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A. Fragestellung

Der Deutsche Bundestag hat am 25.03.2020 das ,,Gesetz zum Schutz der Bevélkerung bei einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite” beschlossen. Die Zustimmung des Bundesrates
erfolgte am 27.03.2020.! Das Gesetz wurde noch am gleichen Tag im Bundesgesetzblatt ver-
kiindet;? seine hier relevanten Bestimmungen sind gemaR Art. 7 Abs. 1 des Gesetzes am

28.03.2020 in Kraft getreten.

1. Das ,Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite” enthilt in seinem Art. 1 wesentlichen Anderungen des Infektionsschutzgesetzes (IfSG).
Insbesondere dndert er § 5 IfSG grundlegend und schafft eine neuen § 5a IfSG. Beide ermach-
tigen das Bundesministerium fiir Gesundheit ,im Rahmen der epidemischen Lage von natio-
naler Tragweite”, Anordnungen und Rechtsverordnungen zu erlassen. § 5 IfSG wurde durch
das am 23.05.2020 in Kraft getretene ,Zweite Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite“3 nochmals modifiziert. In der Fassung dieses
Gesetzes ist § 5 IfSG Gegenstand des nachfolgenden Rechtsgutachtens. § 5 Abs. 1-5 und § 5a
IfSG treten mit Wirkung ab 01.04.2021 wieder auRer Kraft.*

§ 5 Abs. 2 S. 1 IfSG unterscheidet zwischen Anordnungen (Nr. 1 und 2) und Rechtsverordnun-
gen (Nr. 3-10). Die Regelungen zum Erlass von Rechtsverordnungen ermachtigen das Bundes-
ministerium fir Gesundheit u. a., ,Ausnahmen” von den parlamentsgesetzlichen Vorschriften
des Infektionsschutzgesetzes (Nr. 3) und des Arzneimittelgesetzes, des Betdaubungsmittelge-
setzes, des Apothekengesetzes, des Sozialgesetzbuchs V, des Transfusionsgesetzes sowie
nicht ndher benannter medizi8nprodukterechtlicher und arbeitsschutzrechtlicher Regelungen
(Nr. 4), ferner von diversen untergesetzlichen Regelungen und Vereinbarungen der Gemein-
samen Selbstverwaltung im Bereich der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversicherung (Nr. 7
und 8) und schlielRlich von nicht naher definierten Vorschriften der ,Berufsgesetze der Ge-
sundheitsfachberufe” (Nr. 10) zu regeln. §5a Abs. 1 IfSG erweitert den Kreis derjenigen Perso-
nen, die heilkundliche Leistungen erbringen diirfen; gemal § 5a Abs. 2 IfSG kann das Bundes-

ministerium fur Gesundheit diesen Personenkreis durch Rechtsverordnung erweitern. GemaR

1 Bundesrat, 988. Sitzung v. 27.03.2020.

2BGBI. 12020, S. 587.

3 BGBI. 12020, S. 1018.

4 Art. 3 des Gesetzes zum Schutz der Bevélkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom
27.03.2020.




§ 5 Abs. 4 S. 1 IfSG tritt eine auf Grund von § 5 Abs. 2 oder § 5a Abs. 2 erlassene Rechtsver-
ordnung mit Aufhebung der Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite au-

Rer Kraft, ansonsten spatestens mit Ablauf des 31.03.2021.

2. Auf der Grundlage von § 5 Abs. 2 S. 1 IfSG hat das Bundesministerium fiir Gesundheit bislang

die folgenden Rechtsverordnungen erlassen:®

e Verordnung zur Abweichung von der Approbationsordnung fiir Arzte bei einer epide-

mischen Lage von nationaler Tragweite v. 30.03.2020, BAnz AT 31.03.2020 V1.
Rechtsgrundlage: § 5 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 IfSG.

e Verordnung zur Aufrechterhaltung und Sicherung intensivmedizinischer Krankenhaus-
kapazitaten (DIVI Intensiv-Register-Verordnung) v. 08.04.2020, BAnz AT 09.04.2020
V1; gedndert durch die Erste Verordnung zur Anderung der DIVI Intensiv-Register-Ver-

ordnung v. 29.05.2020, BAnz AT 02.06.2020.
Rechtsgrundlage: § 5 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 IfSG.

e Verordnung zur Beschaffung von Medizinprodukten und persodnlicher Schutzausris-
tung bei der durch das Coronavirus SARS-CoV-2 verursachten Epidemie, v. 08.04.2020,
BAnz AT 09.04.2020 V3.

Rechtsgrundlage: § 5 Abs. 2 Nr. 4a und Abs. 3 S. 2 IfSG.

e Verordnung Uber Abweichungen von den Vorschriften des Flinften Buches Sozialge-
setzbuch, des Apothekengesetzes, der Apothekenbetriebsordnung, der Arzneimittel-
preisverordnung, des Betaubungsmittelgesetzes und der Betaubungsmittel-Verschrei-
bungsverordnung infolge der SARS-CoV-2-Epidemie (SARS-CoV-2-Arzneimittelversor-
gungsverordnung) v. 20.04.2020; BAnz AT 21.04.2020 V1.

Rechtsgrundlage: § 5 Abs. 2S. 1 Nr. 4 a), b), c), e), f) und Nr. 7 IfSG.

e Verordnung zum Ausgleich COVID-19 bedingter finanzieller Belastungen der Zahnérz-
tinnen und Zahnarzte, der Heilmittelerbringer und der Einrichtungen des Mittergene-

sungswerks oder gleichartigen Einrichtungen sowie zur Pflegehilfsmittelversorgung

5 Vgl. die Zusammenstellung auf der Homepage des Bundesministeriums fiir Gesundheit: https://www.bundes-
gesundheitsministerium.de/service/gesetze-und-verordnungen.html.
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(COVID-19-Versorgungsstrukturen-Schutzverordnung — COVID-19-VSt-SchutzV) wv.
30.04.2020, BAnz AT 04.05.2020 V1.

Rechtsgrundlage: § 5 Abs. 2 Nr. 4 und 7 IfSG.

e Verordnung zur Sicherstellung der Versorgung der Bevolkerung mit Produkten des
medizinischen Bedarfs bei der durch das Coronavirus SARS-CoV-2 verursachten Epi-
demie (Medizinischer Bedarf Versorgungssicherstellungsverordnung — MedBVSV) v.

25.05.2020 BAnz AT 26.05.2020 V1.
Rechtsgrundlage: § 5 Abs. 2S. 1 Nr. 4 a, b), c) und Abs. 3 S. 2 IfSG.

Zudem liegt ein Referentenentwurf fir eine auf § 5 Abs. 2 S. 1 Nr. 10 IfSG zu stltzende ,Ver-
ordnung zur Sicherung der Ausbildungen in den Gesundheitsfachberufen wahrend einer epi-

demischen Lage von nationaler Tragweite” vor.

3. Die Ermachtigungen zum Erlass von Rechtsverordnungen nach § 5 Abs. 2 und § 5a Abs. 2
IFSG durfen nur ,im Rahmen der/einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite” (§§ 5
Abs. 2S. 1, 5a Abs. 1 S. 1 IfSG) genutzt werden. GemaR § 5 Abs. 1 IfSG ist sowohl fir die Fest-
stellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite als auch fir die Aufhebung dieser

Feststellung der Deutsche Bundestag zustandig.
§ 5 Abs. 1 IfSG lautet wie folgt:

(1) Der Deutsche Bundestag stellt eine epidemische Lage von nationaler Tragweite
fest. Der Deutsche Bundestag hebt die Feststellung der epidemischen Lage von
nationaler Tragweite wieder auf, wenn die Voraussetzungen fiir ihre Feststellung

nicht mehr vorliegen. Die Aufhebung istim Bundesgesetzblatt bekannt zu machen.

Der Deutsche Bundestag hat aufgrund der durch das Coronavirus SARS-CoV-2 verursachten
COVID-19-Pandemie am 25.03.2020 gemaRk § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG die ,,epidemische Lage von
nationaler Tragweite” festgestellt. Eine Aufhebung dieser Feststellung oder auch nur eine Dis-

kussion Uber deren Aufhebung ist bislang nicht erfolgt.




4. Vor dem Hintergrund erheblich zuriickgegangener Infektionszahlen hat die Fraktion der

Freien Demokraten im Deutschen Bundestag den Unterzeichner um die Beantwortung der

folgenden Fragen gebeten:

1.

Welche materiellen Voraussetzungen (auller einer Feststellung des Deutschen Bundes-
tages) mussen vorliegen, damit eine epidemische Lage von nationaler Tragweite vor-
liegt? Ist es hierfir erforderlich, dass eine ,Destabilisierung des Gesundheitssystems*
droht? Inwiefern ist es hierfiir erforderlich, dass das Infektionsgeschehen innerhalb

der Bundesrepublik mehrere Lander betrifft?

Unter welchen Voraussetzungen ist die Feststellung einer epidemischen Lage von na-

tionaler Tragweite nicht mehr gegeben?

Ist der Deutsche Bundestag verpflichtet, die Feststellung der epidemischen Lage von
nationaler Tragweite wieder aufzuheben, wenn ihre Voraussetzungen nicht mehr vor-

liegen?

Welche Folgen hat es, wenn der Deutsche Bundestag es unterlasst, die Feststellung
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite wieder aufzuheben, obwohl ihre

Voraussetzungen nicht mehr vorliegen?

Welche rechtlichen Optionen hat eine Fraktion oder ein Abgeordneter des Deutschen
Bundestages, wenn der Deutsche Bundestag nicht beschlief3t, die epidemische Lage

von nationaler Tragweite wieder aufzuheben?

Welche Auswirkungen hat es auf die Rechtsverordnungen und Anordnungen nach §§
5, 5a IfSG, wenn die Voraussetzungen einer epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite nicht mehr vorlegen, aber der Deutsche Bundestag es unterlasst, dies festzustel-
len? Kann ein Birger gegen Verordnungen oder MalRnahmen auf ihrer Grundlage mit
der Begriindung gerichtlich vorgehen, dass die materiellen Voraussetzungen einer epi-

demischen Lage von nationaler Tragweite nicht mehr vorliegen?"




B. Rechtsgutachten

Die aufgeworfenen Rechtsfragen werden in drei Schritten abgearbeitet: Zunachst werden die
formellen und materiellen Voraussetzungen fiir die Feststellung nach § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG unter
besonderer Berlicksichtigung des Beschlusses des Deutschen Bundestages vom 25.03.2020
behandelt (I.). Sodann wird gepriift, unter welchen Voraussetzungen die Feststellung nach §
5 Abs. 1 S. 2 IfSG aufzuheben ist (Il.). SchlieBlich ist zu klaren, welche Auswirkungen es hat,
wenn der Deutsche Bundestag die Aufhebung der Feststellung nach § 5 Abs. 1 S. 2 IfSG unter-

lasst, obwohl er dazu verpflichtet ist (ll1.)
I. Die Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite (§ 5 Abs. 1 S. 1 IfSG)
1. Formelle Voraussetzung: Feststellungsbeschluss

Der Deutsche Bundestag hat in der Sitzung am 25.03.2020 das ,,Gesetz zum Schutz der Bevol-
kerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite” beschlossen und zugleich den

Feststellungsbeschluss nach § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG getroffen:

,Der Deutsche Bundestag stellt mit Inkrafttreten des § 5 Absatz 1 Satz 1 Infekti-
onsschutzgesetz aufgrund der derzeitigen Ausbreitung des neuen Coronavirus
(SARS-CoV-2) in Deutschland eine epidemische Lage von nationaler Tragweite
fest.“®

Fur diesen Beschluss stimmten die Abgeordneten von CDU/CSU, SPD, FDP und Biindnis 90/Die
Grinen. Die Abgeordneten der AfD und der Linken enthielten sich. Mit Inkrafttreten von § 5

Abs. 1 IfSG am 28.03.20207 ist der Beschluss wirksam geworden.
2. Materielle Feststellungsvoraussetzungen
a) , Epidemische Lage von nationaler Tragweite”

Nach § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG stellt der Deutsche Bundestag die ,,epidemische Lage von nationaler
Tragweite” fest. Auch wenn das in der Bestimmung nicht ganz klar zum Ausdruck kommt, be-
darf es nicht nur des Feststellungsbeschlusses selbst, sondern es missen auch die tatsachli-
chen Voraussetzungen vorliegen, die Gegenstand des Beschlusses sind. Das folgt jedenfalls
aus § 5 Abs. 1 S. 2 IfSG, wonach die Feststellung aufzuheben ist, wenn ,die Voraussetzungen

fiir ihre Feststellung” nicht mehr vorliegen. Die Feststellung nach § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG setzt also

® Deutscher Bundestag. Stenografischer Bericht 154. Sitzung am 25.03.2020, S. 19169 C.
7S. oben A. I.




in materieller Hinsicht eine ,epidemische Lage von nationaler Tragweite” voraus. Diese Wen-
dung ist anhand der klassischen rechtswissenschaftlichen Auslegungsmethoden zu konkreti-

sieren:
aa) Wortlaut

Das Wort ,,epidemisch” hat die deutsche Rechtsordnung zuvor nicht verwendet. Unter einer
Epidemie wird herkémmlicherweise eine Infektionskrankheit® verstanden, die raumlich und
zeitlich begrenzt in groBer Haufung auftritt.” In der raumlichen Begrenztheit der Krankheit un-
terscheidet sich die Epidemie von der Pandemie, die Lander und Kontinente tbergreifend auf-
tritt, in der zeitlichen Dimension von der Endemie, die Krankheiten erfasst, die fortwahrend
gehauft in bestimmten Gegenden auftreten, dort aber auch nicht weiter zunehmen wie etwa

die hauptsachlich in tropischen Regionen auftretende Malaria.

Diese epidemiologische Verortung des Begriffs ,,Epidemie” wirft die Frage auf, was mit der
,Lage von nationaler Tragweite” gemeint sein konnte. Denn eine ,Epidemie” wird regelmaRig
das ganze oder jedenfalls weite Teile des Bundesgebiets erfassen und hat insoweit schon per
definitionem eine nationale Tragweite. Eine eigenstandige Bedeutung erhalt die Wendung,
wenn man sie nicht auf die Eigenschaften der Krankheit bezieht, sondern auf deren Auswir-
kungen. Daflir spricht insbesondere der vélkerrechtliche Begriffskontext, dem die Wendung
offensichtlich entlehnt ist. Art. 1 der von der Weltgesundheitsorganisation beschossenen In-
ternationalen Gesundheitsvorschriften'? definiert eine ,,gesundheitliche Notlage von interna-
tionaler Tragweite” als ein aulRergewdhnliches Ereignis, das ,,durch die grenziiberschreitende
Ausbreitung von Krankheiten eine Gefahr fir die 6ffentliche Gesundheit in anderen Staaten
darstellt, und moglicherweise eine abgestimmte internationale Reaktion erfordert.” Bezugs-
punkt sind also nicht die Gefahren, die dem Einzelnen von einer (Infektions-)Krankheit drohen,

sondern die auf den Schutz der Bevélkerung bezogene , 6ffentliche Gesundheit”.** , Offentli-

8 Der Begriff ,,Epidemie” wird zwar nicht nur im Hinblick auf Infektionskrankheiten verwendet, im Kontext des
Infektionsschutzgesetzes ist er aber jedenfalls auf diese beschrankt.

9S. etwa Michael Kloepfer, Einleitung, in: ders. (Hrsg.), Pandemien als Herausforderung fiir die Rechtsordnung,
2011, S. 10; daran anschlieend etwa Anika Klafki, Risiko und Recht, 2017, S. 163.

10 Amtliche Ubersetzung: BGBI. 1. 2007, 935

11 Ebenso jetzt auch Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Vorliegen einer epidemischen Lage
von nationaler Tragweite im Sinne des § 5 Absatz 1 Infektionsschutzgesetz. Begriffsverstandnis und Feststellung
durch den Deutschen Bundestag, WD 9-3000-045/20, S. 10.
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che Gesundheit” ist ein kollektives Rechtsgut, das von der individuellen Gesundheit zu unter-
scheiden ist. Es geht nicht um den Einzelnen, sondern um die Infrastrukturen, die seine Ge-
sundheit schiitzen. Die ,Lage von nationaler Tragweite” adressiert also systemische Verwer-
fungen in den Infrastrukturen des Gesundheitswesens. Die durch eine Epidemie drohende
Uberforderung des éffentlichen Gesundheitswesens kann sich unterschiedlich duRern. Es
kann an ausreichendem pflegerischem oder medizinischem Personal oder an technischer Inf-
rastruktur (wie etwa Intensivbetten in Krankenhausern) fehlen, knapp kdnnen aber auch Arz-
neimittel (insbesondere Impfstoffe) oder einfache Ge- und Verbrauchsgiiter wie ein Mund-

Nasen-Schutz oder Desinfektionsmittel sein.

Die Worte ,nationale Tragweite” indizieren schlief3lich, dass die Epidemie nicht nur einzelne
Regionen betreffen darf, sondern sich raumlich so weit ausgebreitet haben muss, dass es einer
starkeren zentralen Steuerung der fir den Vollzug des Infektionsschutzrechts und etwa auch

der Krankenhausplanung zustandigen Lander bedarf.
bb) Genese und Historie
Die Interpretation des Wortlauts wird durch die Genese und Historie der Vorschrift bestatigt.

Zwar ist die Begriindung zu § 5 IfSG nicht sonderlich ergiebig, denn sie paraphrasiert im We-
sentlichen nur den Gesetzeswortlaut.'? Allerdings zeigt die Entstehungsgeschichte des Geset-
zes, dass an die volkerrechtlichen Begrifflichkeiten angeknlipft werden sollte. Eine erste For-
mulierungshilfe hatte sogar noch vorgesehen, dass die ,epidemische Lage von nationaler
Tragweite” schon gegeben sein sollten, wenn , die Weltgesundheitsorganisation eine gesund-
heitliche Notlage von internationaler Tragweite ausgerufen hat und die Einschleppung einer
bedrohlichen ibertragbaren Krankheit in die Bundesrepublik Deutschland droht” und die Bun-

desregierung dann eine entsprechende Feststellung trifft.:3

Aussagekraftiger als die Begriindung von § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG ist die allgemeine Problembe-
schreibung zu Beginn der Gesetzesbegriindung, die sich explizit auf die Stabilitdt des 6ffentli-

chen Gesundheitssystems bezieht:

12 BT-Drucks. 19/18111, 18.

13 Formulierungshilfe fiir die Koalitionsfraktionen fiir einen aus der Mitte des Deutschen Bundestages einzubrin-
genden Entwurf eines Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite, https://wmp-ag.de/wp-content/uploads/2020/03/EilmaBnahmen_Epidemie.pdf.
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,Das aktuelle Ausbruchsgeschehen der durch das neuartige Coronavirus SARSCoV-
2 verursachten Krankheit COVID-19 zeigt, dass im seuchenrechtlichen Notfall das
Funktionieren des Gemeinwesens erheblich gefdhrdet sein kann. In einer sich dy-
namisch entwickelnden Ausbruchssituation kann fir die 6ffentliche Gesundheit in
der gesamten Bundesrepublik durch eine sich grenziiberschreitend ausbreitende
Ubertragbare Krankheit eine erhebliche Gefahrdung eintreten, der nur begrenzt
auf Landesebene begegnet werden kann. Der Deutsche Bundestag stellt daher
eine epidemische Lage von nationaler Tragweite fest. Um einer Destabilisierung
des gesamten Gesundheitssystems vorzubeugen, wird die Bundesregierung in die
Lage versetzt, schnell mit schiitzenden MaRnahmen einzugreifen.“'*

Das , Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite” steht also historisch im Kontext der sich im Verlauf des Monats Marz 2020 verstarken-
den Beflirchtung, dass insbesondere die Krankenhausinfrastruktur durch die dynamische Ver-
breitung des Coronavirus Uberfordert sein kénnte. Diese Annahme wurde durch die dramati-
sche Situation in einigen Krankenhdusern in Norditalien gestiitzt, wo das medizinische Perso-
nal wegen nicht ausreichend vorhandener Beatmungsgerate in die Situation von Triage-Ent-
scheidungen geraten war. Zudem gab es realistische Beflirchtungen, dass auch in Deutschland
nicht gentigend medizinisch geschultes Personal zur Verfligung stehen kénne, um die Epide-

mie zu bewaltigen, ohne andere notwendige Gesundheitsleistungen zu vernachlassigen.

Die Begriindung (,,der nur begrenzt auf Landesebene begegnet werden kann“) zeigt zugleich,
dass § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG die Achsen der foéderalen Kompetenzverteilung verschieben soll. Im
Hinblick auf die ,nationale Tragweite” der Epidemie wird die Moglichkeit eroffnet, zentrale
Vorgaben fiir die Stabilisierung der vorwiegend dezentral verantworteten Infrastrukturen des

offentlichen Gesundheitswesen zu machen.

Entstehungsgeschichtlich steht § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG damit im rechtlichen Kontext der vélker-
rechtlichen Bestimmungen der Weltgesundheitsorganisation. Der rechtstatsachliche Kontext
war die rasante Ausbreitung des Coronavirus und die durch die Erfahrungen aus anderen Lan-
dern genadhrte Beflirchtung, dass die Epidemie systemische Verwerfungen im 6ffentlichen Ge-
sundheitswesen verursachen kdnnte, denen nicht auf der Ebene der fir die Infrastrukturpla-
nung im Gesundheitswesen und den Infektionsschutz zustandigen Lander begegnet werden

kann.

14 BT-Drucks. 19/18111, 1.
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cc) Systematik und Telos

Die gesetzliche Systematik und die in ihr zum Ausdruck kommenden Zielsetzungen des Geset-
zes bestatigen den durch die grammatische, die genetische und historische Auslegung gewon-

nenen Befund.

Die Feststellung nach § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG steht im Kontext der Befugnisse des Bundesministers
flr Gesundheit nach § 5 Abs. 2 S. 1 IfSG, die erst durch eben diese Feststellung ausgelost wer-
den. Die dort normierten Ermachtigungen zum Erlass von Rechtsverordnungen betreffen
praktisch durchweg den Bereich der 6ffentlichen Gesundheit. Die Gesetze, von denen abge-
wichen werden kann, zahlen fast ausnahmslos zum Gesundheitsrecht und die moglichen Re-
gelungsgegenstande beziehen sich ganz Uberwiegend auf die personelle und sachliche Stabi-
lisierung des Gesundheitswesens. So kann von den Bestimmungen des IfSG abgewichen wer-
den, um ,die Abldufe im Gesundheitswesen und die Versorgung der Bevolkerung aufrecht zu
erhalten” (Nr. 3), kénnen ,MalRnahmen zur Sicherstellung der Versorgung mit Arzneimitteln
einschlielllich Impfstoffen und Betdaubungsmitteln, mit Medizinprodukten, Labordiagnostik,
Hilfsmitteln, Gegenstanden der personlichen Schutzausristung und Produkten zur Desinfek-
tion sowie zur Sicherstellung der Versorgung mit Wirk-, Ausgangs- und Hilfsstoffen, Materia-
lien, Behaltnissen und Verpackungsmaterialien, die zur Herstellung und zum Transport der zu-
vor genannten Produkte erforderlich sind”“ (Nr. 4) sowie ,,zur Aufrechterhaltung der Gesund-
heitsversorgung in ambulanten Praxen, Apotheken, Krankenhausern, Laboren, Vorsorge- und
Rehabilitationseinrichtungen und in sonstigen Gesundheitseinrichtungen” (Nr. 7) getroffen
werden. Gegenstand ministerieller Rechtsverordnungen kéonnen ferner ,,MalRnahmen zur Auf-
rechterhaltung der pflegerischen Versorgung in ambulanten und stationaren Pflegeeinrich-
tungen” (Nr. 8), Regelungen Uber die Ausbildungen in den Gesundheitsfachberufen (Nr. 10)
und schlieBlich Gber den Kreis der zur Heilkunde berechtigten Personen sein (§ 5a IfSG), je-
weils mit dem Ziel, Knappheiten beim medizinischen und pflegerischen Personal zu vermei-
den. Die bislang erlassenen Rechtsverordnungen?®’ legen dementsprechend den Schwerpunkt

auf Regelungen zur Aufrechterhaltung der Gesundheitsinfrastruktur.

Die Feststellung der ,epidemischen Lage von nationaler Tragweite” dient also gerade dazu,

MaBnahmen zu ermoglichen, die die offentliche Gesundheitsinfrastruktur stabilisieren und

15 vgl. die Nachweise oben A.
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damit die Gesundheitsversorgung der Bevolkerung auch unter den Bedingungen einer Epide-
mie aufrechtzuerhalten. Insbesondere die systematische Auslegung belegt daher, dass die
drohende Destabilisierung der Gesundheitsversorgung der Bevolkerung durch das 6ffentliche
Gesundheitssystem konstitutive Bedeutung fiir die Feststellung nach § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG hat.

Die , 6ffentliche Gesundheit” sind Regelungsgegenstand und -ziel zugleich.
b) Materielle RechtmaRigkeit des Beschlusses des Deutschen Bundestages vom 25.03.2020

Die Auslegung von § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG anhand der klassischen juristischen Auslegungsmetho-
den ergibt damit, dass fiir die Feststellung einer ,epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite” drei materiell-rechtliche Voraussetzungen vorliegen missen: Erstens muss eine Epide-
mie vorliegen. Diese muss sich zweitens auf das ganze oder jedenfalls auf groRe Teile des Bun-
desgebiets ausgeweitet haben. Drittens muss die Gefahr bestehen, dass die Epidemie syste-

mische Auswirkungen auf das 6ffentliche Gesundheitswesen hat.®

Zum Zeitpunkt des Feststellungsbeschlusses nach § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG hatte sich das Coronavi-
rus auf das gesamte Bundesgebiet ausgeweitet, alle Bundeslander und fast alle Stadte und
Landkreise waren betroffen. Auch bestand die begriindete Gefahr, dass die Ausbreitung des
Coronavirus zu systemischen Defiziten im 6ffentlichen Gesundheitswesen fiihren wirde. Es
gab objektiv zu wenig Schutzausristung fiir das medizinische Personal, eine Ausstattung der
gesamten Bevolkerung mit einem auch nur einfachen Mund-Nasen-Schutz war zum damaligen
Zeitpunkt schlechterdings ausgeschlossen. Auch die Annahme, dass die Krankenhausinfra-
struktur dem Bedarf nicht gewachsen sein wiirde, war vor dem Hintergrund der zugespitzten
Lage insbesondere in der Lombardei durchaus plausibel, wenn es auch schon seinerzeit ernst

zu nehmende Stimmen gab, die eine Uberforderung fiir eher unwahrscheinlich hielten.'’

Der Beschluss des Deutschen Bundestages vom 25.03.2020, der auch von den Stimmen der
Fraktion der Freien Demokraten getragen wurde,*® war also von § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG gedeckt

und damit rechtmaRig.

16 5o war die sog. Schweinegrippe (Pandemie HIN1 2009/10) zwar eine Epidemie. Es bestand aber zu keinem die
Gefahr, dass sie die Infrastrukturen des Gesundheitswesens Uberfordern kénnte.

17vgl. etwa Ferdinand Gerlach, Vorsitzender des Sachversténdigenrats fir die Entwicklung im Gesundheitswesen,
Interview vom 24.03.2020, https://www.gerechte-gesundheit.de/debatte/interviews/uebersicht/detail/inter-
view/76.html.

8 ygl. oben 1.
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Il. Die Aufhebung der Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite (§ 5

Abs. 1S. 2 IfSG)
1. Einfach-rechtliche Voraussetzungen fiir die Aufhebungsentscheidung

Gemal § 5 Abs. 1 S. 2 IfSG hebt der Deutsche Bundestag die Feststellung der epidemischen
Lage von nationaler Tragweite wieder auf, wenn die Voraussetzungen fiir ihre Feststellung

nicht mehr vorliegen. Daraus folgt zweierlei:
a) Tatbestand

Auf der Tatbestandsseite sind zwar die gleichen Voraussetzungen zu prifen wie fir die Fest-
stellung nach § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG, d. h. es muss erstens eine Epidemie vorliegen, die zweitens
das ganze oder jedenfalls weite Teile des Bundesgebiets erfasst hat und die drittens die Stabi-
litat des offentlichen Gesundheitssystems und damit der Versorgung der Bevolkerung mit me-

dizinischen Leistungen gefahrdet.

Aus dem Wortlaut von § 5 Abs. 1 S. 2 IfSG (,,die Voraussetzungen fiir ihre Feststellung“) ergibt
sich zwar nicht ganz eindeutig, ob schon bei Fehlen einer der drei Voraussetzungen die Auf-
hebung zu erfolgen hat. Allerdings ist ,Voraussetzungen” nicht im Sinne von , rechtsférmigen
Tatbestandsvoraussetzungen” zu verstehen, sondern in einem tatsachlichen Sinne: Die Auf-
hebung erfolgt, wenn sich die tatsachlichen Umstande, die zu dem Beschluss gefiihrt haben,
nicht mehr vorliegen. Das ist insbesondere der Fall, wenn die am 25.03.2020 virulente Gefahr-
dung der ,6ffentlichen Gesundheit” nicht mehr gegeben ware. Fiir diese Auslegung spricht
auch hier der systematische Kontext mit § 5 Abs. 2 S. 1 IfSG: Wenn das Coronavirus die Ver-
sorgung mit den in den Rechtsverordnungsermachtigungen des § 5 Abs. 2 S. 1 IfSG adressier-
ten Gesundheitsleistungen?® nicht mehr gefihrdet, bedarf es keiner von den Gesetzen abwei-

chender Rechtsverordnungen mehr.

Ohne dass diese hier im Einzelnen ausgefiihrt werden miisste, ldsst sich diese Gefahr derzeit
—Stand 10.06.2020 — nicht mehr ernsthaft behaupten.?° Zwar schitzt das Robert-Koch-Institut
in seiner Risikobewertung die vom Coronavirus ausgehende Gefdahrdung fiir die Gesundheit

der Bevolkerung in Deutschland weiterhin als hoch und fiir Risikogruppen als sehr hoch ein.

19 7u diesen oben 1. a) cc).
20 y/gl. zum Folgenden vor allem der — taglich aktualisierte — Lagebericht des RKI zur Coronavirus-Krankheit-2019
(Covid 2019) v. 10.06.2020, s. www.rki.de.
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Es stellt aber zugleich fest, dass die Ressourcenbelastung ,,aktuell in weiten Teilen Deutsch-
lands gering“ ist und nur 6rtlich hoch sein kann.?! Damit ist aber eine der wesentlichen Pra-
missen fir die Ausrufung der ,epidemischen Lage von nationaler Tragweite” entfallen. Den
nur noch geringen Gefahren fir die ,,6ffentliche Gesundheit” (wohlgemerkt nicht fiir die indi-
viduelle Gesundheit!) ist es zu verdanken, dass viele der Mitte Marz verfiigten erheblichen
Beschrankungen des offentlichen Lebens seit dem 20.04.2020 nach und nach wieder aufge-
hoben wurden. Grundlage dieser Offnung war und ist ein stagnierendes Infektionsgeschehen
im gesamten Bundesgebiet. Wahrend zum Zeitpunkt des Beschlusses des Bundestages taglich
mehr als 6.000 neu infizierte Personen registriert wurden, sind es derzeit zumeist nur noch ca.
300-400 pro Tag.?? Die Zahl der Genesenen liegt an fast allen Tagen dariber, weshalb die An-
zahl der festgestellten Infizierten seit Wochen sinkt. Zwar wird die Zahl der Genesenen nicht
exakt erfasst; das Robert-Koch-Institut geht aber davon aus, dass es derzeit im gesamten Bun-
desgebiet nur noch etwa 5.500 festgestellte Erkrankte gibt.2> 30% der 412 Landkreise und
kreisfreien Stadte haben in den sieben Tagen vor dem 08.06.2020 keine einzige Neuinfektion

an das Robert-Koch-Institut gemeldet.?

Dass die wenigen festgestellten Erkrankten die medizinische Infrastruktur tGiberfordern konn-
ten, ist vor dem Hintergrund eines unter 20% liegenden Hospitalisierungsgrades? nicht er-
sichtlich. Auch sind Mund-Nase-Schutzmasken und Desinfektionsmittel anders als zu Beginn
der Epidemie nicht mehr knapp. Es erscheint aulRerdem zunehmend widerspriichlich, dass auf
der einen Seite viele der Beschrankungen des 6ffentlichen Lebens ohne negative Auswirkun-
gen auf das Infektionsgeschehen aufgehoben werden, dass aber auf der anderen Seite nach
wie vor eine ,epidemische Lage von nationaler Tragweite” bestehen soll, die ja im Kern eine
systemische Gefahrdung der Gesundheitsinfrastruktur impliziert. Das verstarkt den Eindruck

eines kollektiven Notstands ohne kollektive Not. Wiirde hingegen eine systemische Gefahr fir

21 Robert-Koch-Institut, Risikobewertung vom 10.06.2020, https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuarti-
ges_Coronavirus/Risikobewertung.html.

22 Statistisches Bundesamt, Entwicklung der tiglich neu gemeldeten Fallzahl des Coronavirus (COVID-19) in
Deutschland seit Januar 2020, https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1100739/umfrage/entwicklung-
der-taeglichen-fallzahl-des-coronavirus-in-deutschland/.

23 Robert-Koch-Institut, Dashboard (letzter Abruf 10.06.2020 12.00), https://experience.arcgis.com/experi-
ence/478220a4c454480e823b17327b2bf1d4

24 Robert-Koch-Institut, Dashboard (letzter Abruf 10.06.2020 12.00), https://experience.arcgis.com/experi-
ence/478220a4c454480e823b17327b2bf1d4

25 Taglicher Lagebericht des RKI zur Coronavirus-Krankheit-2019 (Covid 2019) v. 10.06.2020, S. 6.
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das Gesundheitssystem tatsachlich noch bestehen, hatten die Beschrankungen in diesem Um-

fang kaum aufgehoben werden dirfen.

Selbstverstandlich kann sich diese Risikoeinschatzung jederzeit andern. Aber eine mdogliche
zukiinftige Veranderung des Infektionsgeschehens ist fiir die Frage, ob gegenwartig eine Auf-
hebung zu erfolgen hat, ohne Relevanz, weil der Deutsche Bundestag jederzeit in der Lage
ware, nach Aufhebung des derzeit geltenden Beschlusses wieder einen Beschluss nach § 5

Abs. 1 S. 1 IfSG zu fallen. 26

Man kann damit festhalten, dass derzeit von einer systemischen Gefahrdung der als kollekti-
ves Rechtsgut verstandenen ,6ffentlichen Gesundheit” nicht mehr die Rede sein kann. Daraus
folgt, dass eine , epidemische Lage von nationaler Tragweite” i.S.v. § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG nicht
mehr gegeben ist. Aus diesem Grunde wird etwa der Landtag von Nordrhein-Westfalen die
Feststellung der ,,epidemischen Lage von landesweiter Tragweite“?’ iiber den 14.06.2020 hin-
aus voraussichtlich nicht verlangern.?® Die dortige Regelung weist einen wichtigen Unter-
schied zur hier zu beurteilenden Bundesreglung auf. Der Feststellungsbeschluss tritt namlich
nach dem einschlagigen § 11 Abs. 1 S. 2 IfSBG-NRW nach zwei Monaten auller Kraft, wenn er
nicht vom Landtag verlangert wird. Der Landtag muss sich hier also in regelmaligen Zeitab-
standen mit der Frage befassen, ob die ,epidemische Lage” noch gegeben ist. Der Feststel-
lungsbeschluss nach § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG gilt hingegen grundsatzlich so lange wie seine gesetz-
lichen Grundlagen. Das flihrt — wie gesehen — dazu, dass nicht mehr zeitlich engmaschig ge-

prift wird, ob sich die tatsachlichen Voraussetzungen geandert haben.
b) Rechtsfolge

§ 5 Abs. 1 S. 2 IfSG ist indikativisch formuliert. Es heiRt dort nicht, dass der Bundestag die
Feststellung nach § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG aufheben kann, sondern dass er sie aufhebt, wenn die
Voraussetzungen der Feststellung entfallen sind. Es handelt sich also um eine gebundene Ent-

scheidung, die nicht im politischen Ermessen des Bundestages steht.

%S, unten Il. 3.

27 Vgl. § 11 Abs. 1 des Gesetzes zur konsequenten und solidarischen Bewiltigung der COVID-19-Pandemie in
Nordrhein-Westfalen und zur Anpassung des Landesrechts im Hinblick auf die Auswirkungen einer Pandemie,
GV.NRW 2020 Nr. 12b vom 14.04.2020, S. 217b.

28 Vvgl. https://www.sueddeutsche.de/gesundheit/gesundheit-duesseldorf-epidemische-lage-in-nrw-wird-wohl-
nicht-verlaengert-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-200608-99-352086.
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Bereits die Interpretation des einfachen Rechts spricht also fiir eine Verpflichtung des Deut-
schen Bundestages, die Feststellung der ,epidemischen Lage von nationaler Tragweite” wie-
der aufzuheben. Mit ihm hat sich der Deutsche Bundestag auch eine gewisse Selbstverpflich-
tung auferlegt. Dagegen kann nicht eingewendet werden, die Entscheidung nach § 5 Abs. 1 S.
2 IfSG sei politischer Natur. Zwar ist dem Deutschen Bundestag bei der generellen Bewertung
des Infektionsverlaufs und der von ihm ausgehenden Gefahren ein erheblicher Gestaltungs-
spielraum einzuraumen. Politische Entscheidungen zur Bewaltigung der Coronakrise fallen un-
ter den Bedingungen doppelter Unsicherheit. Dies rechtfertigt es, den politischen Akteuren
erhebliche Einschatzungsprarogativen einzurdumen. Nach wie vor wissen wir auf der einen
Seite Uber das Virus ebenso wenig wie auf der anderen Seite Gber die langfristigen gesell-
schaftlichen Folgen eines wochenlangen Lockdowns und moglicherweise noch vieler Monate
andauernder Kontaktbeschrankungen.?® Auch kénnte man argumentieren, dass eine voreilige
Aufhebung des Beschlusses eine falsches, ndmlich das Virus verharmlosendes Signal setzen

kénnte.

Aber im Unterschied zu anderen politischen Entscheidungen zur Krisenbewaltigung haben die
Beschliisse nach § 5 Abs. 1 S. 1 und 2 IfSG grundlegende Auswirkungen auf die Tektonik der
verfassungsrechtlichen Staatsorganisation. Der Beschluss nach § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG ist daher
nicht nur politischer Natur, sondern verfassungsrechtlich erheblich. Er 16st, worauf nachfol-
gend noch naher einzugehen ist, exekutive Rechtsetzungsbefugnisse des Bundesministeriums
fiir Gesundheit aus, die die Achsen der vertikalen und horizontalen Gewaltenteilung verschie-
ben. Die Inanspruchnahme dieser Kompetenz bewirkt ndmlich erstens eine Zentralisierung
der Verwaltungskompetenzen, deren Vereinbarkeit mit Art. 83 und 84 GG (und der darin fest-
geschriebenen grundsatzlichen Verwaltungskompetenz der Lander) jedenfalls zweifelhaft
ist.3° Neben diese vertikale Kompetenzverschiebung tritt eine horizontale Verlagerung von Zu-
standigkeiten von der Legislative weg hin zur Exekutive, die die Frage aufwirft, ob sich der
Deutsche Bundestag derart weitgehend seiner Zustandigkeiten als gesetzgebende Koérper-

schaft entledigen darf. Dieser zweite Aspekt ist vorliegend besonders relevant, weil es bei § 5

2% Thorsten Kingreen, Unser R-Faktor: das Grundgesetz in der Coronakrise, Legal Tribune Online v. 23.05.2020,
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/tag-der-verfassung-grundrechte-grundgesetz-2020-corona-krise-
freiheits-einschraenkungen/.

30 In diesem Sinne auch Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Zum Anwendungsbereich vom
Art. 87 Abs. 3S. 1 GG und zu ungeschriebenen Verwaltungskompetenzen in Bezug auf § 5 Abs. 2 Infektionsschutz-
gesetz, WD 3-3000-111/20.

17



Abs. 1S. 2 IfSG um eine Pflicht des Bundestages geht. Er steht daher im Mittelpunkt der nach-

folgenden verfassungsrechtlichen Einhegung von § 5 Abs. 1 S. 2 IfSG.

2. Verfassungsrechtlicher Kontext: Rechtsverordnungsermachtigungen (§ 5 Abs. 2 S. 1 Nr.

3, 4, 7-10 und § 5a IfSG)

Der auf § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG gestiitzte Feststellungsbeschluss des Deutschen Bundestages vom
25.03.2020 stellt die notwendige Voraussetzung dafiir dar, dass der Bundesminister fiir Ge-
sundheit von den in den §§ 5 Abs. 2 S. 1 und 5a IfSG enthaltenen Erméachtigungen zum Erlass
von Rechtsverordnungen Gebrauch gemachen kann. Dieser Zusammenhang zwischen parla-
mentarischem Feststellungsbeschluss und exekutiven Rechtsetzungsbefugnissen kommt zwar
im Wortlaut der §§ 5 Abs. 2 und 5a Abs. 1 IfSG (,,im Rahmen der epidemischen Lage von nati-
onaler Tragweite”) nicht ganz klar zum Ausdruck und auch in der Gesetzesbegriindung wird
ohne Hinweis auf den zwingend zuvor zu treffenden Feststellungsbeschluss davon ausgegan-
gen, dass dem Bundesminister fir Gesundheit diese Befugnisse zustehen.?! Das liegt aber da-
ran, dass die Gesetzes(!)-Begriindung zu § 5 Abs. 1 IfSG den umsetzenden Beschluss des Bun-
destages (erstaunlicherweise!) schon als selbstverstandlich voraussetzt.3? Zudem belegen der
enge systematische Zusammenhang zwischen den §§ 5 Abs. 2, 5a IfSG und Abs. 1 IfSG und das
Wiederaufgreifen der Wendung ,,epidemische[n] Lage von nationaler Tragweite” durch die §§
5 Abs. 2 und 5a Abs. 1 IfSG, dass erst der Feststellungsbeschluss nach § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG die
Rechtsverordnungsermachtigungen in den §§ 5 Abs. 2 und 5a Abs. 2 IfSG freigibt. Damit riickt
die Ausgangsfrage nach den Voraussetzungen flr den Aufhebungsbeschluss nach § 5 Abs. 1 S.
2 IfSG in einen verfassungsrechtlichen Kontext. Denn mit dem Feststellungsbeschluss nach §
5 Abs. 1 S. 1 IfSG hat es der Deutsche Bundestag dem Bundesminister fiir Gesundheit ermog-
licht, ,Ausnahmen”(§ 5 Abs. 2S.1 Nr. 3 und Nr. 4 a) IfSG) bzw. ,,Abweichung[en]/abweichende
Regelungen” (§ 5 Abs. 2 S. 1 Nr. 7, 8 und 10) von den von ihm, dem Bundestag, selbst erlasse-
nen Gesetzen zuzulassen. § 5a Abs. 2 IfSG ldsst sogar gar nicht erkennen, ob und ggfs. von
welchen Gesetzen abgewichen werden kann.?3 Der Feststellungsbeschluss fiihrt also, so l&sst
es sich noch ohne verfassungsrechtliche Wertung sagen, zu einer Gewaltenverschiebung,

denn der Bundesminister fiir Gesundheit kann bei einer ,,epidemische[n] Lage von nationaler

31 BT-Drucks. 19/18111, 19.

32 BT-Drucks. 19/18111, 18:,,Der Deutsche Bundestag stellt fest, dass wegen der durch das neuartige Coronavirus
SARS-CoV-2 verursachten Epidemie eine epidemische Lage von nationaler Tragweite eingetreten ist.”

33 Die Norm bleibt daher bei der nachfolgenden Untersuchung auBer Betracht.
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Tragweite” Rechtsverordnungen erlassen, die andere Regelungen enthalten kénnen als die in

§ 5 Abs. 2 S. 1 IfSG aufgefiuhrten Parlamentsgesetze.
a) Verfassungsrechtliche Anforderungen an Rechtsverordnungsermachtigungen

Die Ausnahme- und Abweichungskompetenzen bedirfen einer verfassungsrechtlichen Pri-
fung, deren Ergebnis die Frage beeinflusst, welchen Einschatzungsspielraum der Deutsche
Bundestag im Hinblick auf die Frage hat, ob der Feststellungsbeschluss nach § 5 Abs. 1 S. 2
IfSG aufzuheben ist.

aa) Kein Ausnahmezustand

Vorab ist dabei Selbstverstandliches klarzustellen: Das Grundgesetz enthalt zwar besondere
Regelungen fur den Verteidigungsfall (Art. 115a ff. GG). Es gibt aber keinen Verfassungssatz,
wonach die Regeln des Grundgesetzes nur fiir einen wie auch immer zu definierenden Nor-
malzustand gelten. Einen durch das Recht angeblich nicht fassbaren Ausnahmezustand3
kennt es dementsprechend nicht.?> Die im Rechtsstaatsprinzip griindende Bindung an ,,Recht
und Gesetz” (Art. 20 Abs. 3 GG) gilt unbedingt; sie ist die Grundlage fir das Vertrauen in die
Malstablichkeit von Recht und damit die Steuerungsfahigkeit von Gesetzen. Daher ist dem
Grundgesetz die Vorstellung, ein Verfassungsorgan konne ohne rechtliche Bindungen han-
deln, um die Verfassungsordnung insgesamt zu retten, fremd.3® Das Gr