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In dem Verwaltunisrechtsverfahren

Rheinland-Pfalz

nehmen wir wie folgt zum :Schriftsatz des Antragsgegners vom

11.11.2020 Stellung;:

/. Land

0.

Vorbemerkung

Diesseits ist bekannt, dass das Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz
mit Beschluss vom (09,11, 2020 Az. 6 B 11345/20. OVG, ngegenwirtig

S T Tessea anged

von einet grundsatzhch ausrelchenden gesetzlichen

Ermichtigungsgrundlage” ausgeht.

Diese Auffassung ist nicht nachvollziehbar.

Die Antragstellerinnen glauben ~ und das hat nicht zuletzt die
Entscheidung des Verwaltungsgerichts Hamburg vom 10.11.2020, auf
die sogleich noch nidher eingegangen werden darf, gezeigt - dass

Richter*innen sich von guten: Argumenten tiberzeugen lassen.
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Diesseits besteht zwar nach den Ausfithrungen des hiesigen
Oberverwaltungsgerichts die Beftrchtung, dass sich die dortigen
Richter*innen scheuen, die Verantwortung zu iibernehmen wund
hasenftifig eine Entscheidung zeitlich nach hinten schieben, indem sie
die Klirung auf das Hauptsacheverfahren verlagern. Eine Entscheidung,
die fiir alle Menschen in Rheinland-Pfalz, mglicherweise sogar fir alle
Menschen in der Bundesrepublik, von tiberragender Bedeutung ist und
das _I_’_ote__nzial hiitte, das Vertratien eines nicht zu unterschitzenden Teils

S T

der B v@lkeru11g in die Rechistaatlichkeit wiederherzustellen.
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Gleichwohl besteht diesseits noch die Hoffnung, dass sich die hier zur

Entscheidung berufenen Richter*innen eine eigene Meinung bilden.

Die Richter*innen an den Obergerichten sollten wissen, wenn sie ehrlich
zu sich selbst sind, dass es fiir dieses , Ausweichmandver” - das
Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz ist mit diesem Verhalten
keineswegs alleine - nacli_"_'éll den .'.:'Monaten und den unziéhlbaren
fachlichen Ausfﬁhrunge:ﬁ_f Von zahlreichen  renommierten
Wissenschaftlertinnen - auf die .Iﬁm.ﬂ(tuell bereits in der Antragsschrift

eingegangen wurde- keine Veranlassung gibt.

B gt ~ jedeniolly e YRR 3 s ffond. doss die 8
28, 32 IfSG keine ausreichende Rechtsgrundlage fiir so tiefgreifende und

zum Teil seit Monaten anhaltenden Betriebsverbote darstellen,.

Es wire bedauerlich, wenn unsere Richter*innen als diejenigen in die
Geschichte eingehen, die bis zuletzt die Entscheidungen der

Regierenden contra legem mitgetragen haben.

s ist, diese Anmerkung sei noch erlaubt, nicht die Verantwortung des
Gerichts, welche tatsdchlichen Folgen aus seiner Entscheidung
erwachsen. Wobei anzumerken ist, dass hier, was bereits dargelegt

wurde, im Ubrigen auch keine negativen Folgen zu erwarten sind.
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Die tatsdchlichen Folgen liegen in der Verantwortimg der Legislative
(hier faktisch allerdings seit Monaten der Exekutive); die Uberwachung
der Rechtsstaatlichkeit liegt in der Verantwortung der Judikative und

damit in diesem Fall in der des angerufenen Gerichts,

Sie mogen die besten Absichten haben, aber das gestattet den
Gerichten nichi, sich geleitet von gesamtgesellschaftlichen
Erwidgungen (Befiirchtungen?) ihrer Aufgabe als Kontrollinstanz zu
enfz'i_é:h'é._r'l_}.

R O B O R T Ut I S A R RN O R R N B RV AR ROR AP B
1.

Parlamentsvorbehalt

a.
Das Verwaltungsgericht Hamburg hat am 1011.2020 dem Eilantrag
einer Fitnessstudiobetreiberin stattgegeben und dort ausgeftihrt (13 E

4550/20) (Hervorhebungen 'du:gch_ Qie '_I_Jnterzeichnerin):

»Die Kammer geht bei summarischer Prifung davon aus, dass
die infektionsschutzrechtliche Generalklausel des § 28 Abs, 1 Satz

1  IfSG als Ermichtigungsgrundlage fiir  (erneute)

Untersagungen, qntelgnehmerischer Titigkeiten unter
HoTiisamaiatin Tossiea thaned .
Beachtung es verfassungsrechtlichen

Wesentlichkeitsgrundsatzes  (vgl. etwa  Grzeszick, in
Maunz/Ditrig, GG, 91. EL April 2020, Art. 20 Rn. 111 ff.) nicht
mehr ausreicht. Die Kammer kann nicht erkennen, dass im
Hinblick auf diese - auch in einem Hauptsacheverfahren
nicht mehr anders zu bewertende - Rechtsfrage noch Raum
fiir eine Folgenabwigung bleibt. Die Kammer hilt die in den
vergangenen Monaten sowohl in der Rechtsprechung (siehe
etwa OVG Miinster, Beschl. v. 611.2020, 13 B 1657/20.NE,
abrufbar lediglich die Pressemitteilung unter
https:/ /www.ovg.nrw.de/behoerde/ presse/ pressemitteilun-

gen/84_201106/index.php, zuletzt abgerufen am 9.11.2020;

Seite 3 von b4




VGH Miinchen, Beschl. v.29.10.2020, 20 NE 20.2360, juris Rn.
28 ff; VG Hamburg, Beschl. v. 611.2020, 17 E 4565/20,
verdftentlicht auf der Internetseite des Gerichts, S. 3 ff.; VG
Hamburg, Beschl. v. 6.11.2020, 10 E 4538/20,veriffentlicht auf
der Internetseite des Gerichts, S. 5; VG Hamburg, Beschl. v.
26.10.2020, 14 E 4379/20, verdffentlicht auf der Internetseite des
Gerichts, 5. 9f; VG Hamburg, Beschl. v. 23102020, 7 E
_‘_4337/20 juris Rn.11£) als auch in der Literatur (Papier, DRiZ
,:020 180, 183; Kieflling, in: Kiefling, IfSG, 1. Aufl. 2020, §

28 Rn62'fE; Paldséhy/Tikdly) N 2020281 £ Trdite, jVE 2050! 391,

295)  geduflerten Zweifel an der Wahrung  des
Gesetzesvorbehalts fiir durchgreifend (a.A. etwa OVG
Ltineburg, Beschl. v. 6.11.2020, 13 MN 433/20, juris Rn. 16 f,,0VG
Hamburg, Beschl. v. 20.8.2020, 5Bs 114/20, juris Rn. 8).

Der in der Vexfassung mcht ausdmckhch erwdhnte Grundsatz
des Vorbehalts des Gesetzes lst Ausfluss des Rechtsstaats- und
Demokratieprinzips ﬁnd e1g1bt sich aus Art. 20 Abs. 3 GG.
Danach ist der Gesetzgebel verpflichtet, in grundlegenden
normativen Bereichen, zumal im Bereich der
Grundrechtsaustibung, alle wesentlichen Entscheidungen selbst
ZU tleffen BVcﬂ'f)Gl PR ]ix ]EY‘ |E§18\}§9(Z§,|2I‘§YII{,|§/ 77, BVerfGE 49,
89-147, ]uus Rn, 77mw.N.). Art. 80 Abs. 1 GG ist dabei
Auspridgung dieses allgemeinen Gesetzesvorbehalts (BVerfG,
Beschl. v. 881978, 2 Bvl. 8/77, BVerfGE 49, 89-147, juris Rn.
77). Nach der standigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ldsst sich nur mit Blick auf den
jeweiligen Sachbereich und die Intensitit der geplanten oder
getroffenen Regelung ermitteln, ob ein formliches Gesetz
erforderlich ist. Dabei sind die verfassungsrechtlichen
Wertungskriterien in erster Linie den tragenden Prinzipien des
Grundgesetzes,  insbesondere den vom  Grundgesetz
anerkannten und verbiirgten Grundrechten zu entnehmen
(BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978, 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89-147,
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juris Rn. 78f)Die Kammer kann nicht erkennen, dass der
Gesetzgeber alle wesentlichen Entscheidungen, die es
angesichts des im  Mérz  dieses Jahres noch  nicht
vorhersehbaren, nun aber erwartbaren Infektionsgeschehens zu
erlassen gilt, durch die §§ 28 ff. IfSG getroffen hat (in diesem
Sinne auch Kurzgutachten, Wissenschaftlicher Dienst des
Deutschen Bundestages, abrufbar unter
. https:// www bundestag.de/dokumente/ textarchiv/2020/ kw43

___-"p'£‘r1a—mentsbeteiiigung—corona~800010 zuletzt abgerufen am

L 911.0000).8 28 “Abs! ' “Shiz' 118G it alls' Geiethlkihdsél

ausgestaltet. Dies ist der Tatsache geschuldet, dass die Behorden
in die Lage versetzt werden sollen, auf unterschiedlichste Lagen,
die durch das Auftreten ganz verschiedener ansteckender
Krankheiten eintreten und oft schwer vorhersehbar sind, zu
reagieren (vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 2042020, 13 B
496/20.NE, juris Rn. _5__0).‘}_@_&_1_5I-_G_eneralklausel regelt § 28 Abs. 1
Satz 1 IfSG aber ger_i@e mcht,unter welchen Umstinden und
mit welchem Ziel dte :.:Véf;valtung welche Grundrechte
beschrinken darf, Aﬁgésichts der Vielzahl der moglichen
MaBnahmen wund der betroffenen Grundrechte ist hier
jedoch eine gesetzgeberische Entscheidung erforderlich (vgl.
auch VGIT]; ullliiheﬂff E??(I:Ihll |iY‘;87 4, 2]0?:? 1!29{ INE 20.793, juris
Rn. 45). Dles gilt vor allem hinsichtlich MaSnahmen, die -
wie hier ~ gegeniiber Nichtstérern gelroffen werden
(Volkmann, NJW 2020, 3153 ff, 3156).Die Mafinahme einer
vortibergehenden, aber  mehrere Wochen  andauernden
Betriebsschliefung stellt einen duflerst intensiven Eingriff in Art.
12 Abs. 1 GG dar, der nicht mehr auf die ihrem Wortlaut nach
weit gefasste Generalnorm des § 28 Abs, 1 Satz 1 ISG gesttitzt
werden kann(Papier, a.a.0., 183 a.E.).Eine besondere Schwere
des Eingriffs liegt vor, weil die Adressaten des § 4b Abs. 1 Nr. 28
HmbSARS-CoV-2-Einddmmungs-VO  jhre  unternchmerische
| Tatigkeit mit Ausnahme des weiterhin méglichen Angebots von

Onlinekursen einstellen miissen, wodurch sie als Nichtstorer

Seite 5 von b4




ein Sonderopfer fiir die Gemeinschaft erbringen (vgl.
Papier, a.a.0., 183). Voriibergehende Liquidititsengpiisse der
Betroffenen sind dabei ebenso wenig auszuschlieffen wie
langerfristige Zahlungsschwierigkeiten, die unter Umstinden
die Stellung eines Insolvenzantrags unausweichlich machen.
Die FEingriffsintensitit der Betriebsschliefung kann auch
nicht deshalb in Abrede gestellt werden, weil die
.. Bundesregierung fiir die Betroffenen Entschidigungen in

_ifi_ssicht stellt (Bundesministerium flir Wirtschaft und Energie,

- Bundesiriinistertium ' ' dert ¢ ! Finanzén) ¢ 11 /Géiéih-same

Pressemitteilung ,Neue Corona-Hilfe: Stark durch die Krise”,
abrufbar unter:
https:/ /www.bmwi.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen /202
0/10/20201029-neue-corona-hilfe-stark-durch-die-krise html,

zuletzt abgerufen am 6.11.2020}. Denn auch die Entschidigung
ist derzeit gesetzlich nicht geregelt. Zum jetzigen Zeitpunkt
liegen allein poliﬁqclﬁg Ab_siph_tserkle’irungen vor, Die Details
moglicher Entschadzgungszahlungen, insbesondere der Kreis
der Berechtigten und “dé:rf'lzégl:;krete Uinfang, stehen noch nicht
fest. Dies mag zwar aufgrund der Dringlichkeit der Mainahmen
wegen der aktuellen besorgniserregenden Entwicklung des
Infektions eschehens_nachvéllziehbar ein. Dijes fiithrt jedoch
dazu, l\{;i{%iisjsi (H'ngi[é}ll”l !;{;iic%él'Lljlglm](gEffekt, den
Entschidigungszahlungen fiix die von den Mafinahmen
betroffenen Unternehmen wie die Antragstellerin haben kann,
nicht abschlieffend beurteilt werden kann. Es fehlt insgesamt
an konkreten Vorgaben fiir den gebotenen Ausgleich
zwischen  dem Interesse am Schutz der korperlichen
Unversehrtheit der Bevélkerung wund den durch die
Beschrinlkungen betroffenen Rechten von Nichtstiérern (so
auch VG Hamburg, Beschl. v. 23.10.2020, 7 E 4337/20, juris
Rn.12). Die wesentlichen Eingriffsmodalitidten sind aufgrund der
Intensitdt der MaBnahmen fiir die betroffenen Grundrechtstriger

durch den Gesetzgeber zu regeln. Er muss die vielseitigen
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Wechselwirkungen der infektionsschutzrechtlichen
Eingriffsmafinahmen in einem gesetzlichen Rahmenkonzept
abbilden, an dem der Verordnungsgeber sich in der Folge bei
dem Exlass von Einzelmafinalumen zu orientieren hat. Es ist dem
Gesetzgeber auch ohne Weiteres mdglich, Dbesondere
infektionsschutzrechtliche Mafinahmen vergleichbar den
Standardmafinahmen im allgemeinen Polizeirecht gesondert
~_zu regeln (Volkmann, aa.0., 3157, vgl. auch VG Hamburg,
|, Beschl. v. 23102020, 7 E 4337/20, jurisRn. 12). Die Kammer

" oschilieBt ' osicht “im' 'Ubrigéniden’ I iisofern’ ' itiberzétigenden

Ausfithrungen des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs an:
,Vorliegend geht es um Grundrechtseingriffe, die nach ihrer
Reichweite, ihrer Intensitit und ihrer zeitlichen Dauer
mittlerweile ohne Beispiel sein dirften. Mit der den
streitgegenstindlichen  Normen zu  Grunde  liegenden
Verordnungserméichtigung der 8§ 32, 28 IfSG wollte der
Gesetzgeber hmgegen nm d1e allgememvelbmdhche Regelung
einer Jokal beglenzten Gefahrenlage ermdglichen; bezeichnend
ist insofern das in der Gesetzesbeglimdung allein beispielhaft
genannte Badeverbot fiir ein bestimmies Gewdsser (vgl Bl-
Drs. 8/2468 S, 21), Eine gesetzgeberische Abwigung der zur
Bekampfung einer Pandemie von 1deswe1te1 Bedeutung
iR N AT
e1f01de111chen Maﬁnahmen und den betroffenen Schutzgtitern
legt der Verordnungsermichtigung nicht zugrunde. Bis zu
welchem Ausmaf und fiir welchen Zeitraum die §§ 32, 28 1{SG
moglicherweise noch ausreichend waren, um die mit dem
Eintritt einer bislang nicht dagewesenen Pandemie einer
zumindest potenziell lebensbedrohlichen Krankheit entstandene
Gefahrenlage zu bewiltigen, bedarf an dieser Stelle keiner
abschliefenden Fntscheidung und muss den noch anhidngigen
Normenkontrollverfahwen  der  Hauptsache  vorbehalten
bleiben.” (VGH Miinchen, Beschl. v. 29.10.2020, 20 NE 20.2360,
juris Rn. 30). Die Kammer ist der Ansicht, dass die vom

Bayerischen Verwaltungsgerichtshof in den Blick genommene
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Ubergangszeit jedenfalls zum gegenwirtigen Zeitpunkt
angesichts der hohen Bedeutung der betroffenen Grundrechte
und der seit Mirz dauerhaft die offentliche Diskussion
bestimmenden Pandemielage bereits {iberschritten ist. Denn
das Parlament hat unter Beweis gestellt, dass es auch nach dem
erstmaligen Eintritt einer epidemischen Lage im Mirz 2020

fortlaufend handlungsfihig geblieben ist (Volkmann, a.a.O.,

) __:__3159; Kiefling, 2.2.0,, § 28 Rn.64; vgl. auch VG Hamburg,

Eeschl v. 23102020, 7 B 4337/20, jurisRn.12). Es hat - wie

'_'ubhch! -1 tsefnen I Sitzungsbetrieb 10 aufrechterhaltens (vgl.

Sitzungskalen der des Deutschen Bundestages, abrufbar unter
https:/ /www.bundestag.de/parlament/ ple-

num/sitzungskalender/bt2020-590846, zuletzt abgerufen am
9.11.2020) und hat seit Eintritt der Pandemie Anderungen des
IfSG  vorgenommen (vgl. etwa Geselz zum Schutz der
Bevilkerung bei emer ep1de1mschen Lage wvon nationaler
Tragweite vom 273 2020 BGBI I 5. 87 sowie Zweites Gesetz
zum Schutz der Bevolkelung bel einer epidemischen Lage von
nationaler Tragweite vom 19.5.2020, BGBL I S. 1018). Die
Kammer ist dabei bewusst, dass Behtirden aus tibergeordneten
Grimden des Gemeinwohls flir eine gewisse Ubergangszeit auf
bestehenc}e Gixéll}li]f}é;lll}s}lll iellh %u']ii‘ﬁ%((il 1f§1|1” (c}( rfen, sofern der
Gesetzgebe1 noch nicht hinreichend Gelegenheit hatte, eine
bislang nicht erkannte Regelungsliicke zu schlieBen (siche dazu
BVerfG, Beschl. v. 811.2012, 1 ByR 22/12juris Rn. 25; OVG
Miinster, Urt. v. 572013, 5 A 607/11, juris Rn. 97 ff).
Insbesondere kann es auch nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts im Falle einer - wie hier -
verfassungsrechflich ungentigenden Frméchtigungsgrundlage
zur Vermeidung eines rechtslosen Zustandes geboten sein, von
einer {ibergangsweisen Forigeltung der Rechtsverordnung

auszugehen (BVerfG, Beschl. v. 13.12,1988, 2 BvL, 1/84, BVerfGE
79, 245-252, juris Rn. 18; vgl. auch Uhle, in: BeckOK GG,
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Epping/Hillgruber, 44. Edit. Stand August 2020, Art. 80 Rn.
9).Die Notwendigkeit einer solchen Fortgeltung ist in der hochst-
richterlichen Rechtsprechung vor aliem dann anerkannt worden,
wenn es galt, Rechtsunsicherheit oder die Funktionsunfahigkeit
staatlicher [Einrichtungen 2zu vermeiden, weil der sonst
eintretende Zustand der verfassungsméBigen Ordnung noch
ferner gestanden hiitte als der bisherige (BVerfG, Beschl v.

L 13.12.1988, 2 Bvl. 1/84, BVerfGE 79, 245-252, juris Rn. 18m.w.N.).

S g e R bbb il (o SRR
C- Unter Beriicksichtiging dieset vorgenanntén' Grdndsitze kann

jedoch nach Ablauf von tiber sieben Monaten § 28 Abs. 1 Satz’1
IfSG als Ermichtigungsgrundlage fiir die streitgegenstindliche
BetriebsschlieBung nicht mehr geniigen (in diesem Sinne auch
KieBling, a.a.0., § 28 Rn. 64; vgl. auch Trute, a.2.0,, 205, der von
,mehreren Wochen” spricht). Seit dem Eintritt der epidemischen
Lage im Mirzdieses ]ahrés ist bereits {iber ein halbes Jahr
vergangen, wobet d1e numnehr zu Tage tretende ,zweite Welle”

in der breiten Offentllchkezt be1 eits in den Sommermonaten
vorhergesehen worden ist (vgl. etwa Tagesschau, abrufbar unter
https:/ /www.tagesschau.de/inland/coronavirus-zweite-welle-

101.html, zuletzt abgerufen am 9.11.2020). Der Gesetzgeber ist ~
anders a%? im, 1,\?1 j\!rﬁ%ﬂ ]H! ( “»‘;I( ‘ichnc {e[ln Anstieg der
Coronamfekﬂonen ubeuascht worden, Gleichwohl hat der
Gesetzgeber es versdumt, rechtzeitig ,vor der zweiten Welle”
titlg zu werden. Unerheblich ist, dass inzwischen ein durch die
Fraktionen der CDU/CSU und SPD vorgelegter Entwurf eines
Dritten Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung bei einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite in den Bundestag
eingebracht worden ist. In dem Entwurf (BT-Drs. 19/23944) wird
die Erforderlichkeit eines Patlamentsgesetzes ausdriicklich als
Problem und Ziel des Gesetzentwusfes benannt (,Um den
verfassungsrechtlichen Anforderungen des
Parlamentsvorbehalts aus Artikel 80Absatz 1 Satz 1 und Satz 2

des Grundgesetzes angesichts der linger andauernden
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Pandemielage und fortgesetzt erforderlichen eingriffsintensiven
Mafinahmen zu entsprechen, ist eine gesetzliche Prézisierung im
Hinblick auf Dauer, Reichweite und Intensitit moglicher
Mafnahmen angezeigt.” S. 2).Entscheidend ist, dass zum
Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung, noch kein Gesetz
beschlossen und in Kraft getreten ist. Schlielich steht die vom

Bundesverfassungsgericht  fiir ~ die  Notwendigkeit der

. Fortgeltung  angeftihrte  Funktionsunfihigkeit  staatlicher

I%j_iﬁrichtungen hier nicht zu beflirchten, weil das Parlament

M o {4 T 0 P P N L N S N W VR P IR T
- jederzeit’ Hahdlungstahig “ist) Die' Karimér'Verfkeivit ‘dabéi 'itn

Ubrigen nicht, dass fiir den Staat aus dem Grundrecht auf Leben
und kérperliche Unversehrtheit gemifl Art. 2 Abs.2 Satz 1 GG
auch die Verpflichtung erwiichst, einen moglichst weitgehenden
Gesundheits- und Lebensschutz zu gewihrleisten (BVerfG,
Beschl. v. 10.4.2020, 1 BvR 762/20, jurisRn. 8). Allerdings ist
der Zustand fortdauemder nicht dorch den Gesetzgeber
legitimierter, schwerer Grundrechtselngrlffe wie hier in Art, 12
GG ebenfalls mit der verfassungsmaﬁ1gen Ordnung nicht in
Einklang zu bringen. Die Frage, wie die Verwirklichung
widerstreitender Grundrechte im Rahmen der praktischen
Konkordanz in einer Pandemielage sichergestellt werden
kann, ist gerade vom Gesetzgeber zy beantworten und diese
Aufgabele (kalnlrii)hlél‘{ytciill:llliic!lﬂa]éériil\}ierorcinungsgeber oder die

Gerichte {ibernommen werden.

Auch das von der Antragsgegnerin ferner angebrachte
Argument, die Gesetzesform sei mit Blick auf die gebotene
Handlungsschnelligkeit der Verwaltung nicht erforderlich,
tiberzeugt nicht (so auch Mollers, VerfBlog, 2020/3/26, DOI:
10.17176/20200326-123121-0.). Denn der Gesetzgeber war bereits
Ende Mirz in der Lage, erste Anderungen des IfSG
vorzunehmen (s.0.). Anders als die Antragsgegnerin meint,
wird dem Parlamentsvorbehalt auch nicht schon dann

hinreichend geniige getan, wenn der Gesetzgeber in Kenntnis
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der Verordnungslage untdtig bleibt (dhnlich OVG  Berlin-
Brandenburg, Beschl, v. 4.11.2020, OVG 11 S 94/20, juris Rn.
33). Hierbei handelt es sich lediglich um eine Fiktion des
gesetzgeberischen Willens, Ein solcher kann jedoch nicht
unterstellt werden, da die Untitigkeit des Gesetzgebers auf den
unterschiedlichsten Griinden beruhen kann, Die erforderliche

demokratische Legitimation des §4b Abs. 1 Nr. 28 HmbSARS-

:_-.CoV-Z-Eind'eimmungs-VOkalm hierdurch nicht wiederhergesteilt

wexden (vgl. hierzu Volkmann, a.a.O., 3158 f.). Entgegen der

:':_:'Anslcht det ! Atithashi ‘eg"nerm Hat'' die st—reltgegenstandhche

Rechtsverordnung auch kein ,hohes Niveau an demokratischer
Legitimation”. Ein solches kommt in einer reprisentativen
Demokratie wie der Bundesrepublik Deutschland allein den
Parlamentsgesetzenn selbst 2zu, die durch den Deutschen
Bundestag in grundsitzlich offentlichen Verhandlungen (vgl.
Art. 42 Abs. 1 Satz 1 GG) beschlossen werden. Im demokratisch-
parlamentarischen System des G1m1dgesetzes vollzieht sich die
Représentation des Volkes allem durch die Abgeordneten im
Parlament (vgl. etwa BVEIfG, Beschl, v. 10.5.1977,2 BvR 705/75,
BVerfGE 44, 308-322, juris Rn. 27 ff). Soweit sich die
Antragsgegnerin auf das Urteil des VG Hamburg vom 8.
Septembe[l 20|2i(? )(r1‘9uij< [1€r3ﬁ |/ %O ) b Iﬁf folg%t l}leraus nichts fiir
das streitgegenstiandliche Eﬂvelfaluen Dern die genannte
Entscheidung  bezieht sich  ausschlieflich — auf  die
Allgemeinverfigung zur Eindimmung des Coronavirus in
Hamburg vom 15. Mérz 2020 und setzt sich demzufolge nicht
mit der Frage auseinander, ob auch noch tiber ein halbes Jahr
spiter, d.h. bei Fortschreiten der im zitierten Urteil ebenfalls
Erwihnung gefundenen Ubergangszeit, § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG
einer hinreichenden Erméchtigungsgrundlage geniigen kann
(VG Hamburg, Urt. v.8.9.2020, 19 K 1731/20, juris Rn. 45mit
Verweis auf OVG Magdeburg, Beschl. v. 20.5.2020,

-10--11-3 R 86720, juris Rn, 42 ff., 45; OVG Bremen, Beschl. v.
9.4.2020, 1 B 97/20, juris Rn. 34 m.w.N.)”
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b.

Im Ralmen einer Stellungnahme als Einzelsachverstindige bei einer
offentlichen Anhorung im Gesundheitsausschuss des Deutschen
Bundestages am 12,11.2020 #uflerte sich die Staatsrechtlerin Dr. Andrea
Kiefiling u.a. wie folgt (Anlage):

B. Vorbemerkung

Durch die Corona-Schutzmafinahmen der letzten acht Monate wurde und wird die Bevilkerung
massiv in ihren Grundrechten eingeschriinkt. Betroffen sind Art. 11 Abs. 1, Art. § Abs. 1, Art. 4 Abs.
1, 2, Art, 12 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1iVm 1 Abs, 1 GG und auch Ard. 2 Abs. 2 §. 1 GG selbst,
wenn solche Einschrinkungen negative Auswirkungen auf die Gesundheit haben. Solche intensi-
ven Gnundrechiseingriffe kénnen nicht daverhaft auf eine Generalklausel wie § 28 Abs, 1 HSG
gestittzt werden.

Wesentlichkeitstheorie bzw. Parlamentsvorbehalt verpflichten den Gesetzgeber, ,wesentliche, fiir
die Grundrechtsversirklichung maRgebliche Regelungen selbst zu treffen und nicht anderen
Normgebern oder der Exekutive zu tiberlassen'?. Auch der Bestimmtheitsgrundsatz verlangt, dass
eine Norm so formuliert ist, dass das Verhalten der Behdrden nach Inhalt, Zweck und Ausmaf
begrenzt wird und die Gerichte an diesem MaRstab das behrdliche Vorgehen kontrollieren kin-
nen®. Diese Anforderungen sind umso skrenger, je intensiver die Grundrechtseingriffe sind, die
die Vorschrift ermdglichen soll, Die Bedeutung von Parlamentsvorbehalt und Bestimmtheits-
grundsatz kann wie folgt konkzetisiert werden:

*  Der Gesetzgeber muss das Ziel bestimmen, damit die Behérden ihre Mafnahmen daran
ausrichten und die Verwallungsgerichte die MaBuahmen anhand dieses Ziels tiberpritfen
kénnen,

*  Der Gesetzgeber muss die verfassungsrechtlichen Grenzen fiir die Exekutive aufzeigen:
Fitr die Behiirden muss klax sein, welche Mafinahmen sie nicht ergreifen diirfen, weil sonst
Grundrechte verletzt witrden. Mafrahmen, die besonders intensive Grundrechtseingriffe
darstellen, miissen von strengeren Voraussetzungen abhingig gemacht werden als weniger
intensive Grundzechiseingriffe.

* Durch die Regelung konkreter Voraussetzungen und die nihere Beschreibung méglicher
Mafnahmen entsteht fiir die Bevilkerung Rechtssicherkeit: s wird besser varhersehbar,
welche Mafnalunen in welcher Situation zulissig sind.

Notwendig ist somit eine Reform der §§ 28fF. IfSG, die diesen Grundsitzen Rechnung tigt, wie
dies auch die Aniriige der Fraktion BUUNDNIS go/DIE GRUNEN (BT-Drs, 15/23980}, der FDP-
Fraktion {BT-Drs. 19/23689) und der Frakiion DIE LINKE (BT-Drs. 19/23942)} fordern.
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C. Bewertung des § 28a
1. Parlamentsvorbehalt/Bestimmtheitsgebot

Im Gefahrenabwehrrecht — zu dem das IfSG gehért — ist s iiblich, dass die Hingriffebefugnisse der
Behbrden detailliert in einzelnen Vorschriften (Standardermichtigungen) geregelt sind, die sowohl
die tatbestandlichen Voraussetzunpen festtegen als auch auf Rechtsfolgenseite die jeweiligen Maf-
nahmen genau beschreiben, um der Bedeutung von Parlamentsvorbehalt und Bestimmtheitsgebot
Rechnung zu tragen.

Anstatt auch im IfSG Standardermichtigungen zu schaffen, sollen nun in einem neuen § 28a
L nicht abschlieRende Regelbeispicle etwaiger Schutzmafnahmen® (BT-Dis. 19/23944, 5. 2, 19) be-
nannt werden. Diese Regelunpstechnik gentigt nicht den Vorgaben, die sich aus ParJamentsvorbe-
halt und Bestimmtheitsgebot ergeben. Deren Bedeutung erschépft sich nicht darin, dass das Par-
lament die ihm bekannten Schutzmafnakmen beispielhaft auffithrt und dadurch deren allgemeine
Zulassigkeit zur Epidemtebekiimpfung ,beschelnigt'. Gefordert ist vielmehr eine grindliche Ab.
wigung: Die Schwere der jeweiligen Gnmdrechtseingriffe darf nicht auRer Verhiltnis zum konkret
verfolgten Zweck stehen. Das Exgebnis dieser Abwigung muss sich in einer differenzierten Rege-
lung niederschlagen, Fine solche Abwigung Lisst § 28a nicht im Ansatz erkennen, Ungiinstig ist
bereits die Tatsache, dass § 28a das Zie! der Epidemiebekiimpfung nicht gegeniiber den allgemei-
nen Vorgaben des § z und des § 28 Abs. 1 kenkretisiert, obwohl § 282 ausdriicklich nur auf die
aktuelle Corona-Epidemie zugeschnitten ist und deswegen von vornherein nicht auf die Besonder-
heiten anderer denkbarer Krankheitserreger Riicksicht nehmen muss.

Der in der vorgenannten Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts
nach hiesiger Ansicht erkennbare Versuch, die Rechtsgrundlage solange
,zu  halten”, bis der Gesetzgeber eine neue, ausreichende,

Rechtsgrundlage geschaffen hat, ist nur schwer zu ertragen.

Der Antragsgegner zitiert das jO_Bé_jf:{réf{baltungsgericht Rheinland-Pfalz
wie folgt (Stellungnahme vom 11;11:2020, dort 8. 6);

Darilber hinaus st der Bundesgesetzgeber vor dem Hinfergrund der langer
andauernden Corona-Pandemiglage und fortgesetzt etforderlicher eingriffs-
intensiver Mafinahmen derzeif damit befasst, eine geselzliche Prézisierung
der Verordnungserméchtigung (§ 28a IfSG) im Hinblick auf Dauer, Reichwel-
te und Infensltat moglicher Mainahmen zu schaffen, um den zunehmend
diskutierten verfassungsrechtiichen Bedenken zu begegnen (vgl. den Ent-
wuirf elnes Dritten Geselzes zum Schutz der Beviikerung bel einer epidemi-
schen Lage von nationaler Tragweite, BT-Drs. 19/23944, der am 6. Novem-
ber 2620 In erster Lesung beraten werden soll). Daher ist gegenwdirtig da-
von auszugehen, dass die Voraussetzungen einer ausreichenden gesefzii-
chen Verordnungserméchligung - solife sich in eihem Hauptsacheverfahren
ihr Fehlen herausstellen — jedenfalls demnéchst vorlfegen werden (vgl. auch
BayVGH, Beschiuss vom 5. November 2020 - 20 NE 20.2468 -, BA S. 6, ab-
rufbar unter www.vgh.bayern.de). Dies rechifertigt es ebenfalls, dle vom
Verwaltungsgericht wiederholt geéuRerten verfassungsrechilichen Beden-
ken zuriickzustellen.®
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c.
Entgegen der dort geduBerten Erwartung ist aktuell gerade nicht davon
auszugehen, dass die Voraussetzungen einer ausreichenden

gesetzlichen Verordnungserméchtigung demniichst vorliegen werden.

Kritik an dem beschimenden Versuch des Gesetzgebers, die
Verordnungen mit diesem Gesetzesentwurf ,gerichtsfest” zu machen,

wxrd von ailen Seiten gedufiert.

L N N N L E T S N N T S L T R ; Sl i NG i b g
Seitens . Legal ' Tribunle” Onlitié “wWurde 'dié M’ als ‘vérdichtend ' 4u
bezeichnende Kritik gut zusammengefasst (Hervorhebungen durch die

Unterzeichnerin):

~Dass die zum 1. November von der Bundesregierung
gemeinsam mit den Lindern beschlossenen Mafinahmen alles
andere als rechtssicher "sind zeigte erst am Dienstag eine
Entscheidung des VG Hamburg Dieses hatte die Schlieffung von
Fitnessstudios mit de1 Begl undung beanstandet, die die GroKo
mit hrer nun beabsachtlgten Anderung kiinftig verhindern will:
Zwar ermichtige, so das Gericht, § 32 S. 1 IfSG die
Landestegierungen, die nach §§8 28 bis 31 ISG mdglichen
Sc:hutznlaﬁn?i?ﬁiﬁehl W I\J’fﬁ]_)njlﬁdg?l lmli“ii!er Verbreitung
tbertragbarer Krankheiten durch Rechtsverordnung zu erlassen,

Allerdings fehle in den §§ 28 bis 31 IfSG eine hinreichend
konkrete Regelung.

Die bisherige Generalklausel des § 28 Abs. 1 IfSG, auf den die
Landesregierungen immer wieder ihre MaBnahmen gestiitzt
hatten, komme jedenfalls als Erméchtigungsgrundlage nicht in
Betracht. Aufgrund der Schwere des Grundrechtseingriffs sei der
Grundsatz des Gesetzesvorbehalts nicht gewahrt, wonach u. a.
Entscheidungen von besonderem Gewicht die Zustimmung des

Parlaments brauchen.
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Um derartige Gerichtsbeschliisse fiir die Zukunft zu vermeiden,
prézisiert der neue § 28a IfSG nunmehr in 15 Ziffern, welche
konkreten Grundrechtseingriffe "im Ralhmen der Bekdmpfung
des Coronavirus SARS-CoV-2 flir die Dauer der Feststellung
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite nach § 5
Absatz 1 Satz 1 IfSG durch den Deutschen Bundestag" zulédssig

sein sollen - soweit, wie es auch im Gesetzestext heifdt, dabei die

... VerhdltnismifBigkeit gewahrt bleibe.

' :3.':Ij].f.11:te1's’zig't ‘werden” datt’ 1adt’ der 'héubh Vérdchift eliie” gahte
Menge: Sport- und Kulturveranstaltungen, Ubernachtungen,
Alkoholkonsum, Gastronomiebetrieb  oder  Gottesdienste.
Ausgangsbeschrinkungen diwfen ftir den dffentlichen wie den
privaten Rawm  angeordnet werden, darfiber hinaus
Abstandsgebote und das Tragen eines Mund-Nasen-Schutzes. Im
Prinzip wird damit alles é_i%phzit genannt, was es seit Beginn der
Pandemie an Maﬁnahmenso gibt und aufgrund der
Generalklausel Verbdfé11 Wmde Ftir den PFall, dass etwas
vergessen wurde, bliebe dié alte Generalklausel im neuen Gesetz
erhalten: § 28 IfSG gilt weiterhin fort und kann dann im Zweifel
auch fiir weitere, nicht auvsdrticklich aufgezéhlte Corona-
Mafnahme hethalten 11 foosicar e

Ob mit dieser Gesetzinderung nun die erhoffte
Rechtssicherheit eintritt, bezweifeln Staats- und
Verfassungsrechtler ganz gewaltigt Im Hinblick auf eine
Anhérung im Bundestag, die am Donnerstag trotz der vielen,
fundamentalen rechtlichen Fragestellungen nicht im
Rechtsausschuss, sondern ausschlielich im Ausschuss fiir
Gesundheit abgehalten werden sollte, duflerten die
juristischen Sachverstindigen in ihren vorab eingereichten

Stellungnahmen massive Kritik an den Plinen,
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Schon die kurze Frist zur Abgabe ihrer Stellungnahme
empfinden eine ganze Reihe von Experten als Zumutung. Sie
bemiéngeln auflerdem jede Menge juristisch-handwerkliche
Fehler im Gesetz, was den Eindruck erweckt, als hitten SPD
und Union beim Verfassen des Entwurfs im Schweinsgalopp

wenig sorgfiltig gearbeitet.

.. 5o lobt etwa die Jenaer Verfassungsrechtlerin Prof. Dr. Anika

”-Kl-afki in ihrer schriftlichen Stellungnahme einzig und allein "das

L Moﬂv ‘de$ | Gedetzgebers, | dine 'pdsetzliche  Prizisidtung 'im

Hinblick auf Dauer, Reichweite und Intensitit moglicher
Mafinalhimen" zu treffen. Ansonsten fallt ihr Urteil zum § 28a

IfSG komplett vernichtend aus:

Die Zusammenstellung der aufgelisteten Mafinahmen sei in

dieser Form mnicht geeigr_;et, die Anforderungen an den

Bestnnmtheltsgrundsat n':""Bezug auf eingriffsintensive
Bekampfungsmaﬁnahmen zu.':'.wahren Klafki sttt sich daran,
dass die Mafinahmen rechtstechnisch als bloge Regelbeispiele
("insbesondere") ausgestaltet seien. "Gerade bei
eingriffsintensiven ~ Mafinahmen  ist eine  derartige
Normierungsweise schon von vornherein ungeeignet, den aus
der Wesen(tllllcli;)lfcie]lltégheltl)ﬂtla . ﬁz‘ulf ! ”i&lec{qtsverordnungen
unmittelbar aus Art. 80 Abs1 S, 2 Grundgesetz folgenden

Bestimmtheitsgrundsatz zu wahren."

Auch besonders prazise und verstindlich findet die
Juniorprofessorin die Neuregelung nicht: Stark
freiheitsbeeintriichtigende Mafsnahmen wie die
"Ausgangsbeschrankung" oder die "Reisebeschrinkung" wiirden
nicht ndher ausgestaltet und auch nicht durch spezielle
Tatbestandsvoraussetzungen oder einschrinkende MafSgaben
auf Rechtsfolgenebene begrenzt. Klafki kritisiert, dass kiinftig

sogar im privaten Raum Ausgangsbeschrinkungen gestattet
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seien. "Bei unbefangener Lesart kénnte man meinen, der
Gesetzgeber wolle die zustindigen Behdrden ermichtigen, den

Gang in den eigenen Garten zu verbieten,"

Auch sprachlich strotze der neue § 28a IfSG nur so von
Fehlern: Einige Regeln seien litckenhaft, missverstindlich oder
orthografisch fehlerhaft formuliert, sagt sie. So heifie es z.B. in

Ziffer 11 der neuen Vorschrift: *Untersagung sowie dies

f“'.f‘-.z'W;ngend erforderlich ist". Gemeint sei wohl "Untersagung

© - soweithdies ‘Zwingeid ‘erforderlich ist'. Adf ‘zehti Seiten 'ihrer

Stellungnahme reiht Klafki derartige Fehler auf. Am Ende hat sie
fiir den Gesetzgeber nur eine Empfehlung parat: "Von einem
Beschluss der Regelung in seiner derzeitigen Fassung wird

abgeraten.”

Ahnlich desastrds bgw_grtet auch die Bochumer Staats- und
Gesundheitsrechtler:igi_: I)1 ::é._:._-:'_Andrea Kieflling in ihrer
Stellungnahme das VorhabenW1e Klafki kommt auch sie zum
Ergebnis, dass der géialai{te § 28a ISG den Vorgaben
Parlamentsvorbehalt und Bestimmitheit nicht gentigt. Die
Vorschrift lasse keinerlei Abwigung der grundrechtlich
betroffenen Interessen erkennen, sondern wolle offenbar einseitig
I{m,zns“u_uw‘\,.m]ll||| [esarca T
das bisherige Vorgehen wihrend der Corona-Epidemie
legitimieren, kritisiert sie. Und prophezeit: "In dieser Form
werden die Gerichte die Vorschrift hochstwahrscheiniich nicht

als Rechtsgrundlage fiir die Corona-Schutzmainahmen

akzeptieren."

Abgesehen von genaueren Voraussetzungen der einzelnen
Mafinahmen fehlten im Entwurf Einschréinkungen in zeitlicher
Hinsicht, die Angabe eines konkreten Ziels und eine
Begrtindungspflicht auch fiir Rechtsverordnungen. "Schwere
Grundrechtseingriffe wie die Corona-Schutzmafinahmen sollten

befristet werden, damit die Behorden vor einer Verlangerung
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priifen miissen, ob tatsdchlich weiterhin alle bisher ergriffenen
Schutzmafinahmen erforderlich sind." Es empfehle sich, hier

eine Frist von hédchstens vier Wochen anzusetzen.

Dies sieht auch der Berliner Verfassungsrechtler Prof. Dr.
Christoph Mollers so. Ebenso wie der Augsburger
Staatsrechtler Prof, Dr, Ferdinand Wollenschliger mahnte auch

.. Mollers in seiner schriftlichen Stellungnahme eine Befristung

der Mafinahmen an: "Ftir flichendeckende, die Allgemeinheit
' f:iefd.i:essiéréﬁdé t Manilihen) ¢+ die i+ das' “affentliche’ < Lieben
beeintrichtigen konnen, wiirden sich Befristungen empfehlen:
Diese hiitten den Effekt, dass sie beim Gesetz- und
Verordnungsgeber neuen Handlungs- und  politischen
Rechtfertigungsbedarf auslosten, damit die Legitimation der
getroffenen Mafinahmen auffrischten und so auch ‘'eine
frelheltsbeemtrachhgende Gewohnung bei politischen Akteuren

und der Bevalker ung verhmdern"

Im Ubrigen bezweifelt auch Mollers, dass die Gesetzinderung
einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung standhilt. Auch
wenn der mit der Novellierung erreichte Rechtszustand als eine
Verbesser, mlgﬁ!u()x?llstil} Inl lslc 1 Rgslt(t:?? fi:ﬂ WeltTlhlﬂ gravierende
Zweifel, ob dieser ve1fassungs1echthchen Anforderungen
geniige. Der Verfassungsrechtler rechnet fest damit, dass die
Neuregelung  Gegenstand  einer  verfassungsgerichtlichen
Pritfung werden wird. "Als Regelung, die tatséchlich unmittelbar

in Rechte eingreift, diiefte sie auch unmittelbar durch

Verfassungsbeschwerde angreifbar sein."

Mbéllers sprach sich weiter auch fiir mehr parlamentarische
Beteiligung aus, etwa durch Festschreibung eines
Zustimmungsvorbehaltes fiir den Deutschen Bundestag in
Rechtsverordnungseriméchtigungen. Dieser sollte fiir den Fall

vorgesehen werden, dass die Bundesregierung oder ein
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Bundesministerium zum Erlass einer unmittelbar in Grundrechte
eingreifenden Rechtsverordnung erméchtigt wiirde, um dem
besonderen  demokratischen  Legitimationsbedarf  solcher
Mafnahmen zu entsprechen. Auflerdem solle der Gesetzgeber
das Bundesgesundheitsministerium damit beauftragen, die
wissenschaftliche Bewertung der getroffenen Entscheidungen
einem dazu zu berufenden, unabhingigen und interdisziplindr

. besetzten wissenschaftlichen Gremium anzuvertrauen,

7 Der Déutsthd Anwaltvéréin (DAV) mahnte Ahterdesben 5}1‘, dés

IfSG wum eine spezielle Regelung zugunsten von Rechtsanwiélten
zu erginzen: "Bei allen Regelungen auf der Grundlage des
Infektionsschutzgesetzes muss gewihrleistet sein, dass die
Tatigkeit von Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten nicht
eingeschrankt werden darf. Insbesondere ist zu gewdhrleisten,
dass alle Bﬁrgerinnen und '-Bﬁrger das Recht haben, sich jederzeit
an Rechtsanwaltnmen und Rechtsanwalte zu wenden", heifit es

in einer Stellungnahme des DAV

Ob sich die Koalition die zahlreichen Bedenken wund
Anregungen der Juristen zu Herzen und sich Zeit fiir
Konekmf\e\n! il}nmnt er clﬁl’!t”},rllflﬁsl eher unwahrschelnlxch.
Denn voraussmhﬂlch schon nichste S1tzungsw0che soll das

Gesetz im Bundestag verabschiedet werden.

Auf die kommenden Gerichtsentscheidungen darf man dann

gespannt sein.”

https:/ /www.lto.de/recht/hintergruende/h/corona-

massnahmen-28a-ifsg-rechtssicherheit-gerichte-

verfassungswidrig-unbestimmt-anhoerung-bundestag/ ?r=rss
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Von diesem Gesetzesentwurf (gemeint ist § 28a IfSG), der - und das
muss man in dieser Deutlichkeit sagen - das Papier, auf dem er steht,

nicht Wert ist, kann ersichtlich keine Rechtssicherheit ausgehen,

Dass der Antragsgegner sogar der Meinung ist, dass Zweifel an der
VerfassungsmiBiglkeit der Ermichtigungsnorm nicht bestehen
(Stellungnahme vom 11.11.2020, dort S. 6 f), ist fernab jeglicher
rechtlicher Realitit und weckt Zweifel an dem grundsitzlichen
Ré_é£t3vé§5t511di1is des Antragsgegners.

T T B T N T I CO R B S A SR VT O R

2,
Verstoff gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz

Der Antragsgegner zitiert im Wesentlichen in seiner Stellungnahme aus

dem Beschluss des Oberverwaltungsgerichts Rheinland-Pfalz.

Ua. wird dort folgende__i::'_'i:AbéiClﬁﬁ't'__t zitiert (Stellungnahme vom

11.11.0202, dort 5. 12):

Dass der Verordnungsgeber den im gegenwértigen Infektionsgeschehen
zligelassen Betrieb im Amateur- und Freizeitsport nicht an eine fléchen-
bezogene Personenbegrenzung kniipft, sondern insoweif eine Differen-
zierung danach ftir mageblich erachiet, ob die sportliche Betfétigung im
Freien oder in geschiossenen Raumen statifindef, itberschreitet nicht den
ihm zustehenden Ermessensspieiraum. Die derzeit u.a. fir gewerbliche
Einrichtungen geltende Personenbegrenzung ist Teil der Grundentschei-
dung des Verordnungsgebers, perséniiche Kontakte u.a. in wirtschaftli-
chen Bereichen weiterhin zu erméglichen, Diese konzeptionelle Ausrich-
tung der Zwdfften Corona-Bekdmpfungsverordnung Rheinland-Pfalz ver-
pflichtet den Verordnungsgeber allerdings nicht, die filr die Aufrechterhal-
tung des Wirtschaftslebens fiir erforderlich gehaftenen Anforderungen (in
Form einer Personenbegrenzung) auch auf andere (Teil-)Bereichs, in
denen er persénliche Kontakte derzeit als nicht zwingend erforderlich an-
sietl, zu tiberfragen.

Es mag dem Antragsgegner - auler bei der Bemessung des Streitwerts —
entgangen sein, dass es sich bei den Betrieben der Antragstellerinnen
ebenfalls um Wirtschaftsbetriebe handelt. Vor diesem Hintergrund sind
Einzelhandelsgeschiifte und Friseurldiden offensichtlich mit den
Betrieben der Antragstellerinnen vergleichbar.
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Der Antragsteller zitiert auch spéter noch einmal das hiesige
Oberverwaltungsgericht, welches ausfiilrt, dass der Verordnungsgeber
das ,Erwerbsleben und Bildung” priorisiert hétte (Stellungnahme vom
11.13.2020, dort S. 23). Der Antragsgegner verkennt dabei, wie gerade
dargelept, dass die Antragstellerinnen gewerblich titig sind. Daran
sndert auch der Umstand nichts, dass ein Fitnessstudio fiir die

Kund*innen in den Bereich der ,Freizeit” fallen mag,

1l i !\

8011 es abe1 datatif ankommen ob 'die Rdivd*inhén' den’ Befiieb iHrér
Freizeit zuordnen? Falls ja, wiirde eine erhebliche Anzahl an
Einzelhandelsbetrieben ersichtlich auch darunter fallen. Z.B.

Verkaufsldden, die Bastelbedarf anbieten, Sportbekleidungsliaden usw.

Eine Unterscheidung, nach den Liden, die fiir die Grundversorgung der
Menschen notwendig sind, und solchen, die es nicht sind, hat der
Verordnungsgeber aber ge1ade mcht vmgenommen Deshalb diirfen die
Antragstellerinnen die Flage aufwelfen, warum ihr Erwerbsbetrieb
schliefRen muss, wohingegen alle Schmuckgeschifte, Boutiquen,

Freizeitbedarfsiiden usw. gevffnet haben dinfen.

Die Unglemhbehan(%l )r%?}cl};crfﬁl ﬁ ?ICI} )alluchlj]nfiichli (c}[u[rch ein angeblich
hoheres Infektionspotential, hierzu wurde Dbereits umfassend

vorgetragen.

Auf das weitere, differenzierte Vorbringen der Antragstellerinnen ist der

Antragsgegner im Ubrigen nicht eingegangen.

Abschliefend ist darauf hinzuweisen, dass der Bayerische
Verwaltungsgerichtshof heute entschieden hat, dass die vollstindige
Schlieffung von Fitnessstudios gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz verstoft. In der Pressemitteilung vom

12.11.2020 heifdt es w.a.:
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Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (BayVGH) hat heute einem Ellanirag des
Inhabets elnes Fitnessstudlos zum Tell stattgegeben und dle Regelung in der 8,
Bayerlschen InfekllonsschutzmaBnahmenverordnung (8. Baylf$MV), die den
Betrieb von Filnesssludios vollstdndig untersagt, aufier Volizug gesetzt.

Etnrichtungen des Freizeltsports dirfen nach den seft 2. November 2020 gelten-
den Beschrinkungen im Berefch der Frelzelfgestaltung nur fiir den Individual-
sport und nur allein, zu zweit oder mit den Angehéirigen des elgenen Hausstands
genutzt werden. In Fitnessstudios Ist dies derzeit nicht erlaubt. Sie miissen voll-
stéindig schilefen,

Der 20. Senat geht in seiner Entscheldung davon aus, dass Inhaber von Fitness-
studios durch diese Regelung benachtelligt wiirden, ohne dass dles sachlich ge-
rechtfertigt sel. Dle Regelung verstoRe daher gegen den Glelchbehandiungs-
grundsatz, Die volisténdige SchileBung von Filnessstudios sef nicht verhéitnis.-
mékig. Der Verordnungsgeber sei bei Erlass der Einschrénkungen davon aus-
gegangen, dass Individualsport Im genannten Umfang zuidsslg blelben satle.
Diese Erwdgung misse auch flir Fitnessstudios gelten,

https:/ /www.vgh.bayern.de/media/bayveh/presse/pm._coron

a_-_ fitnessstudios 8.bayifsmv.pdf

3.

UnverhiltnismiBigkeit der 'S:'cj:_h__i__:i'zéﬂ;i;ﬁgsanordnung

a.

Legitimer Zweck

Vor dem Hintergrund, dass der Antragsgegner sich auf die positiven
lfwL|i<"-11|”\f%ﬂii!. TN H‘nglmi

Fallmeldungen stiitzt, din 'damit 'die Eirigangsvoraussetzung des § 28

IfSG begriinden zu kinnen (Stellungnahme vom 11.11.2020, dort S, 15),

muss nunmehr doch zum Anwendungsbereich der PCR-Tests etwas

ausfiihrlicher Stellung bezogen werden.

1.
PCR-Tests kinnen keine Infektitsitit — und darauf kommt es letztlich
an, denn nur ein infektioser Mensch kann andere Menschen

ansteclken - nachweisen.

Ob ein Mensch infiziert ist, sprich, das Virus in sich trégt, spielt fur die

Frage der Einddmmung der Weiterverbreitung von SARS-CoV-2
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nimlich keine Rolle. Problematisch wird eine Infektion erst, wenn diese

noch weitergegeben werden kann.

Der PCR-Test ist einer Vorabvertffentlichung vom 28.07.2020 folgend
aber gerade nicht dazu geeignet, nur infekiidse Patient"innen
zuverlissig zu identifizieren. In bisher fiinf Studien konnte nach dem
neunten Tag der Erkrankung mit COVID-19 kein aktives, infektitises
Vnus aus dem Rachen der Erkrankten nachgewiesen werden. Jedoch
fanden dle Autor*innen heraus, dass im Median noch 17 Tage nach
E1]<rankung das Erbgut des’ Vitus ! pbr RT: PCR inh Rdchef hathweisbar
war, in Einzelfillen wurde noch nach 83 Tagen das Erbgut in den
oberen Atemwegen mittels RT-PCR gefunden. Hs besteht mithin die
Gefahr, dass ein Proband oder eine Probandin, der/die vor zwei bis drei
Monaten mit SARS-CoV-2 infiziert war, aktuell immer noch einen
"nositiven Corona-Test" sowie eine Absonderungsanordnung gemifs §
30 Abs. 1 IfSG erhalten und als':-“lF__all'_’ in der Statistik des Robert Koch-
Institut geftihrt wexden, obwohler 0de1 sie die Infektion schon ldngst

tiberstanden hat und nicht méh_r iﬁfekﬂﬁs ist.

https:/ /www.medrxiv.org/content/10.1101 / 2020.07.25.2
0162107v1.full . pdFf

Rechisanaliin tessica Haned
So machte auch schon Professor Florian Krammer auf die Schwéchen des

(bzw. eines jeden) PCR-Tests am 02.03.2020 aufmerksam:

~Man muss da drei Dinge unterscheiden: Infektidse Viren
verursachen die Viruslast, Wenn infektioses Virus vorhanden ist,
kann eine Person eine andere anstecken. Allerdings muss die

Viruslast dafiir bei vielen Viren hoch sein. Was aber mit dem

PCR-Test detektiert wird, ist nicht das Virus, sondern das

Virusgenom. Und es kommt sehr wohl oft vor, dass noch

Virusgenom vorhanden ist, aber kein infektidses Virus mehr. Bei

Masern ist das oft tiber Monate der Fall.”
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https:/ /www.sciencemediacenter.de/alle-angebote /rapid-

reaction/details/news/einzelhe-genesene-covid-19-patienten-

positiv-auf-sars-cov-2-getestet/

Diese Problematik war auch schon von Prof. Dy, Heinz Zeichhardt und Dr.
Martin Kammel zum ,Extra Ringversuch Gruppe 340 Virusgenom-
Nachweis-SARS-CoV-2” im  Mai 2020 dargestellt  worden

(Hervorhebungen durch die Unterzeichnerin):

i r ;:_.,,Bés Vorlidgeh " bitted" pobitiven!! Tedtergebnidded "gibt” dahér
vorerst nur das Vorhandensein dieses Abschnittes des Erbgutes
von SARS-CoV-2 im Nasen-Rachen-Raum des Probanden an. Es
ist damit nicht sichergestellt, dass das vollstindige Erbgut des
Virus dort vorhanden ist, ebenso ist nicht sichergestellt, dass

intaktes, infektidses Virus vorliegt.

Denkbar (und auch beschneben) ist z.B. das Vorhandensein von
kurzen Bruchsh’.ickeﬁ::_'{z_‘ir:ét.lﬁéﬁ_iEr'bguts oder inaktivierter ("toter™)
Viren auf den Schleimléiﬁtén des Probanden. Eine Infektion
(definiert als die Vermelrung von Virus in den Zellen des
Getesteten) sowie die Infektidsitdt (definiert als die Freisetzung
Vermehrtw\g fﬁilu)gl%eh \}M}ﬁ?’}l) ist, .da ex| erst (?inmal nicht zu

PITSSTOT AT
beurteilen.

Aus einem positiven Testergebnis eines Probanden kann damit
weder sicher geschlussfolgert werden, dass dieser infiziert ist,

noch, dass er infeltios ist.

Allein das klinische Gesamtbild (positiver Virusnachweis,
passende Symptomalik eines akuten respiratorischen Infekts mit
entsprechenden  klinischen und  apparativ-diagnostischen
Befunden, radiologische Zeichen einer interstitiellen Pneumonie)

kann eine Infektion mit SARS-CoV-2 feststellen - alles dariiber
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hinaus sind zundchst einmal lediglich positive Testergebnisse

unklarer Signifikanz.”

https:/ /www.instand-ev.de/System/rv-
files/340%20DE % 20SARS-CoV-
2%20Genom %20 April % 202020%2020200502).pdf

Vor der ,,Ubergenauigkeit” der PCR-Tests warnten - itberraschend spat

- auch dle deutschen Virologen Drosten, Streek und Kekulé sowie

Gesu11dhe1tspohtﬂ<e1 Lauterbach der Berichtetétattihg von ntv folgend

Dort war am 31.08.2020 w.a. zu lesen (Hervorhebungen durch die

Unterzeichnerin}:

#In seltener Eintracht teilten kiirzlich Virologe Hendrik Streeck
und SPD-Gesundheitsexperte Kearl Lauterbach einen Artikel der
"New York Times". Darin '-geht es darum, dass in den USA sehr
viele Menschen posmv getestet werden, obwohl sie
walrscheinlich  gar mcht ansteckend sind, Denn beim
Standard-PCR-Test gibt's grundsitzlich nur zwei mdgliche
Ergebnisse: Ja oder Nein. Anders ausgedriickt: Dex Test ist
eigentlich nur dazu da, das Virus nachzuweisen. Ein positiver
Befund srig ichts dar iber aus, ob ef Patient krank ist, war

SOOI {":%I Jd e
oder wird. Und man weﬁg auch nicht, ob er ansfeckend ist.

Das sei nicht genug, sagt Epidemiologe Michael Mina von der
Harvard T.H. Chan School of Public Health. Die Virausmenge im
Kdrper eines Patienten sei entscheidend, ob er ansteckend sei
oder nicht. Dass diese Tatsache vernachldssigt werde, sei
unverantwortlich, Auch deutsche Experten fordern einen
Strategiewechsel. Zu ihnen gehort Charité-Virologe Christian
Drosten. Es brauche "eine Testung auf Infektiositdt statt auf

| #

Infektion", schrieb er in der "Zeit".
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https:/ /www.n-tv.de/wissen/ Zu-viele-positiv-Getestete-

harmlos-article22006224 . html

Das RKI teilt wichentlich die Anzahl der von den Laboren auf

freiwilliger Basis mitgeteilten Tests nebst Testergebnissen mit:

Erhebungen zu SARS-CoV-2-Labortestungen in Deutschland

Das RKI erfasst wichentlich die SARS-CoV-2-Testzahten. HierfGr werden deutschlandweit Daten von
Universititskiiniken, Forschungselnrichtungen sowie kiinischen und ambulanten Laboren '
wusammengefiihrt. Die Erfassung basiert auf elner frefwifligen Mitteliung der Labore und erfolgt Gber
eine webbaslerte Plattform (VOXCO, RKI-Testlaborabfrage) eder In Zusammenarbeit mit der am RKI
etablierten, faborbaslerten SARS-CoV-2-Surveiltance {eine Erweiterung der Antibiotika-Resistenz-
Surveillance, ARS), dem Netzwerk fir respiratorische Viren (RespVir) sowie der Abfrage elnes
lzbormedizinischen Berufsverbands. Bei den erhobenen Daten handelt es sich um eine fretwiliige und
keine verpflichtende Angabe der Labore, so dass eine Vollerfassung der in Deutschland durchgeftihrten
PCR-Tests auf SARS-CoV-2 zum Jetzigen Zeltpunkt nicht vorliegt. Dle hler verdffentlichten Paten liefern
daher Hinwelse zur aktuellen Situatlon in den Laboren, erlauben aber kelne detaillierten oder regionalen
Auswertungen sowle Verglelche mit den gemeldeten Fallzahlen,

https:/ /www.rkide/DE/ Content /InfAZ /N /Neuartices Coron
avirus/Situationsberichte/Nov_2020/2020-11-11-
de.pdf?  blob=publicationFilé =~

Eine Mitteilung, mit welchem Ct-Wert bei den positiven Tests gearbeitet
wurde, erfolgt jedoch - soweit ersichtlich - nicht. Dabei handelt es sich
hierbei um eim_}a hochrelevante Information ftir die Frage der
Aussagekraft de[%{\1;(isllt()wiféil\“'!I'(éisftlelrlgt’a{l;;?;ilslsg 1|1'1{:i‘ l}:i{e;gxit fiir die Frage
der Rechtmiiiigkeit aller auf diesen Daten beruhender

Grundrechtseingriffe.

Eine kanadische Studie von Mai 2020 zeigte schliefStich: Von 90 PCR-
Test-positiven SARS-CoV-2-Virusgenom-Proben infizierte keine einzige
(!) lebende Zellen, wenn der Ct-Wert oberhalb von 24 lag oder die
Symptomdauer oberhalb von 8 Tagen, woraus die Autor*innen die -
eher noch vorsichtig formulierte - Schlussfolgerung ziehen: Die
Infektiositiat von Patient*innen mit einem Ct-Wert iiber 24 sowie mit
einer Symptomdauer von iiber 8 Tagen darfl als gering erachtet

werden.
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JPredicting Infectious Severe Acute Respiratory Syndrome
Coronavirus 2 From Diagnostic Samples”:
https:/ /academic.oup.com/cid/advance-

article/doi/10.1093/cid/ciaa638 /5842165,

Zu solchen niedrigen Viren-Leveln, die z. B. Monate nach einer Infektion

im Korper vorhanden sein konnen, schreibt das RKL:

:'.'-:'-,,Dass Atede lf)(')sliti%}éi!'i "PCRLEr!gebiﬁééé bet éeiiéééi1é'i1"ﬁdﬁéﬁté’n
nicht mit Ansteckungsfihigkeit gleichzusetzen ist, wurde in

mehreren Analysen gezeigt”

zit. n. Stiddeutsche Zeitung vom 07.10.2020 im Artikel ,Positiv

getestet, aber nicht ansteckend”

https:// www.sueddeutséhé;dg / politik/ coronavirus-test-ct-werf-

umfrage—gesundheits_;{émt:érél;5_0_457646.

Auf Nachfrage von NDR, WDR und Stiddeutsche Zeitung gaben 73%
der 137 auf Nachfrage antwortenden Gesundheitsimter in
Deutschland allerdings an, bei einem positiven PCR-Test den Ct-Wert

von den Laborer gelten oder niemitgeteilt zu bekommen,
T T TS ST LRl T

Vgl. vorgenannte Quelle.

Trotzdem spricht das RKI in den wichtigen hervorgehobenen
Zusammenfassungen der tdglichen Lageberichte und anderswo von
L(COVID-19)-Féllen” und schreibt stets eindeutig, es werte ,alle
labordiagnostischen PCR-Nachweise von SARS-CoV-2 unabhingig vom
Vorhandensein oder der Ausprigung einer klinischen Symptomatik als

COVID-19-Flle”

vgl.
https:/ /www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coron
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avirus/Situationsberichte /Nov_2020/2020-11-10-
de.pdf?  blob=publicationFile, dort S. 2,

Kritisch hierzu #uflerte sich aus juristischer Sicht jlingst auch Hery
Kollege Dr. Johannes Neyses in seinem Beitrag ,Coronakrise - eine

Bewihrungsprobe fiir Demokratie und Rechtsstaat”. Dort heifft es w.a.:

[Bild herausgenomimen]

. https: // wwiwwdak-kgede  Fubr- Anfvabled /K anied Eoiding,
dort Ausgabe 2020_3.

ii.

Aus den Instand-Ringversuchen zwecks verschiedener Validierungen
im Rahmen der SARS-CoV-2-Labordiagnostik ist zudem bekarmt: Fiir
den Corona-Erkaltungsvirus ,HCov: 229E" waren die Fehlerquoten ftir
alle im April untersuchten G.en Abschmtte besonders schlecht, sie lagen
im Durchschnitt bei 7,6% (d. h 92 4% Elfolgsquote), variierten zwischen

85,4% und 95,7%:

Probe HCoV 229E negativ [ 355/373 (95.2%)
340065 1:2 500 verdlinnt N 146/166 (88.0%)
Spezifitatskontrolle ORFla| 44/46 (95.7%)

ORF1ab| 41/48 {85.4%)

RARP | 165/182 {90.7%)

5 | 93/100(93.0%)

kAaS | 64/64 (100%)

Gesamt 908/983 (92.4%)

Gesamterfolgsquote flir alle 4 bewerteten Proben® 428/461 {92.8%)%

~Kommentar zum Extra Ringversuch Gruppe 340 Virusgenom-
Nachweis - SARS-CoV-2” von ,Instand” vom 02.05.2020,

downloadbar unter; https:/ /www.instand-

ev.de/akiuelles /detail / news/extra-instand-ringversuch-340-

virusgenom-nachweis-sars-cov-2-april-2020-

teilnahmedokumente-sin/, darin 5. 13 letzter Tabellenabschnitt.
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Auch nach Abzug einer Fehlerquelle (versehentlich vertauschte Proben)
bleiben aus Sicht der Auswerter*innen ,Spezifitdtsprobleme” tibrig, , die
unabhingig von Vertauschungen sind. ¥s ist abzukliren, ob diese falsch
positiven Ergebnisse auf ein Spezifitatsproblem der angewendeten Tests
oder auf eine Verschleppung von SARS-CoV-2 bei der

Testdurchfithrung in den betreffenden Laboren zurlickzuftihren sitnd.”

4.2 0,520, Abschnitt 24.2.1.

O IR O B PR AN S ALV I (I I S A R I BV A K ELUA S B

Damit wurde in einem sehr wichtigen Versuch gleich drei verschiedene
Fehlerquellen ins Feld gefithrt werden (tatsdchlich stattgefmtdene
Proben-Vertauschungen, als gut moglich erachtete Spezifititsprobleme
und Erreger-Verschleppungen), woraus sich die Fehleranfalligkeit der
PCR-Tests-Ergebnisse fiir den praktischen Alltag auch noch einmal klar

ablesen lisst.

Insbesondere bei Verwenduhg V011 .Sihgle-Target-Tests, die nur eine
Genregion untersuchen und die bekanntlich bei Ressourcenknappheit
voriibergehend eingesetzt werden, kann solch ein Spezifititsproblem

mit derart hohen Fehlerquoten deutlich ins Gewicht fallen, als in die

RKI-Statistik ell'li%?lﬁe%]ﬁdﬁ,j il[lllfl\?}‘lwﬁ?k}ti lﬁglﬁ(clﬁ»-}fﬂsgf&gﬂ Tests. (Generell
fallen simbfiche Spezifititsschwichen des PCR-Tests — nicht nur die bei
Vorliegen von HCov 229K - bei Single-Target-Tests selbstverstandlich

besonders ins Gewicht.)

Nachweislich werden nun bedauerlicherweise relativ hiufig nur solche

Single-Target-Tests eingesetzt:

,Viele Labore setzen zum Nachweis von SARS-COV-2 PCR-
Verfahren ein, die nur das E-Gen des Virus erkennen. Diese Tests
sind kostengtinstig und zeichnen sich durch eine hohe
Sensitivitit aus. Da das E-Gen, welches lediglich die Virushiille
codiert, aber nicht spezifisch ftir SARS-CoV-2 ist, sondern auch
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andere Coronaviren (Sarbecoviren) erkennt, wurden frither E-
Gen-positive Proben mit einer zweiten PCR untersucht, um

sicherzustellen, dass es sich wirklich um SARS-CoV-2 handelt.”

Biovis” Fachinformation 08/2020 ,SARS-CoV-2 / COVID-19 Teil
3. SARS-CoV-2-Diagnostik: kritischer Riickblick und Update fiir
die bevorstechende Grippesaison”, S. 5 unten: www.biovis-
... diagnostik.ett/ wp-content/ uploads/Biovis_SARS-CoV-
2 Teil3 DE.pdf.

R N O I UV O A O A O S S S N TN SRRV E B

Aus einer anderen Quelle geht hervor:

~Lie Deutsche Presse-Agentur hat beispielhaft mehrere grofle
Labore angefragt. Konkret geantwortet hat Synlab, ein Anbieter,
der nach eigenen Angaben aktuell bis zu 80.000 Tests pro Woche
durchftihrt. Synlab schreibt, dass standardmifig nicht auf
mehrere Genstellen;;_:éefé_is.:‘té‘.cf_:fﬁ_‘(ird. Auch werde nicht jedes

positive Testergebnis mit einem Zusatztest beststigt.”

Artikel von Telepolis / heise online vom 29.10.2020 (Professor
Christof Kuhbandner): ,Corona-Lockdown: Droht tatsichlich
1 t L . . 3 ?ﬂ,
ene g AKRE g RATORRLe | 1), firRypdheitsnotlage

https:/ /www.heise.de/tp/features /Corona-Lockdown-Droht-

tatsaechiich-eine-akute-nationale-Gesundheitsnotlage-

4942433 html.

Hinsichtlich des bislang nicht ausgerdumten dringenden Verdachts auf
ein Spezifititsproblem bei Vorliegen des Erkiltungsvirus HCov 229E

ist auflerdem bedenkenswert;

Bei Dual-Target-Tests verringert sich eine solche Fehlerquote zwar deutlich,
bleibt aber dennoch bei knapp 1%, wenn man fiir Single-Target-Tests bei
Auftreten dieses spezifischen FErkiltungsvirus von der o. g
durchschnittlichen Fehlerquote von knapp 10% ausgeht (wenn knapp
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1/10 der Untersuchungen fiir einen Genabschnitt sowie knapp 1/10 der
Untersuchungen fiir eines weiteren Genanschnitt falsch positive
Ergebnisse erbringen, ergibt sich fiir die , Kombinationsmoglichkeiten”
beider Genabschnitts-Untersuchungen: von den 100 theoretisch
moglichen Kombinationen tritt knapp einmal das Zusammentreffen von

zwei falsch positiven Genabschnitts-Ergebnissen auf),

Vmsmghch sei noch angemerkt: Wenngleich dieses o. g. ,Winter-

E11<altu11gsvnus momentan #och keine Hochsaison hat, so heift dies

1<e1neSWegs, dass b htderhalb dieset Hothéhison gar' richt bttt Wie
die folgende Grafik aus einer Promotionsschrift (mit allerdings kleiner
und darum hinsichtlich der Gréfenordnung der jahreszeitlichen

Verteilung nicht repriisentativer Stichprobe) zeigt:

Jahreszeitliche Verteliung der HCoV 228E-IgM-Ak-Nachwelse

Jan Feb [Maz Apt | Mai ] du Jur Auwg [ Sop ] OW Nov| Dox Jan  Feb |Mée [ Aprt Mae i Jub Aug | S | om0 Kov Dee

[ieovewe o 3|1 o]ajz © t|o[1 o+ o ofaf[r o o + ofofs

L]

v

# Hoov 220E |

Abb.19: Jahreszeitliche Verteilung der HCoV 229E-IgM-Ak positiven Palienten

{Anzahl Nachweise in Absolutangaben)

Rozée, B. (2007): ,,Charakterisierung von Coronavirusinfektionen
Typ 229E und Untersuchung der Beteiligung von Parainfluenza
1-3, Respiratory Syncytial Virus und Adenovirus bei Kindern mit
akuten Atemwegserkrankungen”, Download unter:

hitps:/ /edoc.ub.uni-muenchen.de/7720/1/Rozee_Bernhard.pdf.
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Dies alles zeigt, dass all die Mafinahmen, so auch die hier beanstandete,
auf Testergebnissen beruhen, die alles andere als eindeutig sind. Auf
dieser Tatsachengrundlage darf es Lkeine derart massiven
Grundrechtseingriffe geben. Die gezdhlten ,Fille” sind ginzlich

ungeeignet, um das tatsichliche Infektionsgeschehen abzubilden.

W,

Im . Ubrigen kann auch - trotz der ansteigenden Anzahl an
m. - Ubrig

Gne Iy LT R I D 1. NI Y TSI TR 0t
Intensivpatient*inhen ' = ‘=" "nicht ' Yoh'® lethém'  Vdrbhehdén

Gesundheitsnotstand ausgegangen werden.

Professor Christof Kuhbandner hat nachvollziehbar am 29.10.2020 u.a.
ausgefithrt:

Die Problematik der Diagnostik bei den "COVID-19-Intensivpatienten”

In der Tatist laut den Tagesreparten des DIVE-intensivregisters die Anzahl der Intensivpatienten mit
Diagnose "COVID-19" in den letzten Wochen stark gestiegen. Eine offizielle Antwort auf eine Anfrage
an das DIVl-intensivregister zur Diagnostik von “COVID-19-Intensivpatienten” offenbart aber ein
fundamentales diagnusﬁsches Problem. Dort wird hestatigt, dass {1) jeder Intensivpatient -
unabhingig von der Symptomatik - mit einem SARS-CoV-2-PCR-Test getestet wird und (2) jeder
Intensivpatient - unabhingig van der Symptomatik - mit einem positiven SARS-CoV-2-PCR-
Testergebnis als "COVID-19-Intensivpatient" gefiihrt wird, Letztetes wird auch in einer offizielten
Antwart des RKI auf eine entsprechende Anfrage bestatigt, Selbst wenn demnach beispieisweise rine
Person wegen eines Autounfalis auf Intensivstation liegen wiirde und ein positives SARS-CoV-2-
PCR-Testergebnis aufweist ohne jede weitere COVID-19-spezifische Symptomatik, wilrde diese
Person als "COVID-19-Intensivpatient” z3hlen,

Eine solche Art der Diagnostik bringt aber ein fundamentales Problem mit sich: Womaglich werden
manche [ntensivpatienten als *COVID-19-Intensivpatienten" gefiihrt, obwohl sie keinerei COVID-19-
spezifische Krankheitssymptome aufweisen und in Wirklichkeit aufgrund von anderen Ursachen auf
der intensivstation liegen. Der beobachtete starke Anstieg in der Anzahl der Intensivpatienten mit
positiven PCR-Testergebnissen muss demnach nicht notwendigerweise einen starken Anstieg in der
Anzaht der Patienten mit COVID-19-spezifischen Krankheitssyimptomen bedeuten,

Seite 32 von b4



Der Anstieq in der Belastung der Krankenhduser: Eine kritische evidenzbasierte
Priffung

Urn empirisch zu pritfen, inwiefern der beobachtete Anstieg in der Anzahl der Intensivpatienten it
positiven PCR-Testergebnissen tatsachlich einen Anstieq in der Anzaht der Patienten mit COVID-19-
spezifischen Krarkheitssyrptomen bedeutet, kann mian sich zundchst dievom DIVI-Intensiviegister
verGffentiichten Zahlen zur Belequng der Intensivstationen genauer ansehen.

Grundlegend ist dafir foigende Uberlegung: Wenn es aktuell einen echten Anstieg von
Intensivpatienten mit COVID-19-Krankheitssymptomen geben wirde, dann miisste eigentlich auch

* die Gesamtanzahl der belegten |ntensivbetten steigen, COVID-18 ist eine neue Krankheit,
démentsprechend miisste die steigende Anzahl an COVID-19-Inténsivpatienten eigentlich zu den far
diese Jahreszeit ansansten typischen Krankheiten auf Intensivstation hinzukommen (aufiér man
wilrde zugunsten von COVID-19-Intensivpatienten andere Intensivpatienten aufl die Normaistation
verlegen).

Die foigende Abbildung zeigt die Anzahl der insgesamt belegten Intensivbetten und die Anzahl der
als "COVID-19-Intensivpatienten" dizgnostizierten Intensivpatienten {= Intensivpatienten mit
positiver SARS-CoV-2-PCR-Testergebnis unabhingig von der Symptomatik) fiir die letztén beiden
Monate (Ouefle: DiVi-Intensivregister Stand: 28.10.):
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Es lasst sich kein wirklicher Anstieg in der Anzahl der insgesamt helegten Intensivbetten erkennen,
Das einzige, was ansteigt, ist die Anzahl der Intensivpatienten mit positivern SARS-CaV-2-PCR-
Testergebnis, Dieses Muster wird auch durch weitere Befunde beststigt, Im wachentiichen
Influenzabericht des RKI wird die Anzahl stationsr behandelter Filte mit akuten respiratorischen
infektionen (SARI-Flte) berichtet sowie der Anteil dieser Fille, welcher ein positives SARS-CoV-2-
PCR-Testergebnis aufweist {basierend auf den Daten aus 71 Sentinelkliniken), Die folgende
Abbitdung zeigt die Graphik aus dem aktuellen Influenza-Wochenbericht zur Entwicklung in den

letzten Wochen (influenza Wochenbericht zur 43, Kalenderwoche):
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Abb. 5: Wirchentticher Anzabt der SARLFate (ICD30-Cades jog - |22) sewle Anteil dor Falte mit elnet zusitz-
lichett COVID-19-Dlagnese (1CD- 1o Code Uoz. i) untor SARLFdlfen mit elnor Verwelldater bls zu siner
Woche von der 12, KW 2020 bis zur 42, KW 2020, Daten aus 71 Sentinelkliniken,

Hier zeigt sich praktisch dasselbe Muster: Die Gesamtanzahl der stationdr behandelten SARE-Fiile
bleibt gleich baw, sinkt sogar leicht, es steigt einzig der Anteil der SARE-Fille (schwere akute
Atemwegsinfektionen - severe acute respiratory infection), welche ein positives SARS-CoV-2-PCR-
Testergebnis aufweisen.

Man findet also sowohl in Bezug auf die Belegung der Intensivstationen als auch in Bezug auf die
stationdr behandelten SARI-Fille folgendes eigenartige Muster: Die Gesamtanzahl an
Intensivpatientet und stationir behandelten SARI-Falien bieibt gleich, das einzige, was zunimmt ist
die Anzahl der Patienten mit positivem SARS-CoVY-2-PCR-Testergekbnis. Solite es sich also um echte
"COVID-19"-Fille handeln, dann miissten in den letzten Wochen gleichzeitig alle anderen
Krankheiten auf den Intensivstation bzw. alle stationdr behandelten SARI-Fille mit anderen viralen
Ursathen abgenommen haben, und zwar spiegelbildlich zum Anstieg in den "COVID-19"-Fallen, Das
erscheint refativ unwahrscheinlich.

Ex ist noch darauf hinzuweisen, dass auch die Anzahl der beatmungspflichtigen "COVID-19-
Intensivpatienten® zunimnt. Hier wird vom DIVI-Intensivregister {eider nicht die Gesarntanzahl der
heatmungspflichtigen Intensivpatienten verdffentlicht. Angesichts der Tatsache, dass die
Gesamtanzahl der belegten Intensivbetten dber die letzten Wochen hinweg nicht gestiegen ist,
kinnte auch hier zu bechachten sein, dass zwar die Anzahl der beatmeten Intensivpatienten mit
positivem SARS-CoV-2-Testergebnis steigt, nicht aber die Gesamtanzah! der beatmeten
Intensivpatienten, Allerdings ist das mit den verfligharen Zahlen nicht aberprafbar,
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Der Anstieg von Atemwegserkrankungen in der Bevilkerung

Das gleiche Bild wie auf den Intensivstationen und bei den stationdr behandeiten SARI-Fallen zeigt
sich auch auBerhalb der Kliniken. In den letzten Wochen wurde ein starker Anstieq in der Anzzhl der
gemeldeten Personen mit positiver SARS-CoV-2-PCR-Testergebnis beobachtet, Darnit wire
eigentlich auch hier zu enwarten, dass die Anzabl der Atemwegserkrankungen In der Bevdlkerung
steigt, weil es sich un eine neue Krankheit handelt, welche zu den saisontypischen
Atemwegserkrankungen hinzukommt,

Die falgende Abbildung zeigt die aktuellen Auswertungen der Arbeitsgemeinschaft Influenza des
bevoikerungsbasierten Uberwachungsinstruments GrippeWeb - ein Online-Portal, Gher welches jede
Woche Tausende von deutschlandweit registrierten Personen anonyar: neu auftretende
Atermwegserkrankungen melden, Gber die letzten Wochen hinweg ist die Anzahl der
Atemwwegserkrankungen in der Bevalkerung nicht gestiegen und zuletat segar leicht gesunken,
obwok die Anzahl der positiven SARS- CoV-2-PCR-Testergehnisse in der Bevilkerung stark
angestiegen ist (Quelle: influenzs Wochenbericht 2ur 43, Kalendenyoche):
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Abb. 1 Vergleich der fur die Bevstkerung in.Deutschiand geschiitzten ARE-
Raten (in Prozent) in den Saisons 201718 bis zo20f21, 43, KW
2020, Der schwarze, senkrechte Strich markiert den Jahreswechsel,

Nimmt man die beschriebenen Befunde zur Belegung der Intensivstationen, zur Anzah) der
behandeiten SARI-Falle und zur Anzahl der Atemwegserkeankungen in der BevBlkerung zusammen,
zeigt sich Gberall dasselbe Muster; Auf der Ebene der Gesarmtanzahi der helegten Intensivbetten, der
Gesamianzahl der stationdr behandelten SARI-Fille und der Gesamtanzahi der
Atemweyserkrankungen in der BevSlkerung gibt es keinerlel Anstieg in den letzten Wochen, der
einzige Wert, der ansteigt, ist ein Anstieg der positiven SARS-CoV-2 -PCR-Testergebnisse,

Roecitsamaddim lessica Hamned
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Migliche Erklirungen: Qualitativ minderwertige PCR-Testungen aufgrund einer
Uberlastung der Labore?

Wie kann ein solche Muster erklart werden? ine theoretische Erklarungsmaglichkeit wiire, dass {iber
die fetzten Wochen hinweg nur die Krankheit COVID-19 zunimmt, wihrend alle anderen Krankheiten
dber die letzten Wochen hinweg spiegelbildlich dazu sbgenommen haben. Das erscheint schon 2n
sich unwahescheinlich, noch unwahrscheinlicher ist, dass sich ein vergleichbares Muster bei den
verschiedenen Krankheiten auf Intensivstationen, den durch andere virale Erkrankungen bedingten
SARI-Fallen und den Atemwegserkrankungen in der Bevaikerung zeigt.

Einen Hinweis auf eine weitere mégliche Erklirung liefert ein weiterer Befund aus den Infiuenza-
Wachenberichten. [m Rahmen der Influenza-Uberwachung werden die von Referenzpraxen an das
RKI eingesendeten Proben [sog. Sentinelproben) von Patienten mit Atemwegsinfektionen auf das
Vorhandensein von Influenza- und Erkditungsviren und seit dem 24, Februar auch auf das
Vorhandensein von SARS-CoV-2 untersucht. In Reaktion auf den erstrnatigen Nachwaeis des Virus
SARS-CoV-2 in ciner dieser Probe in der 10. Kalenderwoche sagte Lars Schaade, der Vizeprasident
des RKI, auf einer Pressekonferenz am 12, Marz

>> Wir ziehen damit praktisch eine Stichprobe aus der Bevilkerung von Menschen mit
Atermnwegsinfektionen, um zu schauen, inwieweit sich das neue Virus in der
Bevélkerung schon verbreitet hat,

Lars Schaade

Man kann sich nun ansehen, wie stark sich das Coronavirus in den letzten Wochen laut dieser
Stichprobe verbreitet hat, Die folgende Abbildung zeigt die Anzahl der in den eingesandten
Sentinelproben identifizierten Atemwegsviren fir die letzten vier Kalenderwochen (influenza
Wochenbericht zur 43. Kalenderwoche):

Tab, 2: Anzshl und Positiventate (in 5) ded im R3hmen des AGI-Sentinels identifziztten Atemwegsviten (521300 2039201 40.KW
2019 bis 39, KW 2020, $Hven 2020/211 b 46.KW 2020) Im NRZ Gt influen bavicen im Rabmen des Sentinels idenhifie
zierten Atermwegsviren, Die £1gebnisse 2y SARS-CoV-2 und hCoW waeden geleannt aufgefihet, 4 nicht alie Sentinelproben
auf divte Toreger untestucht werdin honnten,
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Wihread in den Kalenderwachen 40 und 41 noch in 2 bzw, 6 Prozent der Proben das Virus SARS-
CaV-2 nachgewiesen wurde, jieB sich in keiner der Sentinelproben in den letzten beiden
Kalenderwochen das Virus SARS-CoV-2 nachweisen, Die Anzaht der in der 42, Und 43,
Kalenderwoche eingesandten Proben ist zwar refativ klein, zusammengensmmen ist die Anzahl der
eingesandten Proben aber in der GréBenordnung der Kalendenwochen 40 und 41, in welchen noch
SARS-CoV-2-Viren nachgewiesen wurden, Diese Ergebnisse stehen in starkem Kontrast dazu, dass in
derselben Zeit die Anzah! der gemeldeten Personen mit positivern SARS-CoV-2 Testergebnissen in
der Bevaslkerung sehr stark zugenommen hat.

Eine magliche Erkiirung besteht dasin, dass qualitativ unterschiedliche PCR-Testverfahren benutzt
werden. Bei einem diagnostischen Test kdnnen Personen ein positives Testergebnis erhalten, obwohl
sie gar nicht infiziert sind (falsch-positives Testergebnis), Beim SARS-CoV-2-PCR-Test hangt die
Haufigkeit des Auftretens falsch-pasitiver Testergebnisse vor verwendeten Testverfahren ab, Wird
eine Probe nur auf das Vorhandenssin einer Gensequenz getestet {Singie-Target Test), so ist die
Falsch-Positiv-Rate hoher, als wenn in einem Beststigungstest auf das Vorhandensein weiterer
Gensequenzen getestet wird {sihe z.B. den Adikel in der NZZ fiir einen Uberblick). So heift es
beispieisweise in einer Fachinformation von Biovis Diagnostik, einem groBen Anbieter eines
urfangreichen Spektrums an Laboranalysen, unter dem Punkt “Spezifitat” (Fachinformation Bioyis

Diagnostik):

>> In den letzten Monaten kam es immer wieder zu Berichten, die Zweifel an der
Spezifitat der SARS-CoV-2-PCR aufkommen lieBen, Es wurden Personen positiv auf
das Vinuis getestet, ohne dass Symptome vorlagen. Durch drtliche Gesundheitsamter
angeregte Nachtestungen ergaben einen negativen Befund. Wie kam diese
Diskeepanz zustande? Viele Labure setren zum Nachweis ven SARS-CoV-2 PCR-
Verfahren ein, die nur das E-Gen des Virus erkennen. Diese Tests sind kostenginstig
und zeichren sich dureh efne hohe Sensitivitit aus, Da das E-Gen, wetches lediglich
die Virushiille codiert, aber nicht spezifisch fir SARS-CoV-2 ist, sondern auch andere
Coranaviren {Sarhecoviren) erkennt, wurden friher E-Gen-positive Proben mit einer
2, PCR untersucht, um sicherzustellen, dass es sich wirklich um SARS-CoV-2 handelt,
Gesucht wurde in der Beststigungs-PCR nach spezifischen Genen, wie dem RdRP-
Gen, dem 5-Gen oder dem ORFi-Gen, Als auf Empfehlung der WHO fr endemische
Gebiete die Bestatigungstests eingestellt wurden, erfolgte ab April 2020 in vielen
eineren Laboren ein PCR-Nachwets von SARS-CoV-2 nur nach ber das £-Gen.

Biovis Diagnostix

Offentar werden in Anlehnung an die entsprechende Empfehlung der WHO in der Laborpraxis nicht
standardmaBig Bestatigungstests durchgefihrt. Dies bestatigt auch eine Lahorumfrage der
Deutschen Presseagentun:

>> Die Deutsche Presse-Agentur hat beispielhaft mehrere groBe Labore angefragt,
Konkeet geantwortet hat Synlab, ein Anbieter, der nach eigenen Angaben aktuell bis
7u 80.000 Tests pro Woche durchfGhrt. Synlab schreibt, dass standardmRig nicht auf
mehrere Genstellen getestet wird, Auch werde nicht jedes positive Testergebnis rnit
einem Zusatztest bestatigt,

dpa
Wie in der Fachinformation der Firma Biovis Diagnostik beschrieben, ist inshesondere ein bloBer Test
auf das E-Gen problematisch, da laut der Fachinformation bei einemn Nachwels des E-Gens nicht

spezifisch auf das Vorhandensein des Yirus SARS-CoV-2 geschiossen werden kann, sonderm
womdglich eine Infektion mit anderen Coronaviren vorliegt.
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Dass ein Single-Target PCR-Test refativ substantiell auf andere Coronaviren kreuzreagieren kann,
zeigen auch die Ergebnisse aus den Instand-Ringversuchen, im Rahmen derer zur Qualitatssicherung
an Labore Proben verschickt werden, welche das Genmaterial des Virus SARS-CoV-2 baw, das
Genmaterial anderer Coronaviren (H{oV, OC43 oder HCoV 229E} oder gar kein Virusmaterial
enthalten,

Hier zeigte sich bei den Ringversuchen im April, dass bei den 983 verschickten Proben ohne
Virusmaterial in 7 Fallen filschlicherweise ein SARS-CoV-2-positives Testergebnis riickgemeldet
wurde, was siner Falsch-Positiv-Rate von 0,7 Prozent entspricht. Bei den 983 Proben mit
Virusmaterial des Coronavirus HCoV (C43 wurde in 8 Fallen filschlicherweise ein positiver SARS-
CoY-2 Nachweis rickgemeldet, was einer Falsch-Positiv-Rete von 0,8 Prozent entspricht, bej den 983
Proben mit Virusmaterial des Coronavirus HCoV 226E waurde in 67 Fallen filschlicherweise ein
positiver SARS-CoV-2 Nachwels rlickgemeldet, was einer Falsch-Positiv-Rate von 6,8 Prozent

entspricht.

Diese Ergebnisse zeigen, dass heim Vorhandensein harmloserer Coronaviren substantielle Falsch-
Positiv-Raten auftreten kdnnen.d Das istinshesondere deswegen problematisch, weil in der
altuellen Jahreszeit ein Anstieg von Infektionen mit harmloseren Coronaviren zu erwarten ist.

Die folgende Abbildung zeigt die Ergebnisse eingr aktuellen Studie [CK21zum saisonalen Yerlauf van
Coranavirus-Infektionen in den letsten Jahren. Wie man sieht, ist ein Anstieg der Coronavirus-
Fallzahlen in der aktuellen Jahreszeit refativ typisch:

X 2 .lt\»\;\.__ X 2 i
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Wird also nur ein Single-Target Test ohne weiteren Bestatigungstest venvendet, ist mit einer hgheren
Rate an falsch-positiven SARS-CoV-2-Testergebnissen zu rechnen, als wenn ein Bestatigungstest
durchgefithrt wird. Wahrend bei den Analysen der Sentinelproben durch das RKI davon auszugehen
ist, dass hochspezifische Testverfahren verwendet werden, legt die erwihnte Fachinformation der
Firma Biovis Diagrestik und die erwihnte dpa-Laborumfrage nahe, dass das bei den Labortestungen
in der Bevilkerung aktueli aufgrund der hohen Laborbetastung nicht immer der Fall ist.

Seite 38 von bd



Aktuelle Belege fiir die Problematik falsch-positiver Testergebnisse

in der Tat gah es in den letzten Tagen Medienberichte, dass es ein gréBeres Problem hinsichtlich des
Auftretens falsch-positiver Testergebnisse geben kénnte, So stellte sich bei einer Nachkanteolle von
50 positiven Testergebnissen eines Augsburger Labors heraus, dass 58 der positiven Testergebnisse in
Wirklichkeit falsch-positiv waren, was einer extrems hohen Quote von 96,7 Prozent entspricht. Im
Minchner Merkur heiBit es hierzu:

>> Wegen der kaumn erkldrbaren Hiufung der positiven Testergebnisse lieB das |sar-
Amper Klinikum in Taufkirchen/Vils erneut testen. Das Ergebnist Von 60 Corona-Tests,
die vorige Woche vom Augsburger MVZ-Labar (frilher Schottderf) positiv getestet
wurden, entpuppten sich beim Kantrolltest 58 als negativ - die Patienten waren also
vbliig unnétigerweise isoliert worden und die Gesundheitsdmter hatten
unnitigerweise die Kontaktpersenen in Quarantine geschickt,

Miinchrer Merkur

Interessant ist insbesondere auch die Erkidrung des betroffenen Laboss dazu, welche im selben
Metkur-Artikel erwadhnt wird:

>> In der letzten Woche waren wir vor dem Hintergrund massiv angestiegener
Testzahlen zusétzlich gezwungen, den Lieferausfall eines Herstellers zu
kompensieren. Aufgrund des hohien Probenaufkommens und des fehlenden
Zubehars war eine Kontrolle positiver Ergebrisse nicht in allen Féllen zeitnah
maglich,

MVZ-Labor

Da davon auszugehen ist, dass andere Labore aufgrund der massiv angestiegenen Testzahlen mit
ghnlichen Problemen zu kimpfen haben, kdnnte das kein Einzelfall sein, Und wenn es kein Einzelfall
wire und in anderen Laboren auch nur ein Bruchteil der in dem Augsburger Labor beobachteten
hohen Quote an falsch-positiven Testergebnissen zu beobachten wire, wiirde die Anzah! der
gemeldeten Personen mit positiven PCR-Testergebnissen die Anzahl der tatsdchlich mit SARS-CaV-2
infizierten Personen substantiell Oberschitzen, In einem Artikel zu dem Augsburger Fall in BR 24
heiBt es hierzut

>> Dem Bericht zufolge sind die falschen Ergebnisse aber kein Einzelfall. Auch andere
Labore hatten Schwierigkeiten, wegen Persenalmangels und fehlender Reagenzien in
der gewohnten Qualitdt zu testen, Prominente Beispiete fir falsch-positive Tests sind
etwa mehrera Spieler der Wirzburger Kickers sowie des Drittligisten Tarkgicd
Minchen.

BR24

in der Tat ist eine Hiufung ven Berichten zu falsch-positiven Testergebnissen im Bereich des
FuBballs zu verzeichnen, wo die Vereine ein sehir hohes |Interesse daran haben, maglichst zuverldssig
zu testen, Ein weiteres Beispiel ist ein Vorfall in Heldenheim, dazu heilit es in der Weit:

>> Nach der Yerwirrung um mehrere Corona-Tests brachte auch eine weitere Testreihe
an diesem Sarstag ausschiieflich negative Ergebnisse hervor, wie der FCH mitteilte.
Bej Testungen durch ein anderes Labor waren noch am Donnerstag sechs Personen
des Zweitligisten positiv getestet worden, anschliefend liell der Club neue Tests
durch das Klinikumm Heidenheim durchfGhren - die nun wie schon am Freitag alle
negativ waren. Der FCH proft nun sogar, ob er gegen das urspringliche Labor
rechtiiche Schritte einleitet,

Cie Welt
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Die Erklérung des fehlenden Anstiegs in der Gesamtanzahl der belegten
Intensivhetten, der stationér behandelten SARI-Fille und der
Atemwegserkrankungen in der Beviikerung

Die Beobachtung, dass nur die Anzahl von Personen mit positivem SARS-CoV-2-PCR-Testergebnis
steigt, wihrend auf der Ebene der Gesamtanzahl der belegten [ntensivbetten, der Gesamtanzahl der
stationdr behandelten SARI-Fille und der Gesamtanzahl der Atemwegserkrankungen in der
Bevalkerung keinerlei Anstieg in den letzten Wochen und im Vergleich zu den Vorjahren zu
beobachten ist, kdnnte demnach folgendermalien zu erkléren sein:

Wenn tatséchiich in vielen Laboren schwerpunktmaBig nur Single-Terget Tests ohne
Bestitigungstest verwendet werden, kénnte der Anstieg von Personen mit positiven SARS-CoV-2.
PCR-Testergebnissen auf den Intensivstationen sowie bel den SARI-Falten und in der Bewdlkerung
darauf zurlckgehen, dass ein groBerer Teil des Anstiegs auf die Gbliche saisonal bedingte
Ausbreitung harmloserer Coranaviren zurlickgeht, wahrend die Ausbreitung des neuen Virus SARS-
CoV-2 in Wirklichkeit relativ gering ist.

Da erstere Viren harmioser sind, ware weder ein Anstieg der belegten Intensivbetten nach ein
Anstieg der stationar behandelten SARI-Fille zu erwarten, Weiterhin wére auch keine hohere Anzahl
von Atermwegserkrankungen in der Bevilkerung im Vergleich zu den Vorjahren zu erwarten, weil die
harmlaseren Coronaviren auch in den Vorjshren zirkulierten,

Die Zahlen aus anderen Lindem

I den Medien gibt es Berichte, dass in anderen Lindern mancherotis die Intensivstationen bereits
Tberbelegt sind, was auch Deutschiand drohen kannte, Hier ware alierdings zuniichst zu fiberpritfen,
inwiefern es sich hier um einen Effekt handeit, welcher im Vergleich zu den Vorjahren einen
Ausnahmefall darstellt, oder ob es sich stattdessen um einen typischen saisonalen Effekt handelt,
Nur im ersteren Fall ist davon auszugehen, dass es sich tats@chlich um einen Effekt des newen Virus
SARS-CoV-2, Fine solche Analyse liegt allerdings aulierhall des Rahmens dieses Artikels.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang aber noch der Hinweis, dass die Anzahl der Intensivbetten in
Deutschiand {29,2 Intensivbetten pro 100,000 Einweohnern) weitaus grifier ist als in Landern wie
beispielsweise Frankreich (11,6 Intensivbetten pro 100.000 Einwohnern) oder den Miederfanden (6.4
Intensivbetten pro 100.000 Einwehnern}, aus denen eine Gbedastung der Intensivstationen herichtet
wurde, was erkléren kénnte, warum dort die Intensivstationen — wemaéglich auch saisonal bedingt
schneller Gherfallt sind,

Weiterhin ist es 50, dass Probieme mit dem Acftreten von falsch-positiven Testergebnissen sus
vielen Landern berichtet werden, wie beispielsweise folgende Syngpse aus den Medienherichten zu
falsch-positiven Testergebnissen der letzten Monate zeigt, was ein Hinwels darauf sein konnte, dass
auch in vieten anderen Landern oft nur Single-Target Tests ahne Bestatigungstest verwendet werden,
Wie enwihnt, wird das von der WHO auch explizit empfahlen fiir Gebiete mit weiter SARS-CoV-2
Verbreitung.

Rechisainaialim tessica Haned
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Schlussfolgerungen

Die beschriebenen Befunde legen nahe, dass in Wirklichkeit keine nationale Gesundheitsnotlage
droht, Weder ist die Gesamtanzahl der helegten Intensivbetten in den letzten Wochen gestiegen,
noch die Gesamtanzaht der stationir behandelten SARI-Fille, noch die Anzahl der
Aterwegserkrankungen in der Bevalkerung. Das einzige, wos gestiegen ist, ist die Anzahl der
Personen mit positiven SARS-CoV-2 Testergebnissen, was angesichts der sich haufenden Meldungen
von falsch-positiven Testergebnissen daran liegen kdnnte, dass viele L abore Single-Target-Tests ohne
Bestatigungstest einsetzen, so dass die erhaltenen positiven Testergebnisse womibglich zum Teil eher
den @blichen saisonal bedingten Anstieg harmloserer Coronaviren widerspiegeln, als einen
dramatischen Anstieg in SARS-CoV-2-Infektionen,

Da die zentrale Begriindung fiir den drohenden "Lockdown 2.0* ein Anstieg der SARS-CoV-2-
Fallzahlen und eine droliende Oberlastung des Gesundheitssystems ist, ware die politische
Entscheidung zur Verordnung des Lockdowns fundamental zu hinterfragen.

AbschiieBend soll noch angemerit werden, dass mit diesem Artikel die vom Virus SARS-CoV-2
ausgehenda Gefabr fOr davon betroffene Risikogruppen nicht in Frage gesteflt werden sofl,
Diesheztiglich ist es wichtig, zwsi Arten von GefahrenmaBstében auseinanderzuhatten, diein den
ffentlichen wie politischen Diskussionen oft vermischt werden: {1} Die von einem Virus ausgehende
Gefahr filr eine infirierte Person und (2) die von einem Virus ausgehende Gefahr fir die Bevélkerung.
Erstere Gefahr ist durch die Wahrscheinlichkeit eines schweren Krankheitsverlaufs im Falle einer
Infektion definiert, letztere Gefahr vor allem dadurch, wie stark sich ein Virus in der BevBlkerung
verbreitet, So kann ein Virus f0r eine infizierte Person sehr gefihrlich sein, trotzdem ist die Gefahe for
die Gesamtbevatkerung gering, wenn das Virus kaum verbreitet ist.

In diesem Artikel geht es ausschlieBlich darum, zu einer validen Einschitzung der sktuellen
Ausbreitieng des Virus SARS-CoV-2 zu kommen. Und aus dieser Perspektive heraus erscheint -
angesichts der beschriebenen Befundlage - die Gefahr fir die Bevdlkerung geringer zu sein, als esin
den aktusllen politischen Debatten und Regierungserklrungen angenemmen wird.

https:// www.heise.dé / p / fea{tﬁi‘es / Corona-Lockdown-Droht-

tats aechlich—eine~akute—ﬁé‘doﬁéle~Gesundheitsnotlage~

4942433 htm!
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Hieraus geht klar hervor, dass - erneut - erfreulicherweise kein

Gesundheitsnotstand in Deutschland droht.

iv.

Gemifl § 4 IfSG kommt dem RKI eine besondere Stellung im
Infektionsschutz vor. Das entbin_c__iet.a_llerdings weder die Gerichte noch
die Behorden davon, Kritik a_nden Defé‘.teHngen des RKI zu itberpriifen
(vgl. VG Berlin, Beschliuss vom 10 September 2020 - 14 L 382/20). So ist
es - und das hat das Vo1anstehende bewiesen - schlicht falsch, wenn
das RKI die an ihn tbermittelten positiven Fille als COVID-19 Félle
bezeichnet.

Der Annagsgegi;e\l{ lgef'u‘ H’[\1cll1l lg\hch“’élff[idlle“ié feﬂu'eneinschétzung
durch das RKI, Wie das RKI allerdings zu seinen Gefahreneinschétzung
kommt, ist indes nicht machvollziehbar, weshalb diesbeziiglich
inzwischen  eine  Klage anhingig gemacht worden ist
https:/ /multipolar-magazin.de/artikel / multipolar-klagt-gegen-das-
1),

b.
Erforderlichkeit
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Der Antragsgegner zitiert auch zu diesem Prifungspunkt aus einem
Beschluss des Oberverwaltungsgerichts Rheinland-Pfalz

(Stellungnahme vom 11.11.2020, dort S. 22 £.):

JDie Zwilfte Corona-Bekémpfungsverordnuny Rheinfand-Pfalz dient der
Umsetzung des Bund-Lénder-Beschlusses vom 28. Oktober 2620 (vgl.
die Regierungserkldrung der Ministerprasidentin vom 30. Oklober 2020,
abrufbar unter: www.corona.rip.de). Hiernach soll angesichis der sog.
zweiten Welle der Corona-Pandemie mit einer flichendsckenden Strate-
gie filr einen begrenzlen Zeitraum ein drastischer Verzicht auf direkte
Begegnungen von Menschen erreicht werden, um die derzeit unkontrol-
lierte Infektionsausbreitung abzuwenden und eine konkrel drohende
Uberforderung des Gesundheitswesens mit unmittelbaren Gefahren fiir
Leben und Gesundheit einer Vielzahi von Menschen zu verhindern. Die
kritische Marke von 50 Neuinfektionen pro 1060.000 Einwohner und Ein-
wohnerinnen in sisben Tagen, bei der die Gesundheitsémler die Anste-
ekungen noch nachverfolgen kénnten, sei (auch) in Rheinfand-Pfalz an
fast aflen Qrien tberschritten und sine wirksame Unferbrechung von In-
fektionskeflen daher nicht mehr méglich. Aus diesem Grund habe man
MaBnahmen zur Einschrénkung von persénfichen Kontakten, der Frei-
zZeilgestaltung sowie in den Bereichen Gastronomis, Holels und Kuftur
beschiossen; der Befrieh von Schufen und Kitas soff hingegen unter
SchutzmaBnahmen so lange wie méglich aufrechterhalten werden.

Mit diesen Erwégungen hat der Verordnungsgeber seinen bsai der Neu-
bewertung der infekfionsschulzrechtlichen bzw. epidemiologischen Ge-
fahrenlage zustehenden Ermessensspielraum nicht {iberschrtien. Nach
einer voritbergehenden Stabilisierung der Fallzahlen auf einem erhéhten
Niveau ist aktuell ein exponentieller Anstieg der Fallzahlen mit sich ver-
kiirzenden Verdopplungszeiten sowohl mit Blick auf die Infizietten als
auch die Zahi der Infensivpalienten und der Menschen, die kilnstliich be-

atmet werden milssen, zu beobachten (vgl. RKI, Risikobewertung zu
COVID-19, Stand: 26. Okfober 2020, abrufbar unter www.rki.de). Es
kommt bundasweit zu teilwelse massiven Ausbruchsgeschehen.”

i

Wie das Oberverwaltungsgericht zu der Annahme kommt, dass ab der
ykritischen' Marke” wvon 50 Neuinfektionen pro  100.000
Einwohner*innen, die Gesundheitsimter keine Nachverfolgung mehr

sicherstellen kiinnten, ist nicht ersichtfich.

ii.
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Im Ubrigen hat sich auch Dr. Diefer Hoffinann, der Leiter des
Gesundheitsamts in Mainz-Bingen, am 05.11.2020 kritisch zu derzeitigen
Strategie der Finddmmung gedufert; ftir ihn sel der Wechsel zur
nichsten Phase, der ,Protection”, tiberfillig und er teilte auch mit, dass
bet ,einem Drittel” der Infektionen nicht ‘mehr festgestellt werden
konne, wo sich die Leute angesteckt haben - mithin ist es also
zumindest in Mainz-Bingen - nicht so, dass bei 75% der als Infizierten

betrachteten, der Ansteckungsort micht mehr nachvolizogen werden

P I T Y T R S U TR E S B SO AU BURTIAD SO B

[Bild herausgenommen)]

Auch onhne G https:/ /www allgemeine-

zeitung.de/lokales/ ma:mz / nacht ichten-mainz/mainzer-

gesundhefcsamtschef~zwe1fe1twan corona-strategie 22544614

iii.
Der Aniragsgegner verkennt zudem, dass der gewlinschte ,drastische

Verzicht auf dne,l?te‘ i uig]\f\ me; ﬂ T, felu bﬁ [m(gt auf diese Weise

K vy

erreicht werden kann,

Die Realitit sieht anders aus, wie z.B. ein Bericht vom 10.11.2020 zeigt.

Dort heifit es u.a. (Hervorhebungen durch die Unterzeichnerin):

,Dichtes Gedridnge auf der Friedrichstrafse, volle Balmhafe und
eine meterlange Schlange vor Tkea: Von einem Lockdown ist an
diesem sormigen Wochenende in der Hauptstadt nur wenig zu
spiiren. Lediglich die gestapelten Tische und Sttihle vor Cafés
und Restaurants geben einen Hinweis daranf, dass die
Bundesregierung erst am vergangenen Montag erneut die
Notbremse in der Corona-Pandemie gezogen hat. Wie schon im
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Frithjahr sollen die Mafinahmen die hohen Infektionszahlen
senken, damit das Gesundheitssystem nicht {iberlastet wird. Der
Unterschied: Diesmal darf der Einzelhandel gedffnet bleiben,
Statt gespenstischer Leere wie im Mirz herrscht jetzt in den
EinkaufsstraBen und Malls Trubel wie ¢h und je, Die Berliner

shoppen sich durch den Corona-Lockdown.

“. - Doch nicht nur 'int* det Hatiptstadt 'frénen ‘die 'Mentéchietr jHirér

Konsum-Lust. Auch in anderen Stidten dringen sich an diesem
Wochenende Einwohner durch Einkaufsmeilen - meist mit
Maske, selten mit notigem Abstand: Auf dem Dortmunder
Westenhellweg ist es "fast wie immer", sagt eine Mitarbeiterin

einer Béckerei der "Westdeutschen Allgemeinen Zeitung".

Von weniger Beweguné kann in den Innenstédten nicht die Rede
sein. Anders als im Friihjahr bleiben die Menschen heute nicht
mehr {iberwiegend zu Hause. Da hauptsichlich der Freizeit-
und Kulturbereich machen musste dringen sich
R ERIRSEE, (Rt
Unternehmungslustige somit an den Wemger gewordenen
Stellen, die noch offen haben. Nach mehr als acht Monaten
Pandemie schwindet offenbar die Angst vor dem Virus. Nach
Angaben des aktuellen Corona Consumer Check des IFH Kaln
besuchen die Deutschen trotz ansteigender Infektionszahlen
wieder hdufiger stationdre Geschifte. Wihrend im Juli zwel
Drittel angaben, Liden zu meiden, gehen mittlerweile nicht

mal mehr sieben Prozent seltener shoppen als vor Corona.”

https:/ /www.n-tv.de/panorama/Statt-in-die-Kneipe-gehen-
jetet-alle-shoppen-article22156375.html
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Auch der Umstand, dass inumer mehr Klagen und Antrége bei den
Gerichten gegen die Lockdownmafinahmen eingehen, spricht eine

deutliche Sprache.

https:/ /www.abendblatt.de/ wirtschaft/ article230872552 / Klage

welle-gegen-die-Corona-Massnahmen-uebetrollt-die-

Gerichite htmnl.

Das kam1_durchaus als Ausdruck dessen verstanden werden, dass die

Bm ger’ *umen ihe'irkinher #aitéf Anhalfende Bevormfihding Teid gind!

Auch der hiesige Verordnungsgeber hat es in den vergangenen Monaten
versiumt, die Btirger*innen zu Kooperationspartner*innen —auf
Augenhthe zu machen. Damit steht er nicht alleine, dieses , Konzept”
verfolgen letztlich alle Regierenden in Deutschland. So war in
Berchtesgaden etwa vom doltlgen Landlat im Hinblick auf dem von
ihm  veranlassten Lockdown zu horen, dass dort die

,Daumenschrauben” nochmal angezo gen werden miissten,

https:/ /www.b-
online.de/nachrichten/deutschland/id_88777828/corona-

explo31011~1m—bmchtesgadenez—land—wm -konnteies-so-weit-
TR S SO e T T TITT T o diat JICellie &1

kommen-html

Und die Bundeskanzlerin Merkel sprach bereits im Sommer davon, dass

bei steigenden Zahlen die , Ztigel angezogen” werden miissten.

hittps: / /www.tagesschau.de/iniand / coronavirus-deutschland-

221 himd

Ist das der gesellschaftliche Umgang, der eines offen, fretheitlich-

demokratischen Staats wiirdig ist?

iv.
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Im Hinblick auf die vom Antragsteller angefithrte Studie (Stellungnahme
vom 11.11.2020, dort S, 5) ist anzumerken, dass anzunehmen ist, dass im
Untersuchungszeitraum (01.03.2020 bis 02.05.2020} in den amerikanischen
Stddten wohl noch keine Hygienekonzepte umgesetzt worden sind. Die
Ausflthrungen in der Studie legen vielmehr nahe, dass sich die

Untersuchung auf die Situation der ,full capacity” bezieht,

https:/ /www.nature.com/ articles/s41586-020-2923-3.

Vof d1esem Hintergrund kann sie nicht als Beleg daftir angefiihrt, werden,
dass es sich bei den Antzagsteﬂemmen um ,mafigebliche Treiber des
Infektionsgeschehens” handle (Stellungnahme 11.11.2020, dort S. 5).
Dagegen spricht schon, dass es bei keiner der Antragstellerinnen zu einer
erwiesenen Infektion gekommen ist. Unter Beriicksichtigung dessen, dass
zumindest im Raum Mainz-Bingen der Ursprung der Ansteckung in 2/3
der Fille nachverfolgbar gewesen ist (vgl. oben), ist davon auszugehen,
dass diesem Umstand auch eine entsplechende Aussagekraft zukommt. Es
konnen auferdem elSIChI:hCh mcht d1e Zustinde in amerikanischen
Grofstadten zwischen Mérz und Anfang Mai 2020 mit denen in Rheinland-
Pfalz zwischen Mitte Mai 2020 und Ende Oktober 2020 verglichen werden,
So herrschten in der Anfangszeit der Pandemie vollkommen andere
Voraussetzungen. Dass aus der Studie auch hervorgeht, dass

Metros/Metrosta 1,011en Raume n ,Superspreadern’ seien, hat der
f [YEI eR e,

OLHESATIA REEPRIRAT]
Antragsgegner une1wahnt gelassen. Konsequenterweise miisste er dann
auch den OPNV schlieBen oder dort zumindest ftir erhebliche Entlastung

sorgen.

V.

Mit keinem Wort ging der Antragsgegner auf die hier umfassend
dargelegten Hygienckonzepte ein; es wird einfach - ohne die
Liiftungskonzepte der Antragstellerinnen zu wiirdigen - behauptet, dass
beim Training mit einem ganz erheblichen Ausstof von potentiell
infektibsen Aerosolen zu rechnen sei (Stellungnahme vom 11.11.2020, dort
S. 24). Dass dieser erhohte Ausstoff durch die Liftungsanlagen bzw. die

jeweiligen Luftungspline der Antragstellerinnen kompensiert wird, fand
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beim Antragsgegner, der sich mal wieder anwaltlich vertreten ldsst,
obgleich er eine nicht unerhebliche Anzahl an Volljurist*innen beschéftigt,

keine Erwidhnung,

<,

Angemessenheit

i.

WIE der Anhagsgegnel dazu kommt - im Ubrigen véllig pauschal, ohne
Dxfferenmerung nach den Ant-ragstellermnen o smh zZu, e1chelsten,
snmgemaﬁ zu behaupten, dass keine UmsatzeinbulSen glaubhaft gemaclit
worden seien (Stellungnahme vom 11.11.2020, dort S. 26), ist nicht

nachvollziehbar. Es wurden diesseits dezidiert die entgangenen Eirmahmen

and Ausgaben - sogar aufgeschliisselt - dargelegt.

il

Im Ubrigen ist vollig unklar, WIE} und in welcher Form eine staatliche
Unterstiitzung erfolgt. B1slang ex15t1ezen ledlghch blofle Ankiindigungen.
Jedenfalls wurde diesseits glaubhaft gemacht dass selbst mit einer
Unterstiitzung bis zu 75 % des Vorjahresumsatzes, Umsatzeinbulsen
entstehen. Wobei es hierauf im Ubrigen auch gar nicht ankommt, Die
Antragstellerinnen mtissen sich nicht auf staatliche Wirtschaftshilfen
verweisen Iassen.“” (o e .

echisamaratiin fession Hamed

Die Antragstellerinnen sehen sich in ihrer Ansicht auch durch die
Entscheidung des VG Hamburg vom 10.11.2020 (13 E 4550/20) bestdtigt.
Das Gericht hat dort wa. ausgeftihrt (Hervorhebungen durch die

Unterzeichneriny:

,2. Die Antragsteilerin hat auch die einen Anordnungsgrund
begritndenden Tatsachen hinreichend glaubhaft gemacht. Dies
ergibt sich schon aus den glaubhaftgemachten Angaben tiber das
Verhaltnis ihrer Binnahmen und Ausgaben. Zu beriicksichtigen ist
auch, dass die genaue - durch die Exekutive bislang lediglich in
Aussicht gestellte (vgl. Bundesministerium fir Wirtschaft und

Energie, Bundesministerimm  der  Finanzen, Gemeinsame
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Pressemitteilung "Neue Corona-Hilfe: Stark durch die Krise",
abrufbar unter: https:/ /www . bmwi.de/Re-
daktion/DE/Pressemitteilungen/2020/10/20201029-neue-corona-

~ hilfe-stark-durch-die-krise html, zuletzt abgerufen am 6.11.2020) -
Entschddigung noch nicht gesetzlich festgeschrieben worden ist
(vgl. Papier, a.a.0,, 183, der darauf hinweist, dass der Gesetzgeber
verpflichtet sein  diirfte, selbst Art und Ausma der

Entschéidigungen ftir  angeordnete  BetriebsschlieBungen zu

bestimmen),”

Anordnungsgrund

a.
Seitens des Antragsgegners werden die Anforderungen an die

Glaubhaftmachung eines Anordnungsgrundes evident itberspannt.

Wie die so eben unter Bez,ug ge __mmene Entscheidung aus Hamburg
zeigt, genligt furr die Glaubhaftmachung eines Anordnungsgrundes
bereits die Datlegung der Einnahmen und Ausgaben, Zumal vorliegend

vollig unklar ist, in welcher Art und Weise es fuir die Antragstellerinnen

eine staatliche Unterstiitzung geben wird.

Rechisamaaliin fessica Harmoed

b.
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5.

Stlje_:__i_{_”we_rt

Der Streitwert ist hathi hidsigef’ Ansicht zt1 hoth angesetzt: Angeméssén
ist nach hier vertretener Meinung ein Streitwert in Hohe von 5.000,00

Euro/ Antragstellerin.

So hat jiingst das Oberverwaltungsgericht ftir das Land Nordrhein-
Westfalen den Streitwert einer Antragstellerin, die elf Fitnessstudios
betreibt und sich mittels eines Eilantrags gemdf § 47 Abs. 6 VwGO
gegen die Betriebsuntersagﬁj_;l)g gewandt hatte, den Streitwert auf

5.000,00 Euro festgesetzt.

Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen,
Beschluss vom 06. November 2620 - 13 B 1657/20.NE -, juris.
Crchisanaling Tessica Hamed
Fs handelt sich hier um  die Beanstandung  einer
Infektionsschutzmafnahme, Infektionsschutzmafinalimen unterfallen
jedoch nicht - auch wenn hier Unternehmen betroffen sind - dem
Wirtschaftsverwaltungsrecht, sodass nicht die dort geltenden Mafistdbe

angelegt werden diirfen.

6.

Schlussbemerkung

Bedarf es inzwischen Mut, um dem Recht zur Geltung zu verhelfen?
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Jessica Hamed

Rechtsanwiltin

{das Originaldokiment umfasst 57 Seiten)

O I T B N O S I I N NI T R NN = B AN TR VYR N I

Rechisarmaatiing tessica Hamoed
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