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Fall

Im Rahmen der Corona-Pandemie kam es zu Situationen, in denen Kranken-
hausern kaum ausreichend intensivmedizinische Behandlungsplatze zur Ver-
sorgung aller Patientinnen und Patienten zur Verfligung standen. Um fir
kiinftige Situationen dieser Art vorzusorgen, erlie der Bund in einem ord-
nungsgemafBen Verfahren § 5c des Gesetzes zur Verhiitung und Bekdampfung
von Infektionskrankheiten beim Menschen (Infektionsschutzgesetz - IfSG).
Darin regelt er, anhand welcher materieller Kriterien eine Entscheidung tGber
die Zuteilung Uberlebenswichtiger intensivmedizinischer Behandlungskapa-
zitdten im Knappheitsfall zu treffen ist, soweit dieser durch eine Ubertragbare
Krankheit jedenfalls mitverursacht ist, sowie das bei der Zuteilung einzuhal-
tende Verfahren und die Dokumentations- und Mitteilungspflichten. § 5¢ IfSG
gibt fir den Knappheitsfall Regeln fiir eine sog. Triage vor. Ziel der Triage ist
es, eine medizinische Behandlungsreihenfolge festzulegen, um die medizini-
sche Versorgung bei einem die Behandlungskapazitaten libersteigenden Pa-
tientenaufkommen zu steuern. Kennzeichnend fiir die Triage-Situation bei ei-
nem Mangel an intensivmedizinischen Ressourcen ist ein Dilemma: Jede Ent-
scheidung kann regelméflig zu einem Verlust von Menschenleben fiihren. Die
Zuteilung der vorhandenen Ressourcen (sog. Allokation) kann folglich nie
zum Wohle aller Patientinnen und Patienten gelingen.

§ 5¢ IfSG sieht flr die Triage in Absatz 1 ein Zuteilungsverfahren fiir alle Pati-
entinnen und Patienten vor, gleich ob ihre Behandlungsbediirftigkeit von ei-
ner behandlungsbediirftigen Krankheit herriihrt oder nicht. Die Zuteilung soll
gemal § 5¢c Abs. 1 S. 1 IfSG in positiver Hinsicht allein anhand der aktuellen
und kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit der Patientinnen und Patien-
ten erfolgen; hierfiir werden in § 5¢ Abs. 1S. 2, S. 3 IfSG medizinische Beurtei-
lungskriterien definiert. Das in § 5¢c Abs. 3 IfSG geregelte Zuteilungsverfahren
Uiberantwortet die Zuteilungsentscheidung den Arztinnen und Arzten. Da-
nach missen Zuteilungsentscheidungen von zwei mehrjéhrig intensivmedizi-
nisch erfahrenen und praktizierenden Facharzten, die die Patienten unabhan-
gig voneinander begutachtet haben, einvernehmlich getroffen werden. Bei
Dissens der beiden Fachdrzte muss ein dritter Facharzt hinzugezogen werden,
um eine Mehrheitsentscheidung herbeizufiihren.

Aist deutsche Staatsangehorige und seit 10 Jahren als Oberarztin auf einer In-
tensivstation tatig. Sie sieht sich durch § 5c IfSG in ihrer Berufsfreiheit aus
Art. 12 GG verletzt. Diese garantiere ihr die Therapiefreiheit, also die freie Ent-
scheidung dariiber, wie sie ihre Patientinnen und Patienten behandelt. Durch
die Triage-Kriterien kdnne sie diese freie Therapieentscheidung nicht mehr
treffen. Hat die von A zuldssig erhobene Verfassungsbeschwerde Erfolg?

Bearbeitungsvermerk: Auf andere Grundrechte als die Berufsfreiheit ist bei der Be-
gutachtung nicht einzugehen.

Losung

Die zuldssige Verfassungsbeschwerde (Art. 94 Nr. 4a GG, § 13 Nr. 8a BVerfGG)
hat Erfolg, wenn sie begriindet ist. Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet,
soweit § 5c IfSG die Beschwerdeflhrerin in ihren Grundrechten oder grund-

Leitsatze

1. Zur é&rztlichen Berufsausiibungsfrei-
heit gehort insbesondere die Therapie-
freiheit. Arztinnen und Arzte haben die
grundrechtlich geschiitzte Freiheit, ihre
Patientinnen und Patienten frei von fach-
lichen Weisungen nach den Regeln der
arztlichen Kunst zu behandeln.

2. MaBnahmen gegen (ibertragbare
Krankheiteni.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG
liegen nur vor, wenn sie auf Eindam-
mung oder Vorbeugung gerichtet sind.
Ein bloBer Bezug der MaBnahme zu ei-
ner gemeingefdhrlichen oder tibertrag-
baren Krankheit reicht nicht aus.

3.Art.74 Abs. 1 Nr. 7 GG begriindet keine
allgemeine Fiirsorgekompetenz im Be-
reich des Gesundheitswesens und nimmt
keine Auffangfunktion wahr. Im Gesund-
heitsbereich tritt Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG
vielmehr hinter die Art. 74 Abs. 1 Nr. 19,
Nr. 19a GG als die spezielleren Kompe-
tenztitel zurtick.

Die Entscheidung des Gesetzgebers war
nicht ganz autonom. Ursachlich war viel-
mehr die Entscheidung des BVerfG zur
Benachteiligung behinderter Personen
in der Triage, s. BVerfG RU 2022, 179.
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Zu dieser - i.d.R. in der Klausur nicht um-
fangreich zu erérternden - Streitfrage
s. AS-Skript Grundrechte (2025), Rn. 429

Priifungsschema:
Berufsfreiheit, Art. 12 GG

I. Schutzbereich
= Leitbegriff: Beruf

= Personliche Schutzbereichsbeschran-
kung: Deutscheri.S.d. Art. 116 1 GG

1. Eingriff

Verkiirzung des Schutzbereichs der Be-
rufsfreiheit durch staatliches Verhalten

11l Verfassungsrechtliche Rechtferti-
gung
1. Einschrankungsmaoglichkeit:

einfacher Gesetzesvorbehalt,
Art. 12 Abs. 1S.2 GG

2. Verfassungsgemale Konkretisierung
a) Formelle VerfassungsmaRigkeit
b) Materielle VerfassungsmaBigkeit

Besonderheit VFMK:

3-Stufen-Theorie

= 1. Stufe: Berufsausiibungsrege-
lung

= 2. Stufe: subjektive Berufswahl-
regelung

= 3, Stufe: objektive Berufswahl-
regelung
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rechtsgleichen Rechten verletzt (vgl. & 95 Abs. 1 BVerfGG). Die von A gerligte
Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG ist verletzt, wenn § 5¢ IfSG in den Schutzbe-
reich des Grundrechts eingreift und dieser Eingriff verfassungsrechtlich nicht
gerechtfertigt ist.

I. Schutzbereich
1. Leitbegriff: Beruf

,[73] Art. 12 Abs. 1 GG ist ein einheitliches Grundrecht, das Wahl und
Ausiibung des Berufs schiitzt. ... Die Gewahrleistung zielt auf eine moég-
lichst unreglementierte berufliche Betatigung ab.”

Beruf ist dabei jede auf eine gewisse Dauer angelegte, zur Schaffung und Erhal-
tung einer Lebensgrundlage dienende Tatigkeit. Dies trifft auf die von A ausge-
Ubte Tatigkeit als Oberarztin zu, ohne dass es in diesem Kontext darauf anka-
me, ob die Tatigkeit erlaubt sein muss.

Aufbau: Hier ist die Priifung des Schutzbereichs — anders als Du vielleicht denkst —
noch nicht vorbei! Den Schutzbereich musst Du stets im Hinblick auf den kommen-
den Eingriff bestimmen. Da der Eingriff die Verkiirzung des Schutzbereichs ist, muss
genau geklart werden, in welcher Hinsicht der Schutzbereich verkiirzt wird. Und das
gelingt nur, wenn Du den Schutzbereich im Hinblick auf den spateren Eingriff aus-
gelegt und prazisiert hast. Man spricht dabei auch von der eingriffsbezogenen
Schutzbereichsauslegung. In unserem Fall geht das so:

2. Sachlicher Schutzbereich: Therapiefreiheit

,[74] Der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG umfasst auch Wahl und Aus-
Ubung des arztlichen Berufes. Zur arztlichen Berufsausiibungsfreiheit
gehért insbesondere die Therapiefreiheit. Arztinnen und Arzte haben
die grundrechtlich geschiitzte Freiheit, ihre Patientinnen und Patienten
individuell nach den Regeln der drztlichen Kunst zu behandeln. Dies stellt
sicher, dass sie in ihrer beruflichen Tatigkeit frei von fachlichen Weisun-
gen sind und im Rahmen ihrer therapeutischen Verantwortung ein arztli-
ches Ermessen (iber das ,Ob’ und das ,Wie’ einer Heilbehandlung haben.”

3. Personliche Schutzbereichsbeschrankung

A ist deutsche Staatsangehorige i.S.d. Art. 116 Abs. 1 GG und erfillt damit die
personliche Schutzbereichsbeschrankung aus Art. 12 Abs. 1S. 1 GG, sodass der
Schutzbereich eréffnet ist.

Il. Eingriff
1. Verkiirzung durch § 5c IfSG

Ein Eingriff im klassischen Sinne liegt vor, wenn die Schutzbereichsverkiirzung
final, unmittelbar und imperativ durch Rechtsakt erfolgt (sog. klassischer Ein-
griffsbegriff). § 5¢ IfSG gibt den Arztinnen und Arzten fiir die Triage Kriterien
und Verfahrensweisen vor, anhand derer sie die Entscheidung tber die Zutei-
lung Uberlebenswichtiger medizinischer Kapazitaten zu treffen haben. Die Re-
gelung verkiirzt damit final und imperativ in Form eines Gesetzes als Rechts-
akt die vom Schutzbereich umfasste Therapiefreiheit. Die Kriterien sind zu-
dem ohne weiteren behordlichen Vollzugsakt zu beriicksichtigen, sodass die
Regelung die Berufsfreiheit auch unmittelbar beeintrachtigt.

2. Ausreichender Berufsbezug

#[79] Art. 12 Abs. 1 GG entfaltet seine Schutzwirkung nur gegeniber sol-
chen Normen oder Akten, die sich entweder unmittelbar auf die Berufs-
tatigkeit beziehen oder zumindest die Rahmenbedingungen der Be-
rufsausiibung verdndern und infolge ihrer Gestaltung in einem so engen
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Zusammenhang mit der Ausiibung des Berufs stehen, dass sie objektiv
eine berufsregelnde Tendenz haben. Fiir einen Eingriff geniigt es daher
nicht, dass eine Rechtsnorm oder ihre Anwendung unter bestimmten Um-
standen Riickwirkungen auf die Berufstatigkeit hat.”

Hinweis: Viele Regelungen mit vollig anderem Normzweck kdnnen Riickwirkungen
auf eine Berufstatigkeit haben, ohne dass dies gleich zu einem Eingriff in die Berufs-
freiheit filhren wiirde. Das BVerfG verlangt deshalb in st. Rspr., dass an der Berufs-
freiheit zu messende MafBnahmen objektive oder subjektive berufsregelnde
Tendenz aufweisen mussen.

Die in § 5¢ Abs. 1 bis Abs. 3 IfSG vorgesehenen Beschrankungen machen un-
mittelbare Vorgaben fiir die berufliche Tatigkeit der Arztinnen und Arzte. Sie
sind damit gerade auf die berufliche Tatigkeit bezogen und haben deshalb
subjektiv berufsregelnde Tendenz.

Klausurhinweis: Stellst Du fest, das ein klassischer Eingriff in die Berufsfreiheit vor-
liegt, hast Du durch die Finalitdt auch schon die subjektiv berufsregelnde Tendenz
festgestellt. Du kannst die Priifung in Deiner Examensklausur dann sehr kurz halten!

§ 5¢ IfSG greift folglich in den Schutzbereich der Berufsfreiheit ein.
lll. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff ist verfassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn die Berufsfreiheit
einschrankbar ist und sich der konkrete Eingriff als verfassungskonforme Kon-
kretisierung der Einschrankungsmaoglichkeit darstellt.

1. Einschrankungsmoglichkeit

Nach Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG kann die Berufsausiibung durch Gesetz oder auf-
grund eines Gesetzes eingeschrankt werden.

Vertiefung: Hier ist die Berufsaustibung betroffen, sodass der Hinweis auf Art. 12
Abs. 1S.2 GG genligt. Ist die Berufswahl betroffen, gilt der Gesetzesvorbehalt eben-
falls. Da Art. 12 Abs. 1 GG ein einheitliches Grundrecht der Berufsfreiheit gewahrleis-
tet (s.0.), muss auch die Einschrankungsmaoglichkeit einheitlich gelten.

Hier ist die konkrete arztliche Tatigkeit betroffen, sodass die Berufsfreiheit ei-
nem einfachen Gesetzesvorbehalt unterliegt.

2. Verfassungskonforme Konkretisierung

§ 5¢ IfSG misste eine verfassungskonforme Konkretisierung dieser Einschran-
kungsmoglichkeit darstellen. Dies ist der Fall, wenn die Regelung sowohl for-
mell als auch materiell verfassungskonform ist.

Bedenken hinsichtlich der formellen VerfassungsmaBigkeit kénnen sich
aufgrund des ordnungsgemdl durchgefiihrten Gesetzgebungsverfahrens
hier nur bzgl. der Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergeben. Nach
Art. 70 Abs. 1 GG steht den Landern das Gesetzgebungsrecht zu, soweit das
Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht.

Aufbau: In der Klausur musst Du einen konkret einschlagigen Kompetenztitel aus
den Art. 73, 74 GG finden, der den Gesetzeserlass legitimiert, und anschlieend die
weiteren Voraussetzungen der Art. 71, 72 GG Uberpriifen. Denke zuséatzlich auch an
die sog. ungeschriebenen Gesetzgebungskompetenzen (dazu gleich mehrl!).

a) Geschriebene Gesetzgebungskompetenzen
aa) Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 Var. 1 GG

Als Kompetenztitel fiir die Gesetzgebungskompetenz des Bundes kommt
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 Var. 1 GG in Betracht. Danach erstreckt sich die konkur-
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Ausfuihrlich zum Gesetzgebungsverfah-
ren s. AS-Skript Staatsorganisationsrecht
(2024), Rn. 422 ff.

Zur konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz s. AS-Skript Staatsorganisa-
tionsrecht (2024), Rn. 395 ff.
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rierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes auf MaBnahmen gegen ge-
meingeféhrliche oder Uibertragbare Krankheiten bei Menschen und Tieren.

»[92] ... Krankheit im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG ist ein pathologi-
scher Zustand, der im Regelfall der Behandlung bedarf. Eine iibertragba-
re Krankheit beim Menschen liegt vor, wenn sie durch Krankheitserreger
oder deren toxische Produkte verursacht wird, die unmittelbar oder mit-
telbar auf den Menschen libertragen werden. Das ist bei Infektionskrank-
heiten jedenfalls dann gegeben, wenn sie einen gewissen Grad an Schwe-
re der Erkrankung mit sich bringen kénnen. Der Begriff der MaBnahme im
Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG umfasst sowohl Instrumente zur Be-
kdmpfung bereits aufgetretener Krankheiten als auch solche zur Vorbeu-

gung.”

Lernhinweis: Niemand verlangt von Dir, dass Du alle Kompetenztitel der Art. 73, 74
GG druckreif definieren kannst! Verschwende Deine kostbare Lernzeit deshalb nicht
mit dem Auswendiglernen dieser Definitionen. Es geniigt, wenn Du in der Klausur
eine Definition abzuleiten versuchst.

Der Bund ist aufgrund dieses Kompetenztitels berechtigt, im Infektionsschutz-
gesetz MaBBnahmen zur Bekdmpfung von und Vorbeugung vor libertragbaren
Krankheiten zu erlassen. Es muss also ein gewisser Zusammenhang zwischen
der ergriffenen MaBnahme und der Infektionskrankheit bestehen.

»[94] Schon der Wortlaut in Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG spricht dafiir, dass es
fur die Anwendbarkeit des Kompetenztitels nicht geniigt, wenn eine Re-
gelung lediglich an die Auswirkungen einer Pandemie ankniipft, ohne
dass sie der Eindammung oder Vorbeugung der libertragbaren Krankheit
als solcher dient. Der Begriff der ,MaBnahme’ ist zwar im Ausgangspunkt
offen. Er erfahrt allerdings eine Einschrankung durch die Verbindung mit
der Formulierung ,gegen Krankheiten’. Nicht jede MaBnahme mit Bezug
zu einer gemeingefahrlichen oder iibertragbaren Krankheit ist dem-
nach vom Wortlaut erfasst. Die sprachliche Formulierung setzt vielmehr
eine gewisse — auf Einddmmung oder Vorbeugung bezogene - Gerichtet-
heit der Malnahme voraus.

[105] ... Klassische MalBnahmen der Vorbeugung reichen von Aufklarung
und Information der Bevélkerung, persénlicher Hygiene, dem Aufbau und
Erhalt eines ausreichenden Impfschutzes bis hin zu besonderen Praventi-
onsmalinahmen im Lebensmittelbereich oder in Gemeinschaftseinrich-
tungen. Gegenstand des § 5c IfSG sind demgegeniiber Regelungen zur
arztlichen Berufsausiibung in Situationen, in denen Arzte iiber die Zutei-
lung Uberlebenswichtiger intensivmedizinischer Ressourcen entscheiden
missen, die nicht fiir alle behandlungsbediirftigen Patienten ausreichend
zur Verfligung stehen. Diese Regelungen tragen nicht dazu bei, das
Auftreten von libertragbaren Krankheiten zu unterbinden. Sie min-
dern Infektionsrisiken nicht, sondern sagen nur aus, wie ein Arzt Patienten
bei nicht ausreichenden intensivmedizinischen Behandlungskapazitaten
priorisieren muss. Damit zielen sie auf den Umgang mit Ressourcen-
knappheit. Sie helfen aber nicht, die Ursachen diese Knappheit - das pan-
demische Geschehen - vorbeugend zu verhindern.”

§ 5¢ IfSG erweist sich vielmehr als Pandemiefolgenregelung in Form der Re-
gelung von Kriterien fiir die Zuweisung zu knapp zur Verfligung stehender in-
tensivmedizinischer Ressourcen. Hinzu kommt, dass der Wortlaut von Art. 5¢
Abs. 1S.1IfSG die iibertragbare Krankheit nur insoweit in Bezug nimmt, als
dass sie Ausloser der Ressourcenknappheit sein muss. Von der anschlieBen-
den, in & 5c IfSG normierten Zuteilungsentscheidung sind alle Patientinnen
und Patienten betroffen, unabhangig davon, ob sie selbst an der iiber-
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tragbaren Krankheit leiden oder nicht. Die Regelung kann in dieser Form
deshalb nicht auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 Var. 1 GG gestiitzt werden.

bb) Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG

Es konnte sich bei § 5¢ IfSG um eine Regelung der 6ffentlichen Fiirsorgei.S.d.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG handeln.

»[122] Der Begriff der offentlichen Firsorge ist nicht eng auszulegen. Er
setzt voraus, dass eine besondere Situation zumindest potenzieller Be-
diirftigkeit besteht, auf die der Gesetzgeber reagiert. Dabei geniigt es,
wenn eine - sei es auch nur typisierend bezeichnete und nicht notwendig
akute — Bedarfslage im Sinne einer mit besonderen Belastungen einherge-
henden Lebenssituation besteht, auf deren Beseitigung oder Minderung
das Gesetz zielt. Das schlieBt auch organisationsrechtliche Vorgaben ein.
Eine Beschréankung auf HilfsmaBnahmen bei wirtschaftlichen Notlagen
oder bei akuter Hilfsbedirftigkeit besteht nicht; der Begriff schlieBt viel-
mehr auch praventive MaBnahmen zum Ausgleich von Notlagen und be-
sonderen Belastungen sowie Vorkehrungen zur Verhinderung kiinftiger
Hilfsbediirftigkeit ein ... Im Ubrigen ist der Kompetenztitel der 6ffentli-
chen Fiirsorge nicht auf Leistungen und Verpflichtungen der 6ffentlichen
Hand begrenzt, sondern er deckt vielmehr auch Verpflichtungen Dritter.”

Dieses weite Verstandnis deckt grds. auch die Verpflichtungen der Arztinnen
und Arzte, im Rahmen der Gesundheitsfiirsorge Entscheidungen iiber die
Verteilung knapper Behandlungsressourcen zu treffen. Allerdings besteht
dann in systematischer Hinsicht ein Abgrenzungsproblem zu Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG, der gerade nur einen Teilbereich der Gesundheitsfiirsorge erfasst.

,[123] ... Fir eine ,Gesundheitsflirsorge’ kommen von vornherein nur eng
umgrenzte Teilbereiche - etwa Hilfen bei gesundheitlicher Hilfsbedirftig-
keit oder MaBBnahmen zum Ausgleich von Krankheit und Behinderung —in
Betracht. Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG begriindet keine allgemeine Fiirsorge-
kompetenz im Bereich des Gesundheitswesens; die 6ffentliche Firsor-
ge darf im Gesundheitsbereich keine Auffangfunktion einnehmen.

[124] ... Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG tritt hinter Art. 74 Abs. 1 Nr. 19, Nr. 19a GG
als die spezielleren Kompetenztitel zuriick.”

cc) Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG

§ 5c IfSG konnte auch nicht auf der Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG erlas-
sen werden. Zwar kann zwischen dem Krankenhaus und den zu behandeln-
den Personen ein Behandlungsvertrag (§§ 630a ff. BGB) zustande kommen.
§ 5¢ IfSG regelt die Triage-Situation aber unabhédngig von dem Vertragsver-
héltnis; die Vorgaben sind auch anzuwenden, wenn die Patientin aufgrund
von Bewusstlosigkeit dem Vertragsabschluss nicht zustimmen kann. & 5¢ IfSG
ist damit keine Regelung des biirgerlichen Rechts. Auch eine Zuordnung zum
Strafrecht scheidet aus, da § 5¢ IfSG lediglich Pflichten der Arztinnen und Arzte
regelt, aber keine unmittelbare Strafandrohung trifft.

Damit greift kein geschriebener Kompetenztitel zugunsten des Bundes ein.
b) Ungeschriebene Gesetzgebungskompetenzen

Allerdings kdnnte eine ungeschriebene Gesetzgebungskompetenz die Rege-
lung in § 5¢ IfSG legitimieren.

aa) Gesetzgebungskompetenz kraft Sachzusammenhangs

Die Zustandigkeit des Bundes konnte auf einer Kompetenz kraft Sachzusam- Zur Gesetzgebungskompetenz kraft Sach-

menhangs mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG beruhen. zusammenhangs s. AS-Skript Staatsor-
ganisationsrecht (2024), Rn. 417
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Zur Annexkompetenz s. AS-Skript Staats-
organisationsrecht (2024), Rn. 418

Zur Gesetzgebungskompetenz kraft Na-
tur der Sache s. AS-Skript Staatsorgani-
sationsrecht (2024), Rn. 419 f.

Aufgrund der formellen Verfassungs-
widrigkeit des § 5¢ IfSG kam es hier nicht
mehr auf die weiteren, berufsfreiheits-
spezifischen Rechtfertigungsvorausset-
zungen an. Wenn Du diese nacharbei-
ten/vertiefen willst, empfehlen wir Dir
die Entscheidung zur Altersgrenze der
Anwaltsnotare. Diese findest Du in
RU 2025, 638 oder als Folge unseres
Podcasts ,Die Jurafliisterer”:
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,[118] Eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs ist anzunehmen, wenn
eine dem Bund zugewiesene Materie verstandigerweise nicht geregelt
werden kann, ohne dass zugleich eine andere Materie mitgeregelt wird,
wenn also das Ubergreifen in einen an sich den Landern (ibertragenen
Kompetenzbereich fiir die Regelung der zugewiesenen Malinahme uner-
lasslich ist.”

MafBnahmen zur Behandlung von oder Vorbeugung vor libertragbaren Krank-
heiten kdnnen indes geregelt werden, ohne zugleich die Verteilung knapper
Behandlungsressourcen in Bezug auf alle Patientinnen und Patienten mit re-
geln zu missen.

bb) Annexkompetenz

»[120] Auch eine Annexkompetenz kommt nicht in Betracht. Im Unter-
schied zur Kompetenz kraft Sachzusammenhangs fiihrt sie nicht zu einer
materiell-sachgegenstandlichen Kompetenzausdehnung, sondern be-
zieht die Kompetenzerweiterung auf Stadien der Vorbereitung und
Durchfiithrung. Es fehlt hier aber gerade an dem erforderlichen notwen-
digen Zusammenhang zwischen dem Kompetenztitel aus Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG und der hier in Rede stehenden Folgenregelung.”

cc) Gesetzgebungskompetenz kraft Natur der Sache

»[134] Eine ungeschriebene Gesetzgebungskompetenz kraft Natur der Sa-
che liegt vor, wenn es sich notwendigerweise um eine Aufgabe des Ge-
samtstaates handelt, wofiir ZweckmaBigkeitsgesichtspunkte oder die
Uberregionalitit eines Sachverhalts allein noch nicht geniigen. Es handelt
sich dann um einen ungeschriebenen, im Wesen der Dinge begriindeten,
mithin einer ausdriicklichen Anerkennung durch das Grundgesetz nicht
bediirftigen Rechtssatz, wonach gewisse Sachgebiete, weil sie ihrer Natur
nach eigenste, der partikularen Gesetzgebungszustandigkeit a priori ent-
riickte Angelegenheiten des Bundes darstellen, vom Bund und nur von
ihm geregelt werden kénnen.”

Beispiele: Festlegung der deutschen Nationalhymne, Bundesflagge

Zwar sprechen die grundsatzlich Uberregionalen Auswirkungen eines pande-
mischen Geschehens auf den ersten Blick fiir eine bundesweit einheitliche Al-
lokationsregelung. Die Gesetzgebungskompetenz kraft Natur der Sache darf
allerdings nicht bereits bemiiht werden, wenn eine bundesweite Regelung
zweckmaBiger erscheint. Es missen vielmehr Anhaltspunkte dafiir vorliegen,
dass den Landern die erforderliche Handlungsfahigkeit fehlt. Warum aller-
dings die Lander nicht in der Lage sein sollten, Kriterien fiir eine praktikabele
und sachgerechte Regelung der Allokation zu bestimmen, ist nicht ersichtlich.
Zudem ist zu berlcksichtigen, dass ...

«[137]...Bund und Lander ... verpflichtet [sind], bei der Wahrnehmung ih-
rer Gesetzgebungskompetenzen die gebotene und ihnen zumutbare ge-
genseitige Riicksicht auf das Gesamtinteresse des Bundesstaats zu nehmen.”

Der Bund muss dementsprechend von seinen Gesetzgebungskompetenzen
zurlickhaltend Gebrauch machen. Allokationsregelungen sind jedenfalls kei-
ne ureigenste Angelegenheit des Bundes, die nur von ihm geregelt werden
konnten. Dem Bund fehlt somit die Gesetzgebungskompetenz. § 5¢ IfSG ist
formell verfassungswidrig und stellt keine verfassungskonforme Konkretisie-
rung der Einschrankungsmoglichkeit dar. Der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG ist
nicht gerechtfertigt, die Berufsfreiheit folglich verletzt.

Ergebnis: Die zuldssige Verfassungsbeschwerde der A ist begriindet.

RA Christian Sommer
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