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Stellungnahme fiir die Offentliche Anhérung des Ausschusses fiir Gesundheit
am 16. April 2021
zu dem von den Fraktionen der CDU/CSU und SPD vorgelegten

Entwurf eines Vierten Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung bei einer epide-
mischen Lage von nationaler Tragweite

BT-Drucks. 19/28444

und hierzu eingegangener Antrage der Fraktion DIE LINKE

Sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete,

zu dem o0.g. Gesetzentwurf nehme ich wie folgt Stellung:


verluedtkean
Ausschussstempel - mehrzeilig AfG


1. Das Anliegen des Gesetzentwurfs

Mit dem Gesetzentwurf will der Bundesgesetzgeber eine bundesweit verbindliche
Notbremse ab einer Sieben-Tage-Inzidenz von 100 verwirklichen. Fur den Fall, dass
in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt — wobei Berlin und Hamburg als
kreisfreie Stadte gelten, vgl. § 28b Abs. 7 — an drei aufeinander folgenden Tagen die
Anzahl der Neuinfektionen mit dem Coronavirus je 100.000 Einwohnern innerhalb
von sieben Tagen den Schwellenwert von 100 Uberschreitet, gelten dort ab dem
ubernachsten Tag verschiedene Mallnahmen, die in § 28b des Gesetzentwurfs auf-

gefuhrt sind.

Zudem wird die Bundesregierung ermachtigt, zur einheitlichen Festsetzung von
Corona-MalRnahmen Rechtsverordnungen mit Zustimmung des Bundestages und
des Bundesrates zu erlassen. Die Rechtsverordnungen sind ebenfalls an die Uber-

schreitung einer Inzidenz von 100 geknupft.

2. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Gesetzesvorschlag ist erkennbar von dem Anliegen getragen, die seit geraumer
Zeit wieder dramatisch ansteigenden Infektionszahlen im Zusammenhang mit der
Corona-Pandemie einzudammen. Es soll mit Blick auf die nahe Zukunft vermieden
werden, dass das Gesundheitssystem an seine Grenzen gelangt und Patienten nicht
mehr oder nicht mehr im gebotenen Umfang auf den Intensivstationen der Kranken-
hauser behandelt werden konnen. In letzter Konsequenz geht es aber auch darum,
zu verhindern, dass Krankenhausarzte im Wege der Triage Entscheidungen treffen
mussen, die ihnen kaum zumutbar sind und fur die es letztlich auch keine gesetzliche

Grundlage gibt.

Hier wird erkennbar, dass der Gesetzentwurf der staatlichen Schutzpflicht fur Leben
und Gesundheit — Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG — Rechnung tragen will. Grundrechtsdogma-
tisch Iasst sich der Gesetzentwurf mithin in der Weise beschreiben, dass er — zum

Teil weitreichende — Grundrechtseinschrankungen vorsieht, die von dem Anliegen



des Schutzes von Leben und Gesundheit der Burger und der Erhaltung der Leis-
tungs- und Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems getragen sind. Angesichts
der nach wie vor hohen Infektionszahlen in Deutschland ist jedenfalls aus grundsatz-
licher Sicht nichts dagegen einzuwenden, dass der Gesetzgeber im Rahmen einer
sachgerechten Abwagung dem Schutz von Leben und Gesundheit und der Funkti-
onsfahigkeit des Gesundheitssystems den Vorrang gegenuber verschiedenen
Grundrechten — korperliche Unversehrtheit, Freiheit der Person, Freizugigkeit und
Unverletzlichkeit der Wohnung — einraumt und diese einschrankt.

Hervorzuheben ist, dass die im Gesetzentwurf enthaltenen Grundrechtseinschran-
kungen durch den Gesetzgeber selbst vorgenommen werden, nicht hingegen, wie
bisher, durch Rechtsverordnungen der Bundeslander und durch Allgemeinverfugun-

gen.

3. Die Fortschreibung bisheriger Regelungen

Die in § 28b des Gesetzentwurfs vorgesehenen Regelungen sind im Wesentlichen
bereits nach bisher geltender Rechtslage moglich; insoweit enthalt der Entwurf keine
weitergehenden Grundrechtseinschrankungen. Im Gesetzentwurf wird der Sache
nach letztlich nichts anderes geregelt, was bereits nach geltendem Recht geregelt ist
oder geregelt werden kann, insbesondere auf der Grundlage von § 28a InfSchG. Neu
ist die durch Bundesgesetz verfugte verpflichtende Anordnung der in § 28b Abs. 1
des Entwurfs vorgesehenen Malnahmen. Es liegt damit ab einer Uberschreitung des
Inzidenzwerts von 100 nicht mehr in den Handen der Bundeslander oder einzelner
Landkreise bzw. kreisfreien Stadte, ob sie entsprechende Malinahmen ergreifen
oder nicht.

4. Der ausschlieBllich inzidenzbasierte MaRstab
Der ausschlieBlich inzidenzbasierte Maldstab erscheint angesichts der Dynamik des
Infektionsgeschehens sinnvoll. Er markiert frihzeitig — mit Blick auf andere Indikato-

ren am fruhesten — und gesichert das Ansteigen der Infektionszahlen und ist daher



als Malistab fur die ,Aktivierung” der in § 28b des Gesetzentwurfs vorgesehenen
MalRnahmen ohne Zweifel am geeignetsten. Die Anzahl der auf den Intensivstationen
behandelten und ggf. beatmeten Patienten wie auch die Anzahl der an COVID 19
Verstorbenen stellen wegen der diesen Zahlen zwangslaufig immanenten zeitlichen
Verzogerung keine geeigneten Kriterien dar, um die Dynamik eines ansteigenden
Infektionsgeschehens in den Griff zu bekommen. Dies durfte auch fur den R-Wert
gelten, da dieser das Infektionsgeschehen vor etwa einer bis zwei Wochen abbildet.

5. Die vorgesehenen MaRnahmen im Einzelnen

a. § 28a Abs. 1 Nr. 1: Die Regelung begegnet zwar keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken, geht aber wegen der Beschrankung auf eine haushaltsferne Person wohl
an der Realitat vorbei. So konnen insbesondere Grol3eltern die Familie ihres Kindes
und die ggf. vorhandenen Enkel nur alleine, nicht hingegen als Ehepaar besuchen.
Dass diese Regelung alteren Personen, die in ihrer Mobilitat eingeschrankt und auf
die Hilfe ihres Partners bei Besuchen angewiesen sind, die Mdglichkeit nimmt, Kin-
der und Enkel zu besuchen, befordert nicht die gesellschaftliche Akzeptanz der Be-

stimmung.

Doch abgesehen davon, ist die Begrenzung von Zusammenklnften fraglos eine
wirksame und auch verhaltnismalige MalRnahme, um Infektionsketten zu unterbre-

chen.

b. Art. 28b Abs. 1 Nr. 2: Die Regelung stellt einen aul3erst weitreichenden Grund-
rechtseingriff dar, der nicht zuletzt mit Blick auf Entscheidungen von Gerichten einer
besonderen verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bedarf.

aa. VGH Baden-Wiirttemberg
So hat der VGH Baden-Wurttemberg in seinem Beschluss vom 5.2.2021 ausgefuhrt,
dass nachtliche Ausgangsbeschrankungen nur dann in Betracht kommen kdnnen,

wenn der Verzicht auf Ausgangsbeschrédnkungen auch unter Bertcksichtigung aller



anderen ergriffenen MaBnahmen zu einer wesentlichen Verschlechterung des Infek-

tionsgeschehens flhre.

Dartber hinaus hat der VGH in dem Beschluss zudem dargetan, dass mit Blick auf §
28a Abs. 3 IfSG vom Verordnungsgeber eingehend zu priifen sei, ob Ausgangsbe-
schrankungen landesweit angeordnet werden missen oder ob insoweit differenzier-
tere Regelungen in Betracht kommen, da beim Erlass von SchutzmaBnahmen zur
Bekdmpfung der Corona-Pandemie grundsatzlich ein differenziertes, gestuftes Vor-
gehen geboten sei, das sich an dem tatsachlichen regionalen Infektionsgeschehen
orientieren solle. Dieser Vorgabe wird der Gesetzentwurf jedenfalls gerecht, da die
Ausgangssperre auf das Uberschreiten des Inzidenzwertes in einem Landkreis oder
einer kreisfreien Stadt abstellt. Indes l&sst insoweit durchaus eine weitere Differen-

zierung vornehmen, vgl. hierzu sogleich unter cc.

bb. Niedersachsisches Oberverwaltungsgericht

Daruber hinaus hat das Niedersachsische Oberverwaltungsgericht in seinem Be-
schluss vom 7. April 2021 dargelegt, dass eine Ausgangsbeschrankung nur in einem
begrenzten Umfang geeignet sei, die mit ihr zweifellos verfolgten legitimen Ziele zu
erreichen, namlich im Interesse des Schutzes von Leben und Gesundheit die Bevol-
kerung vor der Infektion mit dem SARS-CoV-2-Virus zu schitzen, die Verbreitung
der Krankheit COVID-19 zu verhindern und eine Uberlastung des Gesundheitssys-
tems infolge eines ungebremsten Anstiegs der Zahl von Ansteckungen, Krankheits-
und Todesfallen zu vermeiden. Nach Auffassung des Gerichts sei die mit der Aus-
gangsbeschrankung verbundene freiheitsbeschrankende Wirkung ganz erheblich,
denn den betroffenen Personen werde fur einen mehrstindigen Zeitraum an jedem
Tag das Verlassen der eigenen Wohnung ohne triftigen Grund untersagt. Eine Aus-
gangsbeschrankung sei jedenfalls solange unangemessen, wie von den zur Durch-
setzung berufenen Behorden nicht alles Mogliche und Zumutbare unternommen
worden sei, um die Befolgung anderer SchutzmalRnahmen sicherzustellen. Bevor

dies nicht geschehen sei oder bevor nicht feststehe, dass solche Mallhahmen nicht



erfolgversprechend ergriffen oder verbessert werden kdnnten, erscheine es nicht an-
gemessen, alle in einem bestimmten Gebiet lebenden Personen einer Ausgangsbe-
schrankung zu unterwerfen, nur weil einzelne Personen und Personengruppen die
geltenden allgemeinen Kontaktbeschrankungen nicht freiwillig befolgten oder nicht
staatlicherseits alles Mogliche und Zumutbare unternommen worden sei, um gegen-
uber diesen Personen und Personengruppen die Einhaltung der allgemeinen Kon-
taktbeschrankungen durchzusetzen, zumal auch die Ausgangsbeschrankung der
freiwilligen Befolgung oder notigenfalls der staatlichen Durchsetzung bedurfte.

cc. Wertung mit Blick auf den Gesetzentwurf

Die vorgesehene Ausgangssperre durfte in erster Linie darauf abzielen, Zusammen-
kunfte mehrerer, nicht zu einem Haushalt gehdrender und damit gegen § 28b Abs. 1
Nr. 1 des Gesetzentwurfs verstoRender Personen zu verhindern, die sich unter Miss-
achtung von Abstands-und Hygieneregeln im Freien treffen, woraus sich ein erhebli-
ches Infektionsrisiko ergibt. In der Praxis wird dies haufig auf Jugendliche zutreffen,
die sich unter bewusster oder auch fahrlassiger Missachtung von Abstands- und Hy-
gieneregeln treffen. Auch zufallige Zusammenkunfte werden durch eine Ausgangs-
sperre auf ein Minimum zurtckgefuhrt. Zu bertcksichtigen ist zudem, dass in ande-
ren Landern — GroRbritannien und Israel — nachtliche Ausgangssperren zu einer er-
heblichen Reduzierung der Infektionszahlen gefuhrt haben, mit der Folge, dass dort

derzeit eine Normalisierung des offentlichen Lebens stattfinden kann.

Als milderes Mittel zur Verhinderung solcher nachtlichen Kontakte ware eine ver-
starkte polizeiliche Prasenz und Kontrolle vorstellbar. Ob dies allerdings eine realisti-
sche Alternative ist, wie das offenbar das Niedersachsische Oberverwaltungsgericht
meint, muss jedoch mit einem Fragezeichen versehen werden. Gerade im landlichen
Raum, in dem die Inzidenzzahlen in den letzten Tagen und Wochen merklich nach
oben gegangen sind, durfte die Polizei schlechterdings nicht in der Lage sein, fla-
chendeckend Kontrollen durchzufuhren, um zu Uberprifen, ob die erlaubte Anzahl

von Personen bei einem Zusammentreffen eingehalten ist und ob die Abstands- und



Hygieneregeln eingehalten sind. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf Treffen von
Jugendlichen, die sich im Freien an Stellen treffen, die eher nicht im Fokus der Poli-

zei stehen.

DarUber hinaus durfte aul3er Frage stehen, dass eine nachtliche Ausgangssperre
auch verhindert, dass sich Personen Uber den zeitlichen Beginn der Ausgangssperre
hinaus in geschlossenen Raumen treffen und sich damit einem erhOhten Anste-
ckungsrisiko aussetzen. Denn diese Personen mussten damit rechnen, dass sie von
der Polizei kontrolliert werden, wenn sie erst nach Beginn der Ausgangssperre nach

Hause zuruckkehren.

Um unter Berucksichtigung dieser Erwagungen einerseits eine weitere Ausbreitung
des Virus auch in den Abend- und Nachtstunden zu verhindern, andererseits aber
das von einer Ausgangssperre insbesondere betroffene Grundrecht der Bewegungs-
freiheit gleichwohl zu groRtmaoglicher Wirksamkeit gelangen zu lassen, sollte der Ge-

setzentwurf in zweierlei Hinsicht geandert werden:

- Zum einen wird vorgeschlagen, den Beginn der Ausgangssperre auf 22 Uhr
festzusetzen. Damit wurde der Ansatz des Gesetzentwurfs, eine Ausbreitung des
Virus zu verhindern, in nahezu gleicher Weise erreicht werden; doch konnten private
Zusammenkunfte, etwa Abendessen, in einem realitatsnahen zeitlichen Rahmen ab-
gewickelt werden.

- Zum anderen wird vorgeschlagen, dass mit Blick auf die Ausgangssperre der
mafgebliche Bezugsrahmen nicht der Landkreis, sondern das jeweilige Gemeinde-
gebiet ist. Es ist mit Blick auf die VerhaltnismaRigkeit nicht nachvollziehbar, dass fur
einen ganzen Landkreis eine Ausgangssperre verhangt wird, wenn nur in einer Ge-
meinde der Inzidenzwert die Zahl von 100 Ubersteigt. Dies gilt insbesondere fur
Landkreise, die eine grolde flachenmallige Ausdehnung aufweisen.



Daruber hinaus tragt die Bestimmung aber dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip auch
insofern Rechnung, als in lit. a bis lit. f. eine Reihe von — verfassungsrechtlich gebo-

tenen — Ausnahmen vorgesehen sind.

c. Art. 28b Abs. 1 Nr. 3, 4 und 5: Die Regelungen begegnen keinen verfassungs-
rechtlichen Bedenken, da sie samtlich geeignet sind, die Ausbreitung des Coronavi-
rus zu verhindern. Durch die Ausnahmeregelungen ist die Versorgung der Bevolke-
rung gewahrleistet. Die VerhaltnismaRigkeit wird zudem dadurch sichergestellt, dass
Einnahmeeinbufien durch Ausgleichszahlungen in erheblichem Umfang kompensiert

werden.

d. Art. 28b Abs. 1 Nr. 6: Angesichts der Ubertragungsrisiken begegnet auch die Be-

schrankung sportlicher Aktivitaten keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

e. Art. 28b Abs. 1 Nr. 7: Die Verhaltnismalligkeit der SchlieBung von Gaststatten
wird dadurch sichergestellt, dass die Auslieferung von Speisen und Getranken sowie

deren Abverkauf zum Mitnehmen fur zulassig erklart wird.

f. Art. 28b Abs. 1 Nr. 8: Die Regelung begegnet keinen verfassungsrechtlichen Be-
denken. Zu hinterfragen ist indes mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 GG, warum vor der
Wahrnehmung von Dienstleistungen von Friseuren ein negativer Coronatest vorge-
legt werden muss, dies hingegen nicht gilt fir die Inanspruchnahmen von therapeuti-
schen, pflegerischen oder seelsorgerischen Leistungen.

g. Art. 28b Abs. 1 Nr. 9: Die Regelung begegnet keinen verfassungsrechtlichen Be-

denken.

h. Art. 28b Abs. 1 Nr. 10: Die Regelung begegnet keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken.



6. Die VerhaltnismaBigkeit in zeitlicher Hinsicht

In zeitlicher Hinsicht wahrt der Gesetzentwurf die Verhaltnismafigkeit in besonders
anschaulicher Weise: § 28b Abs. 2 des Gesetzentwurfs sieht vor, dass bei Unter-
schreiten des Inzidenz-Schwellenwertes die MaRnahmen nach Absatz 1 aulRer Kraft

treten.

Daruber hinaus knupft § 28b Abs. 8 die Fortgeltung des § 28b des Gesetzentwurfs
an die Dauer der Feststellung der epidemischen Lagen von nationaler Tragweite
nach § 5 Abs. 1 S. 1 InfSchG durch den Deutschen Bundestag. Auch diese Bestim-
mung ist Ausdruck des VerhaltnismaRigkeitsprinzips in zeitlicher Hinsicht.

7.§ 28b Abs. 3

Die Regelung begrindet keinen Eingriff in die Kultushoheit der Bundeslander. Sie hat
ihren Schwerpunkt eindeutig im Infektionsschutzrecht und ist daher von der Bundes-
kompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG gedeckt. Die MalRinahme greift nicht in die
kulturelle Gestaltungshoheit der Lander ein.

8.§28 Abs. 5

Die Regelung wahrt die Versammlungsfreiheit und die Religionsfreiheit und sichert
grundrechtliche Freiheiten. Es liegt an den Veranstaltern einer Versammlung bzw. an
den Religionsgemeinschaften, fur die Einhaltung der Abstands- und Hygieneregelun-
gen Sorge zu tragen.

9. § 28b Abs. 6

Die der Bundesregierung erteilte Ermachtigung ist durch die konkurrierende Gesetz-
gebungsbefugnis des Bundes gedeckt. Sie tritt neben die den Landern erteilten Ver-
ordnungserméchtigungen. Sie gilt zudem nur fiir den Fall des Uberscheitens des
Schwellenwerts von 100 und ist damit inhaltlich begrenzt.
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Hervorzuheben ist, dass S. 2 vorsieht, dass Rechtsverordnungen auch Erleichterun-
gen oder Ausnahmen sowie besondere Regelungen fur Personen vorsehen kdnnen,
bei denen von einer Immunisierung gegen das Coronavirus auszugehen ist oder die
ein negatives Ergebnis eines Tests auf eine Infektion mit dem Coronavirus vorlegen

konnen.

Damit enthalt die Verordnungsermachtigung die Moglichkeit, die vollumfangliche Gel-
tung der Grundrechte fur diese Personen wiederherzustellen. Dies erscheint verfas-
sungsrechtlich zwingend geboten: Steht fest, dass von diesen Personen eine Anste-
ckungsgefahr fur sie selbst und fur andere nicht mehr ausgehen kann, so ist ein
sachlicher Grund fur die Aufrechterhaltung von grundrechtseinschrankenden Mal3-
nahmen nicht mehr vorhanden; fur diese Personen werden die getroffenen Mal3-
nahmen unverhaltnismafig und sind daher verfassungsrechtlich nicht mehr gerecht-
fertigt.

Dass die Rechtsverordnungen neben der Zustimmung des Bundestages auch der
Zustimmung des Bundesrates bedurfen, erscheint sinnvoll, um eine breite parlamen-
tarische Basis fur die MalRnahmen zu treffen und die Bundeslander durch die not-
wendige Mitwirkung des Bundesrates in die Entscheidung miteinzubinden.

Gegen die Zustimmungsfiktion des Bundestages in S. 4 bestehen keine Bedenken.
Die Genehmigungsfiktion ist eine im oOffentlichen Recht gangige Gestaltungsvariante.
Exemplarisch mag insoweit auf § 42a VwVfG verwiesen werden, wonach eine bean-
tragte Genehmigung nach Ablauf einer fur die Entscheidung festgelegten Frist als
erteilt gilt (Genehmigungsfiktion), wenn dies durch Rechtsvorschrift angeordnet und

der Antrag hinreichend bestimmt ist.
gez. Michael Brenner

Professor Dr. Michael Brenner



