Dr. Robert Seegmiiller Berlin, den 8. November 2021
Richter am Bundesverwaltungsgericht

Vizeprisident des Verfassungsgerichtshofes

des Landes Berlin

Stellungnahme
zu dem

Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Impfpravention gegen COVID-
19 und zur Anderung weiterer Vorschriften im Zusammenhang mit der
COVID-19-Pandemie

Der Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Impfpravention gegen COVID-19 und
zur Anderung weiterer Vorschriften im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie
regelt insbesondere den Umfang der besonderen SchutzmaBnahmen zur Verhinde-
rung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 neu (Art. 1 Nr. 6), fiihrt eine
tatigkeitsbezogene Pflicht zum Nachweis einer Immunitit gegen COVID-19 ein (Art. 1
Nr. 4, § 20a Abs. 1 IfSG-E) und dndert das Verfahren zum Nachweis der Erfiillung ei-
ner Impfpflicht bzw. einer Immunitat (Art. 1 Nr. 3, § 20 Abs. 2 IfSG-E und Art. 1

Nr. 4, § 20a Abs. 2 IFSG-E). Die vorgeschlagenen Regelungen sind nicht in jeder Hin-
sicht verfassungsrechtlich unbedenklich und erreichen im Ubrigen ihr Regelungsziel

nur ungeniigend.

1. Die den Behorden in §§ 28 ff. IfSG eingeraumten Befugnisse geniigen auch in der
Fassung des Art. 1 Nr. 6 des Gesetzentwurfes nicht, um die Erreichung der Ziele des
Infektionsschutzgesetzes sicherzustellen (a). Die Unschirfe der in § 28 Abs. 8 Satz 1
IfSG-E verwendeten Begriffe steht zudem einem rechtssicheren Vollzug des Infekti-

onsschutzgesetzes entgegen (b).

a) Das Infektionsschutzgesetz zielt darauf, iibertragbaren Krankheiten beim Men-
schen vorzubeugen, Infektionskrankheiten friihzeitig zu erkennen und ihre Weiter-
verbreitung zu verhindern (§ 1 Abs. 1 IfSG). Es ist damit ein Sonderordnungsgesetz,
das zukiinftige, vom Gesetzgeber definierte, unerwiinschte Ereignisse abwenden soll.
Seine Aufgabe kann es nur dann erfiillen, wenn den mit seinem Vollzug befassten Be-
horden alle hierfiir erforderlichen Befugnisse eingeraumt werden. Die Vielgestaltig-

keit und Unvorhersehbarkeit zukiinftiger Gefahrenlagen gebietet es, eine moglichst



groBe Bandbreite an moglichen Rechtsfolgen vorzusehen. Dem entspricht es, dass
Gesetze, die Behorden zur Abwehr von Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit oder
Ordnung ermichtigen auf der Rechtsfolgenseite regelmaBig keine Begrenzung der
moglichen Rechtsfolgen vorsehen. Zulassig sind regelmaBig alle zur Gefahrenabwehr

"notwendigen" oder "erforderlichen" MaBnahmen.

Die Verfassung begrenzt die im Rahmen gefahrenabwehrender Tatigkeit der Sicher-
heitsbehorden denkbaren Rechtsfolgen nicht von vornherein. Das gilt auch fiir Ein-
griffe zur Abwehr von Gesundheitsgefahren durch das COVID-19-Virus (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21, u.a. - Rn. 170 ff., 247 ff.). Unter
dem Gesichtspunkt der staatlichen Schutzpflicht fiir Leben und korperliche Unver-
sehrtheit (vgl. BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BVR 781/21, u.a. - Rn.
176 m.w.N.) gebietet sie die Schaffung moglichst umfassender rechtliche Moglichkei-

ten zur Gefahrenabwehr sogar.

Die von Art. 1 Nr. 6 des Gesetzentwurfs vorgesehene Reduzierung der ausnahmslos
ausgeschlossenen Rechtsfolgen ist, gemessen an den Anforderungen an ein effektives
Gesetz zur Gefahrenabwehr, ein Schritt in die richtige Richtung. Er reicht aber noch
nicht aus, weil § 28a Abs. 8 Satz 1 IfSG-E den mit dem Vollzug des Gesetzes betrauten
Behorden weiterhin zahlreiche Rechtsfolgen verwehrt, deren Anwendung zur Errei-

chung der Ziele des Gesetzes in Zukunft notwendig werden kann.

Die in § 28a Abs. 8 Satz 1 Halbsatz 2 unter Nr. 1 bis 7 IfSG-E genannten einschran-
kenden MaBgaben sollten daher entfallen und die von dem Gesetzentwurf beabsich-
tigte grundrechtsschonende Einhegung der Eingriffe zum Schutz vor Infektionen mit
dem Covid-19-Virus stattdessen auf Tatbestandsseite verwirklicht werden. Dies kann
durch eine prazisere Formulierung der Rechtsgiiter, die mit Eingriffen nach dem In-
fektionsschutzgesetz verfolgt werden diirfen (z.B. Schutz der Intensivstationen vor
Uberlastung, Schutz von Menschen vor Infektion an Orten an denen sie rechtlich
zwingend mit anderen Menschen zusammentreffen miissen, also etwa in Behorden,
Gerichten und am Arbeitsplatz), durch die Formulierung von besonderen Tatbestan-
den mit erhohten Eingriffsanforderungen fiir bestimmte besonders grundrechtssen-
sible Eingriffe, durch die Verpflichtung der Behorden zu wissenschaftlich fundierter

Aufklarung von Infektionsrisiken vor der Anordnung von Eingriffen in Grundrechte



und schlieBlich durch die prazisere Beschreibung der Personen, gegen die behordli-
che Eingriffe zur Gefahrenabwehr gerichtet werden diirfen (Storer, verantwortliche

Nichtstorer), geschehen.

b) Die in dem Ausnahmekatalog des § 28a Abs. 8 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 1 bis 7 IfSG-E
enthaltenen MafBigaben sollten, wenn sie nicht, wie vorgeschlagen, ganz gestrichen
werden, jedenfalls prazisiert werden. In ihrer derzeitigen Formulierung ermoglichen
sie den mit dem Vollzug des Infektionsschutzgesetzes betrauten Behorden keine
rechtssichere Abgrenzung von zulassigen und unzulassigen Eingriffen. Das betrifft
insbesondere die Abgrenzung von Sporteinrichtungen, die nicht geschlossen werden
diirfen, von Freizeiteinrichtungen, die geschlossen werden diirfen und von Ansamm-
lungen, die untersagt werden konnen. Bei weitem Verstandnis des Begriffs Sportein-
richtung konnten auch kommerzielle Sportereignisse (z.B. Bundesliga-FuBballspiele)
unter diesen Begriff gefasst werden. Das widersprache aber wohl dem Willen des Ge-
setzentwurfs, die Untersagung kommerzieller Sportereignisse durch die Streichung
des Begriffs der Ansammlung in § 28a Abs. 8 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 3 IfSG-E wieder zu
ermoglichen. Bei weitem Verstandnis des Begriffs Freizeiteinrichtungen konnten
auch Sporteinrichtungen, die zu Freizeitzwecken aufgesucht werden, unter diesen Be-
griff subsumiert werden. Die von der Gesetzesbegriindung insoweit angebotene
Schwerpunktbetrachtung (S. 44 f. zu Art. 1 Nr. 6 Buchstabe b des Gesetzentwurfes)
ermoglicht — weil zu sehr auf den jeweiligen Einzelfall bezogen - keine rechtssichere
abstrakt-generelle Abgrenzung von geschlossenen und nicht geschlossenen Einrich-

tungen in Infektionsschutzverordnungen.

2. Die tatigkeitsbezogene Pflicht zum Nachweis einer Immunitiat gegen COVID-19,
die § 20a Abs. 1 IfSG-E enthilt, ist verfassungsrechtlich unbedenklich. Die Regelung
schrankt, weil tiatigkeits- und nicht personenbezogen, schwerpunktmafig die Berufs-
freiheit der Betroffenen aus Art. 12 Abs. 1 GG und nicht ihr Grundrecht aus Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG auf Leben und korperliche Unversehrtheit ein. Die Betroffenen kon-
nen der Verpflichtung zum Nachweis einer Immunitit gegen das COVID-19-Virus
stets dadurch ausweichen, dass sie der Tatigkeit, die diese Pflicht auslost, nicht nach-
gehen. Sie werden daher, bei Fehlen eines Genesenennachweises, nicht zu einer Imp-
fung verpflichtet, sondern lediglich in ihrer Berufsausiibung beschrankt. Die Rege-
lung ist durch das mit ihr verfolgte Ziel verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Sie ver-

folgt zunachst mit dem Ziel des Schutzes von Leben und korperlicher Unversehrtheit



(vulnerabler) Personen, die die in § 20a Abs. 1 IfSG-E genannten medizinischen Ein-
richtungen aufsuchen, ein verfassungsrechtlich legitimes Ziel. Die Regelung der
Pflicht zum Nachweis einer Immunitit gegen COVID-19 ist geeignet, dieses Ziel zu
erreichen, weil sie das Risiko fiir die Patienten dieser Einrichtungen verringert, von
dort tatigen Personen mit dem COVID-19-Virus infiziert zu werden. Anhaltspunkte
dafiir, dass die Annahme des Gesetzentwurfes, geimpfte und genesene Personen wiir-
den seltener mit dem COVID-19-Virus infiziert und somit auch seltener zu dessen
Ubertrigern (vgl. Gesetzentwurf S. 37), den dem Gesetzgeber vom Bundesverfas-
sungsgericht insoweit zugestandenen Einschatzungsspielraum (vgl. BVerfG, Be-
schluss vom 19. November 2021 — 1 BvR 781/21, u.a. - Rn. 185) iiberschreitet, beste-
hen nicht. Zweifel an der Erforderlichkeit der Nachweispflicht bestehen ebenfalls
nicht. Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass die Einschatzung des Gesetzentwurfs,
eine Verpflichtung zur regelmafBigen Testung der in den Einrichtungen gemal3 § 20a
Abs. 1 IfSG-E Tatigen konne keinen gleichwertigen Schutz fiir deren Patienten bewir-
ken (Gesetzentwurf S. 37), den dem Gesetzgeber auch insoweit vom Bundesverfas-
sungsgericht zugestandenen Einschatzungsspielraum (vgl. BVerfG, Beschluss vom
19. November 2021 — 1 BVR 781/21, u.a. - Rn. 204) iiberschreitet. SchlieBlich ist die
Pflicht zur Vorlage eines Immunitatsnachweises im Hinblick auf das mit der Einfiih-
rung dieser Pflicht verfolgte hochrangige Ziel des Gesundheitsschutzes auch als ver-
haltnismaBig im engeren Sinne anzusehen (zum MaBstab vgl. BVerfG, Beschluss vom

19. November 2021 — 1 BVR 781/21, u.a. - Rn. 216).

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen den Gesetzentwurf bestehen allerdings inso-
weit, als er hinsichtlich der beizubringenden Impf- und Genesenennachweise auf § 2
Nr. 3 und § 2 Nr. 5 der COVID-19-SchutzmaBBnahmen-Ausnahmenverordnung in der
jeweils giiltigen Fassung verweist (§ 20a Abs. 2 IfSG-E). Dieser Verweis fiihrt dazu,
dass der Verordnungsgeber der COVID-19-SchutzmaBnahmen-Ausnahmenverord-
nung mit der genannten Verordnung der Sache nach nicht nur Ausnahmen und Er-
leichterungen von Ge- und Verboten nach dem fiinften Abschnitt des Infektions-
schutzgesetzes regelt, sondern auch den Umfang der nach § 20a IfSG-E beizubrin-
genden Nachweise. Mit der Bestimmung der Voraussetzungen fiir den Genesenen-
nachweis, der derzeit nur mit Hilfe eines positiven PCR-Tests und nicht auch mit ei-
nem Antikorpernachweis erbracht werden kann, bestimmt der Verordnungsgeber der

Sache nach zudem den Umfang der Impfnotwendigkeit fiir Personen, die in Einrich-



tungen gemalB § 20a Abs. 1 IfSG-E tatig sind. Solche Regelungen deckt die Verord-
nungsermachtigung des § 28c Satz 1 und 2 IfSG aber bisher nicht ab. Die Verord-
nungsermachtigung ist daher entweder entsprechend der der COVID-19-SchutzmaB-
nahmen-Ausnahmenverordnung durch den Gesetzentwurf zugedachten groBeren Be-
deutung so zu erweitern, dass die Ermachtigung auch diese Regelungswirkung ab-
deckt. Andernfalls konnen die Definitionen geimpfter und genesener Personen auch

unmittelbar in das Infektionsschutzgesetz aufgenommen werden.

3. Das in §§ 20a und 20 b IfSG-E vorgesehene Verfahren zur Kontrolle der Beibrin-
gung von Immunitatsnachweisen gentiigt sowohl fiir Bedienstete, deren Dienstver-
haltnis bei Inkrafttreten der Nachweispflicht am 16. Marz 2022 bereits besteht (§ 20a
Abs. 2 IfSG-E), als auch fiir Fille, in denen ein Immunitatsnachweis nach Inkrafttre-
ten der Nachweispflicht erneuert werden muss (§ 20a Abs. 4 IfSG-E), nicht um einen
durchgehend hohen Infektionsschutz fiir die Patienten von Einrichtungen der Ge-
sundheitsversorgung nach § 20a Abs. 1 IfSG-E sicherzustellen. Die insoweit geplan-
ten gesetzlichen Regelungen sehen lediglich eine Mitteilungspflicht der mit der Kon-
trolle der Nachweise betrauten Stellen an das zustiandige Gesundheitsamt vor, das die
hinsichtlich der Nachweise siumigen Personen dann nach § 20a Abs. 5 IfSG-E zur
Beibringung eines Nachweises unter Fristsetzung auffordert. Erst wenn die gesetzte
Frist fruchtlos verstrichen ist, kann das Gesundheitsamt der siumigen Person das
Betreten der Einrichtung der Gesundheitsversorgung nach § 20a Abs. 1 IfSG-E unter-
sagen, § 20a Abs. 5 Satz 3 IfSG-E. Bis dahin kann eine Person, die den Immunitats-
nachweis nicht erbringt, weil sie ihn mangels Immunitat nicht erbringen kann, weiter
in der Einrichtung der Gesundheitsversorgung nach § 20a Abs. 1 IfSG-E arbeiten.
Dem dadurch ausgelosten erhohte Infektionsrisiko fiir Patienten dieser Einrichtun-
gen ist durch die Moglichkeit einer frithzeitigeren Anordnung eines Betretungsver-
bots durch das Gesundheitsamt zu begegnen. Die Einschriankung in § 20 Abs. 5 IfSG-
E, dass ein Betretungsverbot erst nach fruchtlosem Fristablauf verhangt werden darf,

sollte daher entfallen.

Berlin, den 8. November 2021
Dr. Robert Seegmiiller



