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Schriftliche Anfrage

des Abgeordneten Martin Hagen FDP
vom 17.06.2021

Dauer der rechtlichen Legitimation fiir Grundrechtseinschrankungen
Ich frage die Staatsregierung:

1. Ab welchem Anteil an Genesenen und Geimpften in der Bevolkerung sieht
die Staatsregierung die rechtliche und ethische Legitimationsbasis fir all-
gemeine Grundrechtseingriffe durch COVID-SchutzmalRnahmen in Ab-
hangigkeit zur Anzahl an Neuinfektionen als entfallenan? ................................ 2

2. Geht die Staatsregierung davon aus, dass auch nach dem Zeitpunkt, in
dem jedem in Bayern ein Impfangebot gemacht werden kann, allgemeine
Grundrechtseinschrankungen durch COVID-Schutzmafinahmen rechtlich

und ethisch legitimiert Sind? ... 2
3. Ist Frage 2 im Hinblick auf Grundrechtseinschrankungen von Kindern und

Jugendlichen (beispielsweise im Bereich Schule) angesichts deren gerin-

geren Risikos eines schweren Verlaufs anders zu bewerten? ......................... .3
4. Wie lange sind nach Auffassung der Staatsregierung Grundrechtsein-

schrankungen durch COVID-SchutzmalRnahmen gegenuber Kindern unter
zwolIf Jahren, die noch keine Impfberechtigung haben, jedoch auch ein
niedrigeres Risiko eines schweren Verlaufs, rechtlich und ethisch legitimiert? .. 3

5. Wie lange (im Hinblick auf die in Frage 1 und 2 angesprochenen Zeit-
punkte) geht die Staatsregierung insbesondere vor dem Hintergrund des
Grundsatzes des Vorrangs des Gesetzes davon aus, dass Grundrechts-
einschrankungen durch COVID-SchutzmalRnahmen per Rechtsverordnung
mit der Verfassung in Einklang zu bringen sind? .............................................. 4

Hinweis des Landtagsamts: Zitate werden weder inhaltlich noch formal tberprift. Die korrekte Zitierweise liegt in der Verantwortung der
Fragestellerin bzw. des Fragestellers sowie der Staatsregierung.

Drucksachen, Plenarprotokolle sowie die Tagesordnungen der Vollversammlung und der Ausschiisse sind im Internet unter www.bayern.landtag.de/parlament/dokumente/
abrufbar. Die aktuelle Sitzungstibersicht steht unter www.bayern.landtag.de/aktuelles/sitzungen/ zur Verfligung.
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Antwort

des Staatsministeriums fiir Gesundheit und Pflege
vom 16.07.2021

1. Ab welchem Anteil an Genesenen und Geimpften in der Bevolkerung sieht
die Staatsregierung die rechtliche und ethische Legitimationsbasis fiir
allgemeine Grundrechtseingriffe durch COVID-SchutzmafRnahmen in Ab-
héangigkeit zur Anzahl an Neuinfektionen als entfallen an?

2. Geht die Staatsregierung davon aus, dass auch nach dem Zeitpunkt, in
dem jedem in Bayern ein Impfangebot gemacht werden kann, allgemeine
Grundrechtseinschrankungen durch COVID-SchutzmafRnahmen rechtlich
und ethisch legitimiert sind?

Bei der Frage handelt es sich im Kern um eine solche der VerhaltnismaRigkeit von
InfektionsschutzmafRnahmen. Die Eingriffe in Grundrechtspositionen durch Infektions-
schutzmalBhahmen kdnnen je nach Art und Ausgestaltung hdchst unterschiedlich ge-
artet und unterschiedlich gravierend sein, sodass sich eine schematische bzw. an rei-
nen Zahlen orientierte Betrachtung insoweit von vornherein verbietet. Insbesondere ist
zu berUlcksichtigen, dass die Verhinderung von Infektionen mit dem SARS-CoV-2-Virus
durch Infektionsschutzmafinahmen dem Schutz der Grundrechte Dritter und der Wahrung
von mit Verfassungsrang ausgestatteten Rechtsgutern dient. Das Leben und die korper-
liche Unversehrtheit des Menschen genieen auch in der Bayerischen Verfassung (BV)
Grundrechtsschutz. Das Leben stellt in der verfassungsmafigen Ordnung einen Hochst-
wert dar. Die Verfassung dient nach Art.99 Satz1 BV dem Schutz und dem geistigen
und leiblichen Wohl aller Einwohner. Der Staat ist deswegen verpflichtet, sich schitzend
und férdernd vor die Rechtsgulter Leben und Gesundheit zu stellen. Dementsprechend
stehen InfektionsschutzmalRhahmen in einem verfassungsrechtlichen Spannungsver-
haltnis zwischen — nicht zuletzt mit Blick auf Grundrechtsschutz bestehender — staat-
licher Schutzpflicht einerseits und durch die MalRnahmen erfolgenden Grundrechtsein-
griffen andererseits.

Gemall § 28a Abs.3 Infektionsschutzgesetz (IfSG) sind Entscheidungen Uber
Schutzmalnahmen zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019
(COVID-19) insbesondere an dem Schutz von Leben und Gesundheit und der Funk-
tionsfahigkeit des Gesundheitssystems auszurichten. Bei der Prifung der Aufhebung
oder Einschrankung der SchutzmaRRnahmen sind insbesondere auch die Anzahl der
gegen COVID-19 geimpften Personen und die zeitabhangige Reproduktionszahl zu
berticksichtigen. Dariiber hinaus sind aber auch absehbare Anderungen des Infek-
tionsgeschehens durch ansteckendere, das Gesundheitssystem starker belastende
Virusvarianten zu berlcksichtigen. Vor diesem Hintergrund kann zum gegenwartigen
Zeitpunkt weder ein konkreter Anteil von Immunen (Genesenen oder Geimpften) an
der Gesamtbevodlkerung noch eine definierte Impfquote genannt werden, ab der die
Legitimationsbasis fir SchutzmalRnahmen und Einschrankungen entfallt. Infektions-
schutzmalRnahmen sind vielmehr immer im Kontext der jeweiligen epidemiologischen
Lage zu beurteilen und hangen nicht nur von der Inzidenz, sondern z.B. auch von der
Infektiositat und Virulenz der jeweiligen Virusvariante, der Wirksamkeit der Impfstoffe
auf die jeweilige Variante und der Art des Ausbruchsgeschehens (diffus oder definierte
Cluster) ab.

Einleitung und Aufrechterhaltung von InfektionsschutzmalRnahmen erfolgen daher,
solange und soweit sie zur Verhinderung der Verbreitung des Virus erforderlich sind.
Aktuelle wissenschaftliche Erkenntnisse werden hierbei berlicksichtigt. Vonseiten der
Staatsregierung wird sichergestellt, dass laufend tberprift wird, ob und welche Re-
gelungen weiterhin erforderlich sind. Sie werden Schritt fir Schritt so angepasst, wie
es nach der jeweils aktuellen pandemischen Lage erforderlich ist. Aus diesem Grund
sind die zur Bewaltigung der Pandemie getroffenen Mallnahmen auch stets zeitlich be-
fristet. Dass die Staatsregierung ihrer dahin gehenden Pflicht nachkommt, ist ihr auch
vom Bayerischen Verfassungsgerichtshof bestatigt worden. Dieser fuhrt in seiner Ent-
scheidung vom 17.12.2020, Az. Vf. 110-VII-20, unter Rn. 21 aus, dass ,keine Anhalts-
punkte daflr erkennbar [seien], dass die Bayerische Staatsregierung ihrer Pflicht, die
getroffenen Malinahmen fortlaufend auf ihre Erforderlichkeit und VerhaltnismaRigkeit
hin zu Uberprufen [...], nicht nachkame.®
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3. Ist Frage 2 im Hinblick auf Grundrechtseinschrankungen von Kindern und
Jugendlichen (beispielsweise im Bereich Schule) angesichts deren gerin-
geren Risikos eines schweren Verlaufs anders zu bewerten?

4. Wie lange sind nach Auffassung der Staatsregierung Grundrechtsein-
schrankungen durch COVID-SchutzmaRBnahmen gegeniiber Kindern unter
zwolf Jahren, die noch keine Impfberechtigung haben, jedoch auch ein nied-
rigeres Risiko eines schweren Verlaufs, rechtlich und ethisch legitimiert?

Wie bereits dargestellt, verbieten sich angesichts der Vielschichtigkeit der verfassungs-
rechtlichen Lage schematische Betrachtungen zu InfektionsschutzmafRnahmen. Dem-
entsprechend kann auch die in den Fragestellungen angelegte Abhangigkeit der Be-
antwortung von der Mdglichkeit eines konkreten Impfangebots vorliegend in dieser Weise
nicht aufgegriffen werden. Im Hinblick auf Kinder gilt vielmehr Folgendes:

Die Rolle der Kinder in Zusammenhang mit (Eigen- und Fremd-)Gefahrdungen durch
SARS-CoV-2 ist Gegenstand laufender Untersuchungen. Sie zeigen teils heterogene
Ergebnisse; noch ist das Ausmal} der Infektiositat von Kindern jedoch nicht abschlie-
Rend geklart.

In Deutschland waren Kinder und Jugendliche wahrend der dritten Welle starker als
in den vorherigen Wellen am Infektionsgeschehen beteiligt. Die Nationale Akademie
der Wissenschaften Leopoldina hatte in ihrer Stellungnahme vom 16.11.2020 bereits
herausgestellt, dass Schilerinnen und Schiiler einen wesentlichen Teil zum Infektions-
geschehen beitragen. Das Robert-Koch-Institut (RKI) fihrte dazu am 16.03.2021 aus:
~Aktuell scheint sich die Rolle von Kindern und Jugendlichen bei der Ausbreitung von
SARS-CoV-2 zu andern. Die Meldeinzidenzen steigen bei Kindern und Jugendlichen
in allen Altersgruppen an. Dies zeigt sich besonders frihzeitig in der Altersgruppe
0-5 Jahre und betrifft auch die Daten zu Ausbruchen in Kitas, die sehr rasch anstei-
gen und Uber den Werten von Ende letzten Jahres liegen. Eine dhnliche Entwicklung
deutet sich mit zeitlicher Verzégerung (aufgrund der erst kiirzlich erfolgten Offnung)
auch fur die Schulen an. Bei dieser Entwicklung spielt die Ausbreitung leichter Uber-
tragbarer, besorgniserregender Varianten (VOC; insbesondere B.1.1.7) nach den uns
vorliegenden Hinweisen eine Rolle [...]. Der starkste Anstieg ist bei Kindern zwischen
0—14 Jahren zu beobachten, wo sich die 7-Tage-Inzidenzen in den letzten vier Wochen
verdoppelt haben.” (https:/www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/
Situationsberichte/Maerz_2021/2021-03-16-de.pdf? _blob=publicationFile).

Bei vielen Kindern und Jugendlichen verlauft eine COVID-19-Erkrankung in der Tat
mild oder asymptomatisch. In einer reprasentativen Bevdlkerungsstichprobe mittels
Antikdrpernachweis aus England betrug der Anteil der asymptomatischen Infektionen
unter allen Infizierten 32,4 Prozent, bei einer Studie aus Spanien waren es 33 Pro-
zent. Der hohe Anteil asymptomatisch Infizierter stellt fur die Diagnosestellung und
Unterbrechung von Infektionsketten eine besondere Herausforderung dar. Gerade hier
schlieRen Testkonzepte und die Beibehaltung der AHA+L-Regeln in der Schule — die
als solche auch in Grundrechte eingreifende Infektionsschutzmal3hahmen darstellen —
eine wichtige Lucke.

Ein geringerer Anteil Kinder und Jugendlicher kann einen schweren Krankheitsver-
lauf entwickeln, der eine intensivmedizinische Behandlung und eventuell eine invasive
Beatmung erfordert. Die Hospitalisierungsrate nach Alter hat einen U-férmigen Verlauf,
bei den unter 1-Jahrigen sind es 8 Prozent, bei den Kindern und Jugendlichen 1 Pro-
zent. Intensivmedizinisch versorgt werden mussen 2 Prozent der unter 1-Jahrigen, bei
den 1-17-Jahrigen sind es 1 Prozent der Betroffenen. In seltenen Fallen tritt als Kom-
plikation ein ,Paediatric Inflammatory Multisystem Syndrom* (PIMS) auf. Im Zeitraum
Anfang Mai 2020 bis Mitte Mai 2021 wurden 314 Kinder und Jugendliche in 145 Zentren
mit einem COVID-19 assoziierten PIMS gemeldet. Der Grof3teil der Kinder, die an PIMS
erkranken, muss intensivmedizinisch versorgt werden. Es ist jedoch von einer Unter-
erfassung der an COVID-19 assoziiert an PIMS Erkrankten auszugehen. Hinsichtlich
Long-COVID- und Post-COVID-Syndromen ist die Datenlage fur Kinder und Jugend-
liche noch unzureichend, sodass hier noch keine Aussage Uber die Langzeitfolgen ge-
troffen werden kann (Epidemiologisches Bulletin 23/2021 — rki.de).

Bei vielen viralen Infektionen und insbesondere bei Pneumonie werden grundsatz-
lich langere Genesungszeiten beobachtet und sind, ebenso wie organspezifische
Langzeitfolgen nach langeren Intensivbehandlungen, prinzipiell nicht ungewdhnlich.
Seit Mitte 2020 haufen sich zudem Hinweise auf mogliche langerfristige gesundheit-
liche Folgen einer SARS-CoV-2-Infektion auch bei Personen mit einem leichten oder
symptomarmen Krankheitsverlauf. In sozialen Medien und Patientenforen, zunehmend
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auch in wissenschaftlichen Studien wird dabei tber sehr unterschiedliche Beschwer-
den und Symptome berichtet, die Uber Wochen und Monate fortbestehen, phasenwei-
se wieder auftreten oder auch neu hinzukommen koénnen. Zu den haufig berichteten
Beschwerden, die allein oder in Kombination auftreten kdnnen, zéhlen Mudigkeit, Er-
schopfung und eingeschrankte Belastbarkeit, Kurzatmigkeit, Konzentrations- und Ge-
dachtnisprobleme, Schlafstérungen, Muskelschwache und -schmerzen sowie psychi-
sche Probleme wie depressive Symptome und Angstlichkeit. Dariiber hinaus werden
auch eine Verschlechterung der Lungenfunktion sowie andere Organkomplikationen
wie Leber- und Nierenfunktionseinschrankungen, Herzmuskelentziindungen und das
Neuauftreten eines Diabetes mellitus beobachtet. Nach Schatzungen der Deutschen
Gesellschaft fur Pneumologie und Beatmungsmedizin haben etwa 10 Prozent mit
Langzeitfolgen zu kdmpfen, die unter den Bezeichnungen Post-COVID-Syndrom oder
Long COVID bekannt sind.

Long COVID ist auch bei Kindern beschrieben worden, die Datenlage ist hier je-
doch besonders eingeschrankt. In Kenntnis der Tatsache, dass chronische Langzeitfol-
gen nach Virusinfektionen bekannt sind und auch infolge der ersten SARS-Pandemie
und der Influenzapandemie 1918/1919 beobachtet wurden, sind aufgrund der hohen
Lebenserwartung von Kindern spét eintretende oder langfristige Folgen besonders
schwerwiegend und erfordern daher besondere Vorsicht.

Neben den bekannten Risiken aufgrund der aktuell vorherrschenden SARS-CoV-2-
Variante Alpha muss auch die Verbreitung der besorgniserregenden SARS-CoV-2-Va-
riante Delta in Deutschland und Bayern kritisch analysiert und bewertet werden. Diese
Variante breitet sich immer weiter aus und birgt aufgrund ihrer hohen Ubertragbar-
keit das Risiko eines erneuten Anstiegs des Infektionsgeschehens. Die Delta-Variante
weist eine fast 100 Prozent héhere Ubertragbarkeit auf als der Wildtyp und eine bis
zu 60 Prozent hohere als die Variante Alpha. Die Mutationen bewirken moglicherwei-
se auch eine verringerte Immunantwort. Erste Daten aus dem Meldewesen weisen
laut Robert-Koch-Institut auf eine doppelt so hohe Hospitalisierungsrate bei Delta-In-
fektionen im Vergleich zu Alpha-Infektionen (11 Prozent vs. 5 Prozent der Falle) hin.
Erste Daten aus Grof3britannien weisen auf eine 2,6-fach hohere Wahrscheinlichkeit
fur Krankenhauseinweisung und eine 1,7-fach héhere Wahrscheinlichkeit fiir eine not-
fallmaRige Krankenhausaufnahme bei Delta- im Vergleich zu Alpha-Infektion. Wie sich
diese Zahlen auf das Krankheitsgeschehen bei Kindern auswirken, ist noch nicht ab-
schlielend geklart. Als gesichert kann gelten, dass die erste Ausbreitung der Delta-Va-
riante in England vor allem in den Schulen beobachtet wurde (https:/assets.publishing.
service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/996740/Va
riants_of Concern_VOC_Technical_Briefing_17.pdf).

Vor diesem Hintergrund gilt auch im Hinblick auf InfektionsschutzmafRnahmen, die
Kinder und Jugendliche betreffen, der Grundsatz, dass diese getroffen und aufrecht-
erhalten werden, solange und soweit sie erforderlich und verhaltnismagig sind. Zu Ein-
zelheiten wird auf die Beantwortung der Fragen 1 und 2 verwiesen.

5. Wie lange (im Hinblick auf die in Frage 1 und 2 angesprochenen Zeitpunkte)
geht die Staatsregierung insbesondere vor dem Hintergrund des Grundsatzes
des Vorrangs des Gesetzes davon aus, dass Grundrechtseinschrankungen
durch COVID-SchutzmaBnahmen per Rechtsverordnung mit der Verfassung
in Einklang zu bringen sind?

Zum Grundsatz des Vorrangs und des Vorbehalts des Gesetzes ist auf die Recht-
sprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs zu verweisen. Dieser hatte in sei-
nem Beschluss vom 27.04.2020 — Az. 20 NE 20.793 — entschieden, dass die seinerzeit
auf die §§32, 28 IfSG gestitzten Mallnahmen mit dem Vorbehalt des Gesetzes verein-
bar waren, gleichzeitig jedoch konstatiert, dass, sofern grundrechtsbeeintrachtigende
Infektionsschutzmaflnahmen nicht mehr nur kurzfristiger Natur seien, sondern langere
Zeit fortdauerten, nach dem Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes ein Mallnahme-
gesetz durch den parlamentarischen Bundesgesetzgeber als Rechtsgrundlage fir mittel-
fristig und langfristig wirkende MaRnahmen erforderlich sei. Im Nachgang zu dieser
Entscheidung hatte die Staatsregierung sich auf Bundesebene fiur die Schaffung einer
konkreten Befugnisnorm im Infektionsschutzgesetz fur besonders grundrechtsrelevante
Eingriffe und breit angelegte Infektionsschutzmallnahmen eingesetzt. Insbesondere
hatte die Staatsregierung am 27.10.2020 eine Bundesratsinitiative mit dem Ziel einer
EntschlielBung des Bundesrates zur Erganzung des Infektionsschutzgesetzes um eine
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entsprechende konkrete Befugnis beschlossen, die in der Sitzung des Bundesrates am
06.11.2020 verabschiedet worden war (BR-Drs. 645/20). Die Forderung hat mit Erlass
des §28a IfSG im Rahmen des Dritten Bevolkerungsschutzgesetzes (BGBI. |, S. 2397)
Eingang in das Infektionsschutzgesetz gefunden. Durch §28a Abs. 1 IfSG wurden die
Regelbeispiele in §28 Abs.1 Satz1 und 2 IfSG speziell fir die Coronapandemie klar-
stellend erweitert und der Systematik des §5 IfSG folgend an die Feststellung einer
pandemischen Lage von nationaler Tragweite durch den Bundestag gebunden. Sollte
die Feststellung einer pandemischen Lage von nationaler Tragweite durch den Bundes-
tag nicht verlangert werden, kénnen die Vorschriften des § 28a Abs. 1 bis 6 IfSG gemaf
§28a Abs. 7 IfSG auch dann angewendet werden, soweit und solange sich die Corona-
virus-Krankheit-2019 (COVID-19) nur in einzelnen Landern ausbreitet und das Parlament
in einem betroffenen Land die Anwendbarkeit von §28a Abs. 1 bis 6 IfSG dort feststellt.
Damit wird den Erfordernissen der gesetzlichen Ermachtigung, des Vorbehalts des Ge-
setzes und der Wesentlichkeitstheorie entsprochen. Dies ist durch die Rechtsprechung
auch wiederholt bestatigt worden (vgl. BayVGH, Beschluss vom 08.12.2020 — 20 NE
20.2461 — Rn. 20 ff.; Beschluss vom 26.01.2021 — 20 NE 21.171 — Rn. 11).

Die von der Staatsregierung erlassenen InfektionsschutzmafRnahmenverordnungen
sind daher auf dieser Grundlage mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben vereinbar,
solange und soweit sie zur Verhinderung der Verbreitung des Coronavirus erforderlich
sind.

Zu Einzelheiten wird auf die Beantwortung der Fragen 1 und 2 verwiesen.
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