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/] Infektionsschutz im Lichte des Grundgesetzes

Pandemiebekampfung und

Gewaltenteilung

Zur Bekampfung der Corona-Pandemie hat der Staat weitreichende Ein-
schrankungen des privaten und o6ffentlichen Lebens bis hin zu einem
Lockdown angeordnet. Im gewaltengegliederten Staat des Grundgeset-
zes stellt sich nicht nur die Frage der VerhdltnismdRBigkeit dieser MaRB-
nahmen, sondern auch der hier erérterten Kompetenzverteilung zwi-
schen Legislative und Exekutive.!

Architektur der Pandemiebekampfung

In Erfillung seiner grundgesetzlichen Schutzpflicht fiir menschliches Leben
und Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG)? hat der Staat zur Bekdmpfung der
Corona-Pandemie weit reichende Einschréankungen des privaten und o6ffent-
lichen Lebens bis hin zu einem Lockdown angeordnet, mit denen Grund-
rechtseingriffe von erheblicher Breite, Tiefe und Dauer einhergehen. Diese
Malnahmen haben nicht die Parlamente angeordnet, sondern die Exeku-
tive, namentlich die Landesregierungen, freilich auf parlamentsgesetzlicher
Grundlage [§§ 28, 28a, 32 des Infektionsschutzgesetzes (IfSG)]. Hierfiir
stehen etwa die Bayerischen Infektionsschutzmallnahmeverordnungen des
Bayerischen Staatsministeriums fiir Gesundheit und Pflege,? die aktuell
SchutzmaBnahmen wie die zahlenmaBige Begrenzung privater Kontakte
(§ 4), Beschrankungen und SchlieBungen im Bereich des Wirtschaftslebens
(8§ 12 ff.) oder die Untersagung von Prasenzunterricht an Schulen vorse-
hen (§ 18).

Die Pandemiebekdmpfung
stellt eine Herausforde-
rung fiir den Grundrechts-
schutz sowie fiir die
Gewaltenteilung dar.
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Das Grundgesetz
ermoglicht und
begrenzt die exekutive
Rechtsetzung.
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Ob die zugrundeliegende Verordnungsermachtigung des Bundesgesetzge-
bers, die die Landesregierungen zur Anordnung derartiger MaBnahmen be-
rechtigt, den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Delegation von
Rechtsetzungshefugnissen an die Exekutive genligt, wurde und wird bezwei-
felt, ist aber, wie im Folgenden vor dem Hintergrund der Rollenverteilung
von Parlament und Exekutive bei der Pandemiebekdampfung naher darge-
legt wird, zu bejahen. Mit dem Vierten Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung
bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 22.4.2021* hat
sodann der Bundestag angesichts und fiir den Fall eines hochgradigen In-
fektionsgeschehens erstmals selbst MaBnahmen der Pandemiebekdampfung
durch Parlamentsgesetz angeordnet, was abschlieRend gewiirdigt sei.

Pandemiebekampfung im Lichte der Gewaltenteilung

Das Grundgesetz kennt keine allgemeinen oder spezifischen Notstands-
klauseln, die im Fall eines Gesundheitsnotstands, etwa bei Pandemien, be-
sondere Verordnungsbefugnisse fiir die Exekutive vorsehen oder Abwei-
chungen von den Vorgaben fiir das Gesetzgebungsverfahren einschlieBlich
der Delegation von Gesetzgebungshefugnissen an die Exekutive gestatten.
Derartige Krisen sind vielmehr im Rahmen der allgemeinen Verfassungs-
ordnung zu bewaltigen.>

Das Grundgesetz sieht in Art. 80 die Moglichkeit vor, Gesetzgebungsbefug-
nisse auf die Exekutive zu delegieren. Diese Delegationshefugnis verfolgt
mit Hartmut Bauer eine ,Entlastungs- und Flexibilitdtswahrungsfunktion®
mit dem Ziel, ,den parlamentarischen Gesetzgeber von Detailarbeit [zu]
entlasten, ihm dadurch die Méglichkeit [zu] er6ffnen, sich auf die wirklich
wichtigen grundlegenden Vorhaben zu konzentrieren, und ohne zeitrauben-
des Gesetzgebungsverfahren eine beschleunigte, kurzfristige Anpassung
des Rechts an sich dndernde Verhiltnisse [zu] ermdglichen.”® Gleichzeitig
formuliert das Grundgesetz Grenzen fir eine Delegation. Zum Ausdruck
kommt dies namentlich im Erfordernis einer nach Inhalt, Zweck und Ausmaf
hinreichend bestimmten (parlaments-)gesetzlichen Ermachtigung (Art. 80
Abs. 1 Satz 2 GG)” sowie im Erfordernis der Regelung wesentlicher, inshe-
sondere grundrechtswesentlicher Fragen durch das Parlament (Parlaments-
vorbehalt qua Wesentlichkeit).®

Hinter dieser engen Anbindung der exekutiven Rechtsetzung an das hierzu
ermachtigende Parlamentsgesetz und der damit einhergehenden Absage an
eine Selbstentmachtung des Parlaments stehen gewichtige Griinde, nicht nur
negative historische Erfahrungen mit zu weitreichenden bzw. in zu weitem
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Umfang aktualisierten exekutiven Rechtsetzungsbefugnissen zu Weimarer
Zeiten, sondern auch verfassungsrechtliche Anforderungen der Gewaltentei-
lung, der Demokratie und des Rechtsstaates.® Gerade die parlamentarische
Gesetzgebung erméglicht ein Entscheidungsverfahren, das ,der Offentlich-
keit Gelegenheit bietet, ihre Auffassungen auszubilden und zu vertreten®,
»die Volksvertretung dazu anhalt, Notwendigkeit und Ausmal’ von Grund-
rechtseingriffen in 6ffentlicher Debatte zu klaren®, ,,sich durch Transparenz
auszeichnet” und ,die Beteiligung der parlamentarischen Opposition ge-
wahrleistet”.10

Gleichwohl diirfen die Anforderungen an Bestimmtheit und Regelungsdichte
der parlamentsgesetzlichen Erméachtigung nicht iberspannt werden. Viel-
mehr lassen sich die Anforderungen an den Grad der Bestimmtheit nicht
abstrakt, sondern nur einzelfallbezogen bestimmen.! So hdngt mit dem
Bundesverfassungsgericht ,,[d]as im konkreten Fall erforderliche MaR an
Bestimmtheit [...] von der Eigenart des zu regelnden Sachverhalts ab, ins-
besondere davon, in welchem Umfang dieser einer genaueren begrifflichen
Umschreibung Giberhaupt zuganglich ist [...]. Ist dies nicht der Fall, so kann
es geboten sein, die nahere Ausgestaltung des zu regelnden Sachbereichs
dem Verordnungsgeber zu tiberlassen, der die Regelungen rascher und ein-
facher auf dem neuesten Stand zu halten vermag als der Gesetzgeber |[...].
Bei vielgestaltigen, komplexen Lebenssachverhalten oder absehbaren Ande-
rungen der tatsdchlichen Verhaltnisse sind etwa geringere Anforderungen
an die Bestimmtheit zu stellen als bei einfach gelagerten und klar vorher-
sehbaren Lebenssachverhalten. Dies ermdglicht sachgerechte, situations-
bezogene Lésungen bei der Abgrenzung von Befugnissen des Gesetzgebers
und der Exekutive.“'? Die Bestimmtheitsanforderungen richten sich schlieB-
lich und nicht zuletzt nach der Grundrechtsrelevanz der Regelung und stei-
gen grundsatzlich mit dieser,'3 wobei das Bundesverfassungsgericht auch
herausgearbeitet hat, dass die Bewaltigung dynamischer Sachverhalte einen
dynamischen Grundrechtsschutz durch die Einrdumung exekutiver Spiel-
rdume fordern bzw. legitimieren kann.*

Hinsichtlich des Wesentlichkeitsvorbehalts hat das Bundesverfassungs-
gericht schlielBlich betont, dass die Verfassung ,.keinen Gewaltenmonismus
in Form eines umfassenden Parlamentsvorbehalts [kennt]. Die in Art. 20
Abs. 2 Satz 2 GG normierte organisatorische und funktionelle Trennung und
Gliederung der Gewalten zielt auch darauf ab, dass staatliche Entscheidun-
gen moglichst richtig, das heiBt von den Organen getroffen werden, die
daftir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funktion und Verfahrens-
weise liber die besten Voraussetzungen verfiigen. Vor diesem Hintergrund
kann auch die Komplexitat der zu regelnden Sachverhalte den Umfang der
Regelungspflicht des Gesetzgebers begrenzen.*!>

Das Bestimmtheitsgebot
stellt die zentrale Anfor-
derung an die Delegation
von Rechtsetzungshefugnis-
sen an die Exekutive dar.
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Die Erméachtigung zum
Erlass besonderer Schutz-
mafBnahmen ist mit dem
Grundgesetz vereinbar.

18 | AKTUELLE ANALYSEN 86

Wiirdigung der Verordnungsermachtigung der
§§ 28, 28a, 32 IfSG

Mit dem Dritten Gesetzes zum Schutz der Bevélkerung bei einer epidemi-
schen Lage von nationaler Tragweite vom 18.11.2020'¢ hat der Gesetzgeber
die - gerade auch in ihrer Regelungsscharfe - nicht auf Pandemien zuge-
schnittenen Handlungsermachtigungen des IfSG zugunsten der Exekutive
geschérft, was zuvor auch Rechtsprechung® und Schrifttum'® angemahnt
hatten. Abgesehen von wenigen Spezialtatbestanden?® lieBen sich zahlreiche
der ergriffenen MaRnahmen namlich nur unter die weit gefasste General-
klausel des § 28 Abs. 1 Satz 1 1. HS IfSG subsumieren, die sich auf den Erlass
~notwendige[r] SchutzmalBnahmen*“ bezog. Mit der Regelung fiir besondere
SchutzmaBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-
Krankheit-2019 (§ 28a IfSG) (1.) hat der Gesetzgeber, wie eine Wiirdigung
auf der Basis des verfassungsrechtlichen Rahmens (2.) zeigt, eine verfas-
sungskonforme Rechtsgrundlage fiir die Anordnung von MaRnahmen der
Pandemiebekdmpfung durch die Exekutive geschaffen (3.).

Die Regelung fiir besondere SchutzmaBnahmen zur Verhinderung der
Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (§ 28a IfSG)

Der Bundestag hat mit § 28a IfSG eine spezifische exekutive Handlungs-
ermachtigung zur Bekdmpfung des Coronavirus SARS-CoV-2 geschaffen
(§ 28a IfSG), die Handlungsvoraussetzungen und Rechtsfolgen prézisiert und
so die Rolle des Deutschen Bundestages stérkt. Die Gesetzesbegriindung
bekraftigt ausdriicklich das Anliegen, ,den verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen des Parlamentsvorbehalts [...] angesichts der langer andauernden
Pandemielage und fortgesetzt erforderlichen eingriffsintensiven Malnah-
men zu entsprechen®, und erachtet hierfiir ,eine gesetzliche Prazisierung
im Hinblick auf Dauer, Reichweite und Intensitat moglicher MaRnahmen.”
Daher habe das Parlament ,die Abwagung der zur Bekdmpfung einer epi-
demischen Lage von nationaler Tragweite erforderlichen MaBnahmen und
den betroffenen grundrechtlichen Schutzgiitern vor[genommen] und [...]
somit die wesentlichen Entscheidungen® getroffen.?® Im Gesetzgebungs-
verfahren ist, auch infolge der Expertenanhérung, eine weitere Scharfung
der Ermachtigungsgrundlage erfolgt.

Die Neuregelung durch das Dritte Bevolkerungsschutzgesetz bricht zunachst
die gemal §§ 28, 32 IfSG moglichen notwendigen SchutzmaBnahmen in
17 (auch kumulativ anwendbare?!) Regelbeispiele herunter (§ 28a Abs. 1
IfSG), legt die MaBnahmen auf das Ziel, Leben, Gesundheit und die Funkti-
onsfahigkeit des Gesundheitssystems zu schiitzen, fest (§ 28a Abs. 3 Satz 1
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IfSG) und erklart das Infektionsgeschehen, namentlich die Sieben-Tage-Inzi-
denz, zum maBgeblichen Entscheidungsparameter (§ 28a Abs. 3 Satz 2 ff.
IfSG). Die mit dem Fortgeltungsgesetz vom 29.3.20212 erfolgte Anderung
des § 28a IfSG hélt tiberdies zu einer Beriicksichtigung der Folgen von Virus-
mutationen an (siehe § 28a IfSG Satz 1 2. HS und Satz 8 a.E.) und benennt
mit der Anzahl der geimpften Personen sowie der zeitabhédngigen Repro-
duktionszahl weitere Entscheidungsparameter (dem Wortlaut nach indes
nur) fir die Aufhebung oder Einschrénkung der SchutzmaBnahmen. Es er-
folgt eine inzidenzabhéngige Hierarchisierung der Schutzmallnahmen in
drei Stufen (§ 28a Abs. 3 Satz 5 ff. IfSG). Hinsichtlich des 6rtlichen Anwen-
dungsbereichs gilt der Grundsatz der regionalen Differenzierung (§ 28a
Abs. 3 Satz 2 IfSG), wobei bei hoher bundes- bzw. landesweiter Inzidenz
Bundes- bzw. Landeseinheitlichkeit anzustreben ist (§ 28a Abs. 3 Satz 9
und 10 IfSG). Bei besonderer Grundrechtsbetroffenheit, etwa im Bereich
von Versammlungen, greifen weitere Kautelen (§ 28a Abs. 2, Abs. 4 IfSG).
Generell halt § 28a Abs. 6 Satz 2 IfSG die Exekutive an, ,soziale, gesell-
schaftliche und wirtschaftliche Auswirkungen auf den Einzelnen und die
Allgemeinheit einzubeziehen und zu beriicksichtigen, soweit dies mit dem
Ziel einer wirksamen Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krank-
heit-2019 (COVID-19) vereinbar ist.“ Bei entsprechender Rechtfertigung
auch mit Blick auf das Infektionsgeschehen konnen iiberdies Ausnahmen
fur ,[elinzelne soziale, gesellschaftliche oder wirtschaftliche Bereiche, die
fir die Allgemeinheit von besonderer Bedeutung sind®, vorgesehen werden
(§ 28a Abs. 6 Satz 3 IfSG). Mit dem Begriindungs- und Befristungserforder-
nis (§ 28a Abs. 5 IfSG) setzt die Novelle des Weiteren auf Grundrechts-
schutz durch Verfahren.

Rahmen der verfassungsrechtlichen Bewertung

Die Bestimmtheitsanforderungen bemessen sich zunachst nach der Inten-
sitat der Grundrechtsbetroffenheit; insoweit ist festzuhalten, dass § 28a
Abs. 1 Satz 1 IfSG zu Grundrechtseingriffen von erheblicher Tiefe (etwa
Ausgangsheschrankungen; Kumulationsméglichkeit bis hin zum Lockdown
gemdl § 28a Abs. 6 Satz 1 IfSG), Dauer und Breite ermdchtigt, kénnen sie
doch die ganze Bevélkerung erfassen. Gegenlaufig ist indes wiederum zu
beriicksichtigen, dass die Reichweite der Regelungsbefugnisse und damit
auch die Intensitat der Betroffenheit zwei Umstdande mindern.

Erstens gelten die Verordnungsbefugnisse nur fiir eine spezifische, sachlich
und zeitlich in zweifacher Hinsicht begrenzte Situation: Zum einen setzt
§ 28a Abs. 1 IfSG die Feststellung einer nunmehr parlamentsgesetzlich
explizit definierten epidemischen Lage von nationaler Tragweite voraus

Es diirfen keine iiber-
zogenen Anforderungen
an die Bestimmtheit

der Ermdchtigungsgrund-
lage gestellt werden.
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§ 28a IfSG gibt Ziel und
Inhalt fiir besondere
SchutzmaBnahmen vor.
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(siehe hierzu § 5 Abs. 1 IfSG); zum anderen handelt es sich nicht um eine
generelle Regelung fiir derartige Lagen, sondern um eine auf die Bekdamp-
fung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) beschrankte.? Zweitens
liegt die Feststellung (und Aufhebung) der epidemischen Lage von nationaler
Tragweite in den Handen des Bundestags und ist kontinuierlich zu erneuern
(siehe § 5 Abs. 1 IfSG). Hinzu kommt, dass ein vielgestaltiger, komplexer
Lebenssachverhalt zu bewaltigen ist, bei dem angesichts der Dynamik na-
mentlich des Infektionsgeschehens rasche Anderungen der tatsichlichen
Verhéltnisse absehbar sind, was die Bestimmtheitsanforderungen redu-
ziert.?* Spielraum erfordert auch die Erstellung eines grundrechtskonformen
Schutzkonzepts,?® da eine kohdrente Gesamtentscheidung zu treffen ist.?°

Analyse und Bewertung des § 28a IfSG

Eine Analyse des § 28a IfSG im Lichte der verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen, namentlich des Selbstentscheidungsvorbehalts, der Programm-
festsetzungspflicht und des Vorhersehbarkeitsgebots?” ergibt zunéchst,
dass mit dem Anliegen, eine ,Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019
(COVID-19)“ zu verhindern (§ 28a Abs. 1 IfSG), ein spezifisches Ziel vor-
gegeben ist. Ansatzpunkt ist, wie sich aus den MaBnahmen und der Geset-
zeshegriindung ergibt, eine Einddmmung der Pandemie durch eine Unter-
bindung der dynamischen Verbreitung des Virus.?® § 28a Abs. 3 Satz 1 IfSG
verdeutlicht Uberdies, dass MaBnahmen nicht nur dem Schutz der Funkti-
onsfahigkeit des Gesundheitssystems dienen, sondern dem Ziel, Leben und
Gesundheit zu schiitzen; Eingriffsméglichkeiten bestehen damit nicht erst,
wenn eine Destabhilisierung des Gesundheitssystems eingetreten ist oder
droht, mag dieser Aspekt auch fiir die Beurteilung des Infektionsgeschehens
im Rahmen der Instrumentenauswahl eine Rolle spielen.??

Hinsichtlich der Rechtsfolgen bricht die Regelung die abstrakte Ermachti-
gung der Generalklausel zu ,notwendigen SchutzmaBnahmen* (§ 28 Abs. 1
Satz 1 IfSG) in siebzehn Regelbeispiele herunter (§ 28a Abs. 1 IfSG), wobei
die Gesetzesbegriindung deren Beitrag zur Zielerreichung einschlieBlich
daraus folgender Entscheidungskriterien und inhaltlicher Konturierung naher
erldutert.3° Dies gilt etwa bei Beschrankungen und Auflagen fiir Betriebe,
Gewerbe, Einzel- und GroBhandel gemaR § 28a Abs. 1 Nr. 14 IfSG, fir die
Entscheidungsparameter (Kunden- oder Besucherverkehr; enger korperli-
cher Kontakt; Dauer des Kontakts) und der Inhalt méglicher MaRnahmen
(Mindestabstande, Beschrénkung der Kundenzahl abhéngig von Verkaufs-
flache, Verbot) konkretisiert werden;3! Selbiges gilt fiir die alkoholbezoge-
nen Verbote,3 die Beschrankungen und Verbote in der Gastronomie33 oder
die Hygienekonzepte34,
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Vor dem Hintergrund des - (iberdies in gegenstdndlicher (,soweit“) und
zeitlicher (,solange®) Hinsicht konkretisierten - VerhiltnisméaBigkeits-
grundsatzes (§ 28 Abs. 1 Satz 1 1. HS, § 28a Abs. 6 Satz 1 IfSG) ergibt sich
in Konkretisierung der angesprochenen Dynamik eine allgemeine Eingriffs-
schwelle, namlich dass eine effektive Bekdmpfung des Virus nicht durch
Malnahmen der Gefahrenabwehr, mithin durch MaBnahmen in Bezug auf
Kranke, Krankheitsverddchtige, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider
moglich sein darf, etwa durch eine Absonderung der Betroffenen (§ 30
Abs. 1 Satz 2 IfSG); dies setzt u. a. eine funktionsfahige Kontaktverfolgung
(§ 25 IfSG) voraus.3> Solange dies der Fall ist, scheiden einschneidende
Malnahmen gegeniiber der Allgemeinheit mangels Erforderlichkeit aus,
wobei es nicht primar auf die Funktionsfahigkeit der Kontaktverfolgung und
die Moglichkeit, Absonderungsmalinahmen einzuleiten, ankommt, sondern
auf die dadurch ermdéglichte effektive Eindammung der Pandemie.

Vergleichbares gilt mit Blick auf eine durch zunehmenden Impffortschritt
erreichte Immunisierung.3® Indem zahlreiche Ziffern Untersagungs- und
Beschrankungsbefugnisse alternativ nebeneinander stellen (Nr. 5-8, 10-16),
gibt der Gesetzgeber im Zusammenspiel mit dem Erforderlichkeitsgebot als
Aspekt des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes ein Stufenverhaltnis vor; dem-
nach darf der Verordnungsgeber etwa Ubernachtungsangebote nicht unter-
sagen, wenn auch eine Beschrankung zur Zielerreichung gentigt. Dies gilt
auch fiir die Alternativitat von Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen (Nr. 3)
oder fiir das Alkoholverbot (Nr. 9). Dariiber hinaus enthélt die Regelung in
§ 28a Abs. 2 IfSG eingriffslimitierende Kautelen fiir besonders grundrechts-
sensible MaBnahmen wie die Untersagung von Versammlungen und reli-
giosen Zusammenkiinften oder Betretungs- und Besuchsverbote in Einrich-
tungen des Gesundheits- und Sozialwesens,3” ebenso in § 28a Abs. 4 IfSG
fir die Kontaktdatenerhebung; weitere limitierende und entscheidungslei-
tende Aspekte liefert die Gesetzesbegriindung.3®

Generell halt § 28a Abs. 6 Satz 2 IfSG die Exekutive an, ,soziale, gesell-
schaftliche und wirtschaftliche Auswirkungen auf den Einzelnen und die
Allgemeinheit einzubeziehen und zu beriicksichtigen, soweit dies mit dem
Ziel einer wirksamen Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krank-
heit-2019 (COVID-19) vereinbar ist.“ Bei entsprechender Rechtfertigung
auch mit Blick auf das Infektionsgeschehen kdnnen iiberdies Ausnahmen
fir ,[elinzelne soziale, gesellschaftliche oder wirtschaftliche Bereiche, die
fir die Allgemeinheit von besonderer Bedeutung sind“, vorgesehen werden
(§ 28a Abs. 6 Satz 3 IfSG).3°

§ 28a IfSG normiert
Anforderungen der
VerhdltnismaBigkeit.
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Das Infektionsgeschehen,
inshesondere die
Sieben-Tages-Inzidenz,
ist der maBgebliche
Entscheidungsparameter.
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§ 28a Abs. 3 Satz 2 und 4 IfSG erklaren das Infektionsgeschehen, namentlich
die Sieben-Tage-Inzidenz, zum maRBgeblichen Entscheidungsparameter.4°
Hieran knipft eine Hierarchie der SchutzmaBnahmen mit den drei Katego-
rien umfassende (Satz 5), breit angelegte (Satz 6) und einfache (Satz7)
SchutzmaBnahmen an, fiir die jeweils ein Ziel festgelegt wird.*! Diese Stu-
fen sind an rechtssicher feststellbare Schwellen, ndmlich die Zahl der Neu-
infektionen je 100.000 Einwohner (ab 50, ab 35, unter 35) innerhalb von
sieben Tagen gekniipft, wobei Flexibilitat unter Wahrung des Verhaltnis-
méaBigkeitsvorbehalts (Satz 11) besteht.4?

Seit Inkrafttreten des Fortgeltungsgesetzes an sind tiberdies die Folgen von
Virusmutationen zu beriicksichtigen (siehe § 28a IfSG Satz 1 2. HS und
Satz 8 a.E.) und weitere Kriterien (Anzahl der geimpften Personen; zeit-
abhangige Reproduktionszahl)* fiir die Aufhebung oder Einschrankung der
Schutzmallnahmen explizit benannt. Hinsichtlich des &rtlichen Anwendungs-
bereichs normiert § 28a Abs. 2 Satz 2 IfSG den Grundsatz der regionalen
Differenzierung,“* wobei bei hoher bundes- bzw. landesweiter Inzidenz
Bundes- bzw. Landeseinheitlichkeit anzustreben ist (§ 28a Abs. 2 Satz 9
und 10 IfSG).

Ferner bekréftigt der Gesetzgeber, dass infolge der Kumulationsmoglichkeit
(§ 28a Abs. 6 Satz 1 IfSG) umfassende Beschréankungen des 6ffentlichen und
privaten Lebens moglich sind, und tibernimmt hierfiir, wie vom Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof in seinem Beschluss vom 5.11.2020 gefordert,®
die politische Verantwortung.“®

Mit dem - im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens eingefiihrten - Begriin-
dungs- und Befristungserfordernis (§ 28a Abs. 5 IfSG) setzt die Novelle
schlieBlich auf Grundrechtsschutz durch Verfahren,*” ebenso wie mit dem
durch das Fortgeltungsgesetz eingefiihrten Evaluationserfordernis (§5
Abs. 9 IfSG).

Vor diesem Hintergrund wahrt die Verordnungsermachtigung der §§ 28, 28a
und 32 IfSG die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Delegation.
Auch die Landesverfassungs- und Oberverwaltungsgerichtsbarkeit hat zumin-
dest in Eilverfahren die Verfassungskonformitat des § 28a IfSG bestatigt,“®
eine Einschdtzung, die sich auch in weiten Teilen des Schrifttums findet.*?

Trotz der mit § 28a IfSG erfolgten Scharfung der Erméachtigungsgrundlage
fur SchutzmaBnahmen zur Bekdmpfung der Corona-Pandemie verbleiben
relativ weite Spielrdume. Diese betreffen vor allem die Instrumentenwahl,
mithin die Entscheidung, welche MaBnahmen aus dem (nicht abschlieRen-
den) Katalog mit welchem spezifischen Inhalt in welcher Kombination im
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Rahmen des flexibilisierten und nur grob steuernden stufenbezogenen
Schutzkonzepts zu ergreifen sind.

Gleichwohl ist kein strikt einzelmaBnahmenbezogener Ansatz geboten, da
sich die Pandemiebekdmpfung von der Abwehr punktueller Gefahren im
Polizei- und Sicherheitsrecht durch Standardmanahmen unterscheidet.>®
Es sind namlich einzelne MaBnahmen im Rahmen eines Gbergreifenden
Schutzkonzepts zu kombinieren, sind diese doch im Zusammenhang zu se-
hen, was einer Einzelsteuerung entgegensteht. Priorisiert man etwa einzelne
Bereiche - wie Schulen oder Einrichtungen der Kindertagesbetreuung -,
kann dies strengere Standards in anderen Bereichen verlangen, was nur im
Rahmen einer relativen Gesamtbetrachtung erfolgen kann; Selbiges gilt fiir
Experimentierklauseln.>!

Freilich verbleibt Optimierungspotenzial,> um die Erméachtigungsgrundlage
zu scharfen und damit die parlamentarische Steuerung der Pandemiebe-
kampfung zu starken, was hier nicht vertieft werden kann. Uberdies hat der
Bundestag die Entwicklung zu beobachten und (nach-)steuernd einzugrei-
fen, womit auch nach Verabschiedung des § 28a IfSG ein kontinuierlich zu
erfiillender Auftrag an den Gesetzgeber formuliert ist. Dies gilt namentlich
mit Blick auf sich verfestigende und zu festigende Entwicklungen, etwa neue
Inzidenzmarken (100/200) oder Parameter zur Beurteilung des Infektions-
geschehens, und Steuerungsimpulse fiir die weitere Pandemiebekdmpfung,
etwa hinsichtlich Offnungsschritten oder der Relevanz von Schnelltestmdg-
lichkeiten.

Die Corona-Notbremse (§ 28b IfSG)

Mit Inkrafttreten der im Vierten Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung bei
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 22.4.2021°3 vorge-
sehenen Notbremse (§ 28b IfSG) ordnet der Bundestag angesichts und fiir
den Fall eines hochgradigen Infektionsgeschehens erstmals selbst MaBnah-
men der Pandemiebekdampfung durch Parlamentsgesetz an. Hierin liegt eine
(partielle) Abkehr vom zuvor skizzierten Modell einer Grobsteuerung durch
Parlamentsgesetz bei Konkretisierungsbefugnis der Landesregierungen. Die
Malnahmen greifen bundeseinheitlich mit Erreichen des Schwellenwerts
einer Sieben-Tage-Inzidenz von 100 (Untersagung von Prédsenzunterricht
in Schulen 165), wobei der Gesetzgeber, anders als teils vertreten, ausweis-
lich der Gesetzesbegriindung das Infektionsgeschehen umfassend bewertet
hat;>* auch gelten sie unmittelbar, d. h. ohne die Notwendigkeit eines Ver-
ordnungserlasses auf Landesebene wie bei §§ 28, 28a, 32 IfSG.

Die Corona-Notbremse
kehrt die Perspektive
auf das Verhiltnis

von Legislative und
Exekutive um.
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Die Corona-Nothremse
stellt keinen VerstoB
gegen Gewaltenteilung
und Rechtsschutz-
garantie dar.

24 | AKTUELLE ANALYSEN 86

Dies verleiht der Regelung ein Hochstmaf an demokratischer Legitimation,
was aus den skizzierten Griinden (siehe Absatz ,Pandemiebekdampfung im
Lichte der Gewaltenteilung®) freilich nicht fiir eine - auch verfassungsrecht-
lich nicht geforderte - Vollparlamentarisierung der Pandemiebekampfung
spricht. Vielmehr muss die Handlungsformenwahl auch die Vorteile des
Einsatzes von Rechtsverordnungen im Blick haben, einschlieBlich der hier
nicht zu vertiefenden Frage von Rechtsschutzméglichkeiten, wobei in der
parlamentsgesetzlichen Anordnung von Schutzmallnahmen trotz der damit
korrelierenden weit gehenden Rechtsschutzkonzentration beim Bundes-
verfassungsgericht kein Verstol3 gegen die Rechtsschutzgarantie liegt -
ebenso wenig wie im Ubrigen gegen das Allgemeinheitsgebot (Art. 19
Abs. 1 Satz 1 GG) und den Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2
Satz 2 GG). Vor diesem Hintergrund mag auch ein Instrumentenmix als Ge-
samtkonzept in Betracht zu ziehen sein. Jedoch spricht fiir die Anordnung
einer auf ein hochgradiges Infektionsgeschehen reagierenden ,,Notbremse*
durch Bundesparlamentsgesetz die dadurch ermoglichte bundeseinheitliche
und unmittelbare (d. h. ohne die Notwendigkeit weiterer konkretisierender
Akte) Inkraftsetzung von SchutzmaBnahmen. Uberdies besteht das Verord-
nungsregime (partiell) fort: Raum fiir Landesregelungen geméal §§ 28, 28a,
32 IfSG verbleibt generell unterhalb des Schwellenwerts und oberhalb des-
selbenim Rahmen der durch § 28b Abs. 5 IfSG zugelassenen weitergehenden
Regelungen.

/1
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