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Stellungnahme als geladene Einzelsachverstindige
fiir die 6ffentliche Anhorung im Gesundheitsausschuss

des Deutschen Bundestages

am 31.8.2021

Art. 12 des Entwurfes eines Gesetzes zur Errichtung eines Sondervermogens ,Aufbauhilfe 2021
und zur voriibergehenden Aussetzung der Insolvenzantragspflicht wegen Starkregenfillen und
Hochwassern im Juli 2021 sowie zur Anderung weiterer Gesetze (Aufbauhilfegesetz 2021 — Auf-

bhG 2021) der Fraktionen der CDU/CSU und SPD (BT-Drs. 19/32039)

Anderungsantrag der Fraktionen der CDU/CSU und SPD zu Art. 12 des Entwurfes vom

30.8.2021

Aufgrund der sehr kurzen Frist kann nicht auf alle Aspekte des Gesetzentwurfs eingegangen werden.
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I. Art. 12 Nr. o
a) § 28 Abs. 1 Nr. 2a IfSG-E

Die geplante Regelung des § 28a Abs. 1 Nr. 2a IfSG ist nicht zwingend notwendig, da die Pflicht
zur Vorlage dieser Nachweise nach geltendem Recht unter den Begriff der Beschrinkung fallen
kann, wie er in § 28a Abs. 1 Nr. 5-8, 11-15 IfSG verwendet wird. Die Klarstellung in einer eigenen
Nummer ist dennoch zu begriiflen, da diese Vorlagepflicht einen immer gréfler werdenden Stel-

lenwert in der aktuellen Pandemiebekdmpfung einnimmt.

b) § 28a Abs. 3 IfSG-E

Hintergrund der geplanten Anderung des § 28a Abs. 3 IfSG ist die Tatsache, dass die dort aufge-
tithrten Schwellenwerte von 35 und 50 (7-Tage-Inzidenz) angesichts der gestiegenen Impfquote
nicht mehr die gleiche Aussagekraft im Sinne eines , Frithwarnsystems* fiir eine Uberlastung des
Gesundheitssystems haben wie im November 2020, als § 28a ins IfSG eingefiigt wurde. Es ist
deswegen richtig, § 28a Abs. 3 IfSG an die derzeitige Lage anzupassen, idealerweise durch eine

Regelung, die nicht in wenigen Monaten erneut tiberholt ist.

aa) Ziel des § 28a Abs. 3
Die Systematik des § 28a Abs. 3 S. 2ff. IfSG erklart sich nur vor dem Hintergrund des § 28a Abs. 3

S. 1 IfSG, in dem das Ziel der Corona-Schutzmafinahmen festgehalten ist. An S. 1 will der vorlie-

gende Entwurf auch nichts dndern. Er lautet:

,Entscheidungen iiber Schutzmafinahmen zur Verhinderung der Verbreitung der
Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) nach Absatz 1 in Verbindung mit § 28 Absatz
1, nach {28 Absatz 1 Satz 1 und 2 und den ({29 bis 32 sind insbesondere an dem
Schutz von Leben und Gesundheit und der Funktionsfihigkeit des Gesundheitssystems
auszurichten; dabei sind absehbare Anderungen des Infektionsgeschehens durch anste-
ckendere, das Gesundheitssystem stirker belastende Virusvarianten zu berticksichti-

«

gen.

Die Norm macht deutlich, dass die Verhinderung der Uberlastung des Gesundheitssystems nur
ein Ziel von mehreren ist. Sie bezweckt den Schutz von Leben und Gesundheit auch in Fillen, in
denen das Gesundheitssystem durch eine Erkrankung nicht {iberlastet wird. § 28a Abs. 3 S. 1 IfSG

kann deswegen z.B. so ausgelegt werden, dass Dauerschiden nach einer Erkrankung (etwa nach
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einer intensivmedizinischen Behandlung) oder Long-Covid-Fille (auch ohne vorangegangene

Hospitalisierung) verhindert werden sollen’.

Die geplante Anderung des § 28a Abs. 3 S. 2 ff. IfSG beriicksichtigt dieses zweite Ziel (Schutz von
Leben und Gesundheit) nicht. Als Kriterien fiir die Ergreifung von Schutzmafinahmen sollen in

Zukunft gem. S. 4 und 5 gelten:

* Anzahl der stationdr zur Behandlung aufgenommenen Patienten, die an COVID-19 er-

krankt sind, je 100 ooo Einwohner innerhalb von sieben Tagen (= Hospitalisierungsrate)

= die nach Altersgruppen differenzierte Anzahl der Neuinfektionen mit dem Coronavirus
SARS-CoV-2 je 100 ooo Einwohnern innerhalb von sieben Tagen (= nach Altersgruppen

aufgeschliisselte 7-Tage-Inzidenz)
= die verfiigbaren intensivmedizinischen Behandlungskapazititen
* die Anzahl der gegen COVID-19 geimpften Personen (= Impfquote).

Es geht also vorrangig um den Krankenhaussektor, wie sich auch ausdriicklich aus dem geplan-
ten S. 6 ergibt (,stationdre Versorgung®). Es wird noch nicht einmal die ambulante Versorgung in
den Blick genommen, die auch {iberlastet sein kann, was sich negativ auf die Versorgung in an-
deren Krankheitsfillen auswirkt. Auch inwiefern Kinder bei steigenden Infektionszahlen ge-
schiitzt werden miissen, beantwortet die geplante Anderung nicht. Eine solche einseitige Fokus-

sierung passt nicht zu der Regelung des § 28a Abs. 3 S. 1 IfSG, dessen Anderung nicht geplant ist.

bb) Handlungsstufen

Die jetzige Regelung enthilt mit den Inzidenzstufen von 35 und 50 klare Grenzwerte, bei deren
Uberschreiten ein Titigwerden geboten ist. Zumindest in der Theorie war deswegen fiir die Be-
volkerung (und die Verantwortlichen) klar, bei welchem Infektionsgeschehen allgemein mit wei-
teren Maflnahmen zu rechnen war. Dass sich die Bundeslidnder in der Praxis nicht immer daran

hielten, indert hieran zunichst nichts.

Eine dhnliche Vorhersehbarkeit bietet die geplante Anderung nicht. Zwar ist es grundsitzlich zu
begriifen, dass die Norm selbst keine konkreten Schwellenwerte mehr nennen soll, da eine sol-
che Regelung sehr starr ist und durch ein geidndertes Infektionsgeschehen iiberholt werden kann.
Vorzugswiirdig ist die Festlegung von Schwellenwerten durch ein flexibleres Handlungsinstru-
ment wie eine Rechtsverordnung, die bei veridnderter Lage angepasst werden kann. Der geplante
§ 28a Abs. 3 S. 6 IfSG soll es nun den Landesregierungen erméglichen, ,unter Beriicksichtigung
der jeweiligen stationdren Versorgungskapazititen durch Rechtsverordnung Schwellenwerte nach

den Sitzen 4 und 5 festzulegen“. Verpflichtet wiirden die Bundeslidnder jedoch nicht, es stiinde in

1Vgl. etwa Kiefling, in: dies. (Hrsg.), IfSG, 2. Aufl. 2021, § 28a Rn. 18f.
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ihrem Ermessen, ob sie eine entsprechende Rechtsverordnung erlieflen. Entschieden sie sich
dagegen, wire fiir die Bevolkerung nicht vorhersehbar, wann strengere Schutzmafinahmen er-
griffen wiirden. Zwar zwingt § 28a Abs. 5 S. 1 IfSG die Bundeslinder dazu, in den Corona-
Schutzverordnungen zu begriinden, warum sie welche Mafdnahmen treffen. Dies erméglicht es
der Bevolkerung aber nur, nach Erlass der Verordnung die Einschitzung des Infektionsgesche-
hens und der Auslastung des Gesundheitssystems durch die Landesregierung nachzuvollziehen.
Bei welcher Anderung des Infektionsgeschehens die Verordnung geindert wiirde, wire nicht
absehbar.

Selbst wenn alle Bundeslidnder eine entsprechende Verordnung erlassen, fithrte die geplante Re-
gelung dazu, dass es 16 verschiedene Regelungsmodelle geben konnte. Zwar ist es verfassungs-
rechtlich nicht zwingend vorgegeben, dass alle Bundesldnder ihre Coronamafinahmen an den
gleichen Schwellenwerten ausrichten. Angesichts der Tatsache, dass in den anderthalb Jahren der
Pandemie immer wieder bundesweit einheitliche Mafnahmen gefordert wurden, um die Akzep-
tanz der Mafdnahmen innerhalb der Bevolkerung zu erhohen, ist es jedoch unverstindlich, dass
von einer Vereinheitlichung jedenfalls der Schwellenwerte abgesehen wird. Eine Verordnungs-

ermichtigung fiir das Bundesgesundheitsministerium wiirde dieses Problem losen.

cc) Schutzmafinahmen: Strategie fiir Herbst/Winter

Was der Entwurf offenldsst, ist die Frage, mit welchen Mafinahmen gegeniiber welchen Perso-

nengruppen in den nichsten Monaten die Epidemie eingeddmmt werden soll.

§ 28a Abs. 3 IfSG-E soll in Zukunft zwischen ,vorsorglichem Infektionsschutz“ und anderen
Mafinahmen unterscheiden, womit wohl gemeint ist, dass die in S. 2 des Entwurfes genannten
Mafinahmen nicht von den in den folgenden Sitzen aufgefithrten Kriterien abhingig sind. (Ein-
deutig ergibt sich dies allerdings nicht aus dem Wortlaut, da der geplante S. 4 nur allgemein von
»Schutzmafinahmen und nicht von ,weitergehenden Schutzmafinahmen“ spricht wie S. 3.) Ab-
standsgebote, Maskenpflicht, ,3-G“ oder ,2-G“, Hygienekonzepte und Kontaktdatenerfassung
konnten somit wohl auch dann angeordnet werden, wenn eine Uberlastung des Gesundheitssys-
tems noch nicht konkret bevorsteht. Das ist in der Sache zu begriiffen, die Regelungsart ist den-
noch zu kritisieren: So sollte auf den Begriff ,vorsorglicher Infektionsschutz“ verzichtet werden,
weil die in S. 2 des Entwurfes aufgefiihrten Mafinahmen nicht mehr oder weniger zur Vorsorge
gehoren als die anderen Schutzmafinahmen des § 28a Abs. 1 IfSG. Der Begriff lasst sich nicht in
die gebrauchlichen Begriffe des Gefahrenabwehrrechts einfiigen. Wenn man diese Mafdnahmen

von der Beriicksichtigung besonderer Kriterien l6sen will, empfiehlt es sich, diese Mafinahmen
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von der Feststellung der epidemischen Lage durch den Bundestag nach § 5 Abs. 1 IfSG zu ent-
koppeln=.

Bei den Mafdnahmen, die nicht in § 28a Abs. 3 S. 2 IfSG-E genannt werden, trifft die geplante
Neuregelung keine Eingrenzung in Bezug auf den Katalog des § 28a Abs. 1 IfSG. Theoretisch
denkbar sind somit weiterhin nachtliche Ausgangssperren gem. § 28a Abs. 2 S. 1 Nr. 2 IfSG und
Schulschlieffungen gem. § 28a Abs. 1 Nr. 16 IfSG. Es findet sich auch keine allgemeine Vorgabe
in der geplanten Anderung in dem Sinne, dass etwa zunichst MaRnahmen gegeniiber ungeimpf-
ten Erwachsenen und erst zum Schluss Mafinahmen gegeniiber Kindern ergriffen werden diir-

fen.

Schon bei der aktuellen Fassung des § 28a Abs. 3 IfSG wird kritisiert, dass die dort genannten
Schwellenwerte nicht auf bestimmte Mafinahmen oder Mafinahmetypen bezogen werden und
somit unklar bleibt, welche Manahmen bei Uberschreitung eines Schwellenwerts ergriffen wer-
den miissen. Diese Unbestimmtheit soll nun in Zukunft vergrofert werden, weil sowohl der
Mafstab unklar ist (und ggf. noch nicht einmal durch die Bundeslinder offengelegt wird) als
auch die Folgen offenbleiben. Eine gerichtliche Kontrolle der durch die Bundeslinder verordne-

ten Corona-Schutzmafinahmen ist dadurch nicht méglich.

c) § 28a Abs. 7 IfSG-E

Nach geltendem Recht erméglicht es § 28a Abs. 7 IfSG einzelnen Lindern, weiterhin Corona-
Schutzmafinahmen zu ergreifen, wenn sich die Situation in anderen Bundeslindern so ent-
spannt hat, dass der Bundestag die Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 IfSG nicht mehr fiir gegeben
hilt und deswegen die Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite aufhebt bzw.
nicht mehr verlingert. § 28a Abs. 7 IfSG setzt somit voraus, dass sich die epidemische Lage bun-
desweit unterscheidet und gerade keine epidemische Lage von nationaler Tragweite vorliegt (vgl.
den Wortlaut ,nur in einzelnen Lindern ausbreitet“). Dies schlief3t es aus, dass alle 16 Bundes-
linder gleichzeitig die epidemische Lage von landesweiter Tragweite feststellen4. In einem sol-
chen Fall lige es in der politischen Verantwortung des Bundestages, die epidemische Lage von
nationaler Tragweite gem. § 5 Abs. 1 IfSG festzustellen. Bliebe er untitig, wiren die Bundeslander

2 Ausfiihrlich Kiefiling, Die Konstruktionsfehler des § 28a IfSG. Warum die zentrale Norm der Epidemiebe-
kiampfung tiberarbeitet werden muss, Verfassungsblog v. 4.8.2021.

3 Gallon, Schutzverpflichtungen aus dem Infektionsschutzgesetz. Warum Landesregierungen und Gesund-
heitsimter bei Uberschreitung der gesetzlichen Schwellenwerte die Corona-Bekimpfungsmafnahmen
verschirfen miissen, Verfassungsblog v. 18.3.2021; Kiefling, in: dies. (Hrsg.), IfSG, 2. Aufl, § 28a Rn. 129.

4 Hierzu auch Kiefiling, NVWZ 2021, 1246.
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handlungsunfihig, weil der Riickgriff auf die Generalklausel des § 28 Abs. 1 IfSG fiir alle in § 28a
Abs. 1 IfSG genannten Schutzmafinahmen durch § 28a IfSG gesperrt istS.

Durch die geplante Anderung des § 28a Abs. 7 IfSG wird es nun méglich, dass nach dem Ende
der vom Bundestag festgestellten epidemischen Lage alle 16 Bundeslinder eine epidemische Lage
von landesweiter Tragweite feststellen und somit den Anwendungsbereich des § 28a IfSG eroff-
nen. Ein Untitigbleiben des Bundestages bei tatsichlich bestehender epidemischer Lage von na-
tionaler Tragweite fithrte somit nicht mehr zur Handlungsunfihigkeit der Bundesldnder. Aus
juristischer Sicht ist dies zu begriiflen; die politische Verantwortung des Bundestages bliebe in
einem solchen Fall jedoch bestehen: Wenn eine epidemische Lage von nationaler Tragweite im
Sinne des { 5 Abs. 1 IfSG tatsichlich vorliegt, sollte der Bund nicht die Verantwortung der Epide-

miebekdmpfung vollstindig zu den Bundeslidndern schieben.

II. Art. 12 Nr. 1

Die Verordnungsermichtigung des §36 Abs. 10 IfSG ermichtigt bislang allein zur Festlegung
einer Testpflicht fiir Einreisende, die bei denen die Moglichkeit besteht, dass sie im Ausland ei-
nem erhohten Infektionsrisiko fiir die Krankheit ausgesetzt waren (S. 1 Nr. 1 iVm Abs. 8 S. 1),
oder die ,auf dem Luftweg befordert werden“ (S. 1 Nr. 1a). Eine Verordnungsermichtigung, die es
erlaubt, eine Testpflicht fiir alle Einreisenden festzulegen, existiert bislang nicht. Das BMG hat
dennoch durch die Coronavirus-Einreiseverordnung v. 30.7.2021° eine solche allgemeine Einrei-

setestpflicht verordnet (§ s5).

Es ist zu begriifen, dass nun eine Rechtsgrundlage fiir diese bereits geltende allgemeine Einrei-
setestpflicht der Coronavirus-Einreiseverordnung geschaffen wird, damit die seit einem Monat

bestehende verfassungswidrige Situation beseitigt wird.

PD Dr. Andrea Kiefiling

5 Ausfiihrlich Kiefling, NVWZ 2021, 1246.
¢ BAnz AT 30.07.2021 V.
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