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Uber den Antrag des **************, **************, 3k k k ok 3k sk ok ok ok 3k %k %k k %k k k sk k ok

**k%%  vertreten durch Rechtsanwalt Mag. Stefan Danzinger, Bahn-
gasse 44/1. Obergeschoss, 2700 Wiener Neustadt, § 5 Abs. 1a der 2. COVID-19-
Offnungsverordnung, BGBI. 1 278/2021, idF BGBI. 11321/2021 als verfassungs- und
gesetzwidrig aufzuheben, in seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung gemaf
Art. 139 B-VG zu Recht erkannt:

Der Antrag wird abgewiesen.

Entscheidungsgriinde
I. Antrag

Gestuitzt auf Art. 139 Abs. 1 Z 3 B-VG begehrt der Antragsteller, der Verfassungs-
gerichtshof mége §5 Abs.1a der 2. COVID-19-Offnungsverordnung, BGBI. II
278/2021, idF BGBI. 11 321/2021 als verfassungs- und gesetzwidrig aufheben.

Il. Rechtslage

1. Die maRgeblichen Bestimmungen des Bundesgesetzes betreffend vorlaufige
MaBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 (COVID-19-
MaRnahmengesetz — COVID-19-MG), BGBI. 1 12/2020, idF BGBI. 1 90/2021 (§§ 3, 7,
8 und 11) bzw. BGBI. 1 100/2021 (§ 1) bzw. BGBI. | 104/2020 (§ 2) lauten bzw. lau-
teten auszugsweise:

"Anwendungsbereich und allgemeine Bestimmungen

§ 1. (1) Dieses Bundesgesetz ermachtigt zur Regelung des Betretens und des
Befahrens von Betriebsstatten, Arbeitsorten, Alten- und Pflegeheimen sowie sta-
tiondaren Wohneinrichtungen der Behindertenhilfe, bestimmten Orten und offent-
lichen Orten in ihrer Gesamtheit, zur Regelung des Benutzens von Verkehrsmit-
teln, zur Regelung von Zusammenkiinften sowie zu Ausgangsregelungen als
gesundheitspolizeiliche MaRnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von
COVID-19.

(2) Als Betreten im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt auch das Verweilen.

(3) Bestimmte Orte im Sinne dieses Bundesgesetzes sind bestimmte offentli-
che und bestimmte private Orte mit Ausnahme des privaten Wohnbereichs.
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(4) Offentliche Orte im Sinne dieses Bundesgesetzes sind solche, die von ei-
nem nicht von vornherein bestimmten Personenkreis betreten oder befahren
werden kdnnen.

(5) Als Auflagen nach diesem Bundesgesetz kommen insbesondere in Be-
tracht:

1. Abstandsregeln,

2. die Verpflichtung zum Tragen einer den Mund- und Nasenbereich abde-
ckenden mechanischen Schutzvorrichtung,

3. sonstige Schutzmalinahmen wie organisatorische oder raumliche Malinah-
men,

4. Praventionskonzepte, das sind programmbhafte Darstellungen von — dem
jeweiligen Angebot angepassten — Regelungen zur Verhinderung der Ver-
breitung von COVID-19,

5.im Zusammenhang mit dem Betreten und Befahren von Betriebsstatten
zum Zweck des Erwerbs von Waren oder der Inanspruchnahme von Dienst-
leistungen (§ 3 Abs. 1 Z 1), dem Benutzen von Verkehrsmitteln (§ 3 Abs. 1
Z 3) und dem Betreten und Befahren von bestimmten Orten (§ 4 Abs. 17 1),
mit Ausnahme von Betriebsstatten, Verkehrsmitteln oder bestimmten Or-
ten, die zur Deckung notwendiger Grundbediirfnisse des taglichen Lebens
betreten und befahren bzw. benutzt werden, im Zusammenhang mit dem
Betreten von Alten- und Pflegeheimen und stationdren Wohneinrichtun-
gen der Behindertenhilfe (§ 4a Abs. 1) sowie im Zusammenhang mit der
Teilnahme an Zusammenkinften (§ 5): die Durchfiihrung eines Tests auf
eine Infektion mit SARS-CoV-2 mit negativem Testergebnis und das Mitfih-
ren eines entsprechenden Nachweises, und

6. im Zusammenhang mit dem Betreten und Befahren von Arbeitsorten (§ 3
Abs. 1 Z 2), an denen wegen der Art der Tatigkeit und des unmittelbaren
physischen Kontakts zu anderen Personen eine erhebliche Gefahr einer
wechselseitigen Ansteckung mit SARS-CoV-2 besteht, durch Personen, die
dort einer Beschaftigung nachgehen: die Durchfliihrung eines Tests auf eine
Infektion mit SARS-CoV-2 mit negativem Testergebnis oder auch die regel-
maRige Durchflihrung solcher Tests und das Mitflihren eines entsprechen-
den Nachweises.

(5a) In einer Verordnung, in der Auflagen gemal Abs. 5Z 5 und 6 vorgeschrie-
ben werden, sind auch die an die Qualitat, die Modalitat der Durchfiihrung und
die Aktualitat solcher Tests zu stellenden Anforderungen festzulegen, wobei hin-
sichtlich der Aktualitat nach der Art der Tests zu differenzieren ist. Abhangig vom
epidemiologischen Risiko am jeweiligen Ort, flr den eine solche Auflage gilt, kann
bei der Festlegung dieser Anforderungen entsprechend differenziert werden. So-
weit epidemiologische Erfordernisse dem nicht entgegenstehen, kann

1. fir Kinder und Jugendliche bis zum vollendeten 16. Lebensjahr, allenfalls
gestaffelt nach verschiedenen Altersgruppen, sowie

2. fur Personen, fiir die aus medizinischen Griinden die Durchfiihrung eines
Tests in der nach Satz 1 vorgeschriebenen Form nicht oder nur in bestimm-
ten Unterformen in Betracht kommt,
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bestimmt werden, dass geringere Anforderungen an den durchzufiihrenden Test
zu stellen sind als flir andere Personen oder diese von der Auflage der Durchfih-
rung eines Tests ausgenommen sind.

(5b) Personen, die durch eine auf Grundlage von § 1 Abs. 5 Z 5 oder 6 vorge-
schriebene Auflage zur Durchfiihrung eines Tests verpflichtet sind, haben wahrend
der gesamten Dauer ihres Aufenthalts am Ort, fiir den diese Auflage gilt, ein Test-
zertifikat nach § 4c des Epidemiegesetzes 1950 oder, einen anderen Nachweis, der
die Durchfihrung des vorgeschriebenen Tests und das dabei erzielte negative
Testergebnis bescheinigt, sowie gegebenenfalls eine arztliche Bestatigung liber
das Vorliegen medizinischer Griinde im Sinne von Abs. 5a Z 2 in Verbindung mit
der dazu ergangenen einschldgigen Durchfliihrungsverordnung mit sich zu fiihren
und diesen Nachweis fiir eine Uberpriifung durch

1. die Behorde,
2. die Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes und

3. jene Personen, die bei sonstiger verwaltungsbehordlicher Strafbarkeit ge-
maRk § 8 Abs. 3, 4 und 5a dafiir Sorge zu tragen haben, dass in ihrem Ein-
flussbereich die jeweils geltenden Beschrankungen eingehalten werden,

jederzeit bereitzuhalten und auf Verlangen vorzuweisen. Die in Z 1 bis 3 genann-
ten Organe und Personen sind zum Zweck der Uberpriifung von Nachweisen zur
Ermittlung von personenbezogenen Daten und zur Identitatsfeststellung ein-
schlielRlich des Geburtsdatums berechtigt. Eine Vervielfaltigung oder Aufbewah-
rung der Nachweise und der in den Nachweisen enthaltenen personenbezogenen
Daten durch die in Z 3 genannten Personen ist ebenso unzuldssig wie die Verar-
beitung der im Rahmen der Identitdtsfeststellung erhobenen Daten. Dies gilt auch
far Zertifikate nach § 4b Abs. 1 des Epidemiegesetzes 1950, BGBI. | Nr. 186/1950.

(5c) Personen, fir die aufgrund
1. einer Schutzimpfung gegen COVID-19 oder
2. einer Uberstandenen Infektion mit SARS-CoV-2,

anzunehmen ist, dass von ihnen keine unverhaltnismaRig groRere epidemiologi-
sche Gefahr ausgeht als von Personen, die mit negativem Testergebnis auf eine
Infektion mit SARS-CoV-2 getestet wurden, sind Personen, die einer auf Grundlage
von § 1 Abs. 5 Z5 oder 6 vorgeschriebenen Auflage entsprechend getestet wur-
den, grundsatzlich gleichgestellt. Ausnahmen von dieser grundsatzlichen Gleich-
stellung sind nur insoweit zuldssig, als dies aus epidemiologischen Griinden unbe-
dingt erforderlich ist. Diesbeziigliche Anordnungen sind in der Verordnung zu
treffen, in der die Auflage gemal} Abs. 5Z 5 oder 6 vorgeschrieben ist.

(5d) Der fur das Gesundheitswesen zustandige Bundesminister kann durch
Verordnung nahere Vorschriften dariber erlassen,
1. welche Impfung bzw. Impfungen in welchen Intervallen oder Kombinatio-
nen sowie
2. welche Tests in welcher Qualitat und bei welcher Modalitat der Durchfiih-
rung
jeweils ab welchem Zeitpunkt und flir welchen Zeitraum geeignet sind, eine grund-
satzliche Gleichstellung im Sinne von Abs. 5c zu rechtfertigen. Ebenso kann fest-
gelegt werden, auf welche Weise eine Infektion mit SARS-CoV-2 diagnostiziert



worden sein muss und unter welchen Voraussetzungen und fiir welchen Zeitraum
eine Uberstandene derartige Infektion geeignet ist, eine solche grundsatzliche
Gleichstellung zu rechtfertigen. Bei Vorliegen einer arztlichen Bestatigung Gber
eine liberstandene Infektion mit SARS-CoV-2, eines Absonderungsbescheides, der
wegen einer Infektion des Bescheidadressaten mit SARS-CoV-2 erlassen wurde o-
der eines durchgefiihrten Tests, der das Vorhandensein von Antikérpern gegen
eine Infektion mit SARS-CoV-2 bestatigt, ist von einer grundsatzlichen Gleichstel-
lung auszugehen. Fiir das Mitfiihren und die Uberpriifung von Nachweisen gilt
Abs. 5b sinngemaR.

(5e) Uber die grundsitzliche Gleichstellung mit getesteten Personen gemiR
Abs. 5c hinaus konnen fir die in Z 1 bis 3 dieser Bestimmung genannten Personen-
gruppen weitergehende Ausnahmen von den auf Grundlage dieses Bundesgeset-
zes festgelegten Beschrankungen angeordnet werden, wenn nach dem Stand der
Wissenschaft davon auszugehen ist, dass die Wahrscheinlichkeit einer Weiterver-
breitung von SARS-CoV-2 deutlich reduziert ist und nicht insbesondere

1. ein allenfalls verbleibendes Restrisiko einer Ansteckung anderer Personen
mit SARS-CoV-2, das im Kontext der jeweiligen Beschrankung nicht hinge-
nommen werden kann,

2. die Gewahrleistung einer effektiven und effizienten behdérdlichen Kontrolle
der Einhaltung geltender Beschrdankungen,

3. die Ermoglichung einer effektiven und effizienten Erfillung jener Verpflich-
tungen, deren Verletzung gemaR § 8 Abs. 3, 4 und 5a verwaltungsbehord-
lich strafbar ist, oder

4, die Aufrechterhaltung der Bereitschaft zur Einhaltung der geltenden Be-
schrankungen durch die dadurch verpflichteten Personen

Gegenteiliges erfordert. Um derartigen Erfordernissen Rechnung zu tragen, kann
die Inanspruchnahme der Ausnahme auch von der Einhaltung entsprechender
Auflagen abhdngig gemacht werden, die im Vergleich zur geltenden Beschran-
kung, von der ausgenommen wird, weniger einschrankend wirken. Abs. 5d gilt in
diesem Zusammenhang sinngemaR.

(5f) Die in § 4b Abs. 1 Z 1 bis 3 des Epidemiegesetzes 1950 genannten Zertifi-
kate konnen als Nachweis eines negativen Tests auf SARS-CoV-2, einer Schutzimp-
fung gegen COVID-19 oder einer liberstandenen Infektion mit SARS-CoV-2 heran-
gezogen werden.

(5g) Der fiir das Gesundheitswesen zustandige Bundesminister kann durch
Verordnung nahere Vorschriften tber die Form des Nachweises eines negativen
Tests auf SARS-CoV-2, einer Schutzimpfung gegen COVID-19 oder einer liberstan-
denen Infektion mit SARS-CoV-2 erlassen. Der Nachweis darf die in § 4c Abs. 1,
§ 4d Abs. 1 und § 4e Abs. 1 des Epidemiegesetzes 1950 genannten Daten enthal-
ten.

(6) Voraussetzungen nach diesem Bundesgesetz sind insbesondere bestimmte
Arten oder Zwecke der Nutzung von Orten und Verkehrsmitteln.

(7) Die Bewertung der epidemiologischen Situation hat insbesondere anhand
folgender Kriterien zu erfolgen:
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1. Ubertragbarkeit, gemessen an neu aufgetretenen COVID-19-Féllen und
Clustern,

2. Clusteranalyse, gemessen an der Anzahl der Falle mit geklarter Quelle,

3. Ressourcen und Kapazitaten im Gesundheitswesen unter Beriicksichtigung
der aktuellen Auslastung der vorhandenen Spitalskapazitaten sowie der ak-
tuellen Belegung auf Normal- und Intensivstationen,

4, durchgefihrte SARS-CoV-2-Tests samt Positivrate,

4a. Durchimpfungsgrad der Bevolkerung und insbesondere der Angehoérigen
jener Bevolkerungsgruppen, die nach der jeweils verfiigbaren Datenlage
ein Gberdurchschnittlich hohes Risiko schwerer Krankheitsverldufe mit da-
raus folgender Notwendigkeit der Hospitalisierung oder intensivmedizini-
scher Betreuung aufweisen,

4b. das Auftreten und die Verbreitung von Virusvarianten mit signifikant er-
héhter Ubertragbarkeit und/oder signifikant erhdhter Wahrscheinlichkeit
schwerer Krankheitsverldufe, sowie

5. regionale Besonderheiten wie ein besonderer Zustrom ortsfremder Perso-
nen, insbesondere Tourismus- und Pendlerstrome.

(8) In einer auf Grundlage dieses Bundesgesetzes erlassenen Verordnung kén-
nen typisierende Abstufungen hinsichtlich der epidemiologischen Situation vorge-
nommen werden und an unterschiedliche Risikoeinstufungen unterschiedliche
MaBnahmen geknipft werden (‘Ampelsystem’).

Corona-Kommission

§ 2. (1) Zur Beratung des fiir das Gesundheitswesen zustandigen Bundesminis-
ters bei der Bewertung der epidemiologischen Situation gemaR § 1 Abs. 7 ist beim
Bundesministerium fur Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz ein
Beirat (Corona-Kommission) einzurichten.

(2) Die Empfehlungen der Corona-Kommission sind auf der Website des fiir
das Gesundheitswesen zustandigen Bundesministers zu veroffentlichen. Darliber
hinaus sollen auch die wesentlichen Begriindungen dafiir veréffentlicht werden.

Betreten und Befahren von Betriebsstdtten und Arbeitsorten sowie Benutzen
von Verkehrsmitteln

§ 3. (1) Beim Auftreten von COVID-19 kann durch Verordnung

1. das Betreten und das Befahren von Betriebsstatten oder nur bestimmten
Betriebsstatten zum Zweck des Erwerbs von Waren oder der Inanspruch-
nahme von Dienstleistungen,

2. das Betreten und das Befahren von Arbeitsorten oder nur bestimmten Ar-
beitsorten gemall §2 Abs.3 des Arbeitnehmerlnnenschutzgesetzes
(ASchG) durch Personen, die dort einer Beschaftigung nachgehen, und

3. das Benutzen von Verkehrsmitteln oder nur bestimmten Verkehrsmitteln

geregelt werden, soweit dies zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 er-
forderlich ist.
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(2) In einer Verordnung gemall Abs. 1 kann entsprechend der epidemiologi-
schen Situation festgelegt werden, in welcher Zahl und zu welcher Zeit oder unter
welchen Voraussetzungen und Auflagen Betriebsstatten oder Arbeitsorte betre-
ten und befahren oder Verkehrsmittel benutzt werden dirfen. Weiters kann das
Betreten und Befahren von Betriebsstatten oder Arbeitsorten sowie das Benutzen
von Verkehrsmitteln untersagt werden, sofern gelindere MaRnahmen nicht aus-
reichen.

Zustandigkeiten

§ 7. (1) Verordnungen nach diesem Bundesgesetz sind vom fiir das Gesund-
heitswesen zustandigen Bundesminister zu erlassen.

[...]

Strafbestimmungen
§8.[...]
(2) Wer
1. eine Betriebsstatte oder einen Arbeitsort entgegen den in einer Verord-
nung gemal § 3 festgelegten Voraussetzungen oder an ihn gerichteten Auf-
lagen betritt oder befdhrt oder ein Verkehrsmittel entgegen den in einer

Verordnung gemal § 3 festgelegten Voraussetzungen oder an ihn gerich-
teten Auflagen benutzt oder
2. dieiin einer Verordnung gemaR § 4 oder § 4a genannten Orte entgegen den
dort festgelegten Zeiten, Voraussetzungen oder an ihn gerichteten Aufla-
gen betritt oder befahrt,
begeht eine Verwaltungsibertretung und ist mit einer Geldstrafe von bis zu
500 Euro, im Nichteinbringungsfall mit Freiheitsstrafe von bis zu einer Woche, zu
bestrafen.

[...]

Anhoérung der Corona-Kommission

§ 11. Der fur das Gesundheitswesen zustdandige Bundesminister hat — aulRer
bei Gefahrin Verzug —vor Erlassung von Verordnungen nach diesem Bundesgesetz
die Corona-Kommission zu horen."
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2. Die maRgeblichen Bestimmungen der Verordnung iiber weitere Offnungs-
schritte in Bezug auf die COVID-19-Pandemie (2. COVID-19-Offnungsverordnung —
2. COVID-19-0V), BGBI. Il 278/2021, idF BGBI. Il 321/2021 (der angefochtene § 5
Abs. 1aist hervorgehoben) lauteten auszugsweise:

"Allgemeine Bestimmungen
§1.[..]

(2) Als Nachweis Uber eine geringe epidemiologische Gefahr im Sinne dieser
Verordnung gilt:

1. ein Nachweis

a) Uber ein negatives Ergebnis eines SARS-CoV-2-Antigentests zur Eigenan-
wendung, der in einem behordlichen Datenverarbeitungssystem erfasst
wird und dessen Abnahme nicht mehr als 24 Stunden zuriickliegen darf,

b) einer befugten Stelle (iber ein negatives Ergebnis eines Antigentests auf
SARS-CoV-2, dessen Abnahme nicht mehr als 48 Stunden zurlickliegen
darf,

c) einer befugten Stelle Gber ein negatives Ergebnis eines molekularbiolo-
gischen Tests auf SARS-CoV-2, dessen Abnahme nicht mehr als 72 Stun-
den zuriickliegen darf,

2. ein Nachweis Uiber eine mit einem zentral zugelassenen Impfstoff gegen
COVID-19 erfolgte

a) Zweitimpfung, wobei diese nicht langer als 270 Tage zuriickliegen darf,
oder

b) Impfung ab dem 22. Tag nach der Impfung bei Impfstoffen, bei denen
nur eine Impfung vorgesehen ist, wobei diese nicht langer als 270 Tage
zuriickliegen darf, oder

¢) Impfung, sofern mindestens 21 Tage vor der Impfung ein positiver mole-
kularbiologischer Test auf SARS-CoV-2 bzw. vor der Impfung ein Nach-
weis (iber neutralisierende Antikérper vorlag, wobei die Impfung nicht
langer als 270 Tage zuriickliegen darf,

3. ein Genesungsnachweis Uber eine in den letzten 180 Tagen Uberstandene
Infektion mit SARS-CoV-2 oder eine arztliche Bestatigung liber eine in den
letzten 180 Tagen Uberstandene Infektion mit SARS-CoV-2, die molekular-
biologisch bestatigt wurde,

4. ein Nachweis Uber neutralisierende Antikérper, der nicht alter als 90 Tage
ist,

5. ein Absonderungsbescheid, wenn dieser fiir eine in den letzten 180 Tagen
vor der vorgesehenen Testung nachweislich mit SARS-CoV-2 infizierte Per-
son ausgestellt wurde.

Kann ein Nachweis nicht vorgelegt werden, ist ausnahmsweise ein
SARS-CoV-2-Antigentest zur Eigenanwendung unter Aufsicht des Betreibers einer
Betriebsstatte gemald den §§ 4 bis 6, einer nicht 6ffentlichen Sportstatte gemaR
§ 7, einer Freizeiteinrichtung gemaR § 8, eines Alten- und Pflegeheims oder einer
stationdaren Wohneinrichtung der Behindertenhilfe (§ 10), einer Krankenanstalt,



Kuranstalt oder eines sonstigen Ortes, an dem eine Gesundheitsdienstleistung er-
bracht wird (§ 11) oder des fiir eine Zusammenkunft Verantwortlichen (§§ 12 bis
16) durchzuflihren. Das negative Testergebnis ist flr die Dauer des Aufenthalts
bereitzuhalten.

(3) Nachweise gemaf Abs. 2 sind in lateinischer Schrift in deutscher oder eng-
lischer Sprache oder in Form eines Zertifikats gemaR § 4b Abs. 1 des Epidemiege-
setzes 1950 (EpiG), BGBI. Nr. 186/1950, vorzulegen.

(4) Sofern in dieser Verordnung ein Nachweis gemal Abs. 2 vorgesehen ist, ist
der Inhaber einer Betriebsstatte, der Verantwortliche fir einen bestimmten Ort
oder der fir eine Zusammenkunft Verantwortliche zur Ermittlung folgender per-
sonenbezogener Daten der betroffenen Person ermachtigt:

1. Name,

2. Geburtsdatum,

3. Giiltigkeit bzw. Gliltigkeitsdauer des Nachweises und

4. Barcode bzw. QR-Code.

Dariber hinaus ist er berechtigt, Daten zur Identitatsfeststellung zu ermitteln. Eine
Vervielfidltigung oder Aufbewahrung der Nachweise und der in den Nachweisen
enthaltenen personenbezogenen Daten ist mit Ausnahme der Erhebung von Kon-
taktdaten gemafll § 17 ebenso unzuldssig wie die Verarbeitung der im Rahmen der

Identitatsfeststellung erhobenen Daten. Dies gilt sinngemaR auch fir Zertifikate
nach § 4b Abs. 1 EpiG.

[...]

Gastgewerbe

§ 5. (1) Der Betreiber von Betriebsstatten samtlicher Betriebsarten der Gast-
gewerbe darf Kunden zum Zweck des Erwerbs von Waren oder der Inanspruch-
nahme von Dienstleistungen des Gastgewerbes nur einlassen, wenn diese einen
Nachweis gemal} § 1 Abs. 2 vorweisen. Der Kunde hat den Nachweis fiir die Dauer
des Aufenthalts bereitzuhalten.

(1a) Betreiber von Betriebsstatten der Gastgewerbe, in denen mit einer ver-

mehrten Durchmischung und Interaktion der Kunden zu rechnen ist (Einrichtun-

gen der 'Nachtgastronomie'), wie inshesondere Diskotheken, Clubs und Tanzlo-

kale, diirfen Kunden zum Zweck des Erwerbs von Waren oder der

Inanspruchnahme von Dienstleistungen nur einlassen, wenn diese einen Nachweis

gemal § 1 Abs. 2 Z 1 lit. c oder Z 2 vorweisen. Der Kunde hat den Nachweis fur die

Dauer des Aufenthalts bereitzuhalten.

(2) Der Betreiber hat einen COVID-19-Beauftragten zu bestellen und ein
COVID-19-Praventionskonzept auszuarbeiten und umzusetzen.

(3) Selbstbedienung ist zuladssig, sofern geeignete Hygienemalnahmen zur Mi-
nimierung des Infektionsrisikos gesetzt werden. Diese Mallnahmen sind im
COVID-19-Praventionskonzept gemald Abs. 2 abzubilden.

(4) Die Pflicht zum Vorweisen eines Nachweises gemaf Abs. 1 gilt nicht fir:

1. die Abholung von Speisen und Getranken. Kunden haben in geschlossenen
Raumen eine Maske zu tragen;
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2. Imbiss- und Gastronomiestdande. Kunden haben in geschlossenen Raumen
eine Maske zu tragen;

3. Betriebsarten der Gastgewerbe, die innerhalb folgender Einrichtungen be-
trieben werden:

a) Krankenanstalten und Kuranstalten fir Patienten;

b) Alten- und Pflegeheime sowie stationdare Wohneinrichtungen der Behin-
dertenhilfe fir Bewohner;

¢) Einrichtungen zur Betreuung und Unterbringung von Kindern und Ju-
gendlichen einschlieRlich Schulen und elementaren Bildungseinrichtun-
gen;

d) Betrieben, wenn diese ausschliel3lich durch Betriebsangehotrige oder
dort beruflich tatige Personen geniitzt werden dirfen;

e) Massenbeforderungsmittel.

Zusammenkinfte

§12.1[...]
(8) § 5 Abs. 1a gilt nicht im Zusammenhang mit Zusammenkiinften."

lll. Antragsvorbringen und Vorverfahren

1. Der Antragsteller verfigt iber einen Nachweis neutralisierender Antikorper
vom 8. Juli 2021, ist aber nach eigenen Angaben nicht geimpft.

1.1. Zu seiner Antragslegitimation fuhrt der Antragsteller zusammengefasst aus,
er habe am 18. August 2021 versucht, eine Diskothek gegen Vorweisen seines
Antikoérpernachweises zu betreten, ein Sicherheitsdienst habe ihm jedoch den Zu-
tritt verwehrt. Der Antragsteller vertritt die Ansicht, dass die in Osterreich zuge-
lassenen Impfstoffe gegen COVID-19 mit Gesundheitsrisiken behaftet seien. Der
Antragsteller bringt weiters vor, er sei durch § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-OV rechtlich,
unmittelbar und aktuell betroffen, weil er "ex lege von der Teilnahme am sozialen
Leben in sogenannten 'Einrichtungen der Nachtgastronomie' aus[geschlossen]"
werde. Dem Antragsteller stehe Uberdies kein anderer Weg zur Verfligung, die
rechtswidrige Norm zu bekdampfen, weil es fir ihn unzumutbar ware, ein Strafver-
fahren zu provozieren.

1.2. In der Sache moniert der Antragsteller die Gesetzwidrigkeit sowie die Gleich-
heitswidrigkeit der angefochtenen Bestimmung:



1.2.1. § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-OV widerspreche der einfachgesetzlichen Verord-
nungsermachtigung der §§ 3 Abs. 1 iVm 1 Abs. 5c¢ Satz 2 COVID-19-MG. Der Bun-
desminister fir Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz (im Folgen-
den: BMSGPK) rdume in der rechtlichen Begrindung zur 2. Novelle der
2. COVID-19-0V selbst ein, dass § 5 Abs. 1a leg. cit. von jenem System abweiche,
das der Gesetzgeber mit dem COVID-19-MG fiir Auflagen zur Verhinderung von
Infektionsgeschehen in Betriebsstatten der Gastronomie vorsehe. Der BMSGPK
vermeine aber, wie dies aus Art. 2 der 2. Novelle zur 2. COVID-19-OV hervorgehe,
seine Verordnungsermachtigung erflieBe allein aus § 3 Abs. 1 COVID-19-MG. Da-
mit Gbersehe der BMSGPK den systematischen Zusammenhang mit dessen Abs. 2
sowie mit § 1 Abs. 5, 5¢c, und 5d leg. cit., die enge Grenzen flr die Ausgestaltung
solcher Verordnungen setzten. § 3 Abs.2 COVID-19-MG normiere, dass der
BMSGPK u.a. festlegen kdnne, "unter welchen Voraussetzungen und Auflagen Be-
triebsstatten [...] betreten [...] werden dirfen." § 1 Abs. 57 5 COVID-19-MG sehe
als Auflage "im Zusammenhang mit dem Betreten [...] von Betriebsstatten zum
Zweck [...] der Inanspruchnahme von Dienstleistungen (§ 3 Abs.1 Z 1) [...] die
Durchfiihrung von Tests auf eine Infektion mit SARS-CoV-2 mit negativem Tester-
gebnis und das Mitfiihren eines entsprechenden Nachweises vor. "Der Test" gelte
somit als "Basiswertung" fiir Auflagen beim Betreten solcher Betriebsstatten.

Mit § 1 Abs. 5¢ iVm Abs. 5d COVID-19-MG stelle der Gesetzgeber die Gleichstel-
lung von Personen mit einer Schutzimpfung gegen COVID-19 und mit Gberstande-
ner Infektion mit SARS-CoV-2 iZm der Berechtigung zum Betreten sicher. Zudem
werde der BMSGPK berechtigt, durch Verordnung die — vom Gesetzgeber grund-
satzlich bereits vorgesehene — Gleichstellung im Detail zu regeln. Demenspre-
chend habe der BMSGPK in einer Anhorung im Menschenrechtsausschuss des Par-
laments am 23.Juni 2021 noch betont, "dass eine '1G-Regelung' oder eine
'2G-Regel' derzeit gesetzlich nicht moglich sei, weil Getestete mit Genesenen und
Geimpften gleichgestellt wurden."

Ausnahmen von der Gleichstellung genesener oder geimpfter mit getesteten Per-
sonen seien nach dem Gesetz nur zuldssig, wenn sie aus epidemiologischen Griin-
den unbedingt erforderlich seien. Davon kdnne angesichts des Standes der Wis-
senschaft und der empirisch erhobenen Daten keine Rede sein. Relevante Studien
gingen vielmehr davon aus, dass eine Gberstandene SARS-CoV-2-Infektion einen
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ahnlich starken Schutz vor einer neuerlichen Infektion biete wie eine Schutzimp-
fung. Demnach fehle in der Begriindung der 2. Novelle zur 2. COVID-19-OV auch
der Nachweis der epidemiologischen Erforderlichkeit der mit §5 Abs. 1a
2. COVID-19-OV verfiigten Ausnahme von der einfachgesetzlich vorgesehenen
Gleichstellung. Der BMSGPK kehre mit der angefochtenen Regelung das vom Ge-
setzgeber vorgesehene System um und gewadhre ausschlielllich Personen mit
Schutzimpfung oder negativem PCR-Test den Zugang zur sogenannten "Nachtgast-
ronomie". Bis zum 22. Juli 2021 hatten auch Personen Zutritt zur "Nachtgastrono-
mie" gehabt, die einen Nachweis liber einen giiltigen negativen Antigentest hatten
bzw. einen Genesungsnachweis vorlegen konnten. Dies habe auch der einfachge-
setzlichen Ermachtigung entsprochen. Die angefochtene Bestimmung widerspre-
che jedoch dem COVID-19-MG und dessen Systematik.

1.2.2. Die vom BMSGPK vorgenommene Differenzierung von Personengruppen
bzw. Testmethoden sei sachlich nicht gerechtfertigt und verstofRe somit gegen das
Grundrecht auf Gleichheit vor dem Gesetz und gegen das Verbot der Diskriminie-
rung auf Grund einer Anschauung (Art. 2 StGG, Art. 7 B-VG, Art. 20 und 21 Abs. 2
GRC).

1.2.3. Hinsichtlich eines "epidemiologischen Vergleiches" einer Immunisierung
durch eine Infektion bzw. durch eine Impfung bringt der Antragsteller Folgendes
vor: Altere Studien belegten, dass die Immunisierung infolge einer Infektion mit
SARS-CoV-2 und damit der Schutz vor einer Reinfektion zumindest zwischen 80 %
bis 90 % betrage; neuere Studien gingen sogar von einem um 99,3 % niedrigeren
Infektionsrisiko aus. Auch die AGES gehe davon aus, dass zumindest 91 % bis 94 %
gegen schwere Krankheitsverldufe geschiitzt seien. Hingegen belegten Studien,
dass der Anteil der Immunisierten bei Personen mit vollstandiger Schutzimpfung
nicht héher sei. Wahrend altere Studien — die sich offenbar noch auf die Alpha-
Variante von SARS-CoV-2 bezogen hatten — von einem Schutz vor Infektion (je
nach zugelassenem Impfstoff) zwischen 80 % und 95 % ausgingen, relativierten
sich diese Zahlen hinsichtlich der Delta-Variante stark. Studien aus Israel gingen
etwa von einem um nur noch 39 % gesenkten Infektionsrisiko gegenliber Unge-
impften aus, was auch zur Forderung der dortigen Regierung nach einer dritten
Teilimpfung geflihrt habe. Dariiber hinaus publizierte das Robert-Koch-Institut, —
wiederum in Bezug auf die Alpha-Variante — dass mRNA-Impfstoffe wie jene von
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BioNTech Pfizer und Moderna nur 85 % der Infizierten Schutz gegen einen schwe-
ren Krankheitsverlauf von COVID-19 béten. Vektorimpfstoffe wie Vaxzevria von
AstraZeneca und Janssen von Janssen-Cilag hingegen — vergleichbar mit Antikor-
pern nach einer durchgemachten Infektion — immerhin von 95 % bis 100 %. Die
israelische Regierung gehe iZm der Delta-Variante von einer Reduktion des Schut-
zes gegen einen symptomatischen Krankheitsverlauf auf nur mehr 64 % aus.
Jingste Medienberichte aus Osterreich lieBen den Schluss zu, dass keine der in
Osterreich zugelassenen Schutzimpfungen einen liickenlosen Schutz gegen eine
Infektion mit SARS-CoV-2 biete. So hatten sich im Zuge der Veranstaltung "Austria
goes Zrce", die in Osterreich der Definition von "Nachtgastronomie" iSd § 5 Abs. 1a
2. COVID-19-OV entsprochen habe, zwischen 150 und 300 Personen mit
SARS-CoV-2 infiziert, die zum GroRteil bereits geimpft gewesen seien. Neuere Stu-
dien gingen sogar von einer breiteren Immunabwehr von Genesenen gegeniber
Geimpften sowie einer wesentlich geringeren Lebensdauer von Antikérpern bei
Geimpften aus. Selbst die AGES gestehe Personen mit durchlaufener Infektion zu-
mindest denselben Schutz vor einer neuerlichen Infektion zu wie solchen mit zwei-
facher Schutzimpfung vor einer Erst- oder neuerlichen Infektion, namlich von
91 %. Fir eine sterile Immunitat, dh. die Verhinderung der Weiterverbreitung von
SARS-CoV-2 bei Personen mit Schutzimpfung, gebe es nach derzeitigem Stand der
Wissenschaft keinen anerkannten Nachweis. Auch an einer sogenannten Her-
denimmunitdt durch eine ausreichend groBe Anzahl an Personen mit einer
COVID-19-Schutzimpfung bestiinden Zweifel, wie dies Studien aus den USA, GroR-
britannien und Singapur belegten. Es liege nahe, dass die Schutzimpfung im Falle
einer Ausbreitung der Delta-Variante keinen epidemiologisch erwiinschten Effekt
zeige.

1.2.4. In Bezug auf einen "epidemiologischen Vergleich" der Testmethoden fihrt
der Antragsteller aus, dass "im wissenschaftlichen Diskurs eine groRe Zahl von Ex-
perten mit beachtlichen Griinden die Aussagekraft von sogenannten PCR-Tests"
bezweifelten. Fir deren bessere Wirksamkeit und Aussagekraft verglichen mit An-
tigentests bestehe nach dem Stand der Wissenschaft keine nachgewiesene Evi-
denz. Auch der Gesetzgeber sei bis zum 22. Juli 2021 von der Wirksamkeit und
Validitat von Antigentests ausgegangen. Es treffe zwar zu, dass der BMSGPK
PCR-Tests als "Goldstandard" des Nachweises einer Infektion ansehe und ihm eine
hohere Sensitivitat gegenliber Antigentests zuschreibe; allerdings sei der von ihm
verdffentlichten "Osterreichischen Teststrategie SARS-CoV-2" zu entnehmen, dass
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ein Nasen-Rachen-Abstrich mit vergleichsweise viel gewonnenem Virusmaterial in
Kombination mit einem Antigentest eine dhnliche Zuverlassigkeit aufweise wie ein
Gurgeltest mit vergleichsweise wenig gewonnenem Virusmaterial in Kombination
mit einem PCR-Test. Somit sei das singuldre Abstellen auf die héhere Sensitivitat
beim Nachweis einer SARS-CoV-2-Infektion keine ausreichende fachliche Grund-
lage, um die vom Gesetzgeber vorgesehene Gleichstellung des Nachweises eines
negativen Antigentests mit dem Nachweis eines negativen PCR-Tests — entgegen
der gesetzgeberischen Wertung iSd § 1 Abs. 5 Z 5 COVID-19-MG — mittels Verord-
nung aufzuheben.

2. Der BMSGPK hat als verordnungserlassende Behorde den Verordnungsakt be-
treffend das Zustandekommen der angefochtenen Bestimmung vorgelegt und
eine AuBerung erstattet, in der er die Zuriickweisung des Antrages, in eventu des-
sen Abweisung begehrt.

2.1. Der BMSGPK verneint die Zulassigkeit des Antrages mit der Begriindung, dass
der Anfechtungsumfang in Bezug auf § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-OV zu eng gefasst
sei. Zunachst gehe der BMSGPK davon aus, der Antragsteller bekdmpfe mit seinem
Haupt- und Eventualantrag § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-OV, BGBI. Il 278/2021, idF
BGBI. 1l 321/2021, zumal diese Bestimmung im Antrag wortlich wiedergegeben
werde. Sofern der Antragsteller auf Seite 1 des Antrages die Aufhebung von § 5
Abs. 1 2. COVID-19-OV idF BGBI. Il 231/2021 begehre, sei ihm wohl ein Irrtum un-
terlaufen, zumal unter der genannten BGBI.-Nummer keine Fassung der
2. COVID-19-OV kundgemacht wurde. Sodann habe es der Antragsteller verab-
sdumt, den in untrennbarem Zusammenhang mit § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-QV ste-
henden § 12 Abs. 8 leg. cit. mitanzufechten, der im Falle einer Aufhebung gleich-
sam als inhaltsleerer Torso verbliebe. Der Anfechtungsumfang sei auch im Hinblick
auf den Eventualantrag zu eng, weil die begehrte Aufhebung des Wortes "nur" in
§ 5 Abs. 1a 2. COVID-19-OV die behauptete Gesetz- bzw. Verfassungswidrigkeit
nicht beseitigen wirde.

2.2. Auch in der Sache tritt der BMSGPK dem Vorbringen des Antragstellers ent-
gegen und verweist hinsichtlich der behaupteten Gesetzwidrigkeit der angefoch-
tenen Bestimmung auf seine AuRerung in dem zu V 212/2021 protokollierten Ver-
fahren, die er seiner AuRerung auch beigelegt hat. In dieser fiihrt er — auf das
Wesentliche zusammengefasst — Folgendes aus:
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2.2.1. § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-0V stiitze sich auf §§ 3 Abs. 1iVm 1 Abs. 5Z 5 iVm
Abs. 5¢ COVID-19-MG. Zunachst treffe es zu, dass § 1 Abs. 5¢ COVID-19-MG — vor
dem Hintergrund der im Zeitpunkt der Novelle BGBI. 190/2021 noch bestehenden
Unsicherheiten im Hinblick auf das Ausmal} der Verhinderung der Transmission
von SARS-CoV-2 durch eine Impfung — von einer grundsatzlichen Gleichstellung
geimpfter oder genesener Personen mit Getesteten ausgehe. Auch in diesem Zu-
sammenhang verlange § 1 Abs. 5¢c COVID-19-MG im Ubrigen keinen Nachweis,
dass von Geimpften oder Genesenen keine unverhaltnismafig héhere Gefahr aus-
gehe als von Getesteten, sondern es genlige eine entsprechende (freilich hinrei-
chend substantiierte und dem jeweiligen Stand der Wissenschaft entsprechende)
Annahme.

2.2.2. Dieser grundsatzlichen Gleichstellung trage die angefochtene
2. COVID-19-OV idF BGBI. Il 321/2021 ebenso wie die Vorgingerverordnungen
auch Rechnung: GemaR § 1 Abs. 2 2. COVID-19-OV gelte als Nachweis einer gerin-
gen epidemiologischen Gefahr ein den Anforderungen der Z 1 entsprechender
Testnachweis, ein Nachweis liber eine Impfung nach MaRgabe der Z 2, ein Gene-
sungsnachweis gemald Z 3, ein Nachweis Uber neutralisierende Antikorper gemaR
Z 4 oder ein Absonderungsbescheid gemaR Z 5. Die 2. COVID-19-OV sei somit — vor
dem Hintergrund der im Zeitpunkt der Verordnungserlassung bestehenden epide-
miologischen Lage —von der grundsatzlichen Annahme getragen, dass von geimpf-
ten und genesenen Personen keine unverhédltnismalig grofere Gefahr ausgehe als
von Getesteten. Sie folge damit dem Grundsatz des § 1 Abs. 5¢ COVID-19-MG.

§ 1 Abs. 5¢ COVID-19-MG ermachtige zum Abweichen von dieser grundsatzlichen
Gleichstellung. Demnach seien Ausnahmen von dieser grundsatzlichen Gleichstel-
lung insoweit zuldssig, als dies aus epidemiologischen Griinden unbedingt erfor-
derlich sei. Nach dem Willen des Gesetzgebers konne eine Rechtfertigung fir ein
solches Abgehen von der grundsatzlichen Gleichstellung etwa dann gegeben sein,
wenn es am Ort, flr den die Auflage der Testdurchflihrung gelte, zum Kontakt mit
Angehorigen vulnerabler Gruppen komme und daher ein Restrisiko wegen der da-
mit verbundenen Konsequenzen nicht hingenommen werden kdonne. Geimpfte
und Genesene seien in diesem Fall ebenso zur Durchfiihrung eines Tests und zum
Mitfihren entsprechender Nachweise verpflichtet (vgl. AB 813 BIgNR 27. GP, 3;
AB 757 BIgNR 27. GP, 5). Die Materialien fiihrten damit deutlich vor Augen, dass
eine solche Ausnahme im Einzelfall ortsbezogen zulassig sein konne, sofern dies
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epidemiologisch erforderlich sei. Der Kontakt mit Angehdrigen vulnerabler Perso-
nengruppen sei dabei nur beispielhaft angefiihrt. Ein strengeres Schutzniveau sei
zweifelsohne auch dann epidemiologisch unbedingt erforderlich und geboten,
wenn am entsprechenden Ort besonders unglinstige epidemiologische Verhalt-
nisse herrschten.

2.2.3. Dies sei bei der "Nachtgastronomie" der Fall. So umschreibe bereits die Le-
galdefinition des § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-OV das besondere Gefahrenpotenzial
damit, dass es sich um Betriebsstatten der Gastgewerbe handle, in denen mit ei-
ner vermehrten Durchmischung und Interaktion der Kunden zu rechnen sei, wie
insbesondere Diskotheken, Clubs und Tanzlokale. Der Anwendungsbereich der Be-
schrankungen sei damit auf den im Hinblick auf die Verbreitung von COVID-19
zentralen Faktor einer vermehrten Durchmischung und Interaktion beschrankt.
Demgemdal sei auch in der rechtlichen Begrindung zu der Verordnung
BGBI. 11 321/2021 ausgefiihrt, dass es in diesen Einrichtungen vermehrt zu einer
verstarkten Durchmischung (in der Regel keine fixen Sitzplatze) des vor allem jun-
gen Publikums mit geringer Durchimpfungsrate komme. Zudem sei der in diesem
"Setting" erhohte Aerosolausstol’ zu berlicksichtigen, der liblicherweise in den
hauptsachlich zur Nachtzeit besonders frequentierten Einrichtungen der "Nacht-
gastronomie" zu beobachten sei. Dieser sei vor allem auf die vermehrte Interak-
tion der Kunden untereinander zurlickzufiihren, die insbesondere der korperli-
chen Nadhe geschuldet sei. Grund dafiir sei der in diesem Rahmen Ublicherweise
stattfindende vermehrte Alkoholkonsum, das Tanzen und die hohe Lautstarke, die
wiederum zu einem lauten Sprechen fiihre.

2.2.4. Mit der Einschrankung der "3G-Regel" habe der BMSGPK auf ein erhdhtes
Infektionsgeschehen in Betriebsstatten der "Nachtgastronomie" reagiert. Welche
Auswirkungen Infektionsfalle im Umfeld von Einrichtungen der "Nachgastrono-
mie" hatten, sei anhand der zu beobachtenden Cluster, denen die Verscharfung
der "3G-Regel" vorausging, besonders deutlich geworden. So seien etwa in einem
Fall (Besuch einer Diskothek durch eine infizierte Person in der Nacht vom 10. auf
11. Juli 2021) 350 Personen als Kontaktpersonen zu PCR-Testungen aufgerufen
worden. Nach den ersten Ergebnissen seien in Diskotheken durch einen einzigen
Infizierten 17 weitere zu verzeichnen gewesen und es habe auch schon Félle in den
Familien der Betroffenen gegeben.
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2.2.5. Auf dem Boden der gebotenen Durchschnittsbetrachtung und vor dem Hin-
tergrund des Auftretens besorgniserregender Cluster sei daher bei der "Nacht-
gastronomie" von einem Ort auszugehen, fir den es iSd § 1 Abs. 5¢c COVID-19-MG
erforderlich gewesen sei, von der grundsatzlichen Gleichstellung Geimpfter und
Genesener mit Getesteten abzuweichen. Die Verscharfung der "3G-Regel" sei da-
bei als ausreichende und effektivste MaRnahme erachtet worden, um auf die be-
sondere Gefahrenlage zu reagieren. Vor diesem Hintergrund hatte auch auf die
Wiedereinfiihrung einer 75 %-Kapazitatsbegrenzung verzichtet werden koénnen,
zumal vor allem das Schutzniveau im Hinblick auf potentiell infizierte Personen er-
hoht hatte werden sollen. Was die konkrete Ausgestaltung dieses Spielraumes zur
Abweichung von der grundsatzlichen Gleichstellung getesteter, geimpfter und ge-
nesener Personen betreffe, sei der "3G-Nachweis" nicht nur im Hinblick auf den
Genesungsnachweis, sondern auch hinsichtlich des Testnachweises eingeschrankt
worden. § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-OV weiche von den allgemeinen Bestimmungen
Uber den Testnachweis in § 1 Abs. 2 Z 1 leg. cit. insofern ab, als nur einer der dort
vorgesehenen Nachweise genlige. So bediirfe es fir das Betreten von Einrichtun-
gen der "Nachtgastronomie" des Nachweises eines molekularbiologischen Tests
im Sinne des § 1 Abs. 2 Z 1 lit. ¢ 2. COVID-19-0V, der das hdchste Schutzniveau
innerhalb der Testnachweise biete.

2.2.6. Was die Ausnahmen von der Gleichstellung gemaf §1 Abs.5c
COVID-19-MG betreffe, so enthalte die einschldgige gesetzliche Grundlage keine
Vorgaben dahingehend, dass genesene und geimpfte Personen gleichgestellt sein
missten. Die Vorgabe, dass Ausnahmen epidemiologisch unbedingt erforderlich
sein mussten, erlaube nach Auffassung des BMSGPK vielmehr auch epidemiolo-
gisch gerechtfertigte Differenzierungen zwischen diesen beiden Personengrup-
pen. Die Erforderlichkeit seuchenrechtlicher MaRnahmen sei notwendigerweise
ex ante zu beurteilen, wobei es auf eine Gefahrdungsprognose ankomme. Die Be-
schrankungen fiir Genesene seien der unsicheren Datenlage im Hinblick auf die
Transmissionswahrscheinlichkeit geschuldet. Diesbeziiglich finde sich in der fach-
lichen Begriindung der Hinweis, dass die Impfung sowohl Schutz vor Infektion als
auch nachweislich eine Verringerung der Transmissionsrate im Falle einer Infek-
tion bewirke. Hingegen wiesen Genesene fiir einen gewissen Zeitraum nach Infek-
tion zwar ein niedrigeres Reinfektionsrisiko auf, jedoch erlaube die unergiebige
Studienlage Uber Genesene kaum eine Aussage Uber die Transmissionswahr-
scheinlichkeit. AuBerdem sei bei Genesenen die Immunantwort abhdngig vom
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Zeitpunkt der Infektion, von der Krankheitsschwere und von der Virusvariante,
und solle jedenfalls durch eine Impfung abgesichert werden.

2.2.7. Die Studienlage im Zeitpunkt der Verordnungserlassung habe sich betref-
fend geimpfte und genesene Personen wie folgt dargestellt: Nach dem Kenntnis-
stand im Zeitpunkt der Verordnungserlassung hatten die COVID-19-mRNA-
Impfstoffe Comirnaty (BioNTech/Pfizer) und Spikevax (Moderna) eine hohe Wirk-
samkeit von etwa 95% bzw. 94 % bei der Verhinderung einer COVID-19-
Erkrankung aufgewiesen. Der vektorbasierte Impfstoff Vaxzevria von AstraZeneca
habe eine Wirksamkeit von bis zu 80 % aufgewiesen. Die Wirksamkeit des Astra-
Zeneca-Impfstoffes in Bezug auf die Verhinderung einer schweren COVID-19-
Erkrankung sei bei etwa 95 % gelegen. Dem vektorbasierten Impfstoff Janssen von
Janssen-Cilag sei nach der empfohlenen einmaligen Impfdosis eine Wirksamkeit
von etwa 65 % in allen Altersgruppen attestiert worden. Die Wirksamkeit in Bezug
auf die Verhinderung einer schweren COVID-19-Erkrankung seien in der Zulas-
sungsstudie mit 76,7 % (14 Tage nach Impfung) bzw. 85,4 % (28 Tage nach Imp-
fung) angegeben worden. Fir alle Impfstoffe habe eine robuste T-Zell basierte Im-
munantwort gezeigt werden kdnnen. So habe auf Grund der vorliegenden Daten
und der Erfahrungswerte im Zusammenhang mit der Entwicklung der Immunant-
wort auf die COVID-19-Impfstoffe eine Schutzdauer von mindestens 9 Monaten
ab der 2. Dosis bzw. im Falle des Impfstoffes von Janssen bis 9 Monate nach der
Einzeldosis angenommen werden kdnnen. Auf Basis der im Zeitpunkt der Verord-
nungserlassung vorliegenden Daten sei davon auszugehen gewesen, dass die Vi-
ruslast bei Personen, die trotz Impfung mit SARS-CoV-2 infiziert wiirden, stark re-
duziert (CT-Shift) und die Virusausscheidung (Shedding) verkirzt sei. Es sei daher
anzunehmen gewesen, dass das Risiko einer Transmission stark vermindert, je-
doch nicht null sei. Das AusmaR, in dem die Viruslibertragung reduziert werde,
variiere je nach Virusvariante, sei allerdings bei allen derzeit dominierenden Virus-
varianten stark vermindert.

Hinsichtlich Genesener sei die Starke und Dauer der natirlich erworbenen Immu-
nitdt nach einer SARS-CoV-2-Infektion im Zeitpunkt der Verordnungserlassung
noch nicht eindeutig geklart gewesen und es sei anzunehmen gewesen, dass diese
von unterschiedlichen Faktoren, wie Alter, Immunstatus und Schwere der Erkran-
kung, abhangig sei. Anhand verfligbarer Evidenz sei eine Immunitatsdauer von
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mindestens sechs bis acht Monaten nach Erkrankung wahrscheinlich gewesen. Ge-
nerell seien bei genesenen Personen Reinfektionen selten und es konnte eine Im-
munitat (80 — 100 %-iger Schutz) fiir etwa sechs Monate in Studien nachgewiesen
werden. Allerdings seien viele dieser Studien vor der Verbreitung der "Variants of
Concern" durchgefiihrt worden, wodurch Unsicherheit Gber mégliche Reinfektio-
nen durch neue Varianten bestanden habe. Genesene wiirden zwar fiir einen ge-
wissen Zeitraum nach Infektion ein niedrigeres Reinfektionsrisiko aufweisen, je-
doch erlaubte die unergiebige Studienlage (iber Genesene kaum eine Aussage
Uber die Transmissionswahrscheinlichkeit. Es habe gezeigt werden kénnen, dass
90 % bis 99 % der Infizierten innerhalb von zwei bis vier Wochen Antikorper gegen
SARS-CoV-2 entwickelten, wobei Personen mit asymptomatischem oder mildem
Verlauf durchschnittlich weniger Antikorper bildeten. Es habe allerdings kaum aus-
sagekraftige Daten gegeben, welche Art von Antikérpern in welcher Hohe einen
wirksamen immunologischen Schutz gegen eine neuerliche SARS-CoV-2-Infektion
reflektierten. Im Zeitpunkt der Verordnungserlassung sei daher die Studienlage
hinsichtlich der Transmissionswahrscheinlichkeit von infizierten Geimpften ausge-
pragter gewesen als jene von Genesenen.

2.2.8. Im Zusammenhang mit neutralisierenden Antikorpern ergebe sich weiters
die Problematik, dass der Infektionszeitpunkt nicht festgestellt werden konne. Es
sei allerdings bekannt, dass der Schutz nach einer SARS-CoV-2-Infektion mit der
Dauer abnehme.

2.2.9. Nach Auffassung des BMSGPK handle es sich bei der — auch genesenen Per-
sonen zugadnglichen — Auflage der Durchfiihrung eines molekularbiologischen
Tests auf eine SARS-CoV-2-Infektion um eine geeignete und effektive MalRnahme,
um den beschriebenen Unsicherheiten hinsichtlich der Transmissionswahrschein-
lichkeit durch Genesene Rechnung zu tragen. Diese sei in Anbetracht der epidemi-
ologischen Gefahrenlage in Einrichtungen der "Nachtgastronomie" ein gelindes
Mittel, sodass der damit verbundene Grundrechtseingriff auch verhaltnismaRig sei
(vgl. VfGH 24.6.2021, V 87/2021).

2.2.10. Im Zusammenhang mit der VerhaltnismaRigkeitsprifung sei zudem auf die
jingste Novellierung der 2. COVID-19-OV BGBI. 1l 394/2021 hinzuweisen, mit der
den neuesten wissenschaftlichen Erkenntnissen zur Transmissionswahrscheinlich-
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keit bei Genesenen Rechnung getragen worden sei. Dies zeige, dass die verord-
nungserlassende Behorde die Studienlage laufend evaluiere und die Aufrechter-
haltung von MaRnahmen einer steten Uberpriifung unterliege. So seien mit der
8. Novelle zur 2. COVID-19-OV die Auflagen fiir das Betreten von Einrichtungen der
"Nachtgastronomie" um Genesungsnachweise Uber eine in den letzten 180 Tagen
Uberstandene Infektion mit SARS-CoV-2 (§ 1 Abs. 2 Z 3) und Absonderungsbe-
scheide (§ 1 Abs. 2 Z 5) erweitert worden. Eine Gleichstellung der Nachweise tber
neutralisierende Antikdrper in § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-MV [bis zur Verordnung
BGBI. 11 394/2021: 2. COVID-19-0V] sei im Ubrigen auch zum Zeitpunkt der Erlas-
sung der genannten Verordnung fachlich nicht zu rechtfertigen gewesen.

2.3. Auch hinsichtlich der vorgebrachten Gleichheitswidrigkeit verweist der
BMSGPK auf seine AuRerung in dem zu V 212/2021 protokollierten Verfahren:

2.3.1. Nach Ansicht des BMSGPK sei die Regelung des & 5 Abs. 1a 2. COVID-19-OV
auf Grund der zum Zeitpunkt ihrer Erlassung bestehenden wissenschaftlichen Un-
sicherheiten im Hinblick auf die Transmissionswahrscheinlichkeit bei genesenen
Personen sachlich gerechtfertigt. Uberdies werde genesenen Personen durch die
angefochtene Regelung der Zutritt zu Einrichtungen der "Nachtgastronomie" nicht
verwehrt; der Zutritt sei ihnen unter der Auflage eines Nachweises eines negativen
molekularbiologischen Testergebnisses erlaubt. Es handle sich hiebei um eine ver-
héltnismaRBige und sachliche MalRnahme, um den beschriebenen Unsicherheiten
hinsichtlich der Transmissionswahrscheinlichkeit durch Genesene Rechnung zu
tragen.

2.3.2. Hinsichtlich der im Antrag geltend gemachten Bedenken einer Differenzie-
rung zwischen den verschiedenen Testmethoden fiihrt der BMSGPK aus, dass eine
solche angesichts der hoheren Genauigkeit molekularbiologischer Tests und ins-
besondere im Kontext des besonders risikobehafteten "Settings der Nachtgastro-
nomie" sachlich gerechtfertigt sei. Dariiber hinaus ist der AuBerung des BMSGPK
im zu V 594/2020 (G 381/2020) protokollierten Verfahren, auf die der BMSGPK in
seiner AuRerung verwiesen und die er dieser beigelegt hat, Folgendes zu entneh-
men:

Der PCR-Test stelle die verldsslichste Methode dar, um die Identifizierung und Iso-
lation von Personen, die mit SARS-CoV-2 infiziert bzw. an COVID-19 erkrankt seien,
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zu ermoglichen. PCR-Tests kdnnten das Virus — abhangig von der Qualitat der
Probe —mit hoher Genauigkeit nachweisen. Hieflr wiirden virusspezifische Gense-
guenzen herangezogen. Ein positives Testergebnis bedeute, dass bei der geteste-
ten Person eine SARS-CoV-2-Infektion erfolgt sei. Eine Infektion bedeute jedoch
nicht in jedem Fall das Auftreten von COVID-19-Symptomen (zB asymptomatisch
Infizierte) und auch nicht, dass die Person zum Testzeitpunkt infektios sei. Es
konne jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass die Person prasymptomatisch sei
und im Verlauf der Erkrankung noch Virus ausscheiden werde. Fir den direkten
Nachweis von SARS-CoV-2 bzw. der Proteinhiille konne unterschiedliches Proben-
material herangezogen werden. Ob und wieviel infektioses Material bei einem Ab-
strich gewonnen werden kénne, hange maligeblich von der Viruslast bzw. Virus-
ausscheidung ab, ein kombinierter Nasen-Rachen-Abstrich liefere jedenfalls das
zuverlassigste Probenmaterial. Nach Ansicht des Robert-Koch-Institutes wiirden
PCR-Nachweissysteme auch als "Goldstandard" fiir die Diagnostik gelten.

Im Unterschied zu PCR-Tests werde bei Antigentests innerhalb kurzer Zeit (15 bis
20 Minuten) nicht das Erbgut des Virus nachgewiesen, sondern dessen Protein
bzw. Proteinhiille (i.e. Antigen). Damit ergebe sich eine weitere Testoption fir den
Nachweis von SARS-CoV-2-Infektionen, die ihre Vorteile vor allem in der Moglich-
keit der Anwendung auBerhalb eines Labors (zB in TeststralRen oder im niederge-
lassenen Bereich) sowie in der Geschwindigkeit, in der ein Ergebnis vorliege, und
den vergleichsweise geringen Kosten habe. Die Sensitivitdt von Antigentests sei in
der Regel geringer als von PCR-Tests, was durch die fehlende Amplifikation von
Virusmaterial zu begriinden sei. Entscheidend sei daher die initiale Virusmenge,
weswegen Antigentests am verlasslichsten in der Phase mit der héchsten Virus-
ausscheidung (idR vor Symptombeginn bis zu fiinf Tage danach) seien. Antigen-
tests seien ein unverzichtbarer Bestandteil der Osterreichischen Teststrategie und
ein effektives Mittel zur Unterbrechung von Infektionsketten durch rasche Identi-
fikation vom prasymptomatisch oder asymptomatisch Infizierten. Deshalb wiirden
Antigen-Schnelltests derzeit unter anderem in TeststraBen, Apotheken und gefor-
derten betrieblichen Testungen eingesetzt. Fiir TeststraBen im Zuge der soge-
nannten "Massentests" stellten Antigentests die Voraussetzung dar, um ein breit
erhaltliches und kostengtinstiges Angebot ohne aufwendige laboratorische Ver-
fahren zur Verfliigung stellen zu kénnen. Beim breiten Einsatz von Antigentests
stehe weniger die medizinisch-diagnostische Sinnhaftigkeit im Vordergrund, weil
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PCR-Tests den "Goldstandard" beim Nachweis einer SARS-CoV-2-Infektion dar-
stellten.

2.4. Wenn der Antragsteller zudem einen VerstoR gegen Art. 20 und 21 Abs. 2 GRC
behaupte, so erschlieBe sich dem BMSGPK nicht, weshalb der Antragsteller sich
auf Art. 21 Abs. 2 GRC und damit auf eine behauptete Diskriminierung aus Grin-
den der Staatsangehorigkeit berufe. Wenngleich hiebei wohl von einem Schreib-
versehen auszugehen sei, so sei es fraglich, ob die personliche Einstellung zu einer
Schutzimpfung gegen COVID-19 eine "Anschauung" iSd Art. 21 Abs. 1 leg. cit. dar-
stelle und damit von dessen Schutzbereich erfasst sei. Im Ubrigen gelte die Charta
der Grundrechte der Europaischen Union gemaR ihrem Art. 51 Abs. 1 fir die Mit-
gliedstaaten ausschlielRlich bei der Durchfiihrung, dh. im Anwendungsbereich des
Unionsrechtes. Dieser sei allerdings nicht eroffnet, zumal §5 Abs. 1a
2. COVID-19-OV nicht in Umsetzung einer Richtlinie ergangen sei und sich auch
sonst keine Anknipfungspunkte ergaben, die den Anwendungsbereich des Uni-
onsrechtes er6ffneten. Die vom Antragsteller angeregte Vorlage an den Europai-
schen Gerichtshof zur Erwirkung einer Vorabentscheidung gemal Art. 267 AEUV
erweise sich daher als unzuldssig, weil es hiefiir erforderlich sei, dass die angefoch-
tene innerstaatliche Bestimmung in den Anwendungsbereich des Unionsrechtes
falle.

IV. Erwagungen

1. Zur Zulassigkeit

1.1. Gemal’ Art. 139 Abs. 1 Z 3 B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof tber die
Gesetzwidrigkeit von Verordnungen auf Antrag einer Person, die unmittelbar
durch diese Gesetzwidrigkeit in ihren Rechten verletzt zu sein behauptet, wenn
die Verordnung ohne Fallung einer gerichtlichen Entscheidung oder ohne Erlas-
sung eines Bescheides fiir diese Person wirksam geworden ist.

1.1.1. Voraussetzung der Antragslegitimation gemaR Art. 139 Abs. 1 Z 3 B-VG ist
einerseits, dass der Antragsteller behauptet, unmittelbar durch die angefochtene
Verordnung — im Hinblick auf deren Gesetzwidrigkeit — in seinen Rechten verletzt
worden zu sein, dann aber auch, dass die Verordnung fiir den Antragsteller tat-
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sachlich, und zwar ohne Fallung einer gerichtlichen Entscheidung oder ohne Erlas-
sung eines Bescheides wirksam geworden ist. Grundlegende Voraussetzung der
Antragslegitimation ist also, dass die Verordnung in die Rechtssphéare des Antrag-
stellers nachteilig eingreift und diese — im Falle ihrer Gesetzwidrigkeit — verletzt.

1.1.2. Es ist dariber hinaus erforderlich, dass die Verordnung selbst tatsachlich in
die Rechtssphdre des Antragstellers unmittelbar eingreift. Ein derartiger Eingriff
ist nur dann anzunehmen, wenn dieser nach Art und AusmaR durch die Verord-
nung selbst eindeutig bestimmt ist, wenn er die (rechtlich geschiitzten) Interessen
des Antragstellers nicht bloRR potentiell, sondern aktuell beeintrachtigt und wenn
dem Antragsteller kein anderer zumutbarer Weg zur Abwehr des — behaupteter-
weise — rechtswidrigen Eingriffes zur Verfigung steht (VfSlg. 13.944/1994,
15.234/1998, 15.947/2000).

1.2. § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-OV normiert, dass ein Zutritt zu Betriebsstatten der
Gastgewerbe, in denen mit einer vermehrten Durchmischung und Interaktion der
Kunden zu rechnen ist (Einrichtungen der "Nachtgastronomie"), wie insbesondere
Diskotheken, Clubs und Tanzlokale, zum Zweck des Erwerbs von Waren oder der
Inanspruchnahme von Dienstleistungen nur dann zuldssig ist, wenn Kunden einen
Nachweis einer COVID-19-Schutzimpfung oder eines giiltigen PCR-Tests vorweisen
konnen. Der Antragsteller fihrt zu seiner unmittelbaren Betroffenheit zusammen-
gefasst aus, er sei nicht gegen COVID-19 geimpft, verflige jedoch tGber einen Nach-
weis neutralisierender Antikorper vom 8. Juli 2021. Am 18. August 2021 habe er
gegen Vorweisen seines Nachweises Uiber neutralisierende Antikérper versucht,
eine ndher bezeichnete Einrichtung der "Nachtgastronomie" zu besuchen. Eine die
Einlasskontrolle durchfihrende Security-Mitarbeiterin habe ihm jedoch den Zu-
tritt auf Grund der angefochtenen Bestimmung verwehrt. Der Antragsteller hat
damit hinreichend dargelegt, dass er als potentieller Kunde von Einrichtungen der
"Nachtgastronomie" von der angefochtenen MaRnahme im Zeitpunkt der Antrag-
stellung aktuell und unmittelbar betroffen ist.

1.3. § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-OV (idF BGBI. 11 321/2021) stand im Zeitpunkt der An-
tragstellung (27. August 2021) in Kraft, ist jedoch mit Ablauf des 14. Septem-
ber 2021 mit der Verordnung BGBI. 11394/2021 auRer Kraft getreten. Dies schadet
in der vorliegenden Konstellation mit Blick auf die mit VfSlg. 20.399/2020 begin-
nende Rechtsprechung nicht (vgl. auch VfSlg. 20.397/2020; VfGH 1.10.2020,
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V 392/2020; 10.3.2021, V573/2020; 24.6.2021, V 593/2020; 3.12.2021,
V 617-618/2020).

1.4. Im Hinblick auf die Verwaltungsstrafdrohung in § 8 Abs. 2 COVID-19-MG steht
dem Antragsteller auch kein anderer zumutbarer Weg offen, die behauptete
Rechtswidrigkeit der angefochtenen Bestimmung an den Verfassungsgerichtshof
heranzutragen.

1.5. Die Grenzen der Aufhebung einer auf ihre GesetzmaRigkeit hin zu prifenden
Verordnungsbestimmung sind, wie der Verfassungsgerichtshof sowohl fir von
Amts wegen als auch fir auf Antrag eingeleitete Normenprifungsverfahren schon
wiederholt dargelegt hat (VfSlg. 13.965/1994 mwN, 16.542/2002, 16.911/2003),
notwendig so zu ziehen, dass einerseits der verbleibende Verordnungsteil nicht
einen vollig veranderten Inhalt bekommt und dass andererseits die mit der aufzu-
hebenden Verordnungsstelle untrennbar zusammenhangenden Bestimmungen
auch erfasst werden.

1.5.1. Dieser Grundposition folgend hat der Gerichtshof die Rechtsauffassung ent-
wickelt, dass im Normenprifungsverfahren der Anfechtungsumfang der in Pri-
fung gezogenen Norm bei sonstiger Unzuldssigkeit des Prifungsantrages nicht zu
eng gewahlt werden darf (vgl. zB VfSlg. 8155/1977, 12.235/1989, 13.915/1994,
14.131/1995, 14.498/1996, 14.890/1997, 16.212/2001). Der Antragsteller hat all
jene Normen anzufechten, welche fir die Beurteilung der allfalligen Verfassungs-
widrigkeit der Rechtslage eine untrennbare Einheit bilden. Es ist dann Sache des
Verfassungsgerichtshofes, darliber zu befinden, auf welche Weise eine solche Ver-
fassungswidrigkeit — sollte der Verfassungsgerichtshof die Auffassung des Antrag-
stellers teilen — beseitigt werden kann (VfSlg. 16.756/2002, 19.496/2011,
19.972/2015)

1.5.2. Unzulassig ist der Antrag etwa dann, wenn der im Falle der Aufhebung im
begehrten Umfang verbleibende Rest einer Verordnungsstelle als sprachlich un-
verstandlicher Torso inhaltsleer und unanwendbar ware (VfSlg. 16.279/2001,
19.413/2011; VfGH 19.6.2015, G 211/2014; 7.10.2015, G 444/2015; 10.10.2016,
662/2015), der Umfang der zur Aufhebung beantragten Bestimmungen so abge-
steckt ist, dass die angenommene Gesetzwidrigkeit durch die Aufhebung gar nicht
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beseitigt wurde (vgl. zB VfSlg. 18.891/2009, 19.933/2014), oder durch die Aufhe-
bung bloRer Teile einer Verordnung dieser ein vollig veranderter, dem Verord-
nungsgeber (iberhaupt nicht mehr zusinnbarer Inhalt gegeben wirde (vgl.
VfSlg. 18.839/2009, 19.841/2014, 19.972/2015; VfGH 15.10.2016, G 339/2015).

1.5.3. Der Antragsteller hegt Bedenken ob der Gesetz- und VerfassungsmaRigkeit
des angefochtenen § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-OV. Im Falle der Aufhebung dieser Be-
stimmung wiirde die allgemeine Regelung fiir Betriebsstatten des Gastgewerbes
gemaR § 5 Abs. 1 2. COVID-19-OV auch fiir Einrichtungen der "Nachtgastronomie"
zur Anwendung gelangen. Der Anfechtungsumfang erweist sich daher nicht als zu
eng gewahlt.

1.5.4. Entgegen der Ansicht des BMSGPK schadet es nicht, dass § 12 Abs. 8
2. COVID-19-OV nicht mitangefochten wurde: Im Falle der Aufhebung der mit § 5
Abs. 1a leg. cit. angefochtenen Auflage fir das Betreten von Betriebsstatten der
"Nachtgastronomie" ginge der Verweis auf diese Bestimmung zwar ins Leere, es
verbliebe aber kein sprachlich unverstandlicher Torso. Der Umstand, dass eine Be-
stimmung im Fall der Aufhebung einer anderen Regelung unanwendbar wird, ver-
mag fiir sich allein einen untrennbaren Zusammenhang dieser Bestimmung nicht
zu begrinden (vgl. VfSlg. 19.985/2015, 20.138/2017 jeweils mwN).

1.6. Da auch sonst keine Prozesshindernisse hervorgekommen sind, erweist sich
der Antrag insgesamt als zuldssig. Damit erlbrigt sich ein Eingehen auf den Even-
tualantrag.

2. In der Sache

2.1. Der Verfassungsgerichtshof hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten Verfah-
ren zur Prifung der Gesetzmaligkeit einer Verordnung gemafd Art. 139 B-VG auf
die Erorterung der geltend gemachten Bedenken zu beschranken
(vgl. VfSlg. 11.580/1987, 14.044/1995, 16.674/2002). Er hat sohin ausschlieRlich
zu beurteilen, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der Begriindung des
Antrages dargelegten Grinden gesetzwidrig ist (VfSlg. 15.644/1999,
17.222/2004).

2.2. Der Antrag ist nicht begriindet.
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2.3. § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-OV steht in folgendem normativen Zusammenhang:

2.3.1. § 1 Abs. 1 COVID-19-MG ermachtigt (unter anderem) zur Regelung des Be-
tretens und des Befahrens von Betriebsstatten als gesundheitspolizeiliche MaR-
nahmen zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19. § 1 Abs. 5 leg. cit. ent-
halt dazu eine demonstrative Aufzahlung in Betracht kommender Auflagen. Eine
dieser Auflagen im Zusammenhang mit dem Betreten von Betriebsstatten stellt
nach § 1 Abs. 5 Z 5 leg. cit. das Mitfiihren eines Nachweises Uber ein negatives
Testergebnis dar. Bei der Festlegung von Anforderungen an die Qualitat, die Mo-
dalitat der Durchfiihrung und der Aktualitdt solcher Tests kann der Verordnungs-
geber auf Grund des epidemiologischen Risikos am jeweiligen Ort differenzieren.

§ 1 Abs. 5¢ COVID-19-MG normiert die grundsétzliche Gleichstellung von Geimpf-
ten oder Genesenen mit Personen, die auf Grund einer nach § 1 Abs. 57 5 (oder
Z 6) leg. cit. vorgeschriebenen Auflage getestet wurden. Ausnahmen von dieser
grundsatzlichen Gleichstellung sind nur insoweit zuldssig, als dies aus epidemiolo-
gischen Griinden unbedingt erforderlich ist. § 1 Abs. 5d COVID-19-MG regelt, dass
innerhalb der Gruppe der Genesenen bei Vorliegen einer arztlichen Bestatigung
Uber eine Gberstandene Infektion mit SARS-CoV-2, eines Absonderungsbescheides
oder eines durchgefihrten Tests, der das Vorhandensein von Antikorpern besta-
tigt, von einer grundsatzlichen Gleichstellung auszugehen ist. Dartber hinaus er-
machtigt diese Bestimmung den Verordnungsgeber dazu festzulegen, wie eine In-
fektion mit SARS-CoV-2 diagnostiziert worden sein muss und fiir wie lange eine
derartige Infektion geeignet ist, eine solche grundsatzliche Gleichstellung zu recht-
fertigen.

2.3.2. §§ 3 Abs. 1Z 1iVm 7 Abs. 1 COVID-19-MG (idF BGBI. 1 90/2021) ermachtigt
den BMSGPK beim Auftreten von COVID-19 das Betreten und das Befahren von
Betriebsstatten oder nur bestimmten Betriebsstatten zum Zweck des Erwerbs von
Waren oder der Inanspruchnahme von Dienstleistungen durch Verordnung zu re-
geln, sofern dies zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 erforderlich ist.
Gemal § 3 Abs. 2 COVID-19-MG kann in einer Verordnung gemal Abs. 1 entspre-
chend der epidemiologischen Situation (unter anderem) festgelegt werden, in
welcher Zahl und zu welcher Zeit oder unter welchen Voraussetzungen und Aufla-
gen Betriebsstatten betreten und befahren werden diirfen.
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2.3.3. Der Verordnungsgeber muss daher in Ansehung der von ihm zu bewerten-
den epidemiologischen Situation notwendig prognosehaft beurteilen, inwieweit
die in Aussicht genommene Auflage fiir das Betreten von Betriebsstatten eine ge-
eignete, erforderliche und insgesamt angemessene MalBnahme darstellt, um die
Verbreitung von COVID-19 zu verhindern (vgl. VfGH 24.6.2021, V 592/2020;
24.6.2021, V 593/2020). Dabei hat die vom Verordnungsgeber vorzunehmende
Bewertung der epidemiologischen Situation insbesondere anhand derin § 1 Abs. 7
COVID-19-MG festgelegten Kriterien zu erfolgen. Genannt werden hier in einer
demonstrativen Aufzihlung die Ubertragbarkeit, Clusteranalysen, Ressourcen und
Kapazitaten im Gesundheitswesen unter Berlicksichtigung der aktuellen Auslas-
tung der vorhandenen Spitalskapazitaten, durchgefiihrte SARS-CoV-2-Tests samt
Positivrate, der Durchimpfungsgrad der Bevolkerung, das Auftreten und die Ver-
breitung von Virusvarianten mit signifikant erhéhter Ubertragbarkeit und/oder
schwererer Krankheitsverlaufe, sowie regionale Besonderheiten. §1 Abs. 8
COVID-19-MG ermachtigt den Verordnungsgeber zudem, typisierende Abstufun-
gen hinsichtlich der epidemiologischen Situation vorzunehmen und an unter-
schiedliche Risikoeinstufungen unterschiedliche MaRnahmen zu kniipfen ("Am-
pelsystem"). Darliber hinaus muss nach § 11 COVID-19-MG die Corona-
Kommission (§ 2 COVID-19-MG) vor Erlassung von Verordnungen nach diesem Ge-
setz — auller bei Gefahr in Verzug — gehort werden.

2.3.4. Zusammenfassend ist zur Rechtslage daher festzuhalten, dass der Gesetz-
geber den Verordnungsgeber dazu ermachtigt hat, Beschrankungen fiir das Betre-
ten von (bestimmten) Betriebsstatten zu normieren sowie Differenzierungen zwi-
schen getesteten Personen und Personen mit einer Schutzimpfung gegen
COVID-19 oder einer tiberstandenen Infektion mit SARS-CoV-2 vorzusehen, sofern
dies zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 gemaR der epidemiologi-
schen Lage unbedingt erforderlich ist.

2.3.5. Auf Basis (unter anderem) dieser gesetzlichen Grundlagen hat der BMSGPK
die 2. COVID-19-OV erlassen, die vom 1. Juli 2021 bis zum Ablauf des 31. Okto-
ber 2021 in unterschiedlichen Fassungen (ab der Verordnung BGBI. Il 394/2021:
2. COVID-19-MV) in Kraft stand.

2.4. Mit der Stammfassung der 2. COVID-19-OV, BGBI. Il 278/2021, wurden ab
dem 1. Juli 2021 Lockerungen fiir Betriebsstatten des Gastgewerbes vorgesehen.

V 231/2021-15
03.03.2022

52

53

54

55

27 von 37



V 231/2021-15
03.03.2022

28 von 37

So wurde vor allem die Sperrstunde von 24:00 Uhr aufgehoben und es entfiel die
Vorgabe, dass Speisen und Getranke nur im Sitzen an Verabreichungsplatzen kon-
sumiert werden diirften. Mit diesen Offnungsschritten war auch das Betreten von
Betriebsstatten der "Nachtgastronomie" unter Einhaltung der allgemein fiir Gast-
ronomiebetriebe geltenden Auflagen zulissig. GemiaR § 5 Abs. 1 2. COVID-19-0V,
BGBI. 11 278/2021, durften Betreiber von Betriebsstatten samtlicher Betriebsarten
der Gastgewerbe Kunden nur gegen Vorweisen eines Nachweises gemdll § 1
Abs. 2 leg. cit. iber eine geringe epidemiologische Gefahr einlassen. Als Nachweis
einer geringen epidemiologischen Gefahr galten demnach ein Nachweis lber ein
aktuelles Testergebnis —wobei hiebei sowohl ein Antigentest als auch ein PCR-Test
den Anforderungen genuigten —, ein Nachweis Uiber eine erfolgte Schutzimpfung,
ein Genesungsnachweis, ein Nachweis Uiber neutralisierende Antikorper oder ein
Absonderungsbescheid.

Angesichts des erhdhten Infektionsgeschehens in Einrichtungen der "Nachtgast-
ronomie" erachtete der BMSGPK diese allgemeinen, fiir simtliche Betriebsstatten
der Gastronomie geltenden MalRnahmen jedoch als nicht mehr ausreichend. Als
lex specialis zu § 5 Abs. 1 2. COVID-19-OV untersagte der BMSGPK daher mit dem
angefochtenen §5 Abs.1a 2. COVID-19-OV idF BGBI. Il 321/2021 — der am
22.Juli 2021 in Kraft und mit Ablauf des 14. September 2021 aufRer Kraft trat —
Genesenen, Personen mit einem Nachweis liber neutralisierende Antikdrper und
Personen, die nur ein negatives Antigentestergebnis und kein PCR-Testergebnis
vorweisen konnten, den Zutritt zu Betriebsstatten der Gastgewerbe, in denen mit
einer vermehrten Durchmischung und Interaktion der Kunden zu rechnen ist (Ein-
richtungen der "Nachtgastronomie"), wie insbesondere Diskotheken, Clubs und
Tanzlokale.

2.5. Der Antragsteller macht zunachst das Bedenken geltend, § 5 Abs. 1a
2. COVID-19-OV widerspreche der einfachgesetzlichen Verordnungsermichtigung
der §§ 3 Abs. 1iVm 1 Abs. 5¢ Satz 2 COVID-19-MG. Die Gesetzwidrigkeit der ange-
fochtenen Bestimmung begriindet er — auf das Wesentliche zusammengefasst —
damit, dass das COVID-19-MG eine grundsatzliche Gleichstellung von Geimpften
und Genesenen mit getesteten Personen vorsehe. Ausnahmen von dieser Gleich-
stellung seien nur zuldssig, wenn sie aus epidemiologischen Grinden unbedingt
erforderlich seien. Dies sei im Hinblick auf den Ausschluss Genesener vom Zutritt
zu Einrichtungen der "Nachtgastronomie" nicht der Fall, weil diese Personen eine
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ahnlich starke Immunitat gegen COVID-19 hatten wie Personen mit einer Schutz-
impfung.

2.5.1. Der BMSGPK als verordnungserlassende Behorde hat §5 Abs. 1a
2. COVID-19-OV idF BGBI. Il 321/2021 auf Grundlage von §§3 Abs.1Z1 iVm 7
Abs. 1 COVID-19-MG erlassen. Angesichts dieser inhaltlich weitreichenden Ver-
ordnungsermachtigung — die den Verordnungsgeber insbesondere auf Grund des
ihm Ubertragenen Einschatzungs- und Prognosespielraumes zu weitreichenden
Grundrechtseingriffen ermaéchtigt (vgl. u.a. VfGH 24.6.2021, V 592/2020;
24.6.2021,V 593/2020; 3.12.2021, V 617-618/2020) — ist vor dem Hintergrund des
Art. 18 Abs. 1 und 2 B-VG im Verordnungserlassungsverfahren nachvollziehbar zu
machen, auf welcher Informationsbasis Gber die nach dem Gesetz mafligeblichen
Umstande die Verordnungsentscheidung fulRt und die gesetzlich vorgegebene Ab-
wagungsentscheidung erfolgt ist (vgl. VfGH 10.3.2021, V 573/2020 mit Verweis auf
VfSlg. 20.398/2020, 20.399/2020 mwN; siehe auch VfGH 24.6.2021, V 592/2020;
24.6.2021, V 593/2020; 23.9.2021, V 572/2020; 3.12.2021, V 617-618/2020).

2.5.2. Die im vorgelegten Verordnungsakt zu BGBI. |11 321/2021 einliegende "Fach-
liche Begriindung zur 2. Novelle der 2. & 3. COVID-19-Offnungsverordnung" (im
Folgenden: Fachliche Begriindung) enthalt eine Darstellung der im Zeitpunkt der
Verordnungserlassung vorgelegenen epidemiologischen Situation. Es finden sich
darin fachliche Ausflihrungen (unter anderem) zum Infektionsgeschehen, zur Sys-
tembelastung auf Normal- und Intensivstationen, zur Durchimpfungsrate in der
Gesamtbevolkerung, zur Ausbreitung der SARS-CoV-2-Variante Delta sowie eine
Begriindung verschiedener Schutzmalnahmen — insbesondere auch der vorlie-
gend angefochtenen Auflage fur das Betreten von Einrichtungen der "Nachtgast-
ronomie" —im Rahmen der Pandemiebekampfung.

2.5.3. Der BMSGPK hat zunachst im vorgelegten Verordnungsakt hinreichend dar-
gelegt, dass er die angefochtene Mallnahme im Einklang mit den im COVID-19-MG
normierten Verfahrensregelungen erlassen sowie die im Gesetz vorgegebenen Kri-
terien fiir die Bewertung der epidemiologischen Situation angewendet hat. Er hat
zudem hinreichend dargetan, auf welchen Grundlagen die Entscheidung lber die
Erlassung derin § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-OV angeordneten Auflage fiir den Zugang
zu Betriebsstatten der Gastgewerbe, in denen mit einer vermehrten Durchmi-
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schung und Interaktion der Kunden zu rechnen ist, getroffen wurde. Die in weite-
rer Folge zur Uberpriifung der GesetzmiRigkeit der Verordnung durch den Verfas-
sungsgerichtshof erforderliche aktenmaRige Dokumentation der Entscheidungs-
grundlagen (vgl. etwa VfGH 10.3.2021, V 573/2020 mwN) ist damit hinreichend
erfolgt.

2.5.4. Des Weiteren vermag der Verfassungsgerichtshof angesichts der im Verord-
nungsakt dokumentierten Entscheidungsgrundlagen sowie der im Zeitpunkt der
Verordnungserlassung bestehenden epidemiologischen Lage — insbesondere auch
der Verbreitung der wesentlich ansteckenderen Delta-Variante — nicht zu erken-
nen, dass der Verordnungsgeber bei der vorgenommenen Differenzierung zwi-
schen geimpften und genesenen Personen seinen gesetzlich eingerdumten Spiel-
raum Uberschritten hatte. Wie ausgefiihrt (oben unter Punkt 1V.2.3.1.), sind
Ausnahmen von der grundsatzlichen Gleichstellung zwischen geimpften oder ge-
nesenen Personen mit getesteten Personen insoweit zuldssig, als dies aus epide-
miologischen Griinden unbedingt erforderlich ist. Nach den Materialien zu dieser
Bestimmung konne eine Rechtfertigung fir ein solches Abgehen von der grund-
satzlichen Gleichstellung beispielsweise dann gegeben sein, wenn es an einem be-
stimmten Ort, fur den die Auflage der Testdurchfiihrung gelte, zum Kontakt mit
Angehorigen vulnerabler Gruppen komme und daher ein Restrisiko wegen der da-
mit verbundenen Konsequenzen nicht hingenommen werden kénne. Genesene
(und Geimpfte) konnten sodann ebenso zur Durchfiihrung eines Tests und zum
Mitfiihren entsprechender Nachweise verpflichtet werden (vgl. AB 757 BIgNR
27. GP, 5). Bei in bestimmten Betriebsstatten (vgl. § 3 Abs. 1 Z 1 COVID-19-MG)
bestehenden besonders ungiinstigen epidemiologischen Verhaltnissen konnen
daher auch strengere SchutzmaRBnahmen angeordnet werden. Darliber hinaus er-
machtigt § 1 Abs. 5¢ COVID-19-MG dazu, auch zwischen Personen mit einer
Schutzimpfung und Personen mit einer iberstandenen Infektion aus epidemiolo-
gisch erforderlichen Griinden zu differenzieren.

2.5.5. DerVerordnungsakt enthalt — soweit zur Beurteilung der epidemiologischen
Erforderlichkeit durch den Verfassungsgerichtshof relevant — folgende fachliche
Ausfihrungen und Informationen zur epidemiologischen Situation:

In den vergangenen Wochen seien die Fallzahlen deutlich tiber den prognostizier-
ten Werten gelegen und es werde daher von einem weiteren erheblichen Anstieg
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ausgegangen. Es werde erwartet, dass die tagliche Fallzahl von 240 am ersten
Prognosetag (14. Juli 2021) auf 470 am letzten Prognosetag (21. Juli 2021) anstei-
gen werde, sich also fast verdoppeln werde. Der Altersdurchschnitt neuer Falle
liege bei 29,6 Jahren, was den Tiefststand seit Beginn der Pandemie darstelle. 40 %
der Neuinfektionen seien der Altersgruppe der 15- bis 24-Jahrigen und 21 % der
Altersgruppe der 25- bis 34-Jahrigen zuzuordnen. Hinsichtlich der Durchimpfungs-
rate wird dargelegt, dass ein Fortschritt am steigenden Anteil der Vollimmunisier-
ten an der Gesamtbevdlkerung mit 43,3 % ersichtlich sei. Die Altersgruppen 16 bis
25, gefolgt von 26 bis 35 hatten nach der Altersgruppe 12 bis 15 die niedrigsten
Durchimpfungsraten der Gesamtbevdlkerung. Darliber hinaus komme es zu einer
Verbreitung der Delta-Variante, die sich im Vergleich zur Alpha-Variante durch
eine erhdhte Transmissibilitat von 40 % bis 60 % auszeichne. So seien in der KW 26
bereits 68,1 % der verwertbaren positiven Proben der Delta-Variante zuzuordnen
gewesen; in der KW 27 seien es 50,9 % gewesen, wobei dieser Wert voraussicht-
lich noch um mehr als 20 Prozentpunkte steigen wiirde, sobald die dahinterste-
henden PCR-Analysen und Sequenzierungen abgeschlossen seien. Die Delta-Vari-
ante sei somit bereits die dominante Variante in Osterreich und habe sich auch in
anderen europdischen Staaten bereits zur dominanten Variante entwickelt. Hin-
sichtlich der Krankheitsschwere gebe es widerspriichliche Ergebnisse, wobei eine
Erhohung zu diesem Zeitpunkt nicht ausgeschlossen werden kdonne. Die Effektivi-
tat einer Impfung zur Verhinderung einer symptomatischen Infektion sei zudem
bei nur Teilimmunisierten verringert.

Im Hinblick auf die angefochtene Bestimmung enthalt die Fachliche Begriindung
(unter anderem) Ausfiihrungen zum besonderen epidemiologischen Gefahrenpo-
tential der "Nachtgastronomie" sowie zur unergiebigen Studienlage lber Gene-
sene hinsichtlich der Transmissionswahrscheinlichkeit im Falle einer unerkannten
Infektion. Im Wesentlichen wird hiezu Folgendes ausgefiihrt:

Die "Nachtgastronomie" stelle auf Grund verschiedener Faktoren sowie vor dem
Hintergrund eines erhdhten Infektionsgeschehens in den letzten Wochen und ei-
ner verstarkten Ausbreitung der Delta-Variante ein besonders risikobehaftetes
Umfeld ("Setting") dar. Zum einen trafen hier eine Vielzahl unbekannter Personen
aufeinander und es komme zu einer hohen Fluktuation und Mobilitat innerhalb
der Einrichtungen, wobei der Abstand zwischen den Kunden in der Regel sehr ge-
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ring sei. Zum anderen komme es durch musikbedingtes lautes Sprechen und Sin-
gen sowie einer erh6hten Atemaktivitat beim Tanzen zu einer hohen Aerosolpro-
duktion. Dariliber hinaus sei anzunehmen, dass Alkoholkonsum zu einer weniger
strengen Einhaltung von freiwilligen SchutzmalBnahmen fiihre. Die "Nachtgastro-
nomie" werde auch primar von jlingeren Altersgruppen mit niedriger Durchimp-
fungsrate frequentiert und sei aus epidemiologischer Sicht besonders relevant,
weil deren Kunden tGberwiegend eine Personengruppe darstelle, die auch im Alltag
eine vergleichsweise hohe Haufigkeit an Kontakten aufweise. Bei allfdlligen Anste-
ckungen kénne es daher rasch zu weiteren Folgefallen und den damit zusammen-
hangenden negativen Auswirkungen kommen. Die vorgenommene Differenzie-
rung zwischen geimpften Personen einerseits und genesenen Personen
andererseits begriindet der BMSGPK mit der unergiebigen Studienlage Gber das
Ubertragungsrisiko  durch  Genesene im Falle einer unerkannten
SARS-CoV-2-Infektion.

2.5.6. Vor diesem Hintergrund ist dem BMSGPK zum einen nicht entgegenzutre-
ten, wenn er die "Nachtgastronomie" auf Grund der dort bestehenden besonders
unginstigen epidemiologischen Verhaltnisse als einen risikobehafteten Ort ein-
stuft und daher in solchen Einrichtungen verscharfende MalRnahmen als erforder-
lich erachtet. Diese Annahme wird auch in den wochentlichen "Einschatzungen
der epidemiologischen Lage in Osterreich" durch die Corona-Kommission vom
8. Juli 2021 und 15. Juli 2021 bestatigt, in denen die Steigerung der Fallzahlen (un-
ter anderem) auf eine Ausbreitung der Delta-Variante und auf Kontakthaufungen
unter geringerem Schutzniveau (zB "Nachtgastronomie") nach den Offnungs-
schritten am 1. Juli 2021 zurtickgefihrt wird.

Zum anderen hat der BMSGPK die Differenzierung zwischen geimpften und gene-
senen Personen auf einer nachvollziehbaren, den wissenschaftlichen Unsicherhei-
ten hinsichtlich Genesener Rechnung tragenden Prognose vorgenommen. Hiezu
fuhrt der BMSGPK konkretisierend aus, dass die Viruslast bei Personen, die trotz
Impfung mit SARS-CoV-2 infiziert wirden, stark reduziert und die Virusausschei-
dung verkiirzt sei. Das Risiko einer Transmission variiere zwar je nach Virusvari-
ante, doch sei dieses bei allen zum Zeitpunkt der Verordnungserlassung dominie-
renden Virusvarianten stark vermindert gewesen. Bei Genesenen sei die
Wahrscheinlichkeit einer Reinfektion zwar grundsatzlich ebenfalls selten, doch
seien viele der Studien vor der Verbreitung der "Variants of Concern" durchgefiihrt
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worden. Hinzu komme, dass die unergiebige Studienlage iber Genesene im Zeit-
punkt der Verordnungserlassung kaum eine Aussage (iber die Transmissibilitat zu-
gelassen habe. Die durch die angefochtene MalRnahme getroffene Verscharfung
der bis dahin geltenden "3G-Regel" sei daher als ausreichende und effektivste
MaBnahme erachtet worden, um auf die besondere in der "Nachtgastronomie"
bestehende Gefahrenlage zu reagieren.

Der Verfassungsgerichtshof vermag daher nicht zu erkennen, dass der Verord-
nungsgeber mit der in § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-OV angeordneten Auflage gegen
die gesetzlichen Vorgaben des § 1 Abs. 5¢c COVID-19-MG verstoRen hatte. Die vom
Antragsteller vorgelegten Studien geben keinen Anlass, dem BMSGPK hinsichtlich
der Vertretbarkeit der von ihm getroffenen Prognose in Bezug auf Genesene ent-
gegenzutreten. Zudem ist anzumerken, dass es dem Antragsteller nicht grundsatz-
lich verwehrt war, Einrichtungen der "Nachtgastronomie" zu besuchen. Die Auf-
lage eines aktuellen negativen PCR-Tests stellt ein gelinderes Mittel zur
Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 dar.

2.6. Ferner bringt der Antragsteller vor, die angefochtene Bestimmung verstoRRe
gegen das Grundrecht auf Gleichheit vor dem Gesetz (Art. 2 StGG, Art. 7 B-VG,
Art. 20 GRC) und gegen das Verbot einer Diskriminierung auf Grund einer An-
schauung (Art. 21 Abs. 1 GRC). Begriindend fiihrt er zur Gleichheitswidrigkeit im
Wesentlichen aus, die vorgenommene Differenzierung zwischen geimpften und
genesenen Personen beim Zutritt zu Betriebsstatten der Gastgewerbe, in denen
mit einer erhéhten Durchmischung und Interaktion der Kunden zu rechnen ist
(Einrichtungen der "Nachtgastronomie"), sei sachlich nicht gerechtfertigt. Insbe-
sondere belegten wissenschaftliche Daten, dass genesene Personen einen gleich
guten — wenn nicht sogar besseren — Schutz vor einer (neuerlichen)
COVID-19-Infektion hatten. Dariber hinaus biete das Abstellen auf die héhere
Sensitivitdat von molekularbiologischen Tests (PCR-Tests) gegeniiber Antigentests
nach dem aktuellen Stand der Wissenschaft keine ausreichende fachliche Grund-
lage fur die Unterscheidung zwischen den Testmethoden.

2.6.1. Der Gleichheitssatz bindet auch den Verordnungsgeber (VfGH 5.6.2014,
V 44/2013). Er setzt ihm insofern inhaltliche Schranken, als er verbietet, unsachli-
che, durch tatsachliche Unterschiede nicht begriindbare Differenzierungen und
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eine unsachliche Gleichbehandlung von Ungleichem sowie sachlich nicht begriind-
bare Regelungen zu schaffen (vgl. zur Differenzierung bei Gesetzen etwa
VfSlg. 17.315/2004, 17.500/2005, zum Sachlichkeitsgebot bei Gesetzen vgl.
VfSlg. 14.039/1995, 16.407/2001; VfGH 23.2.2021, G 361/2020).

2.6.2. Der Verfassungsgerichtshof geht davon aus, dass der Gesetzgeber dem Ver-
ordnungsgeber in der Frage der Bekampfung der COVID-19-Pandemie einen wei-
ten Entscheidungsspielraum eingerdumt hat (vgl. VfGH 10.3.2021, V 574/2020;
24.6.2021, V 593/2020; 23.9.2021, V 572/2020; 23.9.2021, V 5/2021; 3.12.2021,
V 617-618/2020).

2.6.3. Dem Verordnungsgeber ist es im Rahmen des ihm gesetzlich ibertragenen
Entscheidungsspielraumes nicht verwehrt, fiir unterschiedliche Situationen bzw.
Orte differenzierende Schutzmafnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von
COVID-19 vorzusehen (vgl. § 3 Abs. 1 Z1 COVID-19-MG, der unter anderem zur
Regelung des Betretens von nur bestimmten Betriebsstatten ermachtigt; siehe
weiters VfGH 3.12.2021, V 617-618/2020). Im Rahmen dieses Entscheidungsspiel-
raumes kann der Verordnungsgeber auch — wenn dies aus epidemiologischen
Grinden indiziert ist — ortsbezogen und von einer Durchschnittsbetrachtung aus-
gehend unterschiedliche Anforderungen an den Nachweis Uber eine geringe epi-
demiologische Gefahr stellen (vgl. § 1 Abs. 57 5 und Abs. 5¢c COVID-19-MG).

2.6.4. § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-OV lag die Intention zugrunde, das Infektions- und
Ubertragungsrisiko in Betriebsstatten der Gastronomie einzuddmmen, in denen
mit einer vermehrten Durchmischung und Interaktion von Kunden zu rechnen ist.
Das mit dieser MaRnahme verfolgte gesundheitspolitische Anliegen der Verhinde-
rung der Verbreitung von COVID-19 stellt ein Ziel von erheblichem Gewicht dar.
Dem BMSGPK ist — wie ausgefiihrt — angesichts der im Zeitpunkt der Verordnungs-
erlassung bestehenden und im Verordnungsakt dokumentierten Lage nicht entge-
genzutreten, wenn er fiir die "Nachtgastronomie" — als aus epidemiologischer
Sicht besonders risikobehafteter Umgebung ("Setting") — strengere MaRnahmen
als fiir sonstige Gastronomiebetriebe vorsieht und hinsichtlich der Anforderungen
an den Nachweis einer geringen epidemiologischen Gefahr iSd §1 Abs. 2
2. COVID-19-QV differenziert.
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2.6.5. Der BMSGPK hat als verordnungserlassende Behorde nachvollziehbar dar-
gelegt, dass innerhalb von Betriebsstatten der sogenannten "Nachtgastronomie"
auf Grund der vertretbar anzunehmenden vermehrten Durchmischung eines vor
allem jungen Publikums mit einer niedrigen Durchimpfungsrate und des durch lau-
tes Sprechen, Singen und Tanzen bedingten erhohten AerosolausstoBes epidemi-
ologisch besonders ungilinstige Verhaltnisse herrschen (vgl. Punkt I1V.2.5.5.). Ins-
besondere stellt die Ubertragbarkeit des Virus — wenn auch nicht das einzige — so
doch ein wichtiges Kriterium fiir die Anordnung von MaBnahmen dar (vgl. VfGH
23.9.2021,V 572/2020; 3.12.2021,V 617-618/2020). Wenn der BMSGPK daher an-
gesichts der im Verordnungsakt dokumentierten epidemiologischen Situation und
der unsicheren Studienlage hinsichtlich der Transmissionswahrscheinlichkeit von
SARS-CoV-2 bei Genesenen die mit § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-OV angeordnete Auf-
lage als erforderlich erachtete, ist dies nicht als unsachliche Ungleichbehandlung
gegeniber Geimpften zu erkennen (vgl. bereits zur Gesetzmaligkeit einer Diffe-
renzierung zwischen geimpften und genesenen Personen Punkt 1V.2.5.6.). Wie der
BMSGPK auch in seiner AuRerung ausfiihrt, tritt bei einem Nachweis tiber neutra-
lisierende Antikoper Uberdies der Umstand hinzu, dass der Infektionszeitpunkt
nicht festgestellt werden kann und ein immunologischer Schutz gegen COVID-19
mit der Zeit abnimmt. Die MalRnahme ist insbesondere auch im Hinblick auf den
hohen Stellenwert des Gesundheitsschutzes im Verhaltnis zum Interesse von Per-
sonen mit einer Uberstandenen SARS-CoV-2-Infektion, Betriebsstatten der "Nacht-
gastronomie" zu besuchen, jedenfalls verhaltnismaRig.

2.6.6. Hinsichtlich der durch den Antragsteller gerligten Differenzierung zwischen
PCR-Tests und Antigentests hat der BMSGPK in der Fachlichen Begriindung nach-
vollziehbar dargetan, warum er eine solche in Bezug auf Einrichtungen der "Nacht-
gastronomie" aus epidemiologischen Griinden als unbedingt erforderlich ein-
stufte. Die Fachliche Begriindung weist zwar darauf hin, dass Testungen nur eine
Momentaufnahme seien, keinen Schutz vor Infektion boten und auch nicht die
Transmission im Falle einer unerkannten Infektion verringerten. Molekularbiolo-
gische Tests (PCR-Tests) wiesen jedoch im Gegensatz zu Antigentests eine sehr
hohe Sensitivitat und Zuverldssigkeit fir den Nachweis einer Infektion mit
COVID-19 auf. Da mit diesen Tests bereits sehr geringe Virusmengen nachgewie-
sen werden kénnten, sei die Wahrscheinlichkeit verringert, dass eine Person mit
zum Testzeitpunkt nicht nachweisbarer Infektion innerhalb der Giiltigkeitsdauer
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infektios werde. Daher sei es aus epidemiologischen Griinden unbedingt erforder-
lich, die wenig sensitiven Antigentests in einem Umfeld wie der "Nachtgastrono-
mie" nicht mehr als Nachweis einer geringen epidemiologischen Gefahr zu akzep-
tieren.

Ergidnzend bringt der BMSGPK in seiner AuRerung vor, dass ein PCR-Test die ver-
lasslichste Methode darstelle, um Personen, die mit SARS-CoV-2 infiziert bzw. an
COVID-19 erkrankt seien, zu identifizieren. Ein positives Testergebnis bedeute,
dass bei einer getesteten Person eine SARS-CoV-2-Infektion erfolgt sei. Dies be-
deute nichtin jedem Fall das Auftreten von COVID-19-Symptomen und auch nicht,
dass die Person im Testzeitpunkt infektios sei. Es konne jedoch nicht ausgeschlos-
sen werden, dass die Person prasymptomatisch sei und im Verlauf der Erkrankung
infektios werde. Die Sensitivitat von Antigentests sei demgegentiber in der Regel
geringer als von PCR-Tests, was durch die fehlende Amplifikation von Virusmate-
rial zu begriinden sei. Antigentests seien am verlasslichsten in der Phase mit der
hochsten Virusausscheidung, dh. in der Regel vor Symptombeginn bis zu finf Tage
danach. Vor diesem Hintergrund vermag der Verfassungsgerichtshof daher nicht
zu erkennen, dass der Verordnungsgeber eine unsachliche Differenzierung zwi-
schen den unterschiedlichen Testmethoden getroffen hat.

2.6.7. Angesichts dieser bestehenden Unterschiede im Tatsdchlichen erweist sich
die angefochtene Auflage fiir das Betreten von Betriebsstdtten der "Nachtgastro-
nomie" in § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-QV nicht als gleichheitswidrig.

2.7. Soweit der Antragsteller einen Verstol} gegen Art. 20 und 21 GRC moniert,
gehen seine Bedenken ins Leere, weil nicht ersichtlich ist, inwiefern in der ange-
fochtenen Bestimmung eine "Durchfiihrung des Rechts der Europdischen Union"
iSd Art. 51 Abs. 1 GRC zu sehen ist.

V. Ergebnis
1. Die ob der GesetzmaRigkeit des § 5 Abs. 1a 2. COVID-19-OV, BGBI. 11 278/2021,

idF BGBI. 11 321/2021 erhobenen Bedenken treffen nicht zu. Der Antrag ist daher
abzuweisen.
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2. Diese Entscheidung konnte gemal} § 19 Abs. 4 VfFGG ohne miindliche Verhand- 80
lung in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.

Wien, am 3. Marz 2022
Der Prasident:

DDr. GRABENWARTER

Schriftfihrer:
Mag. HARTLEIB, BA, LL.M.
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