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VERWALTUNGSGERICHT BERLIN

BESCHIUSS

In der Verwaltungsstreitsachie

1. der Frau | NI
2. des Herin NG
zu 1 und 2 wohnhaft: | NN

Antragsteller,

Verfahrenshevollmachiigte;
Rechtsanwilte Bernard Korh & Partner,
Stromberger Stralte 2, 55545 Bad Kreuznach,

gegen
die Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch die Bundesregierung,
dlese vertreten durch das Bundesministerium fir Gesundheit,
Rochusstrale 1, 53123 Bonn,
Antragsgegnerin,

Verfahrensbevollmachiigte;

hat die 14. Kammer des Verwaltungsgerichts Berlin
durch

den Richter am Verwaitungsgericht | NS
den Richter NN und

die Richterin am Verwaltungsgericht

am 16. Februar 2022 beschlossen.
Es wird im Wege einstweiliger Anordnung festgestelit, dass § 2 Nr. § der Ver-
ordnung zur Regelung von Erleichterungen und Ausnahmen von Schutzmal-
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nahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 (COVID-19-Schutz-
maRknahmen-Ausnahmenverordnung — SchAusnahmV) vom 8. Mai 2021
(BAnz AT 08.05.2021 V1), zuletzt gedndert durch Verordnung vom 14, Januar
2022 (BAnz AT 14.01.2022 V1), auf die Antragsteller vorlaufig bis zu einer
Entscheidung in der Hauptsache keine Anwendung findet. Auf die Antragstel-
ler findet stattdessen vorldufig bis zur Entscheidung in der Hauptsache § 2 Nr.
5 SchAusnahmV in der bis zum 14. Januar 2022 geltenden Fassung der vor-
letzten Anderung durch Verordnung vom 10. Dezember 2021 (BGBL [ S,
5175) Anwendung, wonach ein Genesenennachweis ein Nachweis hinsichilich
des Vorliegens einer vorherigen Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2
in deutscher, englischer, franz8sischer, italienischer oder spanischer Sprache
in verkdrperter oder dlgitaler Form, wenn die zugrundeliegende Testung durch
eine Labordiagnostik mittels Nukleinsdurenachweis (PCR, PoC-PCR oder wei-
tere Methoden der Nukleinsdureamplifikationstechnik) erfolgt ist und mindes-
tens 28 Tage sowie maximal sechs Monate zurlickliegt.

Es wird ferner im Wege einstwelliger Anordnung festgestellt, dass § 2 Nr. 8
der Verordnung zum Schutz vor einreisebedingten Infektionsgefahren in Be-
zug auf das Coronavirus SARS-CoV-2 (Coronavirus-Einreiseverordnung ~
CoronaEinreiseV) vom 28, September 2021 (BAnz AT 29.09.2021 V1), zuletzt
geandert durch Verordnung vom 14. Januar 2022 (BAnz AT 14.01.2022 V1),
auf die Antragsteller vorldufig bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache
keine Anwendung findet, Auf die Antragstelier findet stattdessen vorldufig bis
zur Entscheidung in der Hauptsache § 2 Nr. 8 CoronaEinreiseV in der his zum
14, Januar 2022 geltenden Fassung der vorletzten Anderung durch Verord-
nung vom 22, Dezember 2021 (BAnz AT 22.12.2021 V1) Anwendung, wonach
ein Genesenennachweis ein Nachwels hinsichtlich des Voriiegens einer vor-
herigen Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 In deutscher, englischer,
franzdsischer, italienischer oder spanischer Sprache in verkérperter oder digi-
taier Form, wenn die zugrundeliegende Testung durch eine Labordiagnostik
mittels Nukleinsdurenachweis (PCR, PoC-PCR oder weitere Methoden der
Nukleinsdureamplifikationstechnik) erfolgt ist und mindestens 28 Tage sowie
maximal sechs Monate zurlickliegt.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Der Wert des Verfahrensgegenstands wird auf 20.000,- € festgesetzt,

Griinde
Der nach den §§ 88, 122 Abs. 1 der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGQ) sachdien-
lich dahin auszulegende Antrag der Antragsteller,

im Wege der einstwelligen Anordnung festzustellen, dass § 2 Nr. 5 SchAus-
nahmV und § 2 Nr. 8 CoronakinreiseV auf die Antragsteller vorigufig bis zu
einer Entscheidung in der Hauptsache keine Anwendung finden,

ist zuidsslg (1) und begriindet (I1.).



Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Regelungsanordnung ist nach § 123 Abs, 1
Satz 2 VwGO statthaft. In der Hauptsache kann die Antragstellerseite hier ein Fest-
stellungsbegehren nach § 43 Abs. 1 VwGO verfolgen (vgl, zum fachgerichtlichen
Rechtsschutz gegen Bundesverordnungen: BVerfG, Beschluss vom 17. Januar 2006
~ 1 BvR 541/02 —, juris Rn. 41), so dass sie im Verfahren vorldufigen Rechtsschut-
zes grundsétzlich einen korrespondierenden Feststellungsantrag stellen kann (vg!.
BVerfG, Beschiuss vom 31. Méarz 2020 —~ 1 BVvR 712/20 —, juris Rn. 15 m.w.N.).

Zwischen den Antragstellern als Normadressaten und der Antragsgegnerin als
Normgeberin bestehen hier negativ feststellungsfahige Rechisverhélinisse im Sinne
des § 43 Abs. 1 VwGO, némlich sich aus einem konkreten Sachverhalt aufgrund ei-
ner Sffentlich-rechtlichen Norm ergebende rechtliche Beziehungen flr das Verhaltnis
von (natéirlichen oder juristischen) Personen (vgl. Pietzcker, in Schoch/Schneider,
Verwaltungsrecht, 41, Erg.-Lfg. Jull 2021, § 43 VwWGO Rn, 5 ff. mw.N.).

Unmittelbar zum Normgaber Ist ein Rechtsverhilinis dabel nur ausnahmswelse, aber
insbesondere dann anzunehmen, wenn mangels administrativen Vollzugs einer
Norm kein konkretes Rechtsverhélinis zwischen Normanwender und Normadressat
begriindet wird, die Rechisbeeintrichtigung bereits unmittelbar durch die Norm be-
wirkt wird und effektiver Rechtsschutz nur im Rechtsverhaitnis zwischen Normgeber
und Normadressat gewahrt werden kann {vgl. BVerwG, Urtell vom 28. Januar 2010 -
8 C 19/09 —, jurls Rri. 28; BVerfG, Beschiuss vom 17. Januar 20086, a.a.0.; OVG Ber-
lin-Brandenburg, Beschiuss vom 16. Aptil 2021 — OVG 1 S 43/21 —, juris Rn. 10).

Rechtsverhilthisse im obigen Sinne liegen hier vor. Mit Blick auf § 2 Nr. 4 und 5
SchAusnahmV liegt ein Rechtsverhéltnis vor, da diese Vorschriften bundesweit ein-
heitlich und ohne Abweichungsbefugnis (vgl. § 7 Satz 1 SchAusnahmV, hierzu VG
Berlin, Beschluss vom 20. September 2021 — 14 L 512/21 -, juris) festlegen, ob eine
Person im Rechtssinne als ,genesene Person” gilt, und damit bestimmen, ob die
Person in den Genuss der hieran ankniipfenden Erleichterungen und Ausnahmen
yon bundes- und landesrechtlichen infektionsrachtlichen SchutzmaBnahmen fur die-
sen Personenkreis kommt oder nicht. § 2 Nr. 7 und 8 CoronaEinreiseV legen wiede-
rum fest, ob eine Person ais ,genesene Person® im Sinne der Coronavirus-Einreise-
verordnung gilt und danach den in der Verordnung an den Genesenenstatus anknllp-
fenden Ausnahmen, hier konkret hinsichtlich der Absonderungspflicht nach Einreise
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in die Bundesrepublik Deutschland (vgl. § 4 Abs. 2 Gatz 2 CoronaEinreiseV) unter-
liegt.

Diese Rechtsverhiitnisse bestehen unmittelbar zum Normgeber, da weder § 2 Nr. &
SchAusnahmV noch § 2 Nr. 8 CoronaEinreiseV eines erkennbaren ,Vollzugsakis®
hediirfen und andernfalls effekiiver Rechisschuiz deswegen nicht vollumfassend ge-
wihrleistet werden kénnte. Dies erscheint zum einen hinsichtlich der unmittelbar an
§ 2 Nr. 4 und 5 SchAusnahmV anknlUpfenden bundesweit einheitlichen Schutzmal}-
nahmen nach § 28b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 5 Satz 1 des Infekiionsschutzgesetzes
(1SG) offensichtlich, gilt aufgrund der unmittelbaren Auswirkung der Vorschrift auf
infektionsschutzrechtliche Mafltnahmen der Landesregierungen in Form von Erleich-
terungen und Ausnahmen aber auch, soweit § 2 Nr. 4 und 5 SchAusnahmV erst in
Verbindung mit Landesrecht Wirkung erlangt. Dies erscheint zum anderen aber auch
hinsichtlich der an § 2 Nr. 8 CoronaEinreiseV anknitpfenden vorzeifigen Beendi-
gungsmaglichkeit der Absonderung gemsR § 4 Abs. 2 Satz 1 CoronaEinreiseV of-
fensichtiich (vgl. § 4 Abs. 2 Satz 2 CoronaEinreiseV).

Dahei ist der Antrag hier nur deshalb nicht als Normerlassantrag auszulegen, da die
begehrte Rechtsposition vorliegend bereits mit Feststellung der individuellen Unan-
wendbarkeit von § 2 Nr. 5 SchAusnahmV und § 2 Nr. 8 CoronaEinreiseV erreicht
werden kann. Hierdurch leben namlich die abgednderten Normen wieder auf, es sei
denn — woflr hier keine Anhaltspunkie bestehen — der Wile des Verordnungsgebers
geht eindeutly dahin, dass die fritheren Normen ,auf jeden Fall" aufgehoben werden
sollten (vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Urteile vom 24, Oktober 2013 — 1 S 347/13 —,
jurls Rn. 45 £, und vom 18, Dezember 1992 — 5 5 173/91 —, juris Rn. 30 mit Verweis
auf BvVerwG, Urteil vom 10. August 1990 — 4 C 3.90 —, juris; so im Ergebnls auch VG
Osnabriick, Beschluss vom 04. Februar 2022 — 3 B 4/22 —, juris Rn. 33).

Ein gegen die im jewelligen Bundesland gelienden Infekfionsschutzmalnahmen ge-
richteter Eilanfrag entspriche schlieilich auch nicht dem Rechtsschutzbegehren der
Anfragstelier, welche sich nicht gegen die Notwendigkeit der landesrechtlichen Infek-
tionsschutzmalnahmen als solche, sondern lediglich gegen die bundesrechtiiche
{Neu-)Festlegung der Geneseneneigenschaft wenden.

Ein Rechtsverhéitnis ist schliefdlich nach stiandiger Rechtsprechung nur dann fest-
stellungsfahiy, wenn es hinreichend konkret und streitlg tst und nlcht tediglich die
Klarung einer abstrakten Rechtsfrage erreicht werden soll (vgl. Pietzcker, a.2.0., Rn.

17 m.w.N.). Hieran bestehen voriiegend keinerlei Zweifel.
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Die Antragstellar haben auch ihre Individuelle Betreffenheil hinreichend dargelegt.

Das In der Hauptsache zu verfolgénde Feststellungsbegehren Ist auch nicht subsidi-
4r (vgl. § 43 Abs. 2 VwGO), da nicht ersichtiich ist, dass die Antragsteller andetwei-
tig die Mégllchkeit hatten, lhre Rechte durch Gestaltungs- oder Lelstungsklage zu
verfolgen (vgl. BVerwG, Urtell vom 28. Januar 2010 — 8 G 19/09 —, Jutls Rn. 40). Ins-
besondere bestehl weder ein einfachgesetzlicher, noch aln verfassungs- oder uni-
onstechtlicher Anspruch auf Ausstellung eines ,Genesenennachwelses” (vgl. VG
Betlln, Beschluss vom 20, September 2021, a.a.0., Rn. 11 fi.; so auch OVG NRW,
Beschiuss vom 2. Dezember 2021 - 13 B 1200/21 - jurls; VG Dresden Beschiuss
vom 11, Februar 2022 — 6 L 97/22 —, jurls; . A. ohne Nennung elner Anspruchs-
grundlage VG Osnabrlick, a.a.0., Rn. 13},

Schlieflich fehlt den Antragsteliern auch weder das nach § 43 Abs. 1 VwGO erfor-
derliche berachtigte Interesae an der vorldufigen Feststellung der individuellen Un-
verbindlichkeit det angegriffensn Normen nogh dig In entsprechendsr Anwendung
des § 42 Abs, 2 VWGO erforderliche Antragshefugnis. Die angegriffene Anderung
des § 2 Nr. 5 SchAusnahmV beschneldet zuvor bestehende Etleichterungen und
Ausnahmen von infekilonsschutzrechtliichen MalRnahmen im Bundes- und Landes-
recht in zeltlicher Hinsicht, wobei eine mégliche Verfassungs- oder Rechiswidrigkeit
dieser Vorschrift mit ener Verfetzung jedenfalls der allgemeinen Handiungsfreiheit
aus Artikel 2 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) elnher ginge. Dle angegriffene Ande-
rung des § 2 Nr. 8 CoronaEinreigeV fthrt Im variiegenden Einzelfall zu siner Abson-
derungspflicht der Antragsteller, deren mdgliche Verfassungs- oder Rechtswidrigkett
it einer Verletzung des lmi Grundrecht auf Frelhelt der Person enthaltenen Rechts
auf Forthewegungsfrethelt aus Arlikel 2 Abs, 2 Satz 2 einhergshen kénnte (vgl. zu
diesem Grundrecht BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21 —,
juris Rn, 240 1),




Der Anirag ist auch begrindet.

MNach § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO kann das Gericht eine einstweillge Anordnung zur
Regelung eines vorlidufigen Zustands in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis er-
lassen, wenn die begehrte Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile, zur
Verhinderung drohender Gewalt oder aus anderen Griinden ndtig erscheint. Nach

§ 123 Abs. 3 VwGO in Verbindung mit § 920 Abs. 2, § 294 der Zlvilprozessordnung
(ZPO) sind dabei die tatsdchiichen Voraussetzungen des geltend gemachten An-
spruchs {Anordnungsanspruch) in gleicher Weise glaubhaft zu machen wie die
Griinde, welche die Ellbedrftigkeit der gerichtlichen Entscheidung bedingen (Anord-
nungsgrund).

Dem Wesen und Zweck des Verfahrens nach § 123 Abs. 1 VwGO entsprechend
kann das Gericht im Wege der einstwelligen Anordnung grundsétzlich nur vorlaufige
Regelungen treffen und nicht schonh das gewéhren, was Ziel eines entsprechenden
Hauptsacheverfahrens wire, Wird, wie hier, die Vorwegnahme der Hauptsache be-
gehrt, kommt die Gewiihrung vorldufigen Rechtsschutzes nur dann in Betracht, wenn
ein Obsiegen im Hauptsacheverfahren mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist
und andernfalls schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare Nachfeile ent-
stinden, zu deren nachiraglicher Beseitigung die Entscheldung in det Haupisache
nicht mehr in der Lage ware (vgl. u.a. OVG Berlin-Brandenburg, Beschlisse vom 17,
Okicber 2017 ~ OVG 3 8 84,17 — und — OVG 3 M 105.17 —, juris Rn. 2, und vom 28.
April 2017 — OVGE 3 8 23.17 u.a. —, juris Rn. 1; ferner: Kopp/Schenke, VwGO, 25.
Aufl. 2018, § 123 Rn. 13 ff. m.w.N.).

Vorliegend haben die Antragsteller das Bestehen eihes Anordnungsanspruchs (1.)
und eines Anordnungsgrunds (2.) in einer die Vorwegnahme der Hauptsache reght-
fertigenden Weise glaubhaft gemacht.

1. Nach der in Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes allein méglichen und gebo-
tenen summarischen Prifung ist mit der erforderlichen hohen Wahrscheinlichkeit
davon auszugehen, dass sich § 2 Nr. 5 SchAusnahmV (dazu unter a.) und § 2 Nr. 8
CoronaElnreiseV (dazu unter b.} in elnem etwaigen Hauptsacheverfahren als

rechiswidrig erwelsen werden.

a. Rechtsgrundlage des § 2 Nr. 5 SchAusnahmV ist § 28c Satz 1 fSG. Danach wird
die Bundesregierung erméchtigt, durch Rechtsverordnung fur Personen, bei denen
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von einer Immunisierung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 auszugehen ist oder
die ein negatives Ergebnis eines Tests auf eine Infektion mit dem Coronavirus
SARS-CoV-2 vorlegen kénnen, Erleichterungen oder Ausnahmen von Geboten und
Verboten nach dem flinften Abschnitt dieses Gesetzes oder von aufgrund der Vor-
schriften im funften Abschnitt dieses Gesetzes erlassenen Geboten und Verboten zu
regeln.

(1) An der VerfassungsméBigkeit der Rechtsgrundlage bestehen bel summarischer
Prifung keine durchgreifenden Bedenken, insbesondere dlrfte die hierin enthaliene
Erméchtigung zum Erlasé von Rechtsverordnungen mit Artikel 80 Abs, 1 Satz 2 GG
und der sich aus Artikel 20 Abs. 1 und 3 GG ergebenden Wesentlichkeitsdoktrin ver-
einbar sein (vgl. zur Kritik: Wissenschaftliche Dienste des Bundestags, Ausarbeitung
zur Verfassungsmafigkeit der Regelung des Genesenennachweises durch Rechts-
verordnung vom 28, Januar 2022, WD 3 — 3000 — 006/22, S. 4 ff.; vgl. zum Verhélt-
nis von Artikel 80 Abs. 1 Satz 2 GG und der Wesentlichkeitsdoktrin, BVerfG, Urteil
vom 19, September 2018 ~ 2 ByF 1/15 —, juris Rn. 190 ff,, insb. 198 f1.). Dazu ist
erforderlich, dass die Ermachtigungsgrundlage nach Inhalt, Zweck und Ausmafd hin-
reichend bestimmt ist (vgl. ebd., Rn. 200 f. m.w.N.). Artikel 80 Abs. 1 Satz 2 GG ver-
langt dabei jedoch nicht, dass die Erméchtigung in ihrem Wortlaut so genau wig nur
irgend mdglich gefasst ist. [nhalt, Zweck und Ausmaf der Erméchtigung missen
auch nicht ausdriicklich im Gesetzestext bestimmt sein; sie miissen jedoch durch
Auslegung des ermachtigenden Gesetzes zu ermitteln sein (vgl. ebd. Rn. 203
m.w.N.). Das im konkreten Fall erforderliche Ma an Bestimmtheit h#ngt dansben
von der Eigenart des zu regelnden Sachverhalts ab. Bel vielgestaltigen, komplexen
Lebenssachverhalten oder absehbaren Anderungen der tatsdchlichen Verhdltnisse
sind etwa geringere Anforderungen an die Bestimmtheit zu stellen als bei einfach
gelagerten und kiar vorhersehbaren Lebenssachverhalten (vgl. ebd., Rn. 204
m.w.N.).

Bei Zugrundlegung dieses MaRstabs ist die Norm voraussichtlich nicht zu beanstan-
den. Der Inhalt der Ermachtigung ergibt sich aus § 28¢ ifSG. Danach ist die Bundes-
reglerung zum einen erméchtigt, die dort genannten JErleichterungen oder Ausnah-

men von Geboten und Verboten hach dem flnften Abschnitt dieses Gesetzes oder

von aufgrund der Vorschriften im fiiniten Abschnitt dieses Geselzes erlassenen Ge-
boten und Verboten zu regeln®. Die Norm ist zum anderen dahingehend auszulegen,
dass sle auch ermichtigt ist, den Kreis der ,Personen, bel denen von einer tmmuni-

sierung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 auszugehen" ist, ndher zu bestimmen.
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Zweck und Ausmaf der Erméachtigung sind dabel systematisch durch § 1 Abs. 1 und
§ 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 in Verbindung mit § 28a ifSG hinreichend bestimmbar vor-
gegeben, Ziel der MaRnahmen, von denen hach § 28¢ IfSG Erleichterungen und
Ausnahmen geregelt werden kdnnen, ist die Einddmmung der Verbreitung des Co-
ronavirus und der hierdurch verursachten Krankheit COVID-18 durch Manahmen
zum Schutz der 6ffentlichen Gesundheit und zur Bewdltigung der Auswirkungen auf
das Gesundheitswesen. Personen, bei denen von einer immunisierung gegen das
Coronavirus SARS-CoV-2 auszugehen ist, sind danach Personen, bei denen auf-
arund elner durchgemachten [nfektion oder aufgrund einer Schulzimpfung typi-

scherweise von einer Schufzwirkung vor einer (Neu-}Infektion, von einer reduzierten
Infekiiositét und einer signifikant geringeren Gefahr eines schweren Krankheitsver-
laufs ausgegangen werden kann. Dabei entspricht es derzeitigen Erkenntnissen,
dass die Immunantwort bei einer durchgemachten infektion oder einer Impfung nicht
binar mit ,geschitzt" und ,ungeschiitzt" beantwortet werden kann, sondern wesent-
lich von individuelien Faktoren (Alter und gesundheitliche Verfassung des Betroffe~
nen, Dauer seit der Impfung/infektion, Wirksamkeit des verwendeten Impfstoffs, In-
fektion mit welcher Virusvariante, Schwere des Krankheitsverlaufs) abhéngt (vgl.
Robert Koch-Institut, Epidemiologischer Steckbrief zu SARS-CoV-2 und COVID-18,
Stand: 26. November 2021, Punkt Nr. 18 ,Immunitat*, hitps://www.rki.de/DE/Content/
InfAZ/NMINeuartiges_Coronavirus/Steckbrief.himi, abgerufen am 16. Februar 2022).
Die Frage, welcher Immunschutz danach als ausreichend zu erachten ist, um daran
Erleichterungen oder Ausnahmen von Geboten und Verboten anzuknlipfen, ist eine
Wertungsfrage, die nach § 28c IfSG je nach Stand des Infektionsgeschehens und
der aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnislage durch die Bundesregierung beant-
wortef werden soll. Ist es das Ziel, aufgrund elner dullerst angespanpien Gefahren-
lage Neuinfektionen von vornherein weitestgehend zu verhindern, dilrften wesentlich
strengere Anforderungen an den ausreichenden Immunschutz zu stellen sein, als
wenn das Ziel lediglich die Verhinderung schwerer Krankheitsveridufe ist. Angesichis
der Eigenart des zu regelnden Sachverhalts (im Fluss befindliche wissenschaftfiche
Erkenntnislage, absehbare Anderungen der tatséchlichen Verhiltnisse wie dem In-
fektlonsgeschehen aligemeln und der Entstehung neuer Virusvartanten Iin Besconde-
ren, Neu- oder Weiterentwicklung von Impfstoffen) sind hier geringere Anforderun-
gen an die Bestimmtheit hinzunehmen.

(2) Die Regelung des § 2 Nr. 5 SchAusnahmV iiberschreitet in der nach Anderungs-
verordnung vem 14, Januar 2022 nunmehr vorliegenden Ausgestaliung jedoch die
Grenzen der gesetzlichen Erm&chtigung, indem sie die nach § 28¢ IfSG von der
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Bundesregierung zu regelnde Frage, bei welchen Personen von einer Immunisierung

gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 auszugehen ist, in verfassungswidriger Weise
auf eine Bundesoberbehdrde Obertragh.

In der Rechtsprechung ist allerdings geklart, dass sin Normgeber im Rahmen ssiner
Regelungen auch auf Vorschriften anderer Normgeber und sogar auf von nichistaat-
lichen Normungsgremien geschaffene Regelwerke Bezuy nehmen darf (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 17. Februar 2016 — 1 BvL 8/10 —, juris Rn. 75; BVerwG, Urteil vom
97. Juni 2013 — 3 G 21/12 —, juris Rn. 37 ff.; Urteil vom 26. Mérz 2015~ 5C 9.14 —,
juris Rn. 25). Zulassig durften daneben auch Bezughahmen auf schlichte Wissens~
mitteilungen ohne Normecharakter sein (vgl. hinsichtlich der Bezugnahme auf die vom
Raoberi Koch-Institut verdffentiichte Sieben-Tage-Inzidenz: Bayerischer VGH, Be-
schiuss vom 28. Juli 2020 — 20 NE 20.1609 —, juris Rn, 43, vgl. auch BVerfG, Be-
achluss vom 19. November 2021 — 1 BvR 781/21 —, juris, in dem die entsprechende
Bezugnahme in § 28b Abs. 1 Satz 2 1fSG a.F. nicht beanstandet wurde). Hinsichtlich
der konkreten Ausgestaltung sind Verweisungen dann unproblematisch, wenn der
verweisende Normgeber sich den Inhalf von Rechtsvorschriften des anderen Norm-
gebers in der Fassung zu eigen macht, wie sie bel Erlass seiner Norm galt (statische
VerWeisung; vgl. BVerfG, Beschiuss vom 11. Mérz 2020 ~ 2 BvL 5/17 —, juris Rn.
79). Verweist ein Normgeber hingegen auf andere Vorschriften in threr jeweils gel-
tenden Fassung (dynamische Verweisung), kann dies dazu flihren, dass er den ln-
halt seiner Vorschriften nicht mehr in elgener Verantwortung bestimmt und damit der
Entscheidung Dritter iberi4sst. Allerdings sind dynamische Verwelsungen nicht
schlechthin ausgeschlossen, sondern nur soweit Rechtsstaatlichkeit, Demokratiege-
bot und Bundesstaatlichkeit dies erfordern; grundrechtliche Gesetzesvarbehalie
kdnnen diesen Rahmen zus#izlich einengen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 11. Marz
2020, a.a.0.). Fur die Beantwortung der FFrage, ob die einer dynamischen Verwei-
sung von Verfassungs wegen gezogenen rechtlichen Grenzen eingehalten wurden,
kommt es neben dem Sachbereich und der damit verbundenen Grundrechisrelevanz
wesentlich auf den Umfang der Verweisung an {vgl. BVerwG, Urtell vom 27. Juni
2013, a.a.0., Rn. 42 f. mw.N.). Fur den Verardnungsgeber besteht insoweit eine
weitere Grenze, als dass nach Artikel 80 Abs. 1 Satz 4 GG eine Weiteriibertragung
der ihm tbertragenden Erméachtigung durch das Gesetz vorgesehen seln muss. Eine
derartige Subdelegation liegt allerdings nur dann vor, wenn auch die Befugnis zum
Erlass einer Rechtsverordnung Ghertragen wird; dies ist nicht der Fall, wenn der
Verordnungsgeber lediglich ein Tatigwerden Dritter srmoglicht oder deren konsultati-

;10“
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ve Einbindung in ein behtrdliches Verfahren vorsieht (vgl. BVerfG, Urteil vom 19,
September 2018 — 2 BvF 1/15 —, juris Rn, 208),

Die danach von Verfassungs wegen gezogenen rechifichen Grenzen einer Verwei-
sung werden hier Uberschritten (so auch VG Hamburg, Beschluss vom 14. Februar
2022 — 14 E 414/22 —, juris Rn. 33 if.). Anders als in der zuvar geltenden Fassung
wird hier nunmehr dem Robert Koch-Institut, einer Fachbehtrde mit Im Wesentiichen
beratender und beobachtender Funktion (§ 4 Abs. 2 [fSG), die Befugnis {ibertragen,
eigenstandig und unmittelbar wesentliche Vorgaben zum Bestehen und Entfall des
Genesenennachwelses zu machen. Dabel handelt es sich um eine nach Artikal 80
Abs. 1 Satz 4 GG nicht zulédssige Subdelegation. Zwar wird die Befugnis zum Erlass
einer Rechtsverordnung hier nicht ausdriicklich auf die Fachbehdrde tibertragen. Der
Sache hach kommt die bestehende Regelung jedoch einer Subdelegation gleich. § 2
Nr. 5 SchAusnahmV verweist nicht auf ein unabhéingig von der verweisenden Norm
und mit eigener rechilicher Bedeutung (als Gesetz, Rechisverordnung oder Verwal-
tungsvorschrift) bereits existierendes Regelwerk, vielmehr wird — wie bei einer Dele-
gation — das RKl erst erméchtigt, entsprechende Vorgaben hinsichtlich bestimmier
Kriterien zu verdffentlichen (so zutreffend Wissenschaftiiche Dienste des Bundes-
tags, Ausarbeitung zur VerfassungsmaBigkeit der Regelung des Genesenennach-
weises durch Rechtsverordnung vom 28, Januar 2022, WD 3 — 3000 - 006/22, S. 9
f.). Der normative Charakter der vom RKI zu treffenden Vorgaben kommt auch darin
zum Ausdruck, dass die Entscheldung des RK| lediglich ,unter Berlicksichtigung des
aktuellen Stands der medizinischen Wissenschaft® srfolgen Und damit offenbar eine
Abwagung durch das RKI vorgenommen werden soll, Hierin liegt auch der Unter-
schied zu dem (unproblematischen) gesetzgeberischen Verweis auf die vom RKI zu
veriffentlichende Sleben-Tage-Inzldenz In § 28b Abs. 1 Satz 2 IfSG a, F,, die fiir
sleh genommen eine Grundrechte nicht beriihrende ,schlichte Wissensmittellung"
iber das aktuelle Infektionsgeschehen darstelite (vgl. Bayerischer VGH, Beschluss
vom 28, Juli 2020, a,a.0.), Diese Uberschreitung der rechtlichen Grenzen der Er-
méachtigungsgrundlage kann auch nicht dadurch ,geheilt” werden, dass Bundestag
und Bundesrat der Anderungsverordnung, wie es § 28c Satz 3 [fSG vorsieht, zuge-
stimmt haben, denn auch sie sind im Rahmen des Zustimmungserfordernisses an
die verfassungsrechtiichen Vorgaben und die Vorgaben der Erméchtigungsgrundlage
gebunden (vgl. Artikel 20 Abs. 3 GG).

(3) Es kann danach offenbleiben, ob die in § 2 Nr. 5 SchAusnahmV gewahite Rege-
lungstechnik im Ubrigen verfassungsméaBigen Anforderungen genlgt (zwelfelnd:
BVerfG, Beschluss vom 10. Februar 2022 — 1 BvR 2649/21 -, juris Rn 14). Es kann
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insbesondere offenbleiben, ob die Regelung gegen das rechtsstaatliche Publizitéts-
erfordernis und das Gebot det Normenklarheit verstoit (so VG Hamburg, a.a.0., Rn.
29 ff., 38 ff.). Ob die Regelung in § 2 Nr. 6 SchAusnahmV dariiber hinaus rechtswid-
rig ist, weil die Verkiirzung der Gultigkeit des Genesenennachweises auf einen Zeit-
raum von drei Monaten auf Grundlage der vom Robert Koch-Institut am 3. Februar
2022 verdffentlichten ergénzten wissenschaftlichen Begrtindung sachlich verfehlt
oder unzureichend begrindet worden ist sowie — inshesondere aufgrund der unter-
schiedlichen Behandlung gegentiber (zweifach) Geimpften — eventuel! gegen Artikel
3 GG verstoRen kannte, bedarf vor dem Hintergrund der unabhéingig davon mit ho-
her Wahrscheinlichkelt bestehenden Verfassungswidrigkeit van § 2 Nr. 5 SchAus-
nahmV ebenfalls keiner Entscheidung (vgl. VG Hamburg, a.a.0., Rn. 17},

b. Auch die — wortgleiche — Regelung des § 2 Nr. 8 CoronaEinreiseV durfte sich in
sinem etwaigen Hauptsacheverfahren mit der erfordertichen hohen Wahrscheinlich-
keit als rechtswidrig erwelsen.

Rechtsgrundiage der Norm ist § 36 Abs, 8 Satz 1 und 2 IfSG. Nach Satz 1 wird die
Bundesregierung, sofern der Deutsche Bundestag nach § 5 Abs, 1 Satz 1 If5G elne
epldemische Lage von nationaler Tragweite festgestellt hat (vgl. hierzu die Uber-
gangsvorschrift in § 36 Abs. 12 IfSG), ermachtigt, durch Rechtsverordnung ohne Zu-
stimmung des Bundesrates festzulegen, dass Personen, die in die Bundesrepublik
Deutschland ainreisen wollen oder singereist sind und bei denen die Mbglichkeit be-
steht, dass sie einem erhohten Infektionsrisike flir die Krankheit ausgesetzt waren,
die zur Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite geflinrt hat,
insbesondere, well sie sich in einem entsprechenden Risikogebiet aufgehalten ha-
ben, ausschlielich zur Feststallung und Verhinderung der Verbreifung dieser
Krankheit verpflichtet sind, sich unverziglich nach der Einreise flir einen bestimmien
Zeitraum in geeigneter Weise auf eigene Kosten abzusondern sowie der zustdndigen
Beharde durch Nutzung des vom Robert Koch-Institut nach § 36 Abs. 9 IfSG einge-
richteten elekironischen Melde- und Informationssystems bestimmte Angaben mitzu-
teilen. Nach Satz 2 ist in der Rechtsverardnung auch zu bestimmen, in welchen Fal-
len Ausnahmen von den Verpflichtungen nach Satz 1 bestehen.

Die Regelung des § 2 Nr. 8 CoronaEinreiseV Uberschreitet in der nach der Ande-
rungsverordnung vom 14, Januar 2022 nunmehr vorliegenden Ausgestaltung die
Grenzen der gesetzlichen Erméachtigung, indem sie die danach von der Bundesregie-
rung zu regelnde Frage, bel weichen Personen Ausnahmen von den Verpflichtungen
nach Satz 1 bestehen, weil sie ,genesene Personen” im Rechtssinne sind, in verfas-
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sungswidriger Welse auf eine Bundesoberbehdrde tbertrigt. Auf dle oblgen Ausflih-
rungen zu § 2 Nr, § SchAushahmV kann insoweit verwlesen werden {vgl. oben a.),

2. Die Antragsteller habien auch das Bestehen eines Anordnungsgrundes auf eine
die Vorwegnahme der Hauptsache rechtfertigende Weise glaubhaft gemacht.

Aufgrund der mit hoher Wahrschelnlichkeit anzunehmenden Verfassungswidrigkeit
der angegriffenen Vorschrlften sind die Antragsteller hach vortauflger Einschiatzung
im einstwelligen Rechtsschutzverfahren in grundrechtlich geschiltzien Positionen
verietzt, Aufgrund der -Anderqu der Vorschrift des § 2 Nr. 5 SchAushahmV sind die
Antragsteller derzeft und fortwihrend nicht gerechtfertigten (mittelbaren) Verletzun-
gen jedenfalls der aligemeinen Hénd!ungsfraihelt (Artikel 2 Abs. 1 GG) durch den
Wagfall von Eflelehterungen und Ausnahmen von infekiionsschutzrechtlichen Maf-
nahmen des Bundes und der Lénder ausgesetzt, Dies ldsst es als unzumutbar er-
schelnen, sie auf das Abwarten elner Hauptsacheentscheldung zu verwslisen. Die
Eingriifswirkungen kénnten nachtréiglich nicht mehr beseitigt werden (val, zum funk-
tionalen Zusammanhang zwischen Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund etwa
Schoch, in ders./Schnelder, VwGO, 41, Erg.-Lfg. Juli 2021, 8 123 Rn, 77, 83). Auf-
grunc der Anderung des § 2 Nr, 8 CoronafiinrelseV befinden sich die Antragsteller
derzeit und noch bls zum _ in Absonderung nach § 4 Abs, 2 Satz 1
GoronaElnreiseV, womit eine mit hoher Wahrscheinlichkelt gegebene, unzumutbare
Verletzung des Grundrechis auf Freiheit der Person in geiner Gestalt als Recht auf
Fortbewegungsfreihelt (Artikel 2 Abs, 2 Satz 2 GG) einhergsht,

it

Das Gericht hlelt es flr geboten, die individuelle Geltung der Vorgdngervarschriften
flir die Antragstsller im Tenor ausdricklich klarzustetlen (vgl. § 123 Abs. 3 VWGQ
[V.m. § 938 Abs. 1 der Zivilprozessordnung).

V.

Dle Kostenenischeidung folgt aus § 154 Abs, 1 VwGO. Dle Festsetzung des Werts
des Verfahrensgegenstands baruht auf § 52 Abs. 1 und 2, § 53 Abs, 2 Nr. 1 des Ge-
richiskostengesetzes (GKG). Nach § 52 Abs. 1 GKG st in Verfahren vor den Gerich~
ten der Verwaltungsgerichtsbarkeit, soweit, wie hler, nichts anderes bestimmt Ist, der
Streftwert nach der sich aus dem Antrag fur den Antragstelier ergebenden Bedeu-
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tung der Sache nach Ermessen zu bestimmen. Bietet der Sach- und Streitstand, wie
hier, dafar keine gentigenden Anhaltspunkie, ist nach § 52 Abs. 2 GKG ein Streitwert
von 5.000,- € anzunehmen. Das Gericht setzt den Auffangstreitwert dabei wegen der
insoweit begehrten Vorwegnahme der Hauptsache fir beide Antragsteller in volier
Héhe an (vgl. Streitwertkatalog fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit, NVwZ-Beilage
2013, 57, Punkt 1.5 Satz 2). Da die Antragsteller sich sowoh! gegen die Regelung
der Coronavirus-Einreiseverardnung ais auch gegen die Regelung der COVID-19-
SchutzmaRknahmen-Ausnahmenverordinung wenden, war der Auffangwert nach § 39
Abs. 1 GKG jewells zweifach anzusetzen (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss
vom 15. Januar 2021 — 1 L 49/20, amtl. EA, S, 2: Beschluss vom 10. Februar 2021 -
18 176/20 — amtl. EA, S. 11).

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Sachentscheidung ist die Beschwerde an das Oberverwaltungsgericht
Berlin-Brandenburg zuléssig.

Die Beschwerde ist bei dem Verwaltungsgericht Berlin, Kirchstrafie 7, 106567 Berlin,

schriftlich oder in elektronischer Form gemaB § 55a der Verwaltungsgerichtsordnung
(VwGO) elnzulegen. Die Frist fir die Einlegung der Beschwerde endet zwei Wochen
nach Zustellung dieses Beschiusses.

Die Beschwerde lst innerhalb eines Monats nach Zustellung des Beschlusses schrift-
lich oder in elektronischer Form zu hegrinden. Die Begriindung ist, sofern sle nicht
bereits mit der Beschwerde vorgelegt worden ist, bei dem Oberverwaltungsgericht
Berlin-Brandenburg, Hardenbergstrae 31, 10623 Berlin, einzureichen. Sie muss
einen bestimmten Antrag enthalten, die Grunde darlegen, aus denen die Entschel-
dung abzuandern oder aufzuheben ist und sich mit der angefochtenen Entscheidung
auseinander setzen,

Vor dem Oberverwaltungsgericht milssen sich die Beteiligten durch Prozesshevoll-
m&chtigte vertreten lassen. Dies glit auch fiir die Einlegung der Beschwerde. Als Be-
vollm#chtigte sind Rechtsanwalte und Rechtsiehrer an einer staatlichen oder staat-
lich anerkannten Hochschule sines Mitglledstaates der Européischen Union, eines
anderen Vertragsstaates des Abkommens Uiber den Européischen Wirtschaftsraum
oder der Schwelz mit Befdhigung zum Richteramt zugelassen. Dartiber hinaus Kon-
nen auch die in § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr, 3 bis 7 VwGO bezeichneten Personen und
Organisationen auftreten, Ein als Bevollméchtigter zugelassener Beteiligter kann
sich selbst vertreten. Behdrden und juristische Personen des dffentlichen Rechts
einschlieftlich der von thnen zur Erfuliung threr 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zu-
sammenschitisse kdnnen sich durch Beschéftigte mit Befahigung zum Richteramt
vertreten lassen: das Beschaftigungsverhalinis kann auch zu elner anderen Behorde,
juristischen Person des dffentlichen Rechts oder einem der genannten Zusammen-
schllisse bestehen, Richter dtirfen nicht vor dem Gericht, ehrenamtliche Richter nicht
vor einem Spruchkdrper aufireten, dem sie angehoren,

<14 -




-4 -

Gegen die Streitwertfestsetzung ist die Beschwerde an das Oberverwaltungsgericht
Berlin-Brandenburg zulassig, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes 200,00
Euro Ubersteigt. Die Beschwerde ist bei dem Verwaltungsgericht Berlin, Kirchstralle
7, 10557 Berlin, schriftlich oder in elektronischer Form oder zu Protokoll der Ge-
schaftsstelle einzulegen. Sie ist innerhalb von sechs Monaten einzuiegen, nachdem
die Entscheldung in der Hauptsache Rechtskraft erlangt oder das Verfahren sich
anderweitig erledigt hat. Der Vertretung durch einen Prozessbevoliméchtigten bedarf
es hicht.





