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wegen: Definition ~genesen”, SchAusnahmV,

CoronaEinreiseV, Antrag auf einstweilige Anordnung

wird unter Verweis auf die beigefiigte Vollmachtsurkunde angezeigt,
dass die Antragstellerin - und der Antragsteller von der

Verfahrensbevollmichtigten vertreten werden.

Namens und im Auftrag der Antragstellerin und des Antragstellers
wird beantragt,

1. bis zu einer Entscheidung iiber eine noch zu erhebende
Feststellungsklage, in der Dbeanfragt werden wird,
festzustellen, dass § 2 Nr. 5 SchAusnahmV und § 2 Nr. 8
CoronaEinreiseV i. V. m. Webseite des Robert Koch-
Instituts ~ www.rki.de/covid-19-genesenennachweis  die
Antragstellerin und den Antragsteller in ihrem Grundrecht
aus Art. 3 Abs, 1 GG verletzt, festzustellen, dass sie
weiterhin mindestens bis zum 18.04.2022 einen giiltigen
Genesenennachweis im Sinne von § 2 Nr, 5 SchAusnahmV
bzw. § 2 Nr. 8 CoronaEinreiseV besitzen,

2. hilfsweise der Antragsgegnerin einstweilen aufzugeben,
der Antragstellerin und dem Antragsteller einen giiltigen
Genesenennachweis im Sinne von § 2 Nr. 5 SchAusnahmV
bzw. § 2 Nt. 8 CoronaEinreiseV bis mindestens zum
18.04.2022 auszustellen, und

3. der Antragsgegnerin die Kosten dieses Verfahrens

aufzuerlegen.

Die Antrige zu 1) und 2) werden wie folgt begriindet:

Die Antragstellerin und der Antragsteller haben im Oktober 2021 eine
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Covid-19-Erkrankung durchgemacht, Beide hatten per PCR-Testung
vom — ein positives Ergebnis (Anlage la und 1b).

Gemid §2 Nr. 4 und 5 der COVID-19-Schutzmafinahmen-
Ausnahmeverordnung a. F. sowie § 2 Nr. 7 und 8 der Coronavirus-
Einreiseverordnung a. F., wonach ein Genesenennachweis bis sechs
Monate nach Testung giiltig ist, wiren sie somit noch bis zum _
|
— in Besitz eines glltigen Genesenenzertifikats gewesen
(Anlage 2a und 2b).

Durch Art. 1 Nr. 1 lit, b der Verordnung zur Anderung der COVID-19-
Schutzmafinahmen-Ausnahmenverordnung und der Coronavirus-
Einreiseverordnung vom 14. Januar 2022 wurde die Entscheidung {iber
die Kriterien fiir den Genesenennachweis jedoch vollsténdig an das
Robert Koch-Institut (RKI), welches nunmehr eigenstindig festlegen
kann, wie lange ein Genesenennachweis giiltig sein soll, ausgelagert:

5. ¢in Genesenennachweis ein Nachweis hinsichilich des 5. ein Genesenennachweis ein Nachwels hinsichilich des
Vorliegens vinerverhengen-Infekdion mit dem Coronavirus Voifiegens eines durch vorharige Infeklion erworbanen

SARS-Covi2in deuischer, englischer, franzbsischer,
flalienischer oier spanischer Sprachae in varkémerter oder
digitaler Form, wenn die zugtundeliogends-Testung durch
gina-Labordiagrostik-millals Nukleinsaurenachwels{PCR;
PoC-PCR-oder weitera-Matheden-der
Nukdsinsaurcamplitikationstechnik} edolgtistund-mindestens
28-Tage-sowio-mavimal-sechs-Monats zurickliogh;

Immisischulzes geqen das Coronaviris SARS-Cov.2 in
deutscher, englischer, franzosischar, ilatisnischer oder
spanischer Sprache in verkorperter oder digitaler Form,
wenn der Nachweis den vom Robert Koch-institut im Inlemst
unter dar Adresse www.rki.de/covid-19.genesenennactiwels
unler Beriacksichtigung des aktuelien Stands der
medizinischen Wissenschaft verdflenilichien Vorgaben
hinsichHich foigender Krilarien entsprichl:

a) Art der Testung zum Nachweis der vorherigan Infektion,

h} Zeit, die pnach der Testung zum Nachwais der vorherigen
Infektion vergangen sein muss, oder Nachwels zur
Aufhebung der aufgrund der vorterigen infekiion erfalgten
Absondorung,

¢} Zeit, die die Testung zum Nachweis der vorherigen
Infekfion hochstens zurtickliegen darf,

Vel https:/ /www.buzer.de/ gesetz/14607/ al163617-0.htm

Selbiges gilt fir die Anderung von § 2 Nr. 8 der Coronavirus-
Einreiseverordnung durch Art. 2 Nr. 1 lit. a der Verordnung vom 14.

Januar 2022,

Das RKI hat sodann mit Wirkung vom 15, Januar 2022 festgelegt, dass

fiir einen Genesenennachweis der PCR-Tests mindestens 28 Tage und
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héchstens 90 Tage zuriickliegen darf:

Fachliche Vorgaben des RKI fur COVID-19-
Genesenennachweise

Gemal Verordnung zur Anderung der COVID-19-Schutzmalnahmen-
Ausnahmenverordnung und der Goronavirus-Einreiseverordnung vom 14.01.2022
weist das RKI aus, welche fachlichen Vorgaben ein Genesenennachweis erfillfen
muss,

Die Festlegung der Vorgaben erfolgt unter Berticksichtigung des alduellen Stands
der medizinischen Wissenschaft hinsichtlich folgender Kriterien:

a) Art der Testung zum Nachweis der vorherigen Infektion,

b) Zeit, die nach der Testung zum Nachweis der vorherigen Infeklion vergangen
sein muss, oder Nachweis zur Aufhebung der aufgrund der vorherigen Infektion
erfolgten Absenderung,

c} Zett, die die Testung zum Nachweis der vorherigen Infektion htichstens
zuriickliegen dasf.

Fachliche Vorgahen fiir Genesenennachweise, mit Wirkung
vom 15.01.2022:

Ein Genesenennachweis im Sinhe der COVID-18-Schutzmalnahmen-
Ausnahmenverordnung und der Coronavirus-Einreiseverordnung muss aus
fachlicher Sicht folgenden Vorgaben entsprechen:

a) Die Testung zum Nachweis der vorherigen Infektion muss durch eine
Labordiagnostik mittels Mukieinsdurenachweis {PCR, PoC-PCR oder weitere
Methoden der Nukleinsaureamplifikationstechnik) erfolgt sein

UNE

b) das Datum der Abnahme des positiven Tests muss mindestens 28 Tage
zurtckiiegen

UND

c) das Datum der Abnahme des positiven Tests darf hdchstens 80 Tage
zurickliegen.

Die Dauar des Genesenenstatus wurde von 6 Monaten auf 90 Tage reduziert, da
die bisherige wissenschaftliche Evidenz darauf hindeutet, dass Ungeimpfte nach
einer durchgemachten infektion einen im Vergleich zur Deltavariante
herabgesetziten und zeitlich noch starker begrenzten Schutz vor einer erneuten
Infektion mit der Omikronvariante haben. (1) (2) (3)

Vgl
https:/ /www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coron

avirus/ Genesenennachweis.html
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Der aktuelle Wortlaut der hier beanstandeten Norm § 2 Nr. b

SchAusnahmV ist der Folgende:

5. ein Genesenennachwels ein Nachweis hinsichtlich des Votllegens eines durch,
Vomenge Infektion ewmrbenen immunschufzes gegen das Comnav rus SARS-
CoV-2 in deulscher, _englischer, franzoSIscher ftalienischer oder spamscher
Sprache in vetkomerter oder digitaler Form, wenn der Nachwels den vom Robert
Koeh-Institut im Internet unter der Adiesse www.rki.de/covid-18-
genesenennachwe;s unter Berucksichtlgung des skiuetlen Stands der
medizinischen Wissenschait verdffentichten Vorgaben hinsichitich folgender
Kriterien entsprichi:

a) .Art der Testung zum Nachweis der vorherigen Infeklion,

b Zeit, die-pach der Testung zum Machweis der vorherigen Infektion
vergangen sein miiss, oder Nachwels zur Authebung der aufgrund der
vorherigen Infektion erfolgten Absonderung,

c) Zeit, die dle Testung zum Nachwels der vorherigen tnfektion hochstens
zuriickliiegen dar,

Der Wortlaut des ebenfalls beanstandeten § 2 Nr, 8 der Coronavirus-

Einreiseverordnung lautet:

8. BGenesensnnachwels
sin Nachwsls hinsichtlich des Verliegens elnes durch vorerige Infektion erworbznen Immunschutzes gegan das
Coronavirus SARS-CoV-2 In deutscher, engiischer, franztisischer, Halisnischer eder spanischer Sprache In
verkdrperter oder digitaler Form, wenn der Nachwels den vom Robert Kachi-Institut im internet unler der Adresse
www.rki.de/covid-19-genesenannachwels unter Berlicksichligung des aktuellen Slands der medizinlschen
wissenschaft versffentlichien Vorgaben hinsichtich feigender Kriterien entspricht:

a} Art ar Tosiung zum Nachwels der vorherigen Infektion,

&) Ze#, die nach der Testung zum Nachweis der vorherigen Infekiion vergangen seln muss, oder Nachweis
zur Authebung der aulgrend der vorherigen Infektion erfolgten Absonderuag,
c) Zelt, die dle Testung zum Nachwels der vorherigen Infektion hichstens zurlickliegen dai,

Die Antragstellerin und der Antragsteller gelten mithin seitdem nicht
mehr als genesen, Aufgrund der Nichtanerkennung des ihnen
tatsichlich zustehenden Status als Genesene werden sie damit
tiefgreifenden  Grundrechtseinschrankungen  ausgesetzt, denen
,offiziell” anerkannte Genesene oder Geimpfte, was gerichtsbekannt

sein diirfte, nicht mehr unterliegen (2G-Zugangsbeschrinkungen,

Kontaktbeschrankungen, Testerfordernissen usw.}. —
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Sollte die Kammer weiteren Sachvortrag fiir erforderlich halten, wird

hoflich um einen entsprechenden richterlichen Hinweis gebeten.

IL

Die Antrége zu 1} und 2) sind zuldssig und begriindet.

1. Zulissiglkeit

a.

Der Verwaltungsrechtsweg ist geméf3 § 40 Abs. T VwGO erdffnet.

Die auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gerichteten Antrége zu 1)
und 2) sind als Antrige auf Erlass einer Regelungsanordnung bzw. einer
Sicherungsanordnung  gemaf § 123  Abs. 1 Satz 2
Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) statthaft.

Da es sich bei einem Genesenennachweis mangels Regelungswirkung
nicht um einen Verwaltungsakt handelt, kommt fiir den Hauptantrag
eine Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage vorliegend nicht in

Betracht. Nachdem es in der Hauptsache nicht um die Aufhebung eines
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Verwaltungsakts geht, besteht auch keine geméfs § 123 Abs. 5 Vw(GO
vorrangige Moglichkeit eines Antrags nach § 80 Abs. 5 VwGO.

Vgl. VG Wiirzburg, Beschluss v. 21.12.2021 - W 8 E 21.1606 Rn.,
31t

Der hier gestellte Antrag nach § 123 VwGO ist auch nicht durch die
Mbglichkeit einstweiligen Rechtsschutzes nach § 47 Abs. 6 VwGO in

einem  eventuellen  Normenkontrollverfahren gegen  die

I i c: il

geltenden Fassung selbst ausgeschiossen. Ein solches Verfahren wire
hier nicht einschldgig, da sich die Antragstellerin und der Antragsteller
unter Portgeltung der einschligigen Bestimmungen in  der
— nicht gegen die Notwendigkeit
einer Vorlage eines Genesenennachweises als solche wenden, sondern
eine Entscheidung iiber ihre Tigenschaft als Genesene bzw. im
Hilfsantrag die Erteilung eines solchen Nachweises begehren.
Regelungen beziiglich des Genesenennachweises finden sich jedoch
abschliefend in der SchAusnahmV, welche als Bundesrecht nicht in
einem Normenkontrollverfahren nach § 47 Abs. 6 VwGO angegriffen

werden kant.

Vgl VG Wiirzburg, Beschluss v, 21122021 - W 8 E 21.1606 Rn.
33.

Infektionsschutzrecht ist zudem eine Angelegenheit des Bundes. Dieser
kann Umfang und Schranken der Lénderkompetenzen selbst
bestimmen. Durch § 28¢ IfSG i, V. m. der COVID-19-5chutzmafinahmen-
Ausnahmenverordnung hat er die Landesregierungen ermdichtigt,
Geimpfte und Genesene von den geltenden

Pandemiebekdmpfungsmainahmen auszunehmen. Nachdem sich der

Seite 9 von 47




Bund aber dazu entschlossen hat, die Begriffe , genesen” und , geimpft”

selbst zu definieren, kénnen die Linder dies nicht eigenmichtig regeln.

Aus diesem Grund wire auch eine Feststellungsklage oder
Leistungskiage gegeniiber dem Land I oo dic den
dortigen 2G-Mafinahmen, die aufgrund ihver grundrechtsverletzenden
Wirkung die Antragsbefugnis und Eilbediirftigkeit der Antragstellerin
und des Antragstellers begriinden, zugrundeliegende Definition von

Jgenesen”, z. B. [ RN

—, im Hinblick auf das hiesige Begehr nicht statthaft.

Abgesehen davon sind die Antragstellerin und der Antragsteller nicht
nur von den —, sondern atich von Regelungen anderer

Bundeslinder, insbesondere — betroffen. In allen

Verordnungen - was gerichtsbekannt sein diirfte - sind nicht als
geimpfte geltende Menschen weitestgehend vom gesellschaftlichen
Leben ausgeschlossen, wie die Regierenden am 24.01.2022 erneut

bestétigten:

https: / / www.bundesregierung.de/breg-

de/suche/ videoschaltkonferenz-des-bundeskanzlers-mit-den-

regierungschefinnern-und-regierungschefs-der-laender-am-24-

januar-2022-2000920

Eine - durchaus mdgliche ~ inzidente Priffung der RechtméRigkeit der
Bundesregelung in einem - bzw. mehreren - solcher Verfahren fithrt
niamlich nicht zur Beseitigung der Verletzung des Grundrechts der
Antragstellerin und des Antragstellers aus Art. 3 GG (ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung gegeniiber kiirzer Genesenen und vollstindig
Geimpften). In einem dhnlichen Fall fithste das
Bundesverfassungsgericht entsprechend aus (Hervorhebungen durch

die Unterzeichnerin):
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LIm vorliegenden Fall haben die Beschwerdefiihrer mit der
verwaltungsgerichtlichen  VerpHlichtungsklage zwar einen
zulassigen Rechtsweg beschritten, der auch zu einer inzidenten
Uberpriifung der Rechtsverordnung fithrte, auf dem sie aber ihre

Grundrechte nicht effektiv verteidigen konnten.

Denn die Verwaltungsgerichte haben die Klagen der
Beschwerdefithrer zu Recht abgewiesen, obwohl sie die
Rechtsverordnung wegen eines Verstofles gegen Art. 3 Abs. 1 GG
fir  verfassungswidrig  hielten. Die  Auffassung der
Verwaltungsgerichte, sie kinnten den Verpflichtungsklagen
nicht stattgeben, da es dem FErmessen des Normgebers
iiberlassen bleiben miisse, wie die aus der
Verfassungswidrigkeit resultierende Liicke zu schliefsen sei, ist

verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Dies entspricht vielmehr der stindigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu den Folgen von Verstéfien gegen
Art. 3 Abs. 1 GG. Kann der Gesetzgeber zwischen mehreren
denkbaren und verfassungsrechitlich gleichermafsen zulédssigen
Losungen wihlen, griffe eine Ausdehnung der begiinstigenden
Regelung durch das Bundesverfassungsgericht in die dem
Gesetzgeber vorbehaltene Gestaltungsfreiheit ein (vgl. BVerfGE
37, 217 <260 {.>; 39, 316 <332 f.>; 88, 87 <101>; 93, 165 <178>}.
Nichts anderes gilt fiir die Fachgerichte, soweit sie im Rahmen
der ihnen zustehenden Kontroll- und Verwerfungskompetenz
tiber untergesetzliche Normen einen Gleichheitsverstofs

feststellen (vgl. BVerwGE 102, 113 <117 £.>).

Wahrend das Bundesverfassungsgericht bei Gleichheitsverstdfsen
die Moglichkeit hat, den Normgeber durch eine mit der
Unvereinbarkeitserkldrung  verbundene  Anordnung  einer
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Neuregelung zu einer verfassungsgemiiilen Neuregelﬁng zu
zwingen, ist dies den Verwaltungsgerichten im Rahmen einer
Verpflichtungsklage nach der derzeitigen
verwaltungsprozessualen Rechtslage nicht méglich, Zwar kinnte
der Normgeber, in diesem Fall die Bundesregierung, die
inzidente Feststellung der Verfassungswidrigkeit zum Anlass
nehmen, die Norm zu korrigieren; angesichts der durch die
inter-partes-Wirkung beschrinkten Rechtskraft der
verwaltungsgerichtlichen Urteile und der unterschiedlichen
Auffassung  verschiedener  Gerichte zur Frage der
Verfassungswidrigkeit der Kulturpflanzen-Ausgleichszahlungs-

Verordnung ist er dazu jedoch nicht gezwungen.

[Stattdessen] hitten die  Beschwerdefiihrer vor  den
Verwaltungsgerichten eine Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1
VwGO unmittelbar gegen die Bundesrepublik Deufschland
richten kénnen mit dem Ziel festzustellen, dass sie durch die
Kulturpflanzen-Ausgleichszahlungs-Verordnung  in thren
subjektiven Rechten, némlich iirem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1
GG, verletzt worden sind. Diese Uberprifung der
Rechtmifiigkeit untergesetzlicher Rechtssdtze mit Hilfe der
Feststellungsklage ist nach der fachgerichtlichen Rechtsprechung
moglich (vgl. BVerwGE 111, 276 <278 £.>; BSGE 72, 15 <17 f£.>).
Die Anerkennung einer solchen Feststellungsklage mit einem
derartigen Klageziel stellt keinen Bruch mit dem System des
Rechtsschutzes in der Verwaltungsgerichtsordnung dar und
fithrt insbesondere mnicht =zur Einftthrung einer der
Verwaltungsgerichtsordnung bisher nicht bekannten Klageart.
Sie rechtfertigt sich im Hinblick auf die Rechtsschutzgarantie des
Art. 19 Abs. 4 GG daraus, dass Streitgegenstand die Aowendung
der Rechisnorm auf einen bestimmten Sachverhalt ist, so dass
die Frage nach der RechtmifBSigkeit der Norm lediglich als - wenmn
auch streitentscheidende - Vorfrage aufgeworfen wird (vgl
BVerwG, a.a.0.). Es handelt sich daher bei einer solchen, auf
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Feststellung einer Rechtsverletzung gerichteten Klage gegen den
Normgeber nicht um eine Umgehung der in § 47 VwGO nur fiir
Landesrechtsverordnungen vorgesehenen prinzipalen
Normenkontrolle. § 47 VwGQO entfaltet gegeniiber der
Uberpriifung der Rechimiifligkeit einer Rechtsverordnung im
Wege der Reststellungsklage keine Sperrwirkung (vgl. BVerwG,
a.a.0., S. 278). Dem System des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes kann nicht entnommen werden, dass aufSerhalb
des § 47 VwGO die Uberpriifung von Rechtsetzungsakten
ausgeschlossen sein soll (vgl. BVerwG, Urteil vom 9. Dezember

1982 - BVerwG 5 C 103.81 -, Buchholz 310 § 43 VwGO Nr. 78).

Auf dieser Grundlage kann im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren gegeniiber dem Normgeber auch die Feststellung
begehrt werden, dass das Recht der Kliger auf
Gleichbehandlung den Frlass oder die Anderung einer
Rechtsverordnung  gebiete.  Auch  bei  dieser, das
Verpflichtungsinteresse der Klidger berticksichtigenden Variante
eines Feststellungsantrags bleibt die Ankntipfung an ein
zugrunde liegendes Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien
ethalten (vgl BVerwG, Urteil vom 4. Juli 2002 - BVerwG 2 C
13.01 -, NVwZ 2002, S. 1505 <1506>).

Der Gesichtspunkt der Subsidiaritédt der Feststellungsklage (§ 43
Abs, 2 VwGO) steht einem Verweis auf diese Verfahrensart nicht
entgegen. Eine Verpflichtungsklage allein kann im vorliegenden
Fall nicht zum Erfolg fithren, und es droht daher keine
Umgehung der fiir Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen
geltenden Bestimmungen {iber Fristen und Vorverfahren (vgl.
dazu BVerwGE 111, 276 <279>; BVerwG, Urteil vom 4. Juli 2002,
a.a.0.).

Gegeniiber den von den Beschwerdeflihrern im Rechisweg vor
den Verwaltungsgerichten verfolgten Verpflichtungsklagen hat
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die auf Feststellung des Anspruchs auf Erlass oder Anderung
einer Rechtsverordnung gerichtete Klage den Vorteil, den
Normgeber als Partei in die Rechtskraftwirlcung
einzubeziehen, ochne auf seine Entscheidungsfreiheit mehr als
in dem fiir den Rechtsschutz des Btirgers unumginglichen
Umfang einzuwirken (vgl. BVerwG, Urteil vom 4. Juli 2002,
a.a.0.). Dem Umstand der fehlenden Vollstreckbarkeit eines
Feststellungsurteils im Vergleich zu einem Leistungsurteil
kommt hingegen kein Gewicht zu, weil zum einen ein
Leistungsurteil aus den  bescluiebenen Griinden  der
Gewaltenteilung in der vorliegenden Konstellation nicht ergehen
kann, und zum anderen generell davon auszugehen ist, dass
offentliche Stellen als Beklagte eimem Urteil auch ohne

Vollstreckungsdruck Folge leisten werden,”

Vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 17, Januar 2006
-1BvR 541/02 -, Rn. 43 £f,

Zwar hat das Bundesverwaltungsgericht bei der Klage auf Feststeliung
eines Unternehmens, nicht nach der Bundes-VerpackungsVO zur
Erhebung von Pfand auf Einwegverpackungen verpflichtet zu sein,
nicht die Bundesrepublik Deutschiand als Normsetzer, sondern das mit
der Durchfiithrung des KiW-/AbfG und dieser Verordnung befasste
Land als richtigen Beklagten angesehen, Beim Streit um aus der
Rechtsnorm folgende Pflichten im Hinblick auf die geltend gemachte
Ungliltigkeit der Norm bestehe im Regelfall das Rechtsverhiltnis nicht
zwischen dem Normgeber und dem Normadressaten, sondern zwischen
dem Adressaten und der staatlichen Stelle, die die Regelung
durchzusetzen oder ihre Befolgung zu iiberwachen habe. Folgt man
dieser Entscheidung, hitte die vom Bundesverfassungsgericht in der
obigen Entscheidung geforderten Klage ebenfalls gegen das Land

gerichtet werden mitissen.
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Vgl. Schoch/Schneider/Pietzcker, 41, EL Juli 2021, VwGO § 43
Rn. 25a.

Vorliegend geht es jedoch anders als bei diesen beiden Fillen oder
beispielsweise der Umsetzung der §§ 3 ff. SchAusnahmV  (2G-
Ausnahmen fiir  Ausgangs-Kontaktbeschréinkungen etc) nicht um
Regelungen, die vom Land vollzogen wund so  durch
Bescheide/ Anordnungen im Einzelfall konkretisiert werden. Stattdessen
wurde schlicht eine Definition ausgelagert, die allerdings Grundlage fiir
die die Antragstellerin und den Antragsteller betreffenden jeweiligen
2G-Landesregelungen ist und fiir deren Konkretisierung im Einzelfall
die Lander letztlich keinen Spielraum haben (vgl. Muckel, JA 2007, 78).
Erganzend ist anzumerken, dass auch die unmittelbar geltenden
Bundesregelungen aus § 28b IfSG auf § 2 Nr. 3 SchAusnahmV
verweisen. Auflerdem miissten die Antragstellerin  und der
Antragsteller, wie gerade dargestellt, in jedem Bundesland, in dem sie

sich aufhalten méchten, einzeln klagen.

Aufgrund der Verletzung ihres Grundrechts aus Art. 3 GG durch § 2 Nr.
5 SchAusnahmV, da die Liander hiervon nicht abweichen konnen,
besteht zwischen der Antragstellerin und dem Antragsteller und der
Antragsgegnerin  ein  feststellungsfdhiges  konkretes  streitiges
Rechtsverhiltnis im Sinne des §43 Abs. 1 Vw(GO. Es geht dabei auch
nicht um die abstrakte Kldrung der Rechtméfligkeit des § 2 Nr. 5
SchAusnahmV i V. m. Webseite des Robert Koch-Instituts
www.rki.de/covid-19-genesenennachweis, sondern um die Anwendung,

der Vorschrift im Fall der Antragstellerin und des Antragstellers.

Gegen die Corona-Einreiseverordnung als Bundesverordnung ist
ohnehin nur eine Feststellungsklage moglich, wobei sich auch hier die
Antragstellerin und der Antragsteller nicht gegen das Erfordernis einer
Absonderung fiir Nicht-Genesene und Nicht-Geimpfte als solches
wenden, sondern blof die Feststellung begehren, dass sie weiterhin tibex
einen giiltigen Genesenennachweis im Sinne des § 2 Nr. 8 i. V. m.
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Webseite  des  Robert  Koch-Instituts ~ www.rki.de/covid-19-
genesenennachweis verfiigen und als Genesene mit Ubermittlung des
Genesenenzertifikats keiner Absonderungspflicht geméfs § 4 Abs. 2 Satz

2 CoronaEinreiseV unterliegen,

Hinsichtlich der Ausstellung eines giiltigen Genesenennachweises, wie
im Hilfsantrag gefordert, wire mangels Eigenschaft als Verwaltungsakt
(s. 0.) eine noch zu erhebende allgemeine Leistungsklage gem. § 43
Abs. 2 Satz 1 VwGO statthaft. Antragsgegnerin ist auch hier die
Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das Robert Koch-Institut.
Denn diesem obliegt letztlich die Ausstellung des seitens der
Antragstellerim  und des Antragstellers begehrten COVID-19-
Genesenenzertifikates nach § 22 Abs. 6 Satz 1 und 3 IfSG, Dem fiir die
Antragstellerin und den Antragsteller zustindigen Gesundheitsamt
fehlt die Befugnis zur Erstellung des gewiinschten COVID-19-
Zertifikates.

Vgl. VG Kassel, Beschluss vom 01.09.2021 - 5 L 1529/21.KS Rn.
28.

Der Hilfsantrag ist erforderlich, da die jeweiligen 2G-Landesregelungen
bzw. die Quarantineregelung in § 4 Abs. 2 Satz 1 der Coronavirus-
Einreiseverordnung weitergelten wiirden, selbst wenn das Gericht dem
Antrag zu 1) in der Hauptsache stattgeben wiirde, und die
Antragstellerin und der Antragsteller dann zwar eine Bestitigung seiner
Grundrechtsverletzung hitte, aber mangels gitltigen
Genesenennachweises immer noch keinen Zugang zu 2G-Lokalitdten-
und Veranstaltungen bzw. Moglichkeit zum Verlassen der Quarantéine
erhielten. Der Hilfsantrag ist auch schon im Eilverfahren notwendig,
sobald die technische Umsetzung der Neuregelung so weit
fortgeschritten ist, dass ihre bisherigen Genesenenzertifikate nicht
einfach wieder ,reaktiviert” werden kann, da sie beispielsweise von der
CovPassCheck-App nicht mehr als giltig angezeigt werden. Die
Vorwegnahme der Hauptsache der Leistungsklage ist hier
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ausnahmsweise zuldssig, da effektiver Rechtsschutz andernfalls nicht

gewihrleistet werden kann.

C.

Nach § 123 Abs. 1 VwGO kann das Gericht der Hauptsache auch schon
vor Klageerhebung eine einstweilige Anordnung in Bezug auf den
Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine
Verinderung des bestehenden Zustandes die Verwirklichung eines
Rechts der Antragstellerin und des Antragstellers vereitelt oder
wesentlich erschwert werden ktnnte (Sicherungsanordnung) oder die
Anordnung zur Regelung eines vorldufigen Zustandes erforderlich ist

(Regelungsanordnung).

Die Begrimndetheit des Antrages nach § 123 Abs. 1 VwGO setzt voraus,
dass die  Antragstellerin  und der  Antragsteller einen
Anordnungsanspruch, also das zu schiitzende materielle Recht, und
einen Anordnungsgrund, also die besondere Erforderlichkeit
gerichtlichen Eilrechtsschutzes, glaubhaft machen (§ 123 Abs. 3 VwGO 1.
V. m, § 920 Abs. 2, § 294 der Zivilprozessordnung).

Der Anordnungsgrund ergibt sich aus den unter I. aufgefiihrten und
glaubhaft gemachten tiefgreifenden Grundrechtseinschréinkungen,
denen sie als , Ungeimpfte” bzw. ,Nicht-mehr-Genesene” unrechtmafsig
ausgesetzt sind. Aufgrund der daraus resultierenden teils irveversiblen
Schaden kann der Antragstellerin und dem Antragsteller ein Abwarten

auf eine Entscheidung in der Hauptsache nicht zugemutet werden.

Der Anordnungsanspruch wird im Folgenden noch dargelegt und

glaubhaft gemacht.

Der Zuldssigkeit des Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz steht es
nicht entgegen, dass die Antragstellerin und der Antragsteller bislang in
der Hauptsache noch keine Feststellungsklage erhoben haben, da er
gemifl § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO bereits zuvor gestellt werden kann.
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Eine Entscheidung iiber die noch zu erhebende Feststellungsklage
insbesondere noch vor Riickkehr der Antragstellerin und des

Antragstellers aus Danemark ist offensichtlich ausgeschlossen.

Der Antragstellerin und den Antragsteller fehlt das erforderliche
Rechtsschutzbediirfnis auch nicht deshalb, weil sie vor Erhebung des
Antrags auf Erlass einer einstweiligen Anordnung keinen
entsprechenden Antrag bei der Antragsgegnerin gestellt haben. Mit der
streitgegenstéandlichen Vorschrift hat diese bzw. ihre Behdrde gerade
das Ziel verfolgt, Personen wie der Antragstellerin und dem
Antragsteller den Genesenenstatus zu entziehen. Die Antragstellerin
und der Antragsteller weichen auch in keiner Weise vom
durchschnittlichen Personenkreis der lénger als drei Monate Genesenen
ab, die eine Ausnahmeregelung nur fiir sie beide rechtfertigen wiirde.
Das Stellen eines solchen Antrags sowohl im Hinblick auf § 2 Nr. 5
SchAusnahmV als auch im Hinblick auf § 2 Nr, 8 CoronaEinreiseV bzw.
§ 4 Abs, 2 Satz 1 CoronaFinreiseV wire daher offensichtlich aussichtslos
gewesen und ist der Antragstellerin und dem Antragsteller damit auch

nicht zuztimuten.

d.

Die Antragstellerin und der Antragsteller sind auch entsprechend § 42
Abs. 2 VwGO antragsbefugt. Die beanstandete Bestimmung verstdfst
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz gemifs Art, 3 Abs. 1 GG, da die
Antragsgegnerin ihnen im Gegensatz zu anderen Personen mit
dhnlicher Immunitit gegen das Coronavirus wie kiirzer Genesenen oder
mit COVID-19-Vakzinen geimpften Personen keinen gtiltigen
Immunititsnachweis in Form eines Genesenenzertifikats mehr
zugesteht. Mittelbar  werden durch die darauf beruhenden
Landesvorschriften bzw. Bundesvorschriften u. a. ihre Aligemeine
Handlungsfretheit, ihr  Allgemeines  Personlichkeitsrecht, — ihre
Fortbewegungsfreiheit, das Recht auf Familie, die Berufsfreiheit sowie
die Freiheit der Person {Absonderungspflicht) verletzt. Sie sind ferner in
ihrer korperlichen Unversehrtheit verletzt, da sie sich ohne den hier
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gestellten Antrag, entgegen ihres derzeitigen Willens, wie die
Antragstellenden gegentiber der Unterzeichnerin bekundeten, impfen
lassen milssten, um weiterhin am gesellschaftlichen Leben teilnehmen

zut kénnen.

IIL

Der Antrag ist auch begriindet.

Nach § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO kann das Gericht bereits vor
Klageerhebung eine einstweilige Anordnung insbesondere zur
Regelung eines vorldufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges
Rechtsverhiltnis treffen, wenn diese Regelung nétig erscheint, um

wesentliche Nachteile abzuwenden.

Da der Sache nach die Giiltigkeit einer Rechtsvorschrift im Einzelfall
voriibergehend suspendiert werden soll, konnen ftir eine darauf
ausgerichtete Intscheidung nach § 123 VwGO keine anderen Mafistébe
gelten als fiir eine normspezifische einstweilige Anordnung nach § 47
Abs. 6 VwGO. Fiir diese ist allgemein anerkannt, dass eine
Interessenabwigung unter Anlegung eines strengen Malstabs
vorzunehmen ist. Die fiir die einstweilige Anordnung sprechenden
Griinde miissen danach grundsétzlich so schwer wiegen, dass deren

Erlass unabweishar etscheint,

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 10. Juni 2016 - 4 B 504/16 -, juris,
Rn. 24; VGII Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 24. Oktober
2002 - 8 S 2210/ 02 - juris, Rn. 33.

Priifungsmafistab im Verfahren nach § 47 Abs, 6 VwGO sind zunéchst
die  Erfolgsaussichten des in  der  Sache  anhingigen
Normenkontrollantrages, soweit sich diese im Verfabren des
einstweiligen Rechtsschutzes bereits absehen lassen. Ergibt diese
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Priifung, dass der Normenkontrollantrag voraussichtlich unzuldssig
oder unbegriindet sein wird, ist der Erlass einer einstweiligen
Anordnung nicht zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen
wichtigen Griinden dringend geboten. Erweist sich dagegen, dass der
Antrag zulidssig und (voraussichtlich) begriindet sein wird, so ist dies
ein wesentliches Indiz dafiir, dass der Vollzug bis zu einer
Entscheidung in der Hauptsache suspendiert werden muss, In diesem
Fall kann eine einstweilige Anordnung ergehen, wenn der (weitere)
Vollzug vor einer Entscheidung im Hauptsacheverfahren Nachteile
befiirchten ldsst, die unter Beriicksichtigung der Belange des
Antragstellers, betroffener Dritter und/oder der Allgemeinheit so
gewichtig sind, dass eine vorldufige Regelung mit Blick auf die
Wirksamkeit und Umsetzbarkeit einer fiir den Antragsteller glinstigen
Hauptsacheentscheidung unaufschiebbar ist. Lassen sich die
Hrfolgsaussichten des Normenkontrollverfahrens nicht abschitzen, ist
tiber den Frlass einer beantragten einstweiligen Anordnung im Wege
einer Folgenabwiigung zu entscheiden: Gegenliberzustellen sind die
Folgen, die eintreten wiirden, wenn eine einstweilige Anordnung nicht
erginge, das Hauptsacheverfahren aber Exfolg hitte, und die Nachteile,
die entstimden, wenn die begehrte einstweilige Anordnung erlassen
wiirde, das Normenkontroliverfahren aber erfolglos bliebe. Die flir den
Erlass der einstweiligen Anordnung sprechenden Erwigungen miissen
die gegenldufigen Interessen dabei deutlich {iberwiegen, mithin so
schwer wiegen, dass der einstweiligen Anordnung - trotz offener

Erfolgsaussichten der Hauptsache - dringend geboten ist.

BVerwG, Beschluss vom 25, Februar 2015 - 4 VR 5/14 -, juris, Rn.
12.

Gemessen an diesem strengen Mafistab ist der Erlass der begehrten
einstweiligen Anordnung vorliegend unerlédsslich. Die beanstandete
Bestimmung, die den Eingriff in die Grundrechte der Antragstellerin

und des Antragstellers begriindet, ist offensichtlich rechtswidrig.
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1.

§ 2 Nr. 5 SchAusnahmV i. V. m. Webseite des Robert Koch-Instituts
www.rki.de/covid-19-genesenennachweis verstofst - ebenso wie § 2 Nr.
8 CoronaEinreiseV i V. m. Webseite des Robert Koch-Instituts
www.rki.de/covid-19-genesenenmachweis in mehrerlei Hinsicht gegen
das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG). Im Folgenden wird die
Rechtsverletzung an § 2 Nr. 5 SchAusnahmeV i. V. m. Websette des
Robert Koch-Instituts www.rki.de/covid-19-genesenennachweis
verdeutlicht. Die Ausflihrungen gelten ebenfalls ftir § 2 Nr. 8
CoronaFBinreiseV, auch wenn hier die Eingriffsintensitit im Vergleich

zum viltigen Ausschluss aus dem gesellschaftlichen Leben, reduziert ist.

In der Ordnung des Grundgesetzes trifft die grundlegenden
Entscheidungen das vom Volk gewihlte Parlament. In stdndiger
Rechtsprechung hat das Bundesverfassungsgericht daher aus
grundrechtlichen Gesetzesvorbehalten und dem Rechisstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 3 GG)  einerseits sowie dem  Demokratieprinzip
(Art. 20 Abs. 1 und 2 GG) andererseits die Verpflichtung des
Gesetzgebers abgeleitet, in allen grundlegenden normativen Bereichen
die wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen. Wesentlich bedeutet
im grundrechtsrelevanten Bereich in der Regel ,wesentlich ftir die

Verwirklichung der Grundrechte”,

Vgl. GraShof, Nachschlagewerk der Rechtsprechung des BVerfG
[kommentierend], Werkstand: 214. EL April 2021, GG Art. 20
Abs, 3 Rechtsstaatsprinzip Nr, 250 £.

Das Parlament hat das Bundesgesundheitsministerium durch § 28¢ IfSG
zur Entscheidung dariiber, wer als geimpft gilt, erméchtigt. Diese
Entscheidung hat aufgrund der zahlreichen Verweise sowohl im
Bundes- als auch Landesrecht, massive Auswirkungen auf alle
Grundrechtstrigerinnen und Grundrechtstréger.
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Der Wissenschaftliche Dienst des Bundestags schreibt in einer aktuelien
Ausarbeitung vom 28012022 dazu (Hervorhebungen durch die

Unterzeichneriny:

.5 28c IfSG, der die Grundlage fitv die Regelung des
Immunititsnachweises  bildet, sieht vor, dass die
Bundesregierung ,ftir Personen, bel denen 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 oder Verboten
im Zuge der Bekdmpfung der Corona-Pandemie regeln kann. Die
Regelung des Immunitdtsnachweises greift zwar seibst nicht in
Grundrechte ein, sie bildet aber die Grundlage fiir die Frage, ob
die Grundrechte der betroffenen Person durch die Corona-
Mafinahmen beschrinkt werden diirfen oder ob aufgrund der
Immunisierung eine Ausnabmeregelung gelten kann. Daher
sind die Regelungen von hoher Relevanz fiir die

Wahrmehmung von Grundrechten.

Problematisch erscheint, dass die Norm keine Kriterien dazu
vorgibt, wann eine Immunisierung vorliegt, durch wen diese
festgestellt wird, wie lange sie gilt und welche Ausnahmen
moglich sind. Aufgrund der hohen Grundrechtsrelevanz
erscheint das vollstindige Uberlassen der Regelung dieser
Frage an die Exekutive kritisch. Dies wird noch dadurch
verstirkt, dass § 28c IfSG die Bundesregierung zum Erlass der
Ausnahmevorschriften zwar ermichtigt, nicht jedoch dazu
verpflichtet. Die Bundesregierung konnte somit auch auf den
Frlass einer entsprechenden Verordnung und damit das
Vorsehen von Ausnahmen fir Inmunisierte verzichten, obgleich
das Vorsehen zumindest gewisser Ausnahmen aus Griinden der
Verhiltnismiiigkeit zwingend sein diirfte.
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Die Verordnungserméchtigung (damals in etwas anderer
Formulierung als § 28b Abs. 6 IfSG vorgesehen) wurde bereits in
der offentlichen Anhorung des Gesundheitsausschusses am 16.
April 2021 von Rechiswissenschaftlern in Bezug auf die

Wesentlichkeitslehre kritisiert.

So duflerte Mollers:

., Der vom Entwurf in § 28b Abs. 6 Satz 3 l{SchG-E gewihlte Weg,
eine Losung dieses Problems in das freie Hrmessen des
Verordnungsgebers zu stellen, ist verfassungsrechtlich nicht
haltbar. Die Erméchtigung ist zu unbestimmt, um dem Mafistab
des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG zu gentigen. Sie wére aber auch
ansonsten  nicht  zuldssig, weil solche Fragen der
Grundrechtsaustibung nicht im Wege der Verordnung geregelt
werden kénnen, ohne dass der Gesetzgeber die wesentlichen

Kriterien vorgibt.”

Kingreen dufSerte sich folgendermafen:

LFretheitsrechte  fiir  Personen, bei denen von einer
Immunisierung, auszugehen ist, koénnen aus
verfassungsrechtlichen Griinden nicht in exekutives Ermessen

gestellt werden. Sie gelten.”

Wollenschlidger bezog sich in seiner Stellungnahme zwar nur auf
Geimpfte, seine Stellungnahme hat jedoch beziiglich Genesener
gleichermafien Geltung: |

Insoweit Ausnahmen von Schutzmafinahmen aufgrund einer
Immunisierung  duarch Impfung verfassungsrechtlich aus
Griinden der VerhiltnisméfBigkeit geboten sind, was in
tatsdichlicher IHinsicht von entsprechenden Erkenntnissen
hinsichtlich der Wirksamkeit des Impfschutzes abhéngt, sind
diese vorzusehen und liegen nicht im Ermessen des
Verordnungsgebers, wie es in § 28b Abs. 6 IfSG-E anklingt.”
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Aufgrund der Stellungnahmen und der oben angefithrten
Bedenken ergibt sich, dass an der Einhaltung der
Wesentlichkeitslehre durch § 28¢ IfSG und die darauf gestiitzte
Ausnahmenverordnung gezweifelt werden kann. In diesem
Sinne diirfte es besonders kritisch zu sehen sein, dass nach der
Anderung  der  Ausnahmenverordnung  selbst  die
Bundesregierung als Verordnungsermichtigte wesentliche
Aspekte der Regelung zum Genesenennachweis nicht mehr
selbst regelt, sondern dies einer weiteren Stelle, nimlich dem

RKI, iiberlidsst.”

Vgl. WD 3-3000-005/22 S, 5 £,

Wie problematisch diese Regelungstechnik ist, und wieso wesentliches
gewihlte Volksvertreter*innen zu regeln und zu verantworten haben,

hat sich in den vergangenen Tagen auf eindrtickliche Weise gezeigt:

Weder die Mitglieder des Bundesrats noch der
Bundesgesundheitsminister selbst schienen vorab {iber die anstehende
Neuregelung, die Millionen von Menschen faktisch von heute auf

morgen nahezu rechtlos stellte, informiert worden zu sein:

.. Dieses Verhalten hat viel Vertrauen zerstort, nicht nur bei mir.
Das ist egal. Sondern bei vielen Menschen im Land”, schimpfte
Hessens Ministerprisident Volker Bouffier (70, CDU), wie BILD

von Teilnehmern erfuhr.

Thiiringens Regierungschef Bodo Ramelow (65, Linke) sprach
Lauterbach direkt an, zeigte sich enttduscht: , Ich habe perstnlich
mit Dir, Karl, gesprochen” Auch Mecklenburg-Vorpommerns
SPD-Ministerprisidentin Manuela Schwesig {47) kritisierte den
Vorgang als ,unglicklich”.
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Hintergrund: Am 14, Januar hatte Lauterbach den
Ministerprésidenten im Bundesrat versprochen, dass sie iiber
Anderungen des Genesenenstatus rechtzeitig informiert wiirden.
Doch es kam anders. Nur wenige Stunden nach der
Bundesratssitzung dnderte das Robert Koch-Institut (RKI)
itberraschend die Giltigkeit des Genesenenstatus - von sechs auf

drei Monate,

Kleinlaut bat TLauterbach die Landerchefs um Entschuldigung fiir
das Kommunikations-Desaster. Auch er habe die Informationen
erst spit erhalten und sei erst nach seiner Ansprache im
Bundesrat durch das RKI informiert worden, Demmoch sei die
Entscheidung, den Genesenenstatus zu verkiirzen, in der Sache

richtig gewesen, so Lauterbach weiter.

Noch in der aktuellen Beschiussvorlage zum Corona-Gipfel (liegt
BILD vor) heifft es: Die Regierungschefs begriifen, dass
Verdnderungen beim Genesenen- und Geimpftenstatus Lkinftig
rechtzeitig vor threm Inkraftireten” angekiindigt und begriindet

werden,”

Vgl https:/ /www.bild.de/politik/inland/ politik-

inland/ corona-gipfel-lauterbach-voll-angriff-der-laenderchefs-

gegen-karl-lauterbach-78925070.bild . html

Hs dringt sich damit der Eindruck einer im Grundgesetz nicht
vorgesehenen Expertokratie auf, wonach das Paul-Ehrlich-Institut und
das Robert Koch-Institut inzwischen die wahren Verordnungsgeber sind

und nicht mehr die Bundesregierung,

Die Verschiebung der Verantwortung kann auch nicht mit dem
Umstand, dass das RKI  selbststindig  Hochrisiko-  und
Virusvariantengebiete bestimmt, verglichen werden, da hierbei
wissenschaftliche Parameter objektiv erkennbar sind und zudem greift
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diese Einordnung erheblich niedrigschwelliger in die Grundrechte der
Betroffenen ein, Dieser Verweis hat damit nicht anndhernd dieselbe
Wirkung wie die hier beanstandeten Anderungen, die tber die
Mbglichkeit zur Teilnahme am oSffentlichen Leben entscheiden und in
den Fillen der einrichtungsbezogenen Impfpflicht sogar zu einem
faktischen Berufsverbot fithren ktnnen, bzw. die Antragstellenden
(Stand heute) zu einer Isolierung fiir mindestens finf Tage nach ihrer

Einreise nach Deutschland verpflichten.

Auch der Staatsrechtslehrer Markus Ogorek sieht einen blofien Verweis
auf die Internetseiten nachgeordneter Bundesbehtrden ,dufierst
kritisch”, Gegeniiber WELT sprach er von einem ,zweifelhaften
Vorgehen”. Wichtige Entscheidungen miissten vom Patlament oder
zumindest im Verordnungswege von der Exekutive getroffen werden.
In einem solchen Fall bestiinden keine Zweifel an der demokratischen
Legitimation, und die getroffenen Entscheidungen wiirden in einem
formalisierten Verfahren erlassen, das in einer amtlichen Bekanntgabe
des Rechtssatzes miindet: , Auch wenn nicht alle Biirger regelméfSig das
Bundesgesetzblatt oder den Bundesanzeiger studieren, so miissen sie
sich doch darauf verlassen konnen, dort die fiir sie verbindlichen
Anordnungen zu finden. Die amtliche Bekanntgabe ist keine Bagatelle,
sondern Ausdruck formalisierter Rechtsstaatlichkeit und stirkt die

Verbindlichkeit der Normen.”

Vel
hitps:/ /www.welt.de/politik / deutschland / plus236344739/ Ver

kuerzter-Genesenenstatus-Heftige-Kritik-an-Lauterbach-

Coup.html

Es ist mithin zu konstatieren, dass die Veréffentlichung der Kriterfen fiix
Genesenennachweise auf der Webseite des RKI auch keine amtliche
Bekanntgabe ersetzt, sie verstofit vielmehr gegen die Grundsétze der
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit. Den Normadressat*innen kann
ersichtlich nicht zugemutet werden, tdglich eine Webseite aufzurufen,
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um zu tiberpriifen, ob sie noch als geimpft oder genesen gelten (vgl.
https:/ /www.juwiss,de/32-2021/; VGH Miinchen, Beschluss v.
26.,01.2021 - 20 NE 21.162 Rn, 16).

Auch der wissenschaftliche Dienst des Bundestags sieht in dieser
dynamischen Verweisung einen Verstof gegen das Verktindungsgebot
und den Bestimmtheitsgrundsatz sowie eine unzuldssige verdeckte

Subdelegation (Hervorhebungen durch die Unterzeichnerin):

~Gegen die Vereinbarkeit von Verweisungen auf reine Internet-
verdffentlichungen mit Art, 82 Abs. 1 GG kann insbesondere die
hohe Fliichtigkeit dieser Verdffentlichungen sprechen. Im
Gegensatz zu Gesetzen und anderen Regelungen, die abgedruckt
rund nur zusitzlich im Internet verdffentlicht werden, ist eine
reine  Internetverdffentlichung  nicht  unbedingt  auf

Dauerhaftigkeit angelegt und problemlos dnderbar.

Die vom RKI verdffentlichten Vorgaben dienen [...] zumindest
dem Wortlaut nach nur dazu, den Regelungen des § 2 Nr. b5
Ausnahmenverordnung nachzukommen. EHs erscheint daher
naheliegend, dass die Bundesregierung als Verordnungsgeber
auf diese Weise eigene Aufgaben an das RKI weitergibt. Damit
diirfte es zumindest vertretbar sein, die Regelung nicht als
Verweisung, sondern als verdeckte Subdelegation zu
interpretieren. Da die Bundesregierung nach § 28c IfSG zu einer
Subdelegation - abgesehen von einer Delegation an die
Landesregierungen (vgl. § 28c Satz 4 IfSG) - nicht erméchtigt ist,
erscheint dieses rechtlich unklare Vorgehen im Hinblick auf die

Vorgaben des Art. 80 Abs. 1 5. 4 GG bedenklich,
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[Der] Bereich des Genesenennachweises [ist] von hoher
Grundrechisrelevanz. Dariiber hinaus hat § 2 Nr. 5 der
Ausnahmeverordnung ordnungswidrigkeitenrechtliche
Relevanz. § 2 Nr. 5 der Ausnahmenverordnung ist zwar selbst
keine straf- oder ordnungswidrigkeitenrechtliche Vorschrift; die
aus der Norm in Verbindung mit der Internetseite des RKI
abgeleitete Definition, wann ein giiltiger Genesenennachweis
vorliegt, ist allerdings Grundlage fiir die Einschligigkeit einer
solchen Vorschrift, So handelt etwa nach § 73 Abs. 1a Nr. 7h IfSG
ordnungswidrig, wer entgegen § 20a Abs. 5 Satz 1 IfSG einen
Nachweis tiber die Immunitdt gar nicht, nicht richtig, nicht
vollstandig oder nicht rechtzeitig vorlegt. Dazu z&hlt nach § 20a
Abs, 2 Nr. 2 IfSG unter anderem ein Genesenennachweis im
Sinne des § 2 Nr. 5 der Ausnahmenverordnung. § 2 Nr. 5 der
Ausnahmenverordnung bildet somit die Grundlage dafiir, ob ein
vorgelegter Genesenennachweis giiltig ist und entscheidet damit
tiber das ,Ob” des Bestehens einer Ordnungswidrigkeit nach §

73 Abs. 1a Nr. 7h If5G,

Es sind folglich besonders hohe Anforderungen an die
Bestimmtheit von § 2 Nr. 5 der Ausnahmenverordnung zu

stellen.

Die Gesetzestechnik des § 2 Nr. 5 Ausnahmenverordnung mittels
Verweises auf eine Internetseite erscheint vor diesem
Hintergrund problematisch. Zum einen ist eine Anderung des
Inhalts der Seite chne gréBeren Aufwand und damit sehr viel
schneller moglich als ein Rechtssetzungsverfahren, Dies hat ftir
den Rechtsanwender im Grunde zur Folge, dass er stindig
tiberpriifen muss, ob die Internetseite noch denselben Inhatt hat,
um tiber die Rechtslage informiert zu bleiben. Zudem stellt sich
die Frage, ob im Falle einer Anderung der Internetseite der
frithere mhalt archiviert abrufbar bleibt, sodass es sowohl fir
den Biirger als auch die Behrden und Gerichte nachvollziehbar
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bleibt, ob zu einem bestimmten Zeitpunkt rechtskonform
gehandelt wurde. Dies kann insbesondere darm von Bedeutung
sein, wenn in der Riickschau festgestellt werden muss, ob ein
Biirger den Ordnungs-widrigkeitstatbestand des § 73 Abs. 1a Nr.
7h ISG erfiilit hat, Zumindest als Nebenaspekt besteht zudem
die Problematik eines moglichen technischen Ausfalls der
Internetseite, sodass die Regelungen nicht abgerufen werden

kénnten,

Auch wenn man grundsétzlich der Auffassung sein sollte, dass
Konstellationen denkbar sind, in denen die Regelungstechnik des
dynamischen Internetverweises frotz der damit regelméfig
verbundenen Bestimmtheitsdefizite mit Blick auf die ,Eigenart
des zu ordnenden Lebenssachverhalts” oder den ,Normzweck”
gerechtfertigt werden kann, so sind bei § 2 Abs. 5 der
Ausnahmenverordnung derartige rechifertigende
Gesichtspunkte jedenfalls nicht ohne weiteres erkennbar, zumal
vorliegend, wie gezeigt, erhdhte Bestimmtheitsanforderungen
gelten. Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass ein Wandel der
wissenschaftlichen  Frkenntnisse in  Bezug auf den
Genesenenstatus einen derartigen zeitlichen Regelungsdruck
erzeugen konnte, dem sich nicht durch eine Anpassung der
Rechtsverordnung im reguldren Rechissetzungsverfahren
Rechnung tragen liefle. Der parlamentarische Gesetzgeber
scheint insoweit jedenfalls nicht von einer besonderen
Eilbediirftigkeit auszugehen, da er die Bundesregierung in § 28¢
Satz 3 ISG nur unter dem Vorbehalt der Zustimmung von
Bundestag und Bundesrat zum Erlass und zur Anderung der
Ausnahmeverordnung erméchtigt und dadurch sogar selbst zur

Entschleunigung des Rechtssetzungsverfahrens beitrédgt.

Nach alldem ergeben sich Zweifel, ob die geiinderte Fassung von
§ 2 Nr. 5 der Ausnahmenverordnung verfassungsrechtlichen
Mafistéiben geniigt.”

Seite 29 von 47




Vgl. WD 3-3000-005/22 5. 8 ff.

AbschlieBend ist mithin festzuhalten, dass die Antragsgegnerin die
Entscheidung {iber die Kriterien von Genesenennachweisen, jedenfalls
soweit sie wie hier massiven Grundrechtseinschréinkungen nach sich
zichen, keiner nachgeordneten Behorde tiberantworten darf, da sie so
gegen die Wesentlichkeitstehre verstofit. Zudem gentigt der Verweis auf
die Webseite nicht den Anforderungen, die an eine amtliche

Bekanntgabe zu stellen sind.

Das Rechtsstaatsprinzip verlangt ferner, dass Rechtsnormen,
insbesondere mit schwerwiegenden Auswirkungen auf
Grandrechistriger, so rechtzeitig verkiindet werden, dass sich
betroffene Blirger*innen und Unternehmen darauf in zumutbarer Weise
einstellen  kénnen. Dass eine Neuregelung aufgrund  von
Politikerduflerungen o. 4. erahnbar sein konnte, ist keine Rechtfertigung
ftir eine fehlende Vorlaufzeit, Denn verbindlich ist lediglich die

Rechtsnorm und nicht deren Ankiindigung,.

Vgl https:/ /www.welt.de/ debatte/ plus236195656 / Markus-

Soeder-und-der-Trick-mit-den-Corona-Verordnungen-nach-

Feierabend.html

Vorliegend war die Neuregelung weder absehbar noch eindeutig
angekiindigt. Es hétte hier offenkundig zumindest einer angemessenen
Ubergangsfrist von wenigstens vier Wochen bedurft. Diese ist
notwendig, da es den Betroffenen, so auch den Antragstellenden
mdglich sein muss, #xztlichen Rat einzuholen, ggf. einen Impftermin zu
vereinbaren oder - wie hier - eine juristische Uberpriifung

anzusfrengen,
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C.

Aus der individuellen Sicht der Blirger*innen bedeutet Rechtssicherheit
vor allem Vertrauensschutz. Dieser Grundsatz schiitzt das Vertrauen
der Blirger*innen in die Kontinuitit von Recht im Sinne individueller
Hrwartungssicherheit. Im Bereich der Exekutive hat sich schon frith im
Zusammenhang mit dem Widerruf rechtméBiger bzw. der Riicknahme
rechtswidriger Dbegilinstigender Verwaltungsakte der Grundsatz
herausgebildet, dass ein schutzwiirdiges Vertrauen des Blirgers in den
Fortbestand eines thn begiinstigenden Hoheitsaktes dessen Beseitigung
entgegenstehen kann, selbst wenn sie grundsitzlich zuldssig und nach
dem Grundsatz der GesetzméBigkeit der Verwaltung sogar geboten

ware,

Vel, Diirig/ Herzog/Scholz/Grzeszick, 95, EL Juli 2021, GG Art.
20 Rn. 69, 95,

Dies duflert sich im Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung sowie
der Bestimmung des § 49 VwVIG, die hier analog herangezogen werden

kanm:

Demnach genieft ein rechtmiiger beglinstigender Verwaltungsakt
Bestandsschutz, wenn der Begiinstigte von einer durch den
Verwaltungsakt begriindeten Vergimstigung Gebrauch gemacht hat.
Damit wird ein schon vor dem VwV{G anerkannter Faktor des

Vertrauensschutzes, das sog. Inswerksetzen, aufgegriffen.

vgl. Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs, 9. Aufl. 2018, VwVIG § 49 Rn.
76.

Es droht vorliegend auch kein Schaden fiir wichtige
Gemeinschaftsgiiter, da nach Angaben des RKI bereits ab 15 Wochen
nach einer zweiten Impfung gegen COVID-19 kein ausreichender Schutz

gegen die Omikron-Variante besteht:
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nttps:/ /www.ndr.de/ratgeber/ gesundheit/ Corona-trotz-

Booster-Wie-schlimm-sind-

Impfdurchbrueche,impfdurchbrueche100.html;
https:/ / www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-
Impflen/FAQ Liste Wirksamkeitlitmi

Aktuell gelten aber attch Menschen, deren zweite Impfung linger als 15
Wochen her ist als geimpft, obwohl sie faktisch keine ausreichende
Immunitit mehr haben, und ethalten damit Zutiitt za 2G-
Finrichtungen, der der Antragstellerin und der Antragsteller trotz -

mutmaflich sogar besserer ~ Immunitit verwehrt wird,

Ferner ist zu beriicksichtigen, dass die Antragstellerin und der
Antragsteller durch Buchung ihrer Reisen bereits erhebliche finanzielle
Aufwendungen in Vertrauen auf den Bestand der Rechtslage bzw. eine

rechtzeitige Ankiindigung bei Anderung getétigt haben.

2,

Die Ungleichbehandlung zwischen Genesenen, bei denen die
Erkrankung zwischen drei Monate und sechs Monate zuritckliegt, und
kiirzer Genesenen sowie Doppelt-Geimpften, die sich aus § 2 Nr. 5
SchAusnahmV i, V. m. Webseite des Robert Koch-Instituts

www.rki.de/covid-19-genesenennachweis ergibt, ist nicht gerechtfertigt.

Der bekannte Vircloge Prof. Dr. Hendrik Streeck bezeichnet das
Vorgehen des RKI als ,willkiirlich”: Es gebe wenige Grtinde, Genesene
nicht Geimpften gleichzustellen, so Streeck weiter. , Vor allem, da sie in
den meisten Fillen eine viel breitere Immunantwort” hétten: ,In der
Schweiz wurde der Genesenenstatus jiingst aus guten Griinden auf
zwolf Monate verldngert. Dass eben jener Status in Deutschland auf drei
Monate verkiirzt wird, ist aus meiner wissenschaftlichen BErkenntnis

nicht erkisirbar.”
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Vel
https:/ /www.welt.de/ politik / deutschland/ plus236317603/ Gen

esenennachweis-Wie-kam-es-zur-ploetzlichen-Verkuerzung-des-

Genesenenstatus.itm]

Hinzu kommt, dass sich die Mitgliedstaaten der Europiischen Union
erst am 25, Januar 2022 und somit bereits nach der Verkiirzung des
Genesenenstatus in Deutschland darauf geeinigt haben, dass der
Genesenenstatus BEU-weit sechs Monate lang gitltig sein soll. Fiir diese
Anderung hat auch die Bundesregierung gestimmt, wie der Business

Insider berichtet:

,Muss Deutschland also die national beschlossene Verkiirzung

nach nur einer Woche wieder einkassieren?

Das ist noch vollig unklar: Im Auswiértigen Amt verweist man
aufs Innentmninisterium, von dort auf das
Bundesverkehrsministerium. Und im
Bundesgesundheitsministerium  wusste man  von  der
Entscheidung der EU scheinbar bis zum spiten Nachmittag auch
noch nichts. Skurril; Aulenministerin Baerbocks Staatsministerin

Anna Lithrmann stimmte sogar fiir die Sechs-Monats-Regel.

Ein Sprecher der EU-Kommission stellt aber klar: ,, Das Mindeste,
was wir alle exwarten kénnen, ist, dass die Mitgliedstaaten diese
Empfehlung auch umsetzen,” Der deutsche EU-Parlamentarier
Jan-Christoph Oetjen (FDP)} forderte im Gesprdch mit Business
Insider deshalb: , Alleingéinge darf es jetzt nicht mehr geben. Die
Finigung auf 180 Tage Giiltigkeit fiir ein Genesungszertifikat
muss auch von den Staaten gewdhitleistet werden, welche in den
letzten Wochen flir eine verkiirzie Giiltigkeitsdauer geworben
haben, das gilt auch fir Deutschland.” Der Komunissions-
Sprecher stimmte zu: Da sich die Omikron-Variante mittlerweile

in ganz Buropa verbreitet habe, soll geprift werden, die in
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einigen Mitgliedstaaten eingefithrten Reisebeschrénkungen

wieder aufzuheben.”

Vgl. https://www businessinsider.de/politik/ deutschland/in-

den-eu-staaten-sind-genesenen-zertifikate-laenger-gueltig-

deutschland-braucht-eine-extrawurst-b/

Gegentiber ntv dufierte Streeck am 19.01.2022 ferner: ,Da sind wir gleich
bei der Frage, dass man Genesene eigentlich den Geimpften

gleichstellen muss,”

https:/ /www.n-tv.de/ panorama/Streeck-erklaert-Ablehnung-
der-Impfpflicht-article23069656,html

Der Epidemiologe Alexander Kekulé erklarte gegentiber der WELT, eine
durchgemachte Infektion mit einer fritheren Variante schiitze Dbei
Omikron zwar kaum gegen die Ansteckung, aber sehr wahrscheinlich
recht gut gegen schwere Verldufe. Auch aus seiner Sicht gibt es daher
keine wissenschaftliche Begriundung dafiir, dass der Schutz vor
Ansteckung durch Omikron be Geimpften neun Monate, bei Genesenen
aber nur drei Monate halten solle: ,Die Verklirzung des
Genesenenstatus ist auch deshalb problematisch, weil sich in den
kommenden Wochen sehr viele Menschen mit Omikron infizieren
werden, die dann natiudich gegen eine weitere Infektion mit Omikron

besser geschiitzt sind als die Geimpften.”

Vgl
hitps:/ / www.welt.de/ politik / deutschland / plus236344739/ Ver

kuerzter-Genesenenstatus-Heftipe-Kritik-an-Lauterbach-

Coup.htmi

Beriicksichtigt man konsequent alle STIKO-Empfehlungen (auf eine
solche stellt das RKI namlich zur Begriindung der Verkiirzung des
Genesenenstatus u.a. ab) miisste auch die Giiltigkeit des Impfzertifikats
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bei zweifach Geimpften (Nicht-Geboosterten} auf vier Monate reduziert
werden, da diese bereits ab dem vollendeten 3. Monat nach Abschluss

der Grundimmunisierung eine Auffrischimpfung empfiehlt:

Beschiuss der STHKO zur 16. Aklualisierung der
COVID-19-Impfempfehiung
De STIKO andest ihre Empfehlung zur COVID-18-Auffrischirpfung hinsichtiich

des Impfabstandes. Wie das Epidemiotogische Bullein 2/2022 ausfahrt, kann die
Auffrischimplung mil einerm mRNAImpfsloff far Personen 218 Jahre bereits ab
dem vollendeten 3. Monat nach Abschiuss der Grundimmunisierung verabreicht
weeden. Personen, die eine labordiagnostisch gesicherte SARS-CoV-pnfeklion
durchgemachl haben, sollen bis auf weieres eine einmalige COMD-19-
Impstelldosis im Abstand von mindestens 3 Monalen zur Infeklion erhallen.
Wegen des haheren Risikos lir elnen schweren COVID-19-Verauf sollen altere
oder vorerkrankie Pezsanen bel den Aufiischimpfungen unbedingt bevorzugt
beracksichtigt werden.

Dieser Arikel vurde am 21,12.2021 online vorab verdffentlicht.
Veréifentlicht: Epidemiclogisches Bulletin 2/2022 (PDF, 3 MB, Datei st nicht

barrierefiei)

Stand; 13.012022

https:/ /www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/ Archiv /202
2/02/ Art 01.himl

Nach Angaben des RKI fillt die Wirksamkeit der Grundinununisierung
(zwei Impfdosen) gegen nun vorherrschende Omikron-Variante namlich
schon zwel bis drei Monate nach der zweiten Impfung stark ab

(Hervorhebung durch die Unterzeichnerin):

,Die bisherigen Studien zeigen, dass die Wirksamkeit der
COVID-19-Impfung  gegeniiber  jeglicher Infektion und
gegeniiber symptomatischer Infektion mit der Omikron-Variante
im Vergleich zur Delta-Variante reduziert ist. Bei Personen, die
bisher zwei Impfstoffdosen (Grundimmunisierung) erhalten
haben, scheint die Wirksamkeit zudem nach 2-3 Monaten stark
abzufallen. Die Wirksamkeit der COVID-19-Impfung gegentiber
Hospitalisierung scheint bei Infektion mit der Omikron-Variante
reduziert, aber immer noch gut zu sein. Nach Auffrischimpfung
wurde ein deutlicher Wiederanstieg der Impfeffektivitit flir alle

Endpunkte beobachtet. Personen mit Auffrischimpfung sind also
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deutlich besser vor einer Erkrankung geschiitzt als Personen mit

Grundimmunisierung.”

Vgl https: / /www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-
Impfen/FAQ Liste Wirksamkeit.hbml

Die Studienlage hinsichtlich der Immunitdt durch Genesung deutet im
Ubrigen daraufthin, dass diese auch noch weit {iber die bisher von der
Politikk vorgesehenen sechs Monate, jedenfalls deutlich langer als die

aktuellen drei Monate, andauert:

In den ersten Monaten der Pandemie gingen einige
Wissenschaftler*innen davon aus, dass eine durchgemachte Infektion
mit SARS-CoV2 nur eine kurzlebige schiitzende Immunitdt nach sich
zieht. Dies beruhte v. a. auf der Beobachtung, dass bestimmte
Antikorper-Typen bereits wenige Monate nach der Infektion nicht mehr
messbar waren. Diese Einschitzung ist jedoch mittlerweile {iberholt. In
eciner Vielzahl von Untersuchungen konnte gezeigt werden, dass eine
SARS-CoV-2  Infektion beim  Menschen  zur  Ausbildung
immunologischer T-Gedéchtniszellen fiihrt, welche der eigentliche
Schutzmechanismus des Immunsystems gegen eine erneute Erkrankung

sind.

Vel. z. B. https://www.nature.com/ articles/s41586-021-03647-4
und https:/ /www.jci.org/articles/ view /145516

Diese Gedichtniszellen sorgen z. B. dafiir, dass bei erneutem Kontakt
mit dem Erreger sehr schnell Antiktrper hergestellt werden, die
wesentlich wirksamer sind als die Antikérper, welche direkt nach der
ersten Infektion vorhanden waren. So sind sie insbesondere in der Lage,
Varianten von SARS-CoV-2 effizient zu neutralisieren (u. a. auch durch
sog, Kreuzimmunitit). Die zeigten insbesondere diese Studien, in denen
Genesene durch eine Impfung erneut mit dem Virus in Kontakt kamen,

vgl. z. B, https:/ /www.science.org/doi/10.1126/science.abh1282.
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Selbst wenn die bei erneutem Virus-Kontakt noch vorhandenen
Antikérperspiegel nicht ausreichend hoch sind, um eine Infektion mit
SARS-CoV-2  komplett zu verhindern, kann die schnelle
Gedichtnisantwort des Immunsystems zumindest daftiv sorgen, dass
schwere Krankheitsverlidufe verhindert werden. Allein die Betrachtung

von Antikérpern im Blut hat also nur eine bedingte Aussagekraft.

Diese Datenlage verfestigte sich weiter. Daten aus mehreren Lindemn
belegen, dass Menschen, die eine SARS-CoV-2 Infektion durchgemacht
haben, gegen eine erneute Infektion oder Erkrankung sehr gut geschiitzt
sind, und dass sich dieser Schutz auch auf Virusvarianten, inklusive der

Delta-Variante, erstreckt,

Vgl Z. B.
https:/ / www.thelancet.com/journals/lancet/ article/ PIIS0140-
6736(21)00575-4/ fulltext,

https:/ / pubmed.ncbi.nim.nih.gov /34048531 / oder
https:/ / papers.ssin.com/ sol3 / papers.cfm?abstract_id=3790399.

Nach einer Studie aus dem Dezember 2021 aus Katar mit 353.326
Personen hatten 0,3% dieser Genesenen noch einmal eine erneute
Infektion durchgemacht, davon hatten 4 Personen einen ernsthaften
Verlauf, keiner jedoch musste auf die Intensivstation oder ist verstorben.
Der Schutz vor kritischen Erkrankungen (mit Intensivstation) oder
einem Todesfall liegt nach diesen Zahlen somit bei 100 %, atch bei einer

Reinfektion.

Vgl https:/ /www.nejm.org/doi/full/10.1056/NEIMc2108120,
https:/ /www.aerzteblatt,de/nachrichten/129425 /SARS-CoV-2-

Zweitinfektionen-von-Genesenen-verlaufen-meist-milde

Dass eine durchgemachte Infektion auch nach einem Jahr noch sehr gut
vor Reinfektion und schweren Verldufen schiitzt, zeigen auch Studien

aus Israel {August 2021) -
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https:/ /www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.08.24.21262415v1 -
und Frankreich (November 2021} -

htips:/ /www.sciencedirect,com/science/ article/ pit/5266677622100264
7?via%3aDihah.

Auch die Studie der US-amerikanischen Gesundheitsbehorde CDC

verdffentlicht im Januar 2022 kommt zum selben Ergebnis:

JZwischen Mai und November 2021 waren die Fall- und
Hospitalisierungsraten bei ungeimpften Personen ohne
vorherige Diagnose am hochsten. Bevor Delta im Jumi die
vorherrschende Variante wurde, waren die Fallraten bei
Personen, die eine frithere Infektion tiberlebt hatten, hoher als bei
Personen, die nur geimpft waren. Anfang Oktober waren die
Fallzahlen bei Personen, die eine frithere Infektion {iberlebt

hatten, niedriger als bei Personen, die nur getmpft waren.”

Vel
https:/ / www.cdc.gov/mmwr/volumes/71/wr/mm7104el.htm
#contribAff

Sogar das Paul-Ehrlich-Institut stelite im Dezember 2021 in einer Studie

noch fest;

,EBine hohe Antikoérperaviditit gegen S/RBD entwickelte sich bei
94,3 % der Patienten nach 430 Tagen stetig. Dies korrelierte mit
einem anhaltenden Antikérpernachweis in Abhingigkeit von der
Antikérperbindungseffizienz des Testdesigns. Schwere COVID-
19  korrelierte  mit  einer  fritheren und  hoheren
Antikérperreaktion, leichte COVID-19 war heterogen mit einem

breiten Spektrum von Antikdrperreaktivitaten.”

. Vgl. https:/ /europepmc.org/article /PMC/PMC8642248
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Auch die vom RKI nachtidglich als Begriindung fitr die Neuregelung
herangezogenen Studien beweisen nichts Gegenteiliges. Der FOCUS

schreibt dazu:

~Die Experten des Robert-Koch-Instituts (RK1) beriefen sich in
der Begriindung der neuen Genesenen-Frist auf verschieden

Quellen:

Zum einen auf eine Begrindung der Standigen Impfkommission
zur Verklirzung des zeitlichen Abstands fir
Auffrischungsimpfungen auf drei Monate. "Personen, die eine
labordiagnostisch gesicherte Sars-CoV-2-Infektion durchgemacht
haben, sollen bis auf weiteres eine einmalige Covid-19-
Impstoffdosis im Abstand von mindestens drei Monaten zur
Infektion erhalten", heifdt es darin. Daraus schliefst das RKI
offenbar, dass Genesene ab diesem Zeitpunkt nicht mehr

geschiitzt sind.

Auch zwei britische Publikationen fithrt das RKI an. Im Rahimen
der "SIREN"-Studie wuntersuchen britische Wissenschaftler
regelmiflig das Infektionsgeschehen bei mehr als 40.000
Mitarbeitern  im  Gesundheitswesen. Hier konnten die
Wissenschaftler zwar ermitteln, dass es durch Omikron vermehrt
zu Reinfektionen kam., Dass diese insbesondere nach drei
Monaten auftraten, ldsst sich aus den Daten allerdings nicht

herauslesen,

Das vom RKI ebenfalls zitierte "Technical Briefing" der britischen
Regierung lisst ebenfalls Schitisse auf eine erhohte
Reinfektionsgefahr zu. Die britischen Wissenschaftler definieren
diese hier als "PCR-positive Infektionen 90 Tage nach einem
vorherigen PCR-positiven Datum oder 28 Tage nach Antiktrper

Positivitit im Einklang mit einer fritheren Infektion".
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Diese Datenlage ist laut Experten allerdings nicht ausreichend,
um die Verkiirzung des Genesenenstatus' zu begriinden. Der
Medizin-Statistiker Gerd Antes sagt etwa gegeniiber FOCUS
Online: "Die vom RKI zitierten Arbeiten sind nicht dazu
geeignet, eine Reduzierung des Genesenen-Status auf drei

[IES

Monate zu rechtfertigen.

Vgl https)//www focus.de / gesundheit/ news/immun-status-

gilt-nur-noch-drei-monate-daten-rechtfertigen-keine-

verkuerzung-experien-zerlegen-verkuerzte-genesenen-

regel id 44524051.html

,Hs sei "schon verwunderlich", warum etwa die Schweiz die

Situation anders interpretiere als Deutschland. {...]

In einer neuen Stellungnahme der Experten-Gruppe um den
Infektiologen Matthias Schrappe zur Corona-Strategie ist zu
lesen: "In Italien, Frankreich und Osterreich gilt der
Genesenenstatus 6 Monate, in der Schweiz bislang sogar 12
Monate (wenn durch einen Antikorpertest nach 3 Monaten eine
ausreichende Immumitit nachgewiesen wird). Dass dieser Status
in Deutschland auf 3 Monate verkiirzt wird, ist wissenschaftlich
schwer nachzuvollziehen, daran #dndern auch die vom RKI

angefithrten Studien nichts, die diesen Schritt belegen sollen.”

[.]

Selbst innerhalb des FExpertenrats der Bundesregierung ist der
Schritt des RKI nicht unumstritten. Der Virologe Hendrik Streeck
sagt zu FOCUS Online: ,Ich sche bei der Verktirzung der
Genesenen-Dauer Diskussionsbedarf. Mit den verschiedenen
Virusvarianten und den moglichen Kombinationen von
Genesenen und Geimpften, also Genesen von einer Alpha
Variante und reinfiziert mit Omikron, ist die Datenlagen
nattirlich uniibersichtlich. Trotz allem zeigen alle Daten durch
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die Bank, dass im Durchschnitt der Schutz vor einem schweren
Verlauf nach einer Infektion sehr gut ist, Der Schutz vor einer

Frys

Infektion ist vergleichbar mit dem Schutz nach der Impfung,.

Vgl

https:/ / www . focus.de/ gesundheit/ coronavirus/ medizinisch-

schwer-begruendbar-kauym-genesene-auf-intensivstation-aerzte-

kritisieren-rki-kuerzung-beim-immun-status_id_41655332.html

Mehr Beriicksichtigung sollte auch der Umstand finden, dass auf den

Intensivstationen wohl so keine Genesene liegen:

L, FOCUS Online hat beim RK] und beim
Bundesgesundheitsministerium nachgefragt, wie hoch der Anteil
der Genesenen an den Krankenhaus- und Intensiv-Patienten ist.

Fine Antwort darauf hatten weder das Ministerium noch das

RKIL

Der Mediziner Thomas Voshaar hat sich nun einen ersten
Uberblick verschafft. Der Chefarzt der Lungenklinik am
Bethanien-Krankenhaus Moers wurde bekannt durch das
"Moerser Modell", das durch eine méglichst geringe Beatmungs-
Quote von intensivmedizinisch behandelten Covid-19-Patienten
die Uberlebensrate erhoht, Jingst lieferte sich Voshaar in der
"Zeit" ein Streitgespriach mit dem Weltdrzteprasident Frank

Ulrich Montgomery.

Voshaar hat seit dem Beginn der Pandemie 2020 zahlreiche
Covid-19-Patienten in seiner Klinik behandelt -~ und dabei fiel
ihm auf, dass kein einziger der schwer erkankten Manner und
Frauen auf der Intensivstation vor ihrer Aufnahme in der Klinik

schon einmal eine Corona-Infektion durchgemacht hatten.
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Er nutzte deshalb sein deutschlandweites Netzwerk von
Krankenhaus-Medizinern und fragte 17 Kliniken nach ihren
HErfahrungen zu diesem Thema ab. 13 davon antworteten und

stellten anonymisiert Daten zur Verfligung. Das Ergebnis:

"Abgesehen von einigen Fillen auf einer Normalstation und
einem unklaren Status gab es in den Kliniken keine
Schwerkranken bzw. auf den Intensivstationen keine Falle von
wegen einer Covid-19-Erkrankung behandelten Patienten, die

bereits vorher einmal genesen waren', berichtet Voshaar.

Die Kliniken, die Voshaar abfragte, lagen im Raum Stuttgart,
Solingen, Kleve, Kéln, Kassel, Ntrnberg, Berlin, Dortmund,
Hamburg, Hannover und in Moers, Auch wenn es sich um keine
bundesweit reprasentative Erhebung handle, hilt Voshaar die
Ritckmeldungen aus den angefragten Kliniken ftir einen klaren
Hinweis darauf, dass eine bereits durchgemachte Infektion
tatsichlich ein guter Schutz vor Covid-19 ist - und die
Verkiirzung des Genesenen-Status damit medizinisch schwer

begriindbar sei.

Man miisse nach seiner Meinung schon sehr kiar unterscheiden,
ob man von einer Reinfektion bzw. nur einem positiven
Testergebnis spreche oder ob eine Reinfektion auch zu einer
schweren Erkrankung fithre, "Es ist wirklich fatal, dass wir
immer noch nicht iiber ausreichend Daten verfiigen, um soiche
weitreichenden Entscheidungen auf einer soliden Bass treffen zu

kémmen", drgert sich der Mediziner.”

Vgl

https:/ /www.focus.de/ gesundheit/ coronavirus/medizinisch-

schwer-begruendbar-kaum-genesene-auf-intensivstation-aerzte-

kritisieren-rki-kuerzung-peim-immun-status_id_41655332.htmi
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Auch die Berliner Zeitung beleuchtete das Thema und titelte:
Mediziner: keine bekannten Fille von  Genesenen  auf

Intensivstationen” (https:/ /www .berliner-zeitung.de/news/ genesene-

schutz-vor-infektion-ist-vergleichbar-mit-schutz-nach-impfung-

1i.208171).

Kritik kam diesbeztiglich auch aus der Politik, verbunden mit der
Forderung, die Verktirzung des Genesenenstatus, fiir die, wie dargelegt
insbesondere im Vergleich zu der Gruppe der doppelt Geimpften kein
einziges wissenschaftliches Argument streitet, riickgtingig zu machen

(https: / / www.br.de/nachrichten/deutschland-welt/ genesenenstatus-

rufe-nach-verlaengerung-auf-sechs-monate, SvcERES).

Die Ungleichbehandlung ist nach alledem sachlich nicht begriindet. Der
Antragstellerin und dem Antragsteller wird gleichheitswidrig eine
Begiinstigung  vorenthalten bzw, diese ihnen gleichheitswidrig

entzogen.

Die Ungleichbehandlung insbesondere zwischen Nicht-mehr Genesenen
im Rahmen der ehemals geltenden sechs Monate und vollstindig
Geimpften ist offenkundig nicht verhiltnisméBig, bzw. vielmehr stellt
sie sich - was hachst selten der Fall ist ~ sogar als willlcirlich dar, da sie
angesichts evident fehlender Notwendigkeit der Verkiirzung des
Genesenenstatus bzw. einer Impfung trotz Genesung vor weniger als
sechs Monaten aus wissenschaftlicher Sicht unangemessen
schwerwiegende Auswirkungen auf die Gestaltung von Privat- und des
Berufsleben der Betroffenen hat. Wie oben bereits ausgefiihrt, sind die
Antragsteflerin und der Antragsteller massiv in ihrem Familien-,

Freizeit- und Berufsleben eingeschrénkt,

Da die Antragstellerin und der Antragsteller berufliche und private
Nachteile durch einen fortwihrenden Ausschluss aus dem &ffentlichen
Leben beflirchien miissen, die auf Dauer unzumutbar sind, wiirde eine

Hinnahme der aktuellen Rechtslage bzw. ein etwaiges Unterliegen in
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diesem Verfahren dazu fithren, dass sie faktisch nicht frei entscheiden

kénnen, ob sie sich impfen lassen.

Die sich so entfaltende indirekte Impfpflicht verletzt die Antragstellerin
und den Antragsteller in ihrem Recht auf Selbstbestimmung tiber die
korperliche Integritit sowie ihrem Recht auf Leben und kérperiiche
Unversehrtheit, Dieser FEingriff lisst sich schon deshalb mnicht
rechtfertigen, da die Covid-19-Impfung keinen Fremdschutz im Sinne
einer sterilen Immunitit vermitteln

(https:/ / www.deutschlandfunk.de/impfstrategie-fuer-corona-

100.html), sondern in erster Linie, wenn nicht gar ausschliefllich, ein

Selbstschutz darstelit,

Die Juristin Prof, Dr. Katrin Gierhake arbeitete bereits im Mai 2021
Kriterien fiir eine staatliche Impfpflicht heraus (ZRP 2021, 115, 116), die

hier allesamt nicht vorliegen:

1. Es miisste die Notwendigkeit der flachendeckenden Impfung bestehen (also efne
Badrohungslage, die die Inpflichtnahme der gesamten Bevolkerung gestattet).

2. Die Impfstoffe miissten effektiv Infektlonen verhindern und damit auch die Weitergabe des Virus
an andere, weil der reine Selbstschutz keine Impfpflicht begrinden kann,

3. Die Impfstoffe missten idealerwelse ein Leben lang Schutz vor Infektionen bzw. vor der
Weitergabe des Virus bieten.

4. Dle Impfstaffe dirften keine ader nur geringe Nebenwirkungen haben. -

5. Dles misste nicht nur fir die unmittelbare Vertrédglichkelt in den ersten Wochen nach der
Impfung, sondern auch im Hinblick auf Langzeitfolgen erwiesen sein,

Bei summarischer Priifung sind diese Voraussetzungen zum jetzigen Zeltpunkt entweder kiar zu
vernainen cder Im Hinblick auf noch fehlende emplrische Erkenntnisse nicht mit Gewissheit zu
bejahen oder zu verneinen: Da es auch urid gerade bef den meisten Risikogruppen nach
derzeltigem Wissenstand keine Kontraindikationen fir eine Impfung zum Selbstschutz gibt (insb.
kéinnen und sollen sich auch attere und vorerkrankte Personen nach Aussage des RKI/der STIKO
impfen lassen),s ist eine Bedrohungslage, die eine Impfpflicht rechtfertigen wirde, eher zu
verneinen. Ob die Impfstoffe Infektlonen und dle Weltergabe des Virus verhindern, ist zurzeit nicht
erwiesen.s Dasselbe gilt fiir die Frage, fir wie lange sine Impfung lhre Schutzwirkung entfaltet. Im
Hinblick auf die Nebenwirkungen stehen durchaus erhebliche, nicht nur geringe Nebenwlirkungen im
Raum.1o Langzeltstudlen gibt es wegen der verglelchswelse kurzen Zulassungsphasen fisher nicht,
so dass keine Aussagen iiber magliche Spatfolgen der Impfungen méglich sind. 11
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Sie weist in ihrem Fazit ferner darauf hin, dass es die Aufgabe des
Staates sei, die Freiwilligkeit der individuellen Impfentscheidung zu

gewihrleisten.

Genau diese ist hier aber gerade bedroht. Die Antragstellerin und der
Antragsteller méchten sich derzeit nicht impfen lassen und haben somit
bei der herrschenden Rechtslage lediglich die ,Wahl”, massive
berufliche und private Nachteile hinzunehmen oder sich entgegen ithrem
ausdriicklichen Willen und dem wissenschaftlichen Erkenntnisstand

alsbald impfen zu lassen.

Auflerst kritisch zur inzwischen erwogenen Impfpflicht duflerte sich
auch der Chefredakteur der LTO am 26.01.2022

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

grundrechte-verfassungswidrig-verfassungsmaessig-omikron/) und

auch die Rechtsprofessorin Frauke Rostalski, die sich als eine von vier
Bthikrat-Mitgliedern gegen eine Impfpflicht aufsgesprochen hat,

erliuterte jlingst umfassend ihre Rechtsansicht (hitps://www berliner-

zeitung.de/ politik-gesellschaft/ ethikrat-professorin-die-sewichtigen-

gruende-die-gegen-impfpflicht-sprechen-H,204832).

Der Antragstellerin und dem Antragsteller ist eine nicht fretwillige
Impfung zum verfahrensgegensténdlichen Zeitpunkt im Ergebnis nicht

Zuzumuten.

Dies auch vor dem Hintergrund, dass davon auszugehen ist, dass beide
durch die Genesung bereits eine andauernde und aktuell noch sehr
wirksame Grundimmunisierung erworben haben, die das Risiko eines
schweren Verlaufs einer erneuten Covid-19-Erkrankung erheblich
reduziert und auf der anderen Seite aber jede Impfung erneut das Risiko

von Nebenwirkungen in sich birgt.

Schlieflich weist die Antragsgegnerin selbst darauf hin, dass statistisch
bei einem von 5000 Geimpften eine ,schwerwiegende Nebenwirkung”
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auftritt, Damit handelt es sich zwar um eine ,seltene”, aber dafiir umso
gravierendere Nebenwirkung
(httos:/ / www.facebook.com/Bundesregierung/ posts/458712073804629
3&show _text=true&width=500).

Diesem Risiko diirfen die Antragstellerin und der Antragsteller nicht

erzwungenermaflen ausgesetzt werden.

3.

Die aus § 2 Nr. 5 SchAusnahmV i. V. m. Webseite des Robert Koch-
Instituts www.rki.de/covid-19-genesenennachweis sowie § 2 Nr. 8
CoronaBinreiseV i V. m.  Webseite des Robert Koch-Instituts
www.rki.de/covid-19-genesenennachweis resultierende
Ungleichbehandlung ist im Frgebnis formell und materiell rechtswidrig;

dem FEilantrag ist daher vollumfinglich stattzugeben.

1v.

Da aufgrund der Schwere der Grundrechiseingriffe durch 2G-
Regelungen, die auf die beanstandete Ungleichbehandlung
zuriickzuftihren sind, sowie der drohenden Absonderungspflicht

aufgrund der §§ 2 Nr. 8, 4 Abs. 2 Satz 1 CoronaFBinreiseV andernfalls
effektiver Rechtsschutz zu versagen droht, wird beantragt,

1. der Antragsgegnerin cine Frist zur Stellungnahme bis

lingstens zum 03.02.2022 einzurdumen;

2. den Antragsteller #iber dic seitens des Senats erfolgte

Fristsetzung in Kenntnis zu setzen.

Die Frist ist angemessen, da der Antrag nicht nur aufgrund der
Verstofle gegen das Rechtsstaatsprinzip offensichtlich begriindet ist,
sondern auch bewusst knappgehalten wurde wund andernfalls

fachgerichtlicher Rechtsschutz kaum mehr zu erlangen wire.
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Diesseits wird zudem zugesichert, binnen 24 Stunden nach

Ubermittlung der Stellungnahme abschlefsend zu replizieren.

Jessica Hamed

Rechisanwiltin
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