gg. §39 Vorgaben fiir die Reisenden in Verkehrsmitteln

Wie schon hinsichtlich der Beschrankungen im Zusammenhang mit Zusam-
menkiinften, mit dem Handel, dem sonstigen Gewerbe und Freizeit- und
Sportanlagen sowie mit Gesundheits-, Pflege- und Bildungseinrichtungen

ist auch hinsichtlich der Benutzung von Verkehrsmitteln eine Vorschrift
erforderlich, die die Reisenden, also die die Verkehrsmittel benutzenden Per-
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sonen, selbst adressiert und ihnen die Einhaltung der von den Anbietenden
aufzustellenden und einzuhaltenden Mafgaben auferlegt. Nur so kann eine
effektive Umsetzung der einschrainkenden Mafigaben sichergestellt und im
Zweifel vollzogen werden. Ergriffen werden kénnen die Mafinahmen, die im
Handel, im sonstigen Gewerbe und in Freizeit- und Sportanlagen fiir die
Kund:innen und Benutzenden gelten.

hh. § 40 Reiseverbote

Reiseverbote innerhalb Deutschlands greifen in das Recht auf Freiziigigkeit
aus Art. 11 Abs. 1 GG ein,?8¢ Ausreiseverbote — also Verbote, Deutschland zu
verlassen und in ein anderes Land zu reisen - stellen erhebliche Eingriffe in
Art. 2 Abs.1 GG?¥ dar. Reiseverbote kommen nur im Ausnahmefall in Be-
tracht und sind deshalb an hohe Voraussetzungen zu kniipfen. Deshalb sind
sie nach unserem Gesetzesvorschlag nach § 40 Abs. 1 nur im Fall einer schwe-
ren tiberregionalen Epidemie zuldssig. Abs.1S. 2 gewihrleistet, dass Ausnah-
men fiir Reisen aus unaufschiebbaren beruflichen, familidren oder sozialen
Griinden vorzusehen sind. Von Reiseverboten auszunehmen sind also z. B.
Reisen aus Anldssen von Hochzeiten, Beerdigungen, bei geteiltem Sorgerecht
und hauslicher Gewalt.

Die Reiseverbote konnen sowohl den Reiseverkehr im Inland als auch ins
Ausland betreffen. Abs. 2 und 3 stellen jeweils weitere Voraussetzungen auf,
die an die tatsidchliche Funktionsfahigkeit der medizinischen Versorgung an-
kniipfen. So kommen nach Abs. 2 Ausreiseverbote nach Abs. 1 nur in Betracht,
wenn die Reise Auswirkungen auf das Infektionsgeschehen im Inland haben
kann. Deswegen setzt Abs. 2 voraus, dass sich die Betroffenen in einem Risi-
kogebiet nach § 2 Nr. 17 IfSG authalten wiirden und es durch das dadurch
erhéhte Infektionsrisiko zu einer Uberforderung der medizinischen Versor-
gung in Deutschland kommen kénnte.

Reiseverbote im Inland - also zwischen verschiedenen innerdeutschen
Regionen — kommen nach Abs. 3 nur in Betracht, wenn es durch die Vertei-
lung des Erregers im Bundesgebiet durch Reisende zu einer Uberforderung

286 Vgl. nur Ogorek, in: BeckOK-GG, 15.11.2022, Art. 11 Rn. 13.2 m. w. N. Enger hingegen
Poscher, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektionsschutzrecht, Kap. 4
Rn. 135. Aus der Pandemierechtsprechung so wohl BVerfG, Beschl. v.16.9.2020, 1 BvR
1977/20, Rn. 6. A. A. OVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschl. v. 9.4.2020, 2 KM
293/20 OVG, Rn. 41 (juris).

287 Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 32.
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der medizinischen Versorgung im Ausgangs- oder im Zielgebiet kommen
konnte. Reisen, die im privaten PKW unternommen werden und mit Uber-
nachtungen in Ferienwohnungen verbunden sind, fallen hierunter z. B. nicht,
weil damit keine zwingenden Kontakte mit den Menschen der Zielregion
verbunden sind.

c. 3. Teil: Reisebeschrankungen im Inland
aa. § 41 Mafinahmen in Bezug auf Ubernachtungsangebote

Um im Fall einer iiberregionalen Epidemie die Zunahme von Infektionen
beim Aufeinandertreffen verschiedener Haushalte (insbesondere auch aus
unterschiedlichen Bundesgebieten) zu verhindern oder einzuddmmen, kann
es erforderlich sein, auf Bundesebene Beschriankungen, wie sie nach § 22 fiir
den Handel, fiir Gaststétten- und sonstige Gewerbe, fiir die Erbringung von
Dienstleistungen und fiir Sport- und Freizeitanlagen geregelt werden kon-
nen, auch fiir verschiedene Ubernachtungsangebote festzulegen. Gerade in
Hotels, Schullandheimen, Jugendherbergen und vergleichbaren Beherber-
gungsbetrieben besteht im Fall einer Epidemie eine grofle Ansteckungsge-
fahr, da dort Personen verschiedener Haushalte mitunter in wohnahnlichen
Nihesituationen (enge Flure, gemeinsame Mahlzeiten, enges Beieinander-
stehen am [Frithstiicks-]Buffet, gemeinsame Nutzung sanitirer Anlagen etwa
auf Campingplétzen, in Jugendherbergen und Schullandheimen usw.) auf-
einandertreffen.

Aus Verhiltnismafligkeitsgriinden sind Unterbringungsverbote dagegen
nur im Falle einer schweren iiberregionalen Epidemie erlaubt, da dadurch
intensiv in Grundrechte (Art.12 Abs.1 GG, Art. 11 GG,288 Art. 2 Abs.1 GG)
eingegriffen wird und die wirtschaftlichen Folgen fiir die Beherbergungsbe-
triebe gravierend sein kénnen. Der Verhiltnismafigkeitsgrundsatz erfordert
zudem, dass auch im Fall einer schweren Epidemie besondere Hartefdlle be-
riicksichtigt werden, mit anderen Worten, dass die Unterbringungsverbote
nicht Ubernachtungen aus dringenden familidren, beruflichen und anderen
unaufschiebbaren Griinden ausschlieflen dirfen (§ 41 Abs.2 S.2 des Ent-
wurfs). Solche dringenden Griinde kénnen etwa im Falle getrennt lebender
Ehepaare, bei hauslicher Gewalt und bei Beerdigungen vorliegen. In diesen

288 Fiir Ubernachtungsverbote in der Corona-Pandemie VGH Mannheim, Beschl. v.
15.10.2020, 1 S 3156/20, Rn. 21 (juris), a. A. wohl OVG Liineburg, Beschl. v. 15.10.2020,
13 MN 371/20, Rn. 69 (juris).
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Konstellationen diirfen Beherbergungsbetriebe deswegen Unterkiinfte zur
Verfligung stellen.

Abs. 3 enthalt die Verordnungserméchtigung, mittels derer die Reisenden
adressiert werden konnen, um auch ihnen gegeniiber die jeweiligen Pflichten
festzulegen und so das Ankniipfen etwaiger Buf3geldtatbestdnde zu ermagli-
chen.

bb. § 42 Mafinahmen in Bezug auf die Personenbeférderung

§ 42 betrifft die Beforderung mit Verkehrsmitteln des Luftverkehrs, Perso-
nenbeforderungsverkehrs und Schienenpersonenverkehrs. Dort halten sich
viele Menschen auf engem Raum auf, die gemeinsame Sanitdranlagen be-
nutzen, nacheinander dieselben Kontaktflichen beriihren (oft ohne die Mog-
lichkeit der zwischenzeitlichen Desinfektion) und Abstande selbst bei ent-
sprechendem Willen aus Platzgriinden regelmaflig nicht einhalten kénnen.

Verkehrsmittel des Luftverkehrs sind Luftfahrzeuge i. S. d. § 1 Abs. 2 Luft-
verkehrsgesetz (LuftVG), soweit ,,in“ ihnen Menschen befordert werden.?8
Die entsprechenden Mafinahmen kénnen fiir Abfliige vom und Einfliige in
das deutsche Hoheitsgebiet sowie fiir Uberfliige des deutschen Luftraums
festgelegt werden, weil dort deutsches Recht gilt.2%0

Die Begriffe ,Personenbeférderungsverkehr” und ,,Schienenpersonenver-
kehr“ lehnen sich an die Terminologie des Personenbeférderungsgesetzes
(PBefG) und des Allgemeinen Eisenbahngesetzes (AEG) an, sind auf die dort
geregelten Transportmittel aber nicht beschriankt. Auch die Beférderung von
Personen mit Wasserfahrzeugen (wie Féhren) soll von dem Begriff ,,Perso-
nenbeférderungsverkehr® erfasst sein. Letztlich sollen alle Transportmittel in
den Anwendungsbereich der Vorschrift fallen, die 6ffentliche Verkehrsmittel
oder sonstige Fahrzeuge mit wechselnden Fahrgésten sind. Der Personenbe-
forderungsverkehr umfasst demnach den Personennah- und -fernverkehr
sowohl mit Kraft- und Wasserfahrzeugen als auch mit schienengebundenen
Transportmitteln, unabhéngig davon, ob sie in Form des Linienverkehrs
oder des Gelegenheitsverkehrs genutzt werden. Erfasst werden soll ferner
der Transport von Personen insbesondere mit (Reise-)Bussen, Straflen- und
U-Bahnen, Schwebebahnen, Taxen und anderen Kraftfahrzeugen, S-Bahnen,
Regionalziigen, Fernverkehrsziigen und Schiffen.

289 KiefSling, in: dies. (Hrsg.), IfSG, § 28b Rn. 10.
290 Vgl. Felz, in: Sangs/Eibenstein (Hrsg.), IfSG, § 28b Rn. 18.
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Der Begriff der Beférderung meint zunichst den Beférderungsvorgang
selbst, mit anderen Worten: den Zeitraum wéhrend der Beforderung, also in
dem jeweiligen Verkehrsmittel. Abs.1 S.2 stellt klar, dass auch in und auf
Anlagen, Riumlichkeiten und sonstigen Ortlichkeiten, die der Abwicklung,
Abfertigung oder Sicherung des Verkehrs dienen, die Beschrankungen gelten
konnen. Bei ,Anlagen, Riumlichkeiten und sonstigen Ortlichkeiten, die der
Abwicklung, Abfertigung oder Sicherung des Verkehrs dienen®, handelt es
sich z. B. um Eisenbahnanlagen i. S. d. § 2 Abs. 6a AEG, um Bahnanlagen
i. S. d. §4 Abs.1 Eisenbahn-Bau- und Betriebsordnung (also insbesondere
Bahnhofe i. S. d. § 4 Abs. 2 Eisenbahn-Bau- und Betriebsordnung) und um
Flugplatze i. S. d. § 6 Abs. 1 LuftVG (also insbesondere Flughéfen), aber auch
um Haltestellen des OPNV (z. B. wegen des dort regelmifig herrschenden
Gedringes oder auch nur begrenzt auf Haltestellenhduschen) und Féhran-
leger.

Abs. 3 enthilt eine Verordnungserméachtigung, die es ermdoglicht, Reisende
zu adressieren. Erfasst werden konnen dariiber hinaus auch andere Personen,
die sich in den Anlagen, Riumlichkeiten und sonstigen Ortlichkeiten nach
Abs. 1 Satz 2 aufhalten, also z. B. Personen, die Reisende am Bahnhof oder
Flughafen abholen.

Abs. 2 stellt klar, dass nicht alle Personenbeforderungsanlésse gleich zu
behandeln sind. So kann etwa zwischen touristischen Reisen und der Schii-
lerbeférderung unterschieden werden.

2. 2.Kapitel: Mafinahmen des Bundes im Warenverkehr: § 43 Warenverkehr

Die Regelungen des § 43 stellen im Vergleich zum jetzigen Infektionsschutz-
recht eine Neuerung dar; das IfSG enthilt keine besonderen Ermachtigungs-
grundlagen fiir die Regulierung des Warenverkehrs, sondern mit § 17 nur eine
allgemeiner gehaltene Vorschrift, die den Umgang mit Gegenstidnden regelt,
die mit meldepflichtigen Krankheitserregern behaftet sind. Dies war im Zeit-
raum der Geltung der Verordnung des Reichsministers des Innern betreffend
die Bekdmpfung tibertragbarer Krankheiten vom 1.12.1938%! — in Kraft bis
zum Inkrafttreten des BSeuchG am 1.1.196222 — anders: § 16 der Verordnung
enthielt eine Regelung tiber die Herstellung, Behandlung, Aufbewahrungund
den Vertrieb von Gegenstanden, durch die ein Krankheitserreger iibertragen

291 RGBL 11721
292 §85 Abs. 18S.2 BSeuchG, BGBL 11961, 1012.
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werden kann; auf diese Rechtsgrundlage wurde das Verkaufsverbot im soge-
nannten Endividiensalatfall des BVerwG von 28.2.19612%3 gestiitzt.

§ 43 enthdlt nun eine Verordnungserméachtigung fiir MafSnahmen, die an
verschiedenen Zeitpunkten zwischen der Herstellung und dem Inverkehr-
bringen von Waren ansetzen. Der Begriff ,Waren® ist damit enger als der
Anwendungsbereich des § 17 IfSG, der unter ,Gegenstdnde“ auch unbeweg-
liche Gegenstinde wie Grundstiicke und Anlagen versteht,?** die vom Begriff
der Ware nicht umfasst sind. ,Waren® umfasst hingegen lediglich bewegliche
Sachen, die gehandelt werden.

Auch auf Adressatenseite ist § 43 enger als § 17 IfSG?*°: Adressiert werden
kénnen die Héndler, Hersteller und Einfiihrer, also die Personen, aus deren
Tatigwerden sich die Warenverkehrsstrome erst ergeben, in deren Verant-
wortungsbereich also das Auftreten von Krankheitserregern fillt. Die Begriffe
»~Handler®, ,Hersteller und ,Einfithrer” sind § 2 Nr. 8, 13 und 15 des Pro-
duktsicherheitsgesetzes (ProdSG) entnommen.

Die Mafinahmen setzen voraus, dass begriindete Anhaltspunkte dafiir
sprechen, dass die Waren mit den die Epidemie auslosenden Krankheitser-
regern behaftet sind und dadurch das Risiko einer Verbreitung der Krankheit
besteht. Diese begriindeten Anhaltspunkte beziehen sich auf die Warengat-
tung, d. h. nicht auf einzelne Héndler, Hersteller oder Einfiihrer; sollen ein-
zelne Personen mit Mafinahmen belegt werden, liegt ein konkreter Sachver-
halti. S. d. § 35 S.1 VwVIG vor, der entsprechend mittels Verwaltungsaktes
und dann nach anderen Vorschriften - d. h. nicht aufgrund des Epidemie-
gesetzes — geregelt werden miisste. ,Begriindete Anhaltspunkte® bedeutet,
dass keine konkrete Gefahr i. S. d. Gefahrenabwehrrechts verlangt wird. Wie
hoch die Wahrscheinlichkeit fiir das Vorliegen der Eingriffsvoraussetzungen
sein muss, richtet sich nach der sogenannten Je-Desto-Formel: Je intensiver
der Grundrechtseingriffist, der auf diese Verordnungserméchtigung gestiitzt
werden soll, desto grofier muss die Wahrscheinlichkeit dafiir sein, dass die
Ware mit den die Epidemie auslésenden Krankheitserregern behaftet ist und
dadurch das Risiko einer Verbreitung der Krankheit besteht. Eingestellt wer-
den muss auch die Gefdhrlichkeit des Krankheitserregers sowie die Bedeu-
tung der Mafinahme fiir die Epidemiebekdmpfung, insbesondere in der
Frithphase von Epidemien. Fiir die Vernichtung bzw. das Verbot des Verkaufs

293 BVerwGE 12, 87.

294 Mers, in: KieSling (Hrsg.), IfSG, § 17 Rn. 4.

295 Zu dem durch den Wortlaut des § 17 IfSG selbst nicht ndher eingegrenzten Adressa-
tenkreis Mers, in: Kiefling (Hrsg.), IfSG, § 17 Rn. 12.

185

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748913467-49
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Begriindung

von Waren miissen also mehr und gewichtigere Anhaltspunkte vorliegen als
fir einfache Schutzmafinahmen wihrend des Transports (z. B. besondere
Kiithlung oder Lagerung).

Abs. 1S. 2 enthilt eine Generalklausel fiir Mafinahmen nach S. 1 und nennt
aufSerdem ausdriicklich die Basismafinahmen des § 12. Es wird darauf ver-
zichtet, einen abschlieflenden Katalog einzuftihren, um den Besonderheiten
einzelner Krankheitserreger bzw. den damit erforderlichen Mafinahmen
Rechnung tragen zu kénnen.

Bei der Einfithrung des Gesetzes miisste gepriift werden, ob fiir MafSnah-
men nach Abs.1S.2 Nr. 6 an geeigneter Stelle eine Entschadigungsregelung
verankert werden sollte. Diese konnte sich an § 65 IfSG oder den entspre-
chenden Regelungen des Tiergesundheitsgesetzes (TierGesG) (dort §§ 15 ff.)
orientieren.

Abs. 2 stellt das Pendant zu § 32 Abs. 5 dar.

§ 43 Abs. 3 stellt klar, dass die Verordnungserméachtigung nach Abs. 1 weder
lebensmittelrechtliche noch tiergesundheitsrechtliche Vorschriften ersetzen
soll; § 43 stellt nur eine infektionsschutzrechtliche Erganzung der dortigen
Regelungen dar, die fiir den Fall einer Epidemie die notwendigen Mafinah-
men in einer Vorschrift biindelt, ausdifferenziert und erweitert.

3. 3. Kapitel: Mafinahmen der Lander im Reise- und Warenverkehr

Das 3. Kapitel des 4. Abschnitts enthilt Verordnungserméchtigungen an die
Landesregierungen fiir Mafinahmen im Reise- und im Warenverkehr der
Lander. Vom Reiseverkehr ist auch die Personenbeférderung im Allgemeinen
einschlieflich des Personennahverkehrs umfasst; ermdglicht werden soll
die Verhinderung der Ausbreitung des Virus innerhalb der Landesgrenzen
sowohl durch die jeweilige eigene Landesbevolkerung, die im jeweiligen
Bundesland reist, als auch durch die Vermischung der Bevolkerung verschie-
dener Bundesldnder.

a. § 44 Mafinahmen in Bezug auf Ubernachtungsangebote, die
Personenbeforderung und den Warenverkehr

Die Norm verweist nach oben auf die Maffnahmen in Bezug auf Ubernach-

tungsangebote, in Bezug auf die Personenbeférderung sowie in Bezug auf den

Warenverkehr und die entsprechenden Verordnungsermichtigungen der
Bundesregierung im 3. Teil des 1. Kapitels und im 2. Kapitel des 4. Abschnittes
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(s. die Begriindung dort). Im Falle einer regionalen Epidemie (§ 3 Nr. 5) kon-
nen entsprechende Rechtsverordnungen durch die Landesregierung erfor-
derlich sein, um die Infektionslage in dem jeweiligen Land einzuddmmen
und um eine Ausbreitung tiber die Landesgrenzen hinweg - und damit auch
die Entwicklung einer iiberregionalen Epidemie — zu verhindern. Machen die
Landesregierungen und die Bundesregierung von ihrer jeweiligen Erméch-
tigung Gebrauch, gilt im Konfliktfall Art. 31 GG. Danach geht die Rechtsver-
ordnung der Bundesregierung der Rechtsverordnung der Landesregierung
vor, solange und soweit das BVerwG nicht aufgrund von § 47 Abs. 7 (neu)
VwGO die Nichtigkeit der Rechtsverordnung des Bundes feststellt.

b. § 45 Mafinahmen zum Schutz der Gesundheitsversorgung in besonders
exponierter Lage

Grundsatzlich ist die Gesundheitsversorgung in Deutschland gut zuginglich.
Aufgrund mancher geografischen Gegebenheiten, insbesondere auf den
Inseln und Halligen an Nord- und Ostsee, ist der Zugang zur Gesundheitsver-
sorgung in einzelnen Gebieten allerdings aufwandiger, dalange und mitunter
umstdndliche Wege von behandelnden oder zu behandelnden Personen zu-
riickgelegt werden miissen, die unter Umstanden im Epidemiefall nicht mehr
sichergestellt werden kénnen. Um die Uberlastung der lokalen Kapazititen
zu vermeiden und die Gesundheit der dort lebenden Bevélkerung zu schiit-
zen, kann es im Einzelfall sinnvoll sein, das Betreten der Gebiete zu regulieren,
um die Eintragung der Epidemie zu verhindern oder sicherzustellen, dass
die Kapazititen der lokalen Gesundheitssysteme nicht iiberlastet werden.?*
Entsprechende Mafinahmen sind im Frithjahr 2020 in Schleswig-Holstein?%”
und Niedersachsen?® erlassen worden.

Zum Schutz der lokalen Gesundheitsversorgung schlagen wir vor, dass die
Landesregierungen fiir solche besonders gelagerten Gebiete durch Rechts-
verordnung gem. § 45 Abs.1 Test- und Nachweispflichten nach § 34, gem.

296 Kritisch zu letzterem Zweck fiir Mafinahmen auf Grundlage des § 28 IfSG: Thiele,
Verfassungsblog v. 21.3.2020.

297 Vgl. z. B. die Allgemeinverfiigung des Kreises Nordfriesland {iber das Verbot der Nut-
zung von Nebenwohnungen vom 20.3.2020 (Abl. Kreis Nordfriesland, Sonderausgabe
21/20).

298 InForm eines Beférderungsverbots: Allgemeinverfiigung des Landkreises Aurich tiber
die Beschrdankung des Zugangs zu den Inseln, Halligen und Warften im Kreisgebiet
vom 17.3.2020 (Abl. Landkreis Aurich und fiir die Stadt Emden, S. 138).
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§ 45 Abs. 2 Einreiseverbote nach §33 Abs.1 sowie im Einzelfall gem. § 45
Abs. 3 Reiseverbote nach § 40 Abs. 1 erlassen konnen.

Die Rechtsverordnungen nach § 45 miissen sich jeweils auf ein solches
geografisch besonders gelagertes Gebiet beziehen, in dem die Gesundheits-
versorgung aufgrund der geografischen Lage nicht hinreichend sichergestellt
werden kann. Ziel der Mafinahmen muss dabei die Sicherstellung der ge-
sundheitlichen Versorgung der dort wohnhaften Personen sein. Ausschlag-
gebend fiir die Beurteilung der lokalen Funktionsweise des Gesundheitssys-
tems muss das spezifische Risiko des die Epidemie auslésenden Krankheits-
erregers sein. Die zustdndigen Organe konnen sich dabei an der Risikoein-
schatzung des RKI (§ 8 des Gesetzentwurfes) orientieren.

Test- und Nachweispflichten sind bereits im Fall einer drohenden Epide-
mie und einer Epidemie zuldssig, § 45 Abs. 1 enthilt dahingehend keine {iber
§ 34 hinausgehenden Voraussetzungen. Einreiseverbote gem. § 33 diirfen aus
Verhaltnisméafligkeitsgriinden hingegen nur dann erlassen werden, wenn da-
mit die Ausbreitung des Krankheitserregers in dem Gebiet verhindert werden
kann. Die hochst grundrechtsrelevanten Reiseverbote sind abweichend zu
§ 40 Abs. 1 bereits im Fall der Epidemie zuldssig. Als zusétzliche Vorausset-
zungen muss zudem ein besonders hohes Risiko fiir die Uberlastung des lo-
kalen Gesundheitssystems vorliegen. Dariiber hinaus darf der Krankheitser-
reger nicht bereits in dem betroffenen Gebiet verbreitet sein.

C. Artikelgesetz zur Einfithrung eines Epidemiegesetzes und zur Anpassung
weiterer Gesetze

Zur Umsetzung des hier vorgeschlagenen Regelungskonzepts sind neben
dem Erlass des Epidemiegesetzes noch weitere Gesetzesanderungen, insbe-
sondere eine Ergidnzung der Verwaltungsgerichtsordnung, notwendig. Zur
gemeinsamen Behandlung im Gesetzgebungsverfahren bietet sich dabei die
Form eines Artikelgesetzes an.

I. Artikel I: Epidemiegesetz

Aus Griinden der Ubersichtlichkeit erfolgt die Darstellung des Epidemiege-
setzes vorliegend nicht im Rahmen eines Artikelgesetzes, sondern als Stamm-
gesetz. Es konnte als Art. 1 des Artikelgesetzes eingefiigt werden.
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I Artikel 2: Anderung der Verwaltungsgerichtsordnung

Auch wenn die Rechtsschutzmoglichkeiten gegen die in unserem Entwurfs-
vorschlag ermdglichten Rechtsverordnungen der Lander und des Bundes
auch im IfSG oder in einem neuen Epidemiegesetz geregelt werden kdnnten,
erscheint es uns aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit sinn-
voll, auch weiterhin die bereits eingerichteten und bewahrten verwaltungs-
gerichtlichen Gesetze und Verfahren zu nutzen und partiell zu vereinheitli-
chen. Dazu schlagen wir vor, die zentrale Norm des verwaltungsgerichtlichen
Normenkontrollverfahrens in der VwGO (§ 47) um eine Rechtsschutzmog-
lichkeit gegen die Rechtsverordnungen der Bundes- und der Landesregie-
rungen auf der Grundlage des Epidemiegesetzes entsprechend zu erginzen
(s. bereits oben unter A. IX.).

1. Rechtsverordnungen der Landesregierung: Erganzung von § 47 Abs. 1
VwGO

§ 47 Abs.1 Nr.1 VwGO erméglicht in der bestehenden Fassung die Normen-
kontrolle gegen bestimmte Satzungen und Rechtsverordnungen aufgrund
des BauGB, § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO gegeniiber anderen unter dem Rang des
Landesgesetzes bestehenden Rechtsvorschriften, wenn die Lander entspre-
chende Regelungen treffen. Dies ist auch nach Einfithrung der Normenkon-
trolle in Berlin nicht flichendeckend der Fall?*® Um effektiven und umfas-
senden Rechtsschutz gegeniiber den Rechtsverordnungen der Landesregie-
rung auf der Grundlage des Epidemiegesetzes zu schaffen, regen wir an, eine
Nr. la anzufiigen und die Moglichkeit der Normenkontrolle fiir alle Rechts-
verordnungen der Landesregierung und der von ihr zum Verordnungserlass
ermichtigten Stellen auf der Grundlage des Epidemiegesetzes zu schaffen.
Bei der Formulierung der Norm ist darauf zu achten, dass einerseits der
Rechtsschutz gegen die Rechtsverordnungen der Bundesregierung nicht er-
fasst wird, andererseits auch die Rechtsverordnungen der Kommunen um-
fasst werden. Die sprachliche Abgrenzung nimmt hier der Verweis auf den
neuen Abs. 7 vor.

299 Vgl. oben Fn. 140, S. 83.
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2. Rechtsverordnungen der Bundesregierung: Einfiigung eines neuen § 47
Abs. 7 VWwGO

Auch Rechtsverordnungen der Bundesregierung nach dem Epidemiegesetz
sollten aufgrund ihrer weitreichenden Wirkung effektivem Rechtsschutz un-
terliegen.3%° Aus Griinden des einheitlichen Gesetzesvollzugs im Bundesge-
biet ist es sinnvoll, fiir diese Rechtsverordnungen eine erstinstanzliche Zu-
standigkeit des BVerwG vorzusehen. Dieses leistet der vorgeschlagene § 47
Abs. 7 VwGO. Dartiber hinaus erklart die vorgeschlagene Formulierung fir
solche Verfahren vor dem BVerwG die § 47 Abs. 2 (Antragsbefugnis), Abs. 4
(Verhiltnis zu verfassungsgerichtlichen Verfahren), Abs. 5 (Handlungsform
und Wirkung der Entscheidung), Abs. 6 (einstweiliger Rechtsschutz) fiir ent-
sprechend anwendbar.

Sollten sich die Gesetzgebungsorgane entscheiden, nicht die Bundesregie-
rung, sondern ,einen Bundesminister” i. S. d. Art. 80 Abs. 1 GG zur Verord-
nungsgebung zu ermachtigen, miisste die Formulierung entsprechend ange-
passt werden, sodass auch diese Rechtsverordnungen vom Rechtsschutz um-
fasst sind. Gleiches gilt bei der Einfiihrung eines Subdelegationsrechts der
Bundesregierung.

III. Artikel 3: Anpassung weiterer Gesetze an das Epidemiegesetz

Sollte eine Neuregelung des Epidemiegesetzes zum Anlass genommen wer-
den, weitere Gesetze, insbesondere das IfSG, das SGBV, das Arbeitsschutz-
gesetz, ggt. auch das Zivilschutz- und Katastrophenhilfegesetz, anzupassen,
wire fiir diese Anderungen Platz in Artikel 3 (und weiteren folgenden Arti-
keln) des Artikelgesetzes.

D. Nicht im Entwurf enthaltene Regelungen und MafSnahmen

Unser Entwurf beschrankt sich auf Regelungen, die unmittelbar der Pande-
mieverhiitung bzw. -bekdmpfung dienen.3”! Der Umfang der vorgeschlage-
nen Regelungen deckt deswegen nicht den gesamten Instrumentenmix ab,

300 Dazu und zum Folgenden oben D. X,, S. 82.
301 S. Einleitung, S. 111f.
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der in einer Epidemie zur Anwendung kommen wird.>?? Die folgenden Re-
gelungen bzw. Regelungsbereiche sind nicht Gegenstand unseres Entwurfs;
fir die Materien unter I. bis VII. und X. regen wir aber an, sie bei einer Reform
des Infektionsschutzrechts direkt mitzuberiicksichtigen, und fiir die Rege-
lungsbereiche unter VIIL. und IX,, ihre Einfithrung erst wihrend einer Epi-
demie zu priifen.

I. Pandemiepléne

Eine effektive Epidemieverhiitung und -bekdmpfung ist darauf angewiesen,
dass der Staat frithzeitig Vorbereitungen trifft, dass er also langfristig plant.
Die Pandemievorsorge setzt noch vor der Epidemieverhiitung ein und
beinhaltet das Aufstellen von Pandemieplanen3%3, wie es sie vor der Corona-
Pandemie z. B. mit dem Nationalen Pandemieplan fiir Influenza-Pandemien
gab.?04 Fiir die Zukunft empfiehlt es sich bei der Uberarbeitung dieses Plans
oder der Aufstellung weiterer Pléne, die Erfahrungen aus der COVID-19-
Pandemie zu beriicksichtigen. Dabei sollten auch die auf Landesebene
bestehenden Pandemiepldne®® tiberprift und fortentwickelt werden. Es
erscheint auflerdem empfehlenswert, eine Verpflichtung zum Aufstellen von
Pandemiepldnen gesetzlich zu regeln.3%

II. Screening-Programme

Grundsitzlich empfehlenswert sind Screening-Programme, etwa zur Fest-
stellung der Pravalenz der Krankheit in der Bevolkerung oder in einzelnen
Bevolkerungsgruppen, zur Feststellung besonders betroffener Regionen, Ein-
richtungen oder Altersgruppen, zum Screening bestimmter Bevolkerungs-
gruppen, bei denen aufgrund des bisherigen Krankheitsverlaufes mit einer
Infektion gerechnet werden kann, oder zum Screening von Berufsgruppen,

302 Vgl. dazu Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 2. Aufl, S. 76.

303 Vgl. Pflug, Pandemievorsorge, 2013, S. 175 ff.; Griiner, Biologische Katastrophen, 2017,
S.77 £, 1911f,; Klafki, Risiko und Recht, 2017, S. 243 ff.

304 Vgl. https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/1/Influenza/Pandemieplanung/Pande
mieplanung Node.html.

305 RKI, Pandemiepline der Bundeslinder, https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/1/In
fluenza/Pandemieplanung/Pandemieplaene_Bundeslaender.html.

306 Dazu auch Rixen, Die Verwaltung 54 (2021), 319 (334).
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die auf Grund ihrer Titigkeit einem erhéhten Risiko einer Infektion ausge-
setzt sind (vgl. § 5a 6sterr. Epidemiegesetz). In der Corona-Epidemie wurde
wiederholt kritisiert, dass es in Deutschland keine entsprechenden Datener-
hebungen gebe,3” weswegen die erforderlichen Informationen fehlten, um
die bereits eingesetzten Bekdmpfungsmafinahmen zu evaluieren oder die
weitere Bekdmpfungsstrategie daran auszurichten. Es ist empfehlenswert,
nicht nur die entsprechende (datenschutzrechtliche) Rechtsgrundlage fiir
solche Screening-Programme in §13 IfSG zu evaluieren oder eine eigene
Grundlage im Epidemiegesetz zu schaffen, sondern auch, bestimmte staatli-
che Institutionen mit der Durchfiihrung solcher Programme in bestimmten
Situationen zu erméchtigen, zu befdhigen und ggf. zu verpflichten.

III. Anspriiche auf Schutzimpfungen, Testungen und
personliche Schutzausriistung

Sind in einer Epidemie auf den Erreger angepasste Impfstofte, Schutzaus-
riistungen und Testverfahren verfligbar, hangt die Nachhaltigkeit der Epi-
demiebekdmpfung auch vom Zugang der Bevolkerung zu diesen Gegenstan-
den ab. In einer Epidemie miissen die Verteilung dieser Giiter im Falle von
Knappheit sowie allgemein der niedrigschwellige Zugang geregelt werden.
Dies geschieht durch Priorisierungsentscheidungen, die Einrdumung von
Anspriichen und die kostenlose Zurverfiigungstellung fiir Bediirftige. In der
Corona-Epidemie hatten die Gesetzgebungsorgane fiir einige dieser Fragen
eine krankenversicherungsrechtliche Losung gewadhlt (§20i Abs.3 S.2
SGBYV), die ordnungspolitisch fragwiirdig war.3%8 Es bietet sich an, eine aus-
differenzierte Regelung in ein Epidemiegesetz aufzunehmen.3%

307 Vgl. die 4. Stellungnahme des ExpertInnenrates der Bundesregierung zu COVID-19
v. 22.1.2022, https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/2000794/{189a
6b7b0f581965f746€957db90af7/2022-01-22-nr-4expertenrat-data.pdf; Sachverstindi-
genausschuss nach § 5 Abs. 9 IfSG, Evaluationsbericht, S. 41 ff.

308 Ausfiihrlich KiefSling, SGb 2021, 730.

309 So auch Sangs, NVWZ 2022, 1489 (1496), fur das IfSG.
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IV. Regelungen beziiglich versorgungsrelevanter Produkte des
medizinischen Bedarfs

Versorgungsrelevante Produkte des medizinischen Bedarfs, verstanden als
Sammelbegriff fiir Arzneimittel, ihre Wirk-, Ausgangs- und Hilfsstoffe, Me-
dizinprodukte, Labordiagnostika, Heil- und Hilfsmittel, Gegenstinde der
personlichen Schutzausriistung, Produkte zur Desinfektion und deren Ein-
zelkomponenten, die unter Beriicksichtigung des aktuellen medizinisch-wis-
senschaftlichen Kenntnisstandes fiir die bedarfsgerechte Versorgung der Be-
volkerung in der jeweiligen Epidemie notwendig sind, sind im Fall einer Epi-
demie von grofler, mitunter (iiber-)lebenswichtiger Bedeutung. Die Ermitt-
lung des Bestands und des Bedarfs an den erforderlichen Produkten sowie
die unverziigliche und umfassende Versorgung der Bevolkerung bedarf fiir
den Fall einer Epidemie besonders effektiver Regelungen. Bisher haben die
Gesetzgebungsorgane hierfiir in § 5 Abs. 2 IfSG Verordnungsermachtigun-
gen fiir das Bundesgesundheitsministerium vorgesehen. Allerdings sieht sich
diese Norm seit ihrer Einfithrung zu Beginn der Corona-Pandemie grofier
Kritik ausgesetzt.3!0

Grundsatzlich gehen wir davon aus, dass die Gesetzgebungsorgane auch
in einer Epidemie kurzfristig Gesetzgebungsverfahren einleiten und mit gro-
3er Geschwindigkeit zum Abschluss bringen kénnen. Dies hat die Corona-
Pandemie gezeigt.>!! Aufgrund der schnellen Reaktionsfihigkeit der Gesetz-
gebungsorgane werden besondere Verordnungserméachtigungen der Exeku-
tive etwa zu Sonderregelungen iiber die Herstellung, die Zulassung, den Ver-
trieb und die Einfuhr von versorgungsrelevanten Produkten des medizini-
schen Bedarfs in der Regel nicht notwendig sein. Fiir den Fall, dass das Auf-
treten eines neuen Erregers aber so tiberraschend kommt oder sich neue Er-
kenntnisse tiber seine Verbreitungsart oder tiber effektive Bekdmpfungs- und
Medikationsméglichkeiten in so kurzer Zeit ergeben, dass die Handlungs-
moglichkeiten der gesetzgebenden Organe eingeschrankt oder zu zeitintensiv
sind, sollten besondere Erméchtigungen der Bundesregierung als Kollegial-
organ (abweichend von § 5 Abs. 2 IfSG, der das BMG ermichtigt) vorgesehen
werden, um der Bundesregierung die Sicherstellung der Versorgung der Be-

310 S. nur beispielhaft Sachverstindigenausschuss nach §5 Abs. 9 IfSG, Evaluationsbe-
richt, S. 105 ff.; mit vielen w. N. aus der Lit. Hollo, in: Kiefling (Hrsg.), IfSG, § 5 Rn. 21 ff.

311 Zur Geschwindigkeit der Gesetzgebungsverfahren zur Anderung des IfSG und den
verfassungsrechtlichen Anforderungen in der Corona-Pandemie Gallon, in: Kief3-
ling/Spiecker gen. Déhmann (Hrsg.), Die Kunst der Gesetzgebung.
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volkerung mit versorgungsrelevanten Produkten des medizinischen Bedarfs
kurzfristig zu erleichtern. Solche Verordnungserméachtigungen sollten -
ebenfalls abweichend von § 5 Abs. 2 IfSG32 - die Zustimmung des Bundes-
rates voraussetzen (ggf. mit der Mdglichkeit, diese bei ganz besonderer
Dringlichkeit erst nachtriglich einzuholen), sie sollten bestimmter sein als
die in § 5 Abs. 2 IfSG ermdglichten Abweichungen von ganzen Gesetzen3"
und engen Befristungen sowie einem Aufthebungsvorbehalt’!* des Bundestags
in der Gestalt der Méglichkeit eines Aufthebungsverlangens durch einfachen
Bundestagsbeschluss unterliegen. Sofern durch solche Verordnungserméch-
tigungen von formellen Gesetzen abgewichen werden kann?’, sollte zudem
ein nur einmaliges Gebrauchmachen von der jeweiligen Erméchtigung je
Epidemie festgeschrieben werden, um sicherzustellen, dass nur kurzfristig
und ausnahmsweise durch Rechtsverordnung von Parlamentsgesetzen ab-
gewichen wird. Durch diese engen Voraussetzungen wire sichergestellt, dass
die Gesetzgebungsorgane selbst Inhalt, Zweck, Umfang und Ausmaf} der
Normierungen vorgeben und steuern. Eine ,Selbstentmachtigung“!® fainde
nicht statt, vielmehr eine bewusste und zielgenaue Entscheidung fiir eine
zeitlich und gegenstidndlich eng begrenzte Gesetzgebungsdelegation.

Bei der Formulierung einer solchen Regelung béte sich ein Blick in ent-
sprechende Regelungen u. a. aus dem Wirtschaftssicherstellungsgesetz (Wi-
SiG) sowie aus dem Zivil- und Katastrophenschutzgesetz (ZSKG) an, die auf
die Situation einer Epidemie iibertragbar sind. Denn auch eine Epidemie bzw.
Pandemie kann Ausmafle einer (Natur-)Katastrophe entwickeln,?” in der
sich Herausforderungen stellen, die im WiSiG und im ZSKG abgebildet sind.
Zudem erscheint fiir die Bestimmtheit der Formulierung ein Blick in Art. 3
des Schweizer COVID-19-Gesetzes lohnenswert, der die zu regelnden Mate-

312 S. hierzu auch Sachverstindigenausschuss nach §5 Abs. 9 IfSG, Evaluationsbericht,
S.106.

313 S. zur Bestimmtheitsproblematik bei § 5 Abs.2 IfSG Hollo, in: Kief3ling (Hrsg.),
IfSG, § 5 Rn. 24 ff. m. vielen w. N.

314 Zur grundsitzlichen Zuléssigkeit und zu den verschiedenen Arten solcher Mitwir-
kungsvorbehalte des Bundestages s. etwa Wissenschaftliche Dienste des Deutschen
Bundestages, WD 3 - 3000 - 024/15, S. 4 f.; dies, WD 3 - 3000 - 154/19, S. 3; Hollo,
JURA 2021, 1 (7£) m. w. N.

315 Zur Zulassigkeit solcher Erméchtigungen der Exekutive zur Abweichung von Parla-
mentsgesetzen und den daran zu stellenden strengen Anforderungen in der Rspr. des
BVerfG s. zusammenfassend Hollo, in: Kieflling (Hrsg.), IfSG, § 5 Rn. 22 .

316 Mollers, Verfassungsblog v. 26. 3. 2020.

317 Zum Begriff der Katastrophe s. Fn. 84.
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rien nicht nach Gesetzen aufzéihlt, sondern themen- bzw. gegenstandsbezo-
gen formuliert.

V. Entschadigungen

Nicht in diesem Entwurf enthalten sind zudem alle Arten von Entschadi-
gungsanspriichen. Diese kdnnen aufgrund der Vielgestaltigkeit der Eingriffe
fir einzelne Mafinahmen verfassungsrechtlich zwingend sein. Sollten sich die
Gesetzgebungsorgane fiir eine Umsetzung dieses Gesetzentwurfes entschei-
den, wiren neben den verfassungsrechtlichen Bindungen auch die volks-
wirtschaftlichen Auswirkungen der Mafinahmen bei der Bestimmung der
Entschadigungsregelungen zu beachten. Entschadigungsregelungen kom-
men etwa fiir die auf § 16 Abs.2 Nr. 8, §22 Abs. 2, §38 und § 43 Abs.1S.2
Nr. 6 gestiitzten Mafinahmen in Betracht.

VI. Kontroll- und Vollzugsbefugnisse

Nicht im Entwurf enthalten sind dariiber hinaus besondere Kontroll- und
Vollzugsbefugnisse fiir die Umsetzung der Mafinahmen aufgrund des Epi-
demiegesetzes. Kontrollbefugnisse sind bspw. fiir die Bekdimpfung tibertrag-
barer Krankheiten nach dem IfSG in § 28 Abs. 3 1. V. m. § 16 Abs. 2 IfSG ent-
halten. Entsprechende Befugnisse miissten im Falle der Umsetzung dieses
Gesetzentwurfs noch in das Epidemiegesetz eingefiigt und zeitgleich mit ihm
verabschiedet werden.

Bei der Einfithrung des Epidemiegesetzes wire auflerdem zu priifen, in
welchen Fillen auf das allgemeine Verwaltungsvollstreckungsrecht zuriickge-
griffen werden kann und ob ggf. besondere Erméchtigungen fiir den Vollzug
des Epidemiegesetzes notwendig sind.

VII. Ordnungswidrigkeiten- und Strafvorschriften

Der Gesetzentwurf enthilt keine Regelungen dariiber, welche Verstofie mit
den Mitteln des Ordnungswidrigkeitenrechts sanktioniert werden sollen. Die
Gesetzgebungsorgane haben dabei eine Einschétzungsprirogative, welche

Verstofie besondere Folgen nach sich ziehen sollen. So kénnte eine Regelung
geschaffen werden, die sich an § 73 Abs. 1a Nr. 24 IfSG anlehnt und nach der

195

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748913467-49
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Begriindung

auch Verstofle gegen die Rechtsverordnungen der Linder mit einer Ord-
nungswidrigkeit belegt werden sollen.?!® Eine strafrechtliche Sanktion wird
hingegen aufgrund von Art.103 Abs.2 GG in der Regel nicht in Betracht
kommen, da die Mafinahmen nach dem Konzept des Gesetzentwurfes erst
durch eine Rechtsverordnung konkretisiert werden miissen und damit die
verfassungsrechtlichen Anforderungen der abstrakt-generellen Bestimmung
durch ein Parlamentsgesetz®" nicht erfiillt sind.

Aus verwaltungsrechtlicher Perspektive bleibt festzuhalten, dass die
Durchsetzung der Rechtsverordnungen der Linder nicht auf eine Bufigeld-
bzw. Strafbewehrung angewiesen ist, sondern auch allein mit den Mitteln des
Verwaltungszwangs erfolgen konnte.

VIII. Ausgangsbeschrankungen

Als Mittel zur Epidemiebekdmpfung ist nach Ansicht des BVerfG eine Aus-
gangsbeschrankung verfassungsrechtlich nicht ausgeschlossen.3?? Aufgrund
der hohen Bedeutung der Bewegungsfreiheit fir eine Vielzahl von Grund-
rechten kommt sie jedoch selbst nach dem BVerfG nur in ,,auflersten Gefah-
renlagen“3?'in Betracht. Diese Gefahrenlagen lassen sich nur schwer abstrakt-
generell gesetzlich vorbestimmen. Um dem Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20
Abs. 2, 3 GG) zu geniigen, halten wir es fiir notwendig, die Einfihrung von
Ausgangsbeschrankungen jeweils in Bezug auf einen einzelnen Erreger bzw.
eine einzelne Epidemie zu priifen, anstatt sie durch eine abstrakt-generelle
Rechtsverordnungserméchtigung fiir sémtliche Erreger bzw. Epidemien zu
ermoglichen. Wir schlagen daher vor, keine entsprechende Rechtsgrundlage
in das (Erreger tibergreifende) Epidemiegesetz aufzunehmen, sondern es den
Gesetzgebungsorganen in der konkreten Situation zu iiberlassen, entspre-
chende Regelungen parlamentsgesetzlich einzufithren, falls die Organe eine
Einfithrung fiir erforderlich halten.

318 Lorenz/Oglakcioglu, in: Kiefiling (Hrsg.), IfSG, § 73 Rn. 12; zu den Folgen der Hand-
lungsform der Rechtsverordnung fiir das Ordnungswidrigkeitenrecht Tsambikakis/
Kessler, in: Esser/Tsambikakis (Hrsg.), Pandemiestrafrecht, § 1.

319 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 28 ff.

320 BVerfG, Beschl. v.19.11.2021, 1 BvR 781/21 u. a. - Bundesnotbremse I. Kritisch hingegen
ein Grofiteil der Literatur mit unterschiedlicher Begriindung, vgl. nur Kiefling, in:
dies. (Hrsg.), IfSG, § 28a Rn.41ff. m. w. N.; Wifigott, Verfassungblog v. 24.4.2021;
Mangold, Grundrechtliche Bewertung einer Ausgangssperre zur Pandemiebekamp-
fung.

321 So BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021, 1 BvR 781/21 u. a., Rn. 305 - Bundesnotbremse I.
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IX. Impfpflicht

Auch die Einfiihrung einer Impfpflicht kann bei entsprechender Ausgestal-
tung ein verfassungsrechtlich zuldssiges Mittel zur Bekdimpfung einer Epide-
mie sein.*?? Da sich die Eingriffsintensitat unter anderem nach den durch die
Impfung hervorgerufenen nicht-intendierten Wirkungen, der Wirksamkeit
der verfiigbaren Impfstoffe, dem mit der Impfpflicht verfolgten Zweck (z. B.
Schutz vulnerabler Personen oder der Verhinderung der Uberlastung des
Gesundheitswesens) und dem erfassten Adressatenkreis (Allgemeinheit oder
nur bestimmte Personengruppen) richtet, ist eine entsprechende Giiterab-
wiagung nicht abstrakt-generell im Vorfeld durchfithrbar. Die Einfithrung
obliegt nach dem Vorbehalt des Gesetzes und insbesondere der Wesent-
lichkeitstheorie den Gesetzgebungsorganen,®?® die diese fiir die jeweilige
Epidemie und die dann jeweils verfiigbaren Impfstoffe treffen miissen.

X. Anpassung weiterer Vorschriften an das Epidemiegesetz

Die Gesetzgebungsorgane des Bundes haben neben der Erméachtigung zur
Bekdampfung der Corona-Pandemie (§ 28a IfSG) verschiedene Rechtsfolgen
an die Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite durch
den Bundestag nach § 5 Abs. 1 IfSG gekniipft. Dazu zdhlen infektionsschutz-
rechtliche Meldepflichten®*4, Erméchtigungen zum Erlass von besonderen
Arbeitsschutzverordnungen®” sowie Erméchtigungen zum Erlass von An-
spriichen auf Impfungen und Testungen.?® Vorschriften im Bereich des Ge-
sundheitsschutzes in der internationalen Seefahrt3?” kniipfen auch an Epi-
demien an.

Zur Rechtsvereinheitlichung konnten die Gesetzgebungsorgane des Bun-
des die jeweiligen Vorschriften an die drei Phasen einer epidemischen
Situationi. S.d. Gesetzentwurfs (den Fall einer drohenden Epidemie, den Fall

322 Zur einrichtungsbezogenen Impfpflicht BVerfG, Beschl. v. 27.4.2022, 1 BVR 2649/21 -
Impfnachweis (COVID-19); zur Einfithrung einer allgemeinen Impfpflicht Gebhard,
Impfpflicht und Grundgesetz.

323 Gebhard, Impfpflicht und Grundgesetz, S. 452 ff,; vgl. auch Klafki, Risiko und Recht,
S.349f.

324 §15Abs.1IfSGi. d. F. d. Gesetzes v. 29.3.2021 (BGBI. I 370).

325 §18 Abs.3 ArbSchG i. d. F. d. Gesetzes v. 16.9.2022 (BGBL. 1 1454).

326 §20i Abs.3 SGBV i.d.F. d. Gesetzes v. 19.11.2020 (BGBI. I 2397).

327 §15Abs.2 IGV-DG i. d. F. d. Gesetzes v. 06.7.2017 (BGBI. I 2190).
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einer Epidemie und den Fall einer schweren Epidemie) kniipfen, soweit an
den genannten Vorschriften festgehalten werden soll.
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