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Sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete,

zu dem o.g. Gesetzentwurf nehme ich wie folgt Stellung. Dabei beschranke ich mei-
ne Ausfihrungen im Wesentlichen auf den in dem Gesetzentwurf vorgeschlagenen §
28a IfSchG.

1. Das Anliegen des Gesetzentwurfs
Ein wesentliches Anliegen des Entwurfs eines Dritten Gesetzes zum Schutz der Be-
volkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite besteht darin, in §


verluedtkean
Ausschussstempel - mehrzeilig AfG


28a IfSG notwendige SchutzmalRnahmen zur Bekampfung des Corona-Virus aufzu-
listen. Die in dem Entwurf — beispielhaft (,insbesondere“) — genannten MalRnahmen
decken im Wesentlichen die Palette der in den vergangenen Monaten verfugten
Malnahmen ab. Zu begrufden ist, dass der Gesetzgeber mit dem Gesetzentwurf eine
weitreichende Prazisierung der Mallnahmen vornehmen will, die bislang auf der

Grundlage von § 28 IfSG getroffen wurden.

2. Der gesetzgeberische Handlungsbedarf

Wahrend es angesichts der Neuartigkeit der Herausforderungen durch das Coronavi-
rus bislang als verfassungsrechtlich hinnehmbar angesehen werden konnte, dass die
grundrechtseingreifenden MalRnahmen auf §§ 28 ff. IfSG gestutzt und auf der Grund-
lage von § 32 IfSG von den Landesregierungen durch Rechtsverordnungen umge-
setzt wurden, so wird man mit der Fortdauer der Pandemie eine prazisere Fassung
moglicher Schutzmallinahmen zu fordern haben. Dies ist nicht zuletzt der Tatsache
geschuldet, dass die Pandemie voraussichtlich noch langer dauern wird, als dies im
Frahjahr angenommen werden konnte. Mit Blick hierauf ist der Gesetzgeber gefor-
dert, angesichts der weitreichende Grundrechtseingriffe, die mit den Corona-
Schutzmalnahmen verbunden sind, diese zumindest exemplarisch und in der gan-
zen Breite, die in den vergangenen Wochen und Monaten praktiziert wurde, aufzulis-
ten, inhaltlich zu ziselieren und auf diese Weise nicht nur dem rechtsstaatlichen Be-
stimmtheitsgebot Rechnung zu tragen, sondern zugleich dem Parlamentsvorbehalt
aus Art. 80 Abs. 1 S. 1und S. 2 GG Genuge zu tun.

DarlUber hinaus ist insoweit aber auch von Bedeutung, dass die bislang durch das
Gesetz ermoglichten MaRnahmen der konkreten Gefahrenabwehr letztlich auf Ein-
zelfalle der zugeschnitten sind. Dies gilt namentlich fur § 28 IfSG (Schutzmafnah-
men), aber auch fir § 29 IfSG (Beobachtung), § 30 IfSG (Absonderung) und fur § 31
IfSG (Berufliches Tatigkeitsverbot). Auch mit Blick hierauf ist der Gesetzgeber gefor-
dert, tatig zu werden, um flachendeckende, letztlich die gesamte Bevolkerung um-

fassende Malnahmen treffen zu konnen. Angesichts der fortdauernden Pandemie



reichen die einzelfallbezogenen Ermachtigungen nicht (mehr) aus, um dieser dauer-

haft Herr zu werden.

3. § 28a IfSG im Lichte dieser Vorgaben

Der vorliegende Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD wird den ge-
nannten Anforderungen gerecht. Er umreifl3t mit verfassungsrechtlich gebotener Be-
stimmtheit und unter Berucksichtigung der Erfahrungen der vergangenen Monate,
welche Mallnahmen von den zustandigen Behorden ergriffen werden konnen. Die-
sen wird auf der einen Seite Auswahlermessen eingeraumt, dass jedoch durch legis-
lative Soll-Vorgaben wiederum enggefuhrt wird. Daruber hinaus tragt der Gesetzent-
wurf dem Verhaltnismaligkeitsgebot Rechnung

a. Hinreichende Bestimmtheit méglicher MaBnahmen

Werden entsprechende Rechtsverordnungen durch die Landesregierungen auf der
Grundlage von § 32 IfSG erlassen, so mussen diese den Vorgaben insbesondere
des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG gerecht werden, d. h. nach Inhalt, Zweck und Ausmal}
hinreichend bestimmt sein. Die ausfuhrliche Auflistung moglicher SchutzmalRnahmen
wird dieser verfassungsrechtlichen Vorgabe gerecht. Es ist in der Auflistung nicht nur
lediglich das ,Programm® eines moglichen Verordnungsinhalts erkennbar — was nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bereits ausreichen wiurde;
vielmehr listet die Bestimmung sehr detailliert auf, welche konkreten Einzelmalinah-
men durch eine Verordnung nach § 32 IfSG verhangt werden konnen. Mehr an ge-
setzesermachtigender Bestimmtheit ist nicht erforderlich.

b. Flexibilitat und VerhaltnismaRigkeit mit Blick auf § 28a Abs. 1 IfSG

Daruber hinaus belasst die Norm den Landern hinreichende Flexibilitat. Sie ermog-
licht zunachst ein landerbezogenes Tatigwerden und lasst damit Differenzierungen
der entsprechenden Malnahmen je nach Intensitat des Infektionsgeschehens zu.
Daruber hinaus ist es den Landern moglich, aus dem Bukett der 15 aufgeflhrten

SchutzmalRnahmen diejenigen auszuwahlen, die mit Blick auf die Situation in dem



betreffenden Bundesland angemessen, mithin insbesondere am wirksamsten er-

scheinen.

Dies bedeutet freilich nicht, dass den Landern durch die Norm ein umfassender
,Freibrief‘ eingeraumt ware. Selbstverstandlich sind die Lander, sofern sie Malinah-
men nach § 28 Abs. 1 IfSG treffen, gehalten, nur solche auszuwahlen, die dem Infek-
tionsgeschehen in dem betreffenden Bundesland am besten gerecht werden. Dar-
uber hinaus muss die Auswahl der getroffenen MalRnahmen dem VerhaltnismaRig-
keitsprinzip gendgen, d. h. insbesondere auch erforderlich sein. Dies bedingt, dass
der Landesverordnungsgeber nicht mit ,Kanonen auf Spatzen schiel3en“ darf. Sollte
daher z. b. die Verpflichtung zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung ausreichen,
um das Infektionsgeschehen in einem Bundesland zu reduzierten, so waren weitere

einschrankende MalRnahmen nicht erforderlich und damit unverhaltnismafig.

Dies unterstreicht zudem § 28a Abs. 1 S. 2 IfSG, indem die Anordnung der Schutz-

malinahmen ihrerseits verhaltnismalig sein muss.

c. Eingrenzungen durch § 28a Abs. 2 IfSG
Die Flexibilitat, die § 28a Abs. 1 IfSG gewahrt, wird durch § 28a Abs. 2 IfSG wiede-
rum begrenzt. So sieht die Bestimmung drei Kategorien von Schutzmalinahmen vor,

die sich an Schwellenwerten orientieren.

- Danach kommen ,schwerwiegende SchutzmalRnahmen® insbesondere bei
Uberschreitung eines Schwellenwerts von tber 50 Neuinfektionen je 100.000
Einwohner innerhalb von sieben Tagen in Betracht.

- ,Stark einschréankende SchutzmaBnahmen* kommen insbesondere bei Uber-
schreitung eines Schwellenwerts von Uber 35 Neuinfektionen je 100.000 Ein-
wohner innerhalb von sieben Tagen in Betracht.



- ,Einfache Schutzmalinahmen® kommen insbesondere bei Unterschreitung ei-
nes Schwellenwerts von 35 Neuinfektionen je 100.000 Einwohner innerhalb
von sieben Tagen in Betracht.

- Daneben enthalt § 28a Abs. 2 IfSG eine Reihe weiterer Vorgaben, die sich auf
eine zu erwartende Uberschreitung des Schwellenwerts beziehen, auf eine
bundesweite Uberschreitung eines Schwellenwertes und auf eine landesweite
Uberschreitung eines Schwellenwertes.

Diese in § 28a Abs. 2 IfSG enthaltenen Vorgaben schranken die den Landern durch
§ 28a Abs. 1 IfSG gewahrten Handlungsoptionen wiederum weitgehend ein, auch
wenn es sich nicht um zwingende Vorgaben handelt, sondern — lediglich — um Soll-
bestimmungen (vgl. § 28a Abs. 2 S. 1 IfSG). Gleichwohl geht von den Vorgaben des
Abs. 2 IfSG eine weitgehende Bindungswirkung aus, da von einer Sollbestimmung
nicht ohne triftigen Grund, mithin nicht ohne hinreichende sachliche Rechtfertigung,
abgewichen werden kann. Dies gilt insbesondere dann, wenn ein Fall des sog. inten-
dierten Ermessens vorliegt.

Zu beachten bleibt, dass die Begriffe der schwerwiegenden Schutzmalinahmen, der
stark einschrankenden Schutzmaldnahmen und der einfachen Schutzmal3nahmen im
Gesetz nicht legaldefiniert sind. Dies wiederum relativiert die Bindungswirkung der
Vorgaben des § 28a Abs. 2 IfSG ein Stuck weit und bietet damit den Landern einer-
seits flexible Handlungsmoglichkeiten innerhalb der jeweiligen Kategorie, befreit die-
se aber andererseits nicht davon, solche Schutzmal3ihahmen zu treffen, die der je-

weiligen Kategorie gerecht werden.

d. Das Zusammenspiel von § 28a Abs. 1 und Abs. 2 IfSG

§ 28a Abs. 1 und Abs. 2 IfSG verwirklichen daher einen wohlaustarierten Ausgleich
zwischen der notwendigen Flexibilitdt im Zusammenhang mit der Festlegung not-
wendiger Schutzmalinahmen, die durch § 28a Abs. 1 IfSG ermdglicht wird, und den



durch das VerhaltnismaRigkeitsprinzip vorgegebenen Bindungen, die in § 28a Abs. 2
IfSG enthalten sind.

Die Lander haben mit anderen Worten zahlreiche Handlungsoptionen, die durch Abs.
1 ermoglicht werden. Sie werden wiederum eingefangen durch die Vorgaben des §
28a Abs. 2 IfSG. Die Norm zaumt die Palette der SchutzmalRnahmen, die § 28a Abs.
1 IfSG ermoglicht, dadurch ein, dass die SchutzmalRnahmen angebunden werden an
Schwellenwerte, die wiederum an Inzidenzzahlen ausgerichtet sind. Innerhalb dieser
Vorgaben haben die Lander jedoch wiederum Gestaltungsoptionen, da es letztlich
ihrer Entscheidung obliegt, wie sie die Begriffe der schwerwiegenden Schutzmal}-
nahmen, der stark einschrankenden Schutzmalnahmen und der einfachen Schutz-

maflnahmen auslegen.

§ 28a Abs. 1 und 2 IfSG erm0oglicht daher eine ausgewogene Balance zwischen not-
wendiger Flexibilitat in Zeiten der Pandemie, der Wahrung der Verhaltnismafigkeit
sowie weitgehender rechtsstaatlicher Bindung.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass § 28a IfSG lediglich fir Mafnahmen zur Be-
kampfung des Coronavirus gilt. Fir Schutzmal3nahmen, die der Bekampfung anderer
Pandemien dienen, kann die Norm nicht herangezogen werden. Sie ist daher inhalt-
lich und von ihrer Reichweite her begrenzt.

4. Begriindungserfordernisse

Angesichts der breiten Palette moglicher Handlungsoptionen wird man vom Verord-
nungsgeber zukunftig verlangen mussen, dass er seine Auswahlentscheidung mit
Blick auf § 28a Abs. 1 IfSG und die Eingrenzungen des § 28a Abs. 2 IfSG begrundet.

Wahrend der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts der Auffassung folgt, dass
bei Gesetzen allein die rationale Begrindbarkeit des Ergebnisses der gesetzgeberi-



schen Tatigkeit maRgeblich sei’, stellt der Zweite Senat insoweit darauf ab, dass be-
reits im Gesetzgebungsverfahren entsprechende Darlegungs- und Begrindungsan-

forderungen im Gesetzgebungsverfahren erflillt sein miissen?.

Mit Blick auf die weitreichenden Grundrechtseinschrankungen, die durch auf § 32
IfSG beruhende Rechtsverordnungen bewirkt werden konnen, wird man indes zu
fordern haben, dass der Verordnungsgeber seine Entscheidung zumindest in Grund-
zugen begrundet. Dies wird schon deshalb vonnoéten sein, um im Rahmen einer an-
schlieBenden verwaltungsgerichtlichen Uberpriifung der Rechtsverordnung von Sei-
ten des Gerichts nachvollziehen zu konnen, was die tragenden Grunde fur die Ent-
scheidung des Verordnungsgebers waren, ob dieser mit anderen Worten die Vorga-
ben des Regelungsgeflges des § 28a Abs. 1 und 2 IfSG hinreichend beachtet und
umgesetzt hat. Nur eine hinreichende Begrindung ermoglicht dem Gericht mithin, zu
uberprufen, ob die Entscheidung des Verordnungsgebers auf fundierter Tatsachen-
grundlage und unter Anwendung plausibler und in sich konsistenter Entscheidungs-
kriterien getroffen hat.

Aber auch mit Blick auf die Akzeptanz coronabedingter Grundrechtseinschrankungen
in der Bevolkerung wird man dem Verordnungsgeber eine solche Begrundungspflicht

abverlangen kdnnen und wohl auch mussen.

5. Befristung von SchutzmaBnahmen

Erwogen werden konnte schlie8lich, ob SchutzmalRnahmen zeitlich befristet werden
sollten. Nach zukunftiger Rechtslage enden Schutzmallnahmen mit der Beendigung
der epidemischen Lage; dies folgt aus § 28a Abs. 1 S. 1 IfSG (,fur die Dauer der

Feststellung der epidemischen Lage®).

' Vgl. etwa BVerfGE 132, 134, Rdnr. 70; 139, 148, Rdnr. 61.
2 BVerfGE 140, 240, Rdnr. 112 f.



Angesichts der zum Teil weitreichenden Grundrechtseingriffe konnte Uberlegt wer-
den, ob die einzelnen Schutzmalnahmen, die durch Rechtsverordnungen vorge-
nommen werden, dartuber hinaus zeitlich befristet werden, im Sinne der sog. Sunset-
Gesetzgebung. Davon abgesehen, dass dies derzeit schon geschieht, konnte eine
entsprechende Klausel im Gesetz verankert werden. Damit konnte den Bulrgern sig-
nalisiert werden, dass die Grundrechtseinschrankungen nur fur einen begrenzten

Zeitraum hinzunehmen sind.

6. Fazit

Abschliel3end ist festzuhalten, dass § 28a Abs. 1 und 2 IfSG die zur Eindammung
der Pandemie zu treffenden, in Grundrechte eingreifenden SchutzmalRnahmen auf
eine rechtsstaatlich tragfahige, dem Parlamentsvorbehalt und den Vorgaben des Art.
80 Abs. 1 S. 2 GG genugende und dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip Rechnung tra-
gende Grundlage stellt.

gez. Michael Brenner

Professor Dr. Michael Brenner



