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Resiimee

Das Gesetz verschreibt sich in dem dortigen § 28b Infektionsschutzgesetz (IfSG) einem
Konzept nicht-pharmazeutischer Interventionen (NPI) und favorisiert schwerpunktméRig
Kontaktbeschrankungen. Es basiert auf einem willkiirlich gesetzten ,Schwellenwert“ und
knUpft daran einen Automatismus und eine die Landerkompetenzen begrenzende
Rechtsverordnungsermachtigung. Die Schwellenwerte sind eine politische Entscheidung
auf der Basis einer unsicheren und willkurlichen Setzung. Sie verfehlen die Grundlage
rechtsstaatlichen Steuerungshandeins.

Die VerknUpfung der Automatik unterschiedlicher Interventionen (Eingriffe in Grundrechte)
in § 28b Abs. 1 IfSG-E mit dem einheitlichen Schwellenwert verletzt das
VerhéltnisméRigkeitsgebot, das eine differenzierte Begrundung fur jeden einzelnen Eingriff
erfordert. Das Gebot der spezifischen Begriindung der Verhéltnisméaligkeit von
Grundrechtseingriffen ist wahrend der Pandemiezeit durch die Rechtsprechung des BVerfG
und mehrerer anderer Verfassungs- und Oberverwaltungsgerichte bestatigt worden. Die
VerhaltnismaRigkeitsprifung hat mafnahmenspezifisch zu erfolgen;
grundrechtsspezifische = Angemessenheitsanforderungen sind zu beachten. Die
Voraussetzungen der gesetzlichen automatisierten Interventionen sind durch die Steuerung
der Testung beeinflussbar, ebenso die Rechtsverordnungsermachtigungen.

Das Gesetz schliel3t Differenzierung als Konzept der Pandemiebekampfung aus.

Der Automatismus der Anordnung von ,MalBBnahmen® durch Gesetz erschwert eine
justizielle Kontrolle der Verfassungsmafigkeit der MalRnahmen und ermdéglicht allein ein
Normenkontrollverfahren oder (begrenzt) Verfassungsbeschwerden vor dem BVerfG. Die
unverzichtbare verwaltungsgerichtliche Kontrolle allein ermdglicht die differenzierende
Abwagung zwischen Grundrechten des Schutzes und des Eingriffs im Einzelfall.

Das Gesetz desavouiert politisch den Fdderalismus ohne Not durch krisenhaft begriindete
Zentralisierung. Zentralisierung ist als politische Intervention weder durch Evidenz noch
durch Uberzeugung begriindet.

Die Pandemie sollte nicht der Ausgangspunkt fiir staatsorganisatorische
Interventionen/Veranderungen sein. Der Gedanke an eine neue Notstandsverfassung im
Gesundheitsbereich drangt sich auf.



Volltext

Zentralisierte Willkur:

Uber den Entwurf eines 4. Bevolkerungsschutzgesetzes

1. Das Gesetz (Formulierungshilfe der Bundesregierung fiir die Fraktionen der
CDU/CSU und der SPD, Entwurf eines Vierten Gesetzes zum Schutz der
Bevodlkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite, Stand
13.4.2021) verschreibt sich in dem dortigen § 28b Infektionsschutzgesetz (IfSG)
einem Konzept nicht-pharmazeutischer Interventionen (NPI) und favorisiert

schwerpunktméaBig Kontaktbeschrdnkungen.

a.

C.

Begriindet mit Erflllung

,Staatlicher Schutzpflicht fiir das Grundrecht auf Leben und kérperliche
Unversehrtheit aus Artikel 2 Absatz 2 Satz 1 des Grundgesetzes im
erforderlichen Malle nachzukommen und dabei insbesondere auch die
Funktionsfédhigkeit des Gesundheitssystems als (iberragend wichtigem
Gemeingut und damit die bestmégliche Krankenversorgung weiterhin
sicherzustellen.” (Formulierungshilfe der Bundesregierung fiir die Fraktionen
der CDU/CSU und der SPD, Entwurf eines Vierten Gesetzes zum Schutz der
Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite,
Begriindung Allgemeiner Teil, Wesentlicher Inhalt des Entwurfs, Stand
13.4.2021)

Begriindet mit Licke wegen Nicht-Erflllung der Absprachen der MPK
JFestzustellen ist gegenwdrtig eine bundesuneinheitliche Auslegung der
gemeinsam von den Léndern in der regelméllig stattfindenden
Ministerprédsidentenkonferenz beschlossenen MalBnahmen. Die dadurch
entstehende Liicke im Schutz vor weiteren Infektionen mit COVID 19 soll durch
diesen Gesetzentwurf geschlossen werden. Dem Gesetzgeber kommt
angesichts der nach wie vor ungewissen und sich dynamisch verdndernden
Gefahrenlage ein weiter Einschétzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum
zu.“ (ebendort)

Darlber hinaus enthalt der Entwurf eine Verordnungsermachtigung zugunsten

der Bundesregierung:

L,Zudem wird die Bundesregierung erméchtigt, zur Durchsetzung von Corona-
MalBnahmen Rechtsverordnungen mit Zustimmung des Bundesrates zu



erlassen  (Absatz 6). Damit werden dem Bund  zusétzliche
Handlungsméglichkeiten gegeben, um die Durchsetzung der nationalen Ziele
des Infektionsschutzgesetzes zu gewéhrleisten. Insofern wird eine weitere

Liicke im Infektionsschutzgesetz geschlossen.” (ebendort)

d. Der Entwurf enthalt im Wesentlichen Kontaktbeschrankungen hinsichtlich
privater Zusammenkiinfte, Ausgangsbeschrankungen, SchlieBungen,
Beschrankungen bzw. Verbote der Austibungen von Dienstleistungen, Gastronomie
und Sport und im 6ffentlichen Nahverkehr und in der Hotellerie.

e.  Alle Beschrankungen sind nach § 28b Abs. 1 IfSG-E einheitlich geknupft an
,Uberschreitet in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt an drei
aufeinander folgenden Tagen die nach § 28a Absatz 3 Satz 13 durch das
Robert Koch-Institut veréffentlichte Anzahl der Neuinfektionen mit dem
Coronavirus SARS-CoV-2 je 100 000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen
(Sieben-Tage-Inzidenz) den Schwellenwert von 100, so gelten dort ab dem
liberndchsten Tag die folgenden MalRnahmen ...“ (ebendort)

Deren automatische Aufhebung erfolgt bei Unterschreitung der 100er-Inzidenz
an funf aufeinanderfolgenden Werktagen am tbernachsten Tag (§ 28b Abs. 2
IfSG-E).

Das Gesetz basiert auf einem willkiirlich gesetzten ,,Schwellenwert” und knipft
daran einen Automatismus und eine die Landerkompetenzen begrenzende

Rechtsverordnungsermachtigung.

a. Der Schwellenwert ist willkiirlich gesetzt. Die Schwellenwerte haben keinen
Bezug zu einer wissenschaftlichen Begrindung; weder Infektiologie, noch
Epidemiologie, noch klinische Epidemiologie (Evidenz-basierte Medizin) noch
Versorgungsforschung haben zu ihrer Entstehung beigetragen. Noch werden die
friheren Begrindungen fiir die Schwellenwerte in § 28a Abs. 3 IfSG
(Nachverfolgbarkeit von Infektionen durch die Gesundheitsamter) Uberhaupt im
Entwurf angeflihrt. Die friheren Begriindungen fiir die Schwellenwerte sind zudem
durch Entwicklungen der Digitalisierung der Arbeit des OGD Uiberholt.

b. Es fehlt nach wie vor an Kohortenstudien, die als Grundlage rationaler
politischer Steuerung eingesetzt werden kdnnten.

C. Der Schwellenwert 100 kann unter Berlcksichtigung einer wahrscheinlich
erheblichen Dunkelziffer weit hoher liegen. Insofern ist die Setzung des
Schwellenwertes nicht nur willklirlich, sondern zuséatzlich unsicher.

d. Die Schwellenwerte sind eine politische Entscheidung auf der Basis einer
unsicheren und willkurlichen Setzung. Sie verfehlen die Grundlage rechtsstaatlichen



Steuerungshandelns. Im Gesundheitsbereich sollte jegliches Steuerungshandein
jedenfalls (auch unterschiedliche) wissenschaftliche Erkenntnisse berlicksichtigen
und entsprechend verarbeiten bzw. ihre Generierung veranlassen (vgl.
Hart/Gruhl/Knieps/Manow, Wissenschaft, Politik und verfassungsrechtliche
VerhaltnismaRigkeit, Public Health Forum 2021; 29(1): 51-53.

Die Verkniipfung der Automatik unterschiedlicher Interventionen (Eingriffe in
Grundrechte) in § 28b Abs. 1 IfSG-E mit dem einheitlichen Schwellenwert
verletzt das VerhéltnisméaBigkeitsgebot, das eine differenzierte Begriindung fiir
jeden einzelnen Eingriff erfordert.

a. Die Verknlpfung sehr unterschiedlicher Grundrechtseingriffe mit einem
einheitlichen "Inzidenz“-Malistab verstoldt gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzip,
das je spezifische Begrindungen und Abwagungen zwischen Grundrechtseingriff und
Schutzgut erfordert. Die verfassungsrechtliche Bewertung ist eine risikoorientierte
Abwagungsentscheidung unter Unsicherheit, die zwischen Schutzgut und Eingriffsgut
eine verhaltnismafige Balance herstellt.

b. Durch die Regelung des § 28b Abs. 1 IfSG-E wird in sehr unterschiedliche
Grundrechte eingegriffen: Bewegungsfreiheit und allgemeine Handlungsfreiheit Art. 2
Abs. 1 GG; Recht auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG;
Gleichheitsgrundsatz Art. 3 Abs. 1 GG; Berufs- und Berufsausubungsfreiheit Art. 12
Abs. 1 GG; Freizugigkeit Art. 11 Abs. 1 GG; Unverletzlichkeit der Wohnung Art. 13
Abs. 1 GG; Eigentumsfreiheit Art. 14 GG (einige Grundrechte sind in § 28b Abs. 9
IfSG-E nicht zitiert).

C. Ubereinstimmende Meinung in Verfassungslehre und Rechtsprechung die
Rechtfertigungsbedurftigkeit  eines  Grundrechtseingriffs ~ und  nicht  der
Grundrechtsausiibung. Pragnant und aktuell im hiesigen Zusammenhang: ,Die
Auslibung eines Grundrechts ist nicht rechtfertigungsbediirftig. Vielmehr bedarf seine
Einschrankung der Rechtfertigung, die zwischen der Tiefe des Eingriffs einerseits und
dem Ausmal und der Wahrscheinlichkeit der drohenden Gefahr, zu deren
Abwendung die Einschrankung erfolgt, nachvollziehbar abwagen muss.”
(Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Beschluss vom 28. April 2020 — Lv 7/20 —,
juris).
d. Das Gebot der spezifischen Begrindung der VerhéltnisméaBigkeit von
Grundrechtseingriffen ist wahrend der Pandemiezeit durch die Rechtsprechung des
BVerfG und mehrerer anderer Verfassungs- und Oberverwaltungsgerichte bestatigt
worden:
i. BVerfG, Ablehnung einstweilige Anordnung vom 30. August 2020 — 1
BvQ 94/20 —, juris: ,Unter strikter Wahrung des Grundsatzes der



Verhaltnismaligkeit, der insbesondere die Beachtung samtlicher
Umstande des Einzelfalls einschliefllich des aktuellen Stands des
dynamischen und tendenziell volatilen Infektionsgeschehens erforderlich
macht (vgl. BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 11.
Juni 2020 - 1 BvQ 66/20 -, Rn. 5), kbnnen zum Zweck des Schutzes vor
Infektionsgefahren auch versammlungsbeschrankende MafRnahmen
ergriffen werden.*

Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 10.
November 2020- OVG 11 S 116/20—, juris: ,Nach dem
Verhaltnismaligkeitsgrundsatz sind Grundrechtseingriffe nur zuldssig,
wenn sie durch hinreichende Griinde des Allgemeinwohls gerechtfertigt
werden, wenn die gewahlten Mittel zur Erreichung des verfolgten
Zweckes geeignet und auch erforderlich sind und wenn bei einer
Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht
der sie rechtfertigenden Grinde die Grenze der Zumutbarkeit
(Verhaltnismaligkeit im engeren Sinne) noch gewahrt wird (vgl.
Beschlusse des Senats vom 22. Mai 2020 — OVG 11 S 51/20 —, juris Rn.
29 und vom 20. Mai 2020 — OVG 11 B 49/20 und OVG 11 B 52/20 —)."
Beispielsweise verlangt etwa die Anordnung von
Ausgangsbeschrénkungen besondere Voraussetzungen und komplexe
Bewertungen Uber das Zusammenwirken von MaRnahmen: ,Nach § 28a
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 IfSG ist die Anordnung einer Ausgangsbeschrankung
nach § 28a Abs. 1 Nr. 3 IfSG, nach der das Verlassen des privaten
Wohnbereichs nur zu bestimmten Zeiten oder zu bestimmten Zwecken
zulassig ist, nur zulassig, soweit auch bei Berlcksichtigung aller bisher
getroffenen anderen SchutzmalRnahmen eine wirksame Einddmmung der
Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) erheblich
gefahrdet ware." ,Zur Beurteilung der Frage, ob ohne die
streitgegenstandliche Ausgangsbeschrankung eine wirksame
Einddammung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit im Sinne des
§ 28a Abs. 2 Satz 1 IfSG erheblich gefahrdet ware, ist von der diese
Mallinhahme anordnenden Behdérde eine auf die jeweilige
Pandemiesituation abstellende Gefahrdungsprognose zu erstellen, der
eine ex-ante Betrachtung zugrunde liegt (vgl. Bayerischer VGH, Beschl.
v. 12.1.2021 - 20 NE 20.2933 -, juris Rn. 42 vgl. auch VGH Baden-
Wirttemberg, Beschl. v. 5.2.2021 — 1 S 321/21 -, juris Rn. 32 ff.). Die in
§ 28a Abs. 2 IfSG genannten MalRnahmen stellen mithin eine ,ultima

ratio” dar, so dass diese nur dann in Betracht zu ziehen sind, wenn



MaRnahmen nach § 28a Abs. 1 IfSG voraussichtlich nicht mehr greifen.*
(OVG Liuneburg, Beschluss vom 06. April 2021 — 13 ME 166/21 —, juris).
iv. Beispielsweise waren auch diese Zusammenhange im Rahmen einer
Verhaltnismaligkeitsprifung zu berlcksichtigen, die durch den
Automatismus der ~Schwelle* ausgeschlossen waren:
Landesverfassungsgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil vom 26.
Marz 2021 — LVG 4/21 —, juris ,Die wahrend der Geltungszeit der 9.
SARS-CoV-2-EindV einsetzende Verfugbarkeit von Impfungen gegen
COVID-19 stellte die Eignung allgemeiner Infektionsschutzmalinahmen
noch nicht in Frage. Sobald feststeht, dass der Impfschutz nicht nur die
Erkrankung des Geimpften an COVID-19 ausschlief3t oder abmildert,
sondern auch eine Ubertragung des Erregers auf andere, ist die
Anwendung von Grundrechtseingriffen, die eine Ansteckung des oder
durch den Grundrechtstrager verhiten sollen, auf Geimpfte zu diesem
Zweck ungeeignet, daher unverhaltnismaRig und nicht mehr zu
rechtfertigen.  Infektionsschutzregelungen  missen  dann  ihre
Anwendbarkeit entsprechend auf Menschen ohne solchen Impfschutz
zurlckziehen und die nétigen Voraussetzungen fur die Vollziehbarkeit
dieser Unterscheidung nach dem bestehenden Impfschutz schaffen.”
Gerade im Bereich von Geeignetheit, besonders von Erforderlichkeit und
Angemessenheit  (Verhaltnismaligkeit im  engeren  Sinne)  sind
Grundrechtseingriffe  nicht ohne mafRnahmen- und eingriffsbezogene
spezifische Begrindungen rechtlich zulassig. Vollig unterschiedliche Eingriffe
Uber Leinen Kamm zu scheren® verstoft gegen das
VerhaltnismaRigkeitsprinzip. Die VerhaltnismaRigkeitsprifung hat
maflnahmenspezifisch zu erfolgen; grundrechtsspezifische
Angemessenheitsanforderungen  sind zu  beachten  (Poscher, in:
Huster/Kingreen, Handbuch Infektionsschutzrecht, 2021, Kap. 4 Rn. 109 ff).

Das Gesetz enthidlt eine Rechtsverordnungserméchtigung (§ 28b Abs. 6 S. 2
IfSG-E), die nach ihrem Wortlaut — ,weitergehende Vorschriften und Maflnahmen® —
erlauben, die Uber die Zwecke des Infektionsschutzgesetzes hinausgehen. Folgt man
alleine dem Wortlaut, dann fehlte — ohne eine zweckbegrenzende Korrektur durch
eine systematische und teleologische Interpretation des IfSG — die Rechtsgrundlage
fur diese Ermachtigung.

Die Voraussetzungen der gesetzlichen automatisierten Interventionen sind
durch die Steuerung der Testung beeinflussbar;, ebenso die
Rechtsverordnungsermachtigungen.



aus.

Durch die jetzt eingeleitete massive Ausweitung der Schnellteste werden mehr
asymptomatische Infektionen gefunden. Diese wurden friher nicht entdeckt
und gingen von daher nicht in die Meldungen positiver Testungen ein. Das
jetzige zusatzliche Aufspuren asymptomatischer Infektionen ist zwar
infektiologisch sinnvoll, fihrt aber auch dazu, dass die Zahl der positiven
Testungen pro 100.000 E deutlich ansteigen wird, ohne dass es zu einer realen
Veranderung des Infektionsgeschehens gekommen ist.

Wenn immer mehr vulnerable Gruppen geimpft werden und auf der anderen
Seite zunehmend getestet wird, wird es auch dazu kommen, dass die Epidemie
weniger und weniger schwere Verldufe verursacht, die Zahl der positiven Tests
aber gleich bleibt. Das wird vom Gesetz nicht berlcksichtigt.

Das Gesetz schliet Differenzierung als Konzept der Pandemiebekdampfung

Es entsteht der Eindruck, dass durch die Betonung der Kontaktbeschrankungen der
Entwurf einer NO-COVID-Strategie folgt und sich damit auf eine, wissenschaftlich mit
anderen Konzepten konkurrierende Position beschrankt und damit andere
differenzierende  Positionen  ausschliefit. Die  Unabgeschlossenheit der
wissenschaftlichen Diskussion sollte einen Gesetzgeber zur Zurlickhaltung

veranlassen.

Das Gesetz kann der Ausgangspunkt fiir einen auf Permanenz gestellten lock-
down sein.
Es besteht die Gefahr, dass das Gesetz durch den willkiirlich festgelegten
Schwellenwert, die Beeinflussbarkeit des Schwellenwertes durch Testung und
die Festlegung auf ein konkurrierendes wissenschaftliches Konzept den Weg in
ein auf Dauer gestellten Lock-down als alleinige COVID-19 bekampfende
MaRnahme stellt.

Das Gesetz erschwert eine justizielle Kontrolle bzw. schlieflt sie aus; die einzige

Ausnahme: ist das Normenkontrollverfahren beim BVerfG.
Der Automatismus der Anordnung von ,MalBnahmen” durch Gesetz erschwert
eine justizielle Kontrolle der VerfassungsmaRigkeit der MafRnahmen und
ermoglicht  allein ein Normenkontrollverfahren oder  (begrenzt)
Verfassungsbeschwerden vor dem BVerfG (Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 und 4a GG).
Das Gesetz entzieht demzufolge einen groflen Teil der gesetzlich
automatisierten ,MalRnahmen“ einer justiziellen Kontrolle und macht die
.geronnene Pandemiepolitik® justizfest. Damit verbunden ist die mit diesem
Gesetz verbundene Minderung des gerichtlichen Rechtsschutzes durch den



Ausschluss  des  Verwaltungsrechtsweges. Gerade im Bereich
grundrechtseingreifender Malnahmen wahrend der Pandemie ist die
verwaltungsrechtliche Kontrolle unverzichtbar, weil nur sie die differenzierende
Abwagung zwischen Grundrechten des Schutzes und des Eingriffs im Einzelfall
leisten kann. Wir halten dieses Vorgehen unter rechtsstaatlichen Aspekten fir
mindestens zweifelhaft — eine Rechtsverordnungslésung hatte diese Kritik so
nicht provoziert.

Das Gesetz konnte als MaBnahmegesetz gegen das Prinzip der Gewaltenteilung
verstoBen, ohne dass das hier abschlieBend geklart werden kdnnte.

a. Es soll MaBnahmen der Pandemiebekdmpfung umsetzen, die nach einer
Vereinbarung der Kanzlerin mit der MPK durch die Lander nicht oder nicht einheitlich

umgesetzt wurden.

b. Das Gesetz soll damit Rechtsverordnungen bzw. Allgemeinverfigungen auf
Landerebene ersetzen.

C. Es handelt sich zwar um einen Komplex abstrakt-genereller Regelungen, die
allerdings von ihren Tatbestdanden bzw. Sachverhalten auf die Regelung von
Einzelfallen zielen, die auf der Landerebene nicht umgesetzt wurden.

d. Insofern Ubernimmt faktisch das Gesetz die verwaltungsmalige Ausflhrung
von Malinahmen, die den Landern und ihren untergeordneten Verwaltungseinheiten
zustehen.

e. Das BVerfG (BVerfGE 95, 1ff - "Sidumfahrung Stendal") stellt an die
verfassungsrechtliche Zulassigkeit von Mallnahmegesetzen insbesondere unter dem
Prinzip der horizontalen Gewaltenteilung hohe Anforderungen. In der jlingeren
Literatur hat Volkmann, Das Malnahmegesetz, VerfBlog, 2020/11/20,
https://verfassungsblog.de/das-masnahmegesetz/, DOI: 10.17176/20201121-
003433-0 den alten Begriff neu aufgenommen:
,Das Gesetz als abstrakt-generelle Norm zielt seiner Grundidee nach auf
planvoll-langfristige Sozialgestaltung zur Verwirklichung politischer
Zielvorstellungen, wahrend die Malinahme punktuell auf eine bestimmte
Sonderlage bezogen ist und sich mit deren Wegfall selbst berflissig
macht; nicht die grundsatzliche Frage, wie und nach welchen Prinzipien
wir unser Zusammenleben ordnen wollen, bestimmt sie, sondern ein
Sachproblem, das man so schnell wie moglich und irgendwie in den Griff
bekommen muss. Die Mallnahme ist damit von ihrer Grundidee her
institutionell der Exekutive zugewiesen, so wie sie auch von ihrem Inhalt
her weniger einer legislativen als vielmehr einer exekutivischen oder
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administrativen Entscheidungslogik verhaftet ist. Das Mallhahmegesetz,
das sie in sich aufnimmt, bildet in diesem Sinne eine eigenartige
Mischform zwischen exekutivem und legislativem Handeln; der auf3eren
Form nach Willensauferung der Legislative, orientiert und bewegt es sich
doch in einem exekutivischen Denkmuster: eben auch fir sich mehr
MaRnahme als Gesetz.”

Unter diesem Aspekt stellte sich das Gesetz als MaRnahmegesetz dar und

konnte dem Verdikt des VerstoRes gegen das Gewaltenteilungsprinzip

ausgesetzt sein.

10. Das Gesetz desavouiert politisch den Féderalismus ohne Not durch krisenhaft
begriindete Zentralisierung.

Die staatsrechtliche Diskussion um den Foderalismus ist u. a. und einerseits
durch eine bundesstaatliche Kritik — der Bund erflllt seine Pflichten, die
Funktionsfahigkeit des Fdéderalismus zu unterstitzen, nicht ausreichend:
Hermes, Der deutsche Exekutivféderalismus in der Pandemie -
Rechtsverordnungen des Bundes als Ausweg aus der Konsensfalle, VerfBlog,
2021/4/03, https://verfassungsblog.de/der-deutsche-exekutivfoderalismus-in-
der-pandemie/, DOI: 10.17176/20210403-194829-0 — andererseits durch eine
den Fdderalismus unterstitzende Argumentation — ohne die Lander geht es
nicht: Gallon, Johannes: Ganz so einfach ist es nicht: Zur Frage, ob die
Bundesregierung die Pandemiemalinahmen auch selbst erlassen kann,
VerfBlog, 2021/4/02, https://verfassungsblog.de/aenderung-ifschg/, DOI:
10.17176/20210402-194740-0 — umschrieben.
Der Bund nimmt durch das Gesetz den Landern die Umsetzung von fur
erforderlich gehaltenen MalRnahmen ab und den Landern scheint das nicht
unrecht zu sein. Auch das schwacht den Fdderalismus. Im Gegensatz zu
vorherigen AuRerungen der Ministerprasidentinnen und -prasidenten, in denen
der Vorteil der féderalen Unterschiedlichkeit immer wieder ausdricklich betont
wurde, haben sie im jetzigen Gesetzgebungsverfahren ihre Bereitschaft fir ein
einheitliches bundesgesetzliches Vorgehen erklart. Die Lander koénnten
entsprechende Regelungen, wie zum Beispiel in Schleswig-Holstein
geschehen, eigenstandig erlassen. Der Verzicht auf diese Kompetenz betrifft
nicht nur die Hoheit Uber das Infektionsschutzgesetz, sondern wirkt weit in die
grundlegenden Zustandigkeiten des Foderalismus z.B. in den Bereich der
Kultusministerkonferenz (z.B. bei SchulschlieRungen) hinein. Dieser Bruch mit
der von den Landern bisher massiv verteidigten Eigenstandigkeit in
verschiedenen Zustandigkeitsbereichen des foderalen Eigenverstédndnisses
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verwundert, zumal der Positionswechsel in einigen Landern (Niedersachsen,
Rheinland-Pfalz, NRW) kurzfristig erfolgte und verfassungsrechtspolitisch liegt
erkennbar kein Grund vor, die bisherige Betonung der Vorteile des
Foderalismus aufzugeben. Es drangt sich der Eindruck auf, dass einigen
Landesregierung die Verschiebung der Verantwortung wichtiger ist als die
Wahrnehmung eigener féderalistischer Rechte.

11. Zentralisierung ist als politische Intervention weder durch Evidenz noch durch
Uberzeugung begriindet.

Im Landervergleich zeigen sich keinerlei Hinweise darauf, dass zentralisierte
Pandemiebekdmpfungsstrategien gegeniiber dezentralen systematisch im
Vorteil waren. In der Literatur sieht man einen Mix aus zentralisierter
Beschaffung und Verteilung knapper Guter (Impfstoffe, Masken, Teste), um
Probleme des Uberbietungswettbewerbs und des moral hazard zu minimieren,
und aus dezentraler Implementation von Schutz-, Einddmmungs- und
Praventionskonzepten, um auf die Gegebenheiten vor Ort am besten und
flexibelsten reagieren zu kénnen, als am vorteilhaftesten an (siehe Aubrecht,
Paul and Essink, Jan and Kovac, Mitja and Vandenberghe, Ann-Sophie,
Centralized and Decentralized Responses to COVID-19 in Federal Systems:
US and EU Comparisons (2020), SSRN-working paper). Gerade bei der
zentralen Beschaffung vom Impfstoff haben EU und Bund besonders versagt.
Zudem ist nicht eindeutig, ob das Infektionsgeschehen in Deutschland vor allem
aufgrund einer mangelhaften Umsetzung beschlossener Regeln oder aber
aufgrund ihrer mangelnden Angemessenheit und Spezifizitdt momentan nicht
nachhaltig eingedammt werden kann.

12. Die Pandemie sollte nicht der Ausgangspunkt fiir staatsorganisatorische
Interventionen/Veranderungen sein. Der Gedanke an eine neue

Notstandsverfassung im Gesundheitsbereich drangt sich auf.
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