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Stellungnahme im Rahmen der Anhérung zum Entwurf des Gesetzes
zur konsequenten und solidarischen Bewaltigung der COVID-19-Pan-
demie in Nordrhein-Westfalen und zur Anpassung des Landesrechts
im Hinblick auf die Auswirkungen einer Pandemie am 6.4.2020

(Gesetzentwurf der Landesregierung, Drucksache 17/8920)

Der vorliegende Entwurf des ,,Gesetzes zur konsequenten und solidari-
schen Bewidltigung der COVID-19-Pandemie in Nordrhein-Westfalen und
zur Anpassung des Landesrechts im Hinblick auf die Auswirkungen einer
Pandemie* (Drucksache 17/8920) gibt dem Staat Handlungsbefugnisse fiir
den Fall einer epidemischen Lage von landesweiter Tragweite.!

1. Vorsorgepflicht des Staates fiir den Notfall

Ziel des Gesetzes ist der Schutz des Lebens und der kdrperlichen Unver-
sehrtheit der Menschen (Art. 2 Abs. 2 GG). Es ist Aufgabe des Staates,
diesen besonderen Wert unserer Verfassung zu schiitzen.? Dieser Schutz-
pflicht muss der Staat gegenwartig in einer Situation der Unsicherheit
nachkommen. Niemand weil3, wie sich die Pandemie weiterentwickeln
und ob das Gesundheitssystem in Deutschland an seine Grenzen kommen
wird. Die Erfahrungen in anderen Landern und die Prognosen der Wissen-
schaft bestétigen, dass die konkrete Gefahr besteht, die Pandemie kénnte
die medizinische und pflegerische Versorgung der Bevolkerung ernsthaft
gefahrden und dadurch die Gesundheit und das Leben einer Vielzahl von
Menschen bedrohen. Die Schutzpflicht des Staates wird in dieser Situation
zur Vorsorgepflicht. Der Staat muss die notwendigen Malinahmen ergrei-
fen, um dieser Gefahr zu begegnen und im Notfall handlungsféhig zu sein.

! Die folgende Stellungnahme bezieht sich auf Art. 1 dieses Gesetzes (Entwurf des Geset-
zes zur Regelung besonderer Handlungsbefugnisse im Rahmen einer epidemischen Lage

von nationaler oder landesweiter Tragweite und zur Festlegung der Zustandigkeiten nach
dem Infektionsschutzgesetz (Infektionsschutz- und Befugnisgesetz — IfSBG-NRW)).

2 BVerfGE 39, 1 (42) st. Rspr. Diese Schutzpflicht folgt aus der Garantie der Menschen-

wiirde. BVerfGE 46, 160 (164).
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Teil dieser VorsorgemaRnahmen ist der vorliegende Entwurf des Infekti-
onsschutz- und Befugnisgesetzes NRW (IfSBG-NRW-E).

2. Befugnis zu schwerwiegenden Grundrechtseingriffen

Das IfSBG-NRW-E verleiht dem Staat die Befugnis zu schwerwiegenden
Grundrechtseingriffen. Arzte und Pfleger kénnen zum Dienst verpflichtet
(8 15), medizinisches Material und medizinische Gerate kdnnen enteignet
werden (8 14). Das fir das Gesundheitswesen zustandige Ministerium
kann Anordnungen fiir den 6ffentlichen Gesundheitsdienst (§ 13) und fur
die Behandlungskapazitaten und die Versorgungsauftrage von Kranken-
hausern (8 12) treffen. Diese weitreichenden Befugnisse setzen voraus,
dass eine epidemische Lage von landesweiter Tragweite besteht (§ 11).

Stellungnahme zu 8 11 IfSBG-NRW-E
3. Definition der epidemischen Lage von landesweiter Tragweite

Nur wenn eine epidemische Lage von landesweiter Tragweite besteht und
gemal § 11 Abs. 1 IFfSBG-NRW-E festgestellt wurde, eroffnet das IfSBG-
NRW-E diese staatlichen Befugnisse. Die Feststellung der epidemischen
Lage begriindet eine fundamentale Rechtsdanderung. Sie ist der ,, Tlir6ff-
ner* fiir das Gesetz. Klargestellt werden sollte in § 11 Abs. 2 S. 1 IfSBG-
NRW-E, dass nicht nur die Befugnisse des Ministeriums, sondern auch die
Befugnisse der nach § 3 IFfSBG-NRW-E zustandigen Behdrden (gemaR 88
14, 15 IfSBG-NRW-E) an die Feststellung der epidemischen Lage von
landesweiter Tragweite gebunden sind. Stellt der Landtag die Beendigung
der epidemischen Lage fest, treten die Befugnisse auler Kraft (§ 11 Abs. 2
S. 2 IfSBG-NRW-E).

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts muss der demo-
kratisch legitimierte Gesetzgeber die wesentlichen VVoraussetzungen fir
Grundrechtseingriffe selbst regeln.® Deshalb muss das Parlament bestim-
men, unter welchen Voraussetzungen eine epidemische Lage von landes-
weiter Tragweite besteht. Gemé&l § 11 Abs. 1 Nr. 2 IfSBG-NRW-E liegt
eine epidemische Lage von landesweiter Tragweite vor, wenn der Landtag
»aufgrund der dynamischen Ausbreitung einer bedrohlichen iibertragbaren
Krankheit im Land eine epidemische Lage von landesweiter Tragweite
feststellt. Nach der Gesetzesbegriindung will der Gesetzgeber mit dem
IfSBG-NRW-E ,,einer Destabilisierung des gesamten Gesundheitssystems
vorbeugen®.* Die schwerwiegenden Grundrechtseingriffe der 8§ 12ff.
IFfSBG-NRW-E sollen eine konkrete Gefahr fiir die medizinische und pfle-
gerische Versorgung der Bevolkerung und dadurch flr das Leben und die
Gesundheit einer Vielzahl von Menschen abwenden. Dieser mal3gebliche
Schutzgrund fur die Eingriffsbefugnisse sollte in die Legaldefinition der
epidemischen Lage von landesweiter Tragweite aufgenommen werden.

3 BVerfGE 49, 89 (126); 61, 260 (275); 88, 103 (116) st. Rspr.
4 Gesetzentwurf S. 68.

Seite 2von 7



Eine epidemische Lage von landesweiter Tragweite besteht hiernach,
wenn sich eine tbertragbare Krankheit im Land dynamisch ausbreitet,
dadurch die medizinische oder pflegerische Versorgung der Bevdlkerung
ernsthaft gefahrdet und die Gesundheit oder das Leben einer Vielzahl von
Menschen bedroht ist.

4. Entscheidungshoheit des Landtags zur Befristung

Es entspricht den verfassungsrechtlichen VVorgaben, wenn gemal § 11
Abs. 1 Nr. 2 IfSBG-NRW-E der Landtag das Vorliegen einer epidemi-
schen Lage feststellt. Die Entscheidung tber das Vorliegen einer epidemi-
schen Lage von landesweiter Tragweite kann das Parlament jederzeit tref-
fen oder aufheben. Der Landtag kann diese Feststellung befristen und eine
befristete Entscheidung verlangern. Diese Entscheidungshoheit hat das
Parlament auch ohne Klarstellung im Gesetz.

5. Keine Bindung an eine epidemische Lage von bundesweiter
Tragweite

Gemal’ § 11 Abs. 1 Nr. 1 IFfSBG-NRW-E liegt eine epidemische Lage von
landesweiter Tragweite vor, wenn ,,der Bundestag nach § 5 Abs. 1 IfSG
eine epidemische Lage von nationaler Tragweite festgestellt hat, solange
diese Feststellung Giiltigkeit hat.” Das Land Nordrhein-Westfalen bindet
damit das Vorliegen einer epidemischen Lage von landesweiter Tragweite
an eine Entscheidung des Bundestags zum Vorliegen einer epidemischen
Lage von bundesweiter Tragweite. Die epidemischen Entwicklungen im
Bund und im Land verlaufen allerdings nicht immer parallel. Auf eine sol-
che Situation sollte der Landtag reagieren konnen. Auch geht der Verweis
auf 8 5 Abs. 1 IfSG mit der vom Bundestag bereits beschlossenen Aufhe-
bung dieser Vorschrift am 1.4.2021 ins Leere.® SchlieBlich hat der Bund
die Tatbestandsvoraussetzungen einer epidemischen Lage von bundeswei-
ter Tragweite in § 5 IfSG nicht n&her bestimmt. Auch deshalb sollte die
Entscheidung tber das Vorliegen einer epidemischen Lage von landeswei-
ter Tragweite nicht an diese VVorschrift gekniipft werden, sondern allein in
der Hand des Landtags liegen.

Stellungnahme zu § 15 IfSBG-NRW-E

6. Staatliche Indienstnahme als schwerwiegender Eingriff in die
Berufsfreiheit

8 15 Abs. 1 S. 1 IfSBG-NRW-E erméchtigt die zustdndigen Behorden,
von ,,Personen, die zur Ausiibung der Heilkunde befugt sind oder iiber
eine abgeschlossene Ausbildung in der Pflege, im Rettungsdienst oder in
einem anderen Gesundheitsberuf verfiigen, die Erbringung von Dienst-,
Sach- und Werkleistungen (zu) verlangen, soweit das zur Bewaéltigung der

S Art. 7 Abs. 4 iVm Art. 3 Abs. 2 IfSG, BGBI. | 2020, 587.
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epidemischen Lage nach § 11 dringend erforderlich und angemessen ist.*
GemaR § 15 Abs. 1 S. 2 IfSBG-NRW-E kodnnen die Behdrden medizinisch
und pflegerisch ausgebildetes Personal auch ,,an Einrichtungen der medi-
zinischen und pflegerischen Versorgung zuweisen und verpflichten®. Die
verpflichtende Indienstnahme von Menschen durch den Staat stellt einen
schwerwiegenden Grundrechtseingriff dar. § 15 Abs. 1 IfSBG-NRW-E
greift nicht in das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 2 GG (Verbot des Arbeits-
zwangs), sondern in dasjenige aus Art. 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit) ein.
Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist das Verbot
des Arbeitszwangs im Sinne von Art. 12 Abs. 2 GG nicht betroffen, wenn
Zwange in Beziehung mit einer Tatigkeit des frei gewahlten Berufs be-
grindet werden.® Nach § 15 Abs. 1 IfSBG-NRW-E werden Arzte und
Pfleger entsprechend ihrer Ausbildung zu medizinischen und pflegeri-
schen Tatigkeiten verpflichtet. Das geltende Recht kennt Falle verpflich-
tender staatlicher Indienstnahme. Hierzu gehort unter anderem die von der
Rechtsprechung als zuldssig anerkannte Verpflichtung zur Teilnahme am
allgemeinen arztlichen Notfalldienst” und die Inanspruchnahme fiir Hilfe-
leistungen bei Branden, Unglucksfallen und 6ffentlichen Notstanden ge-
maR § 43 BHKG-NRW.

7. Feststellung einer Mangellage an medizinischem und pflegeri-
schem Personal

Die Indienstnahme von medizinischem und pflegerischem Personal ist
nach § 15 Abs. 1 IfSGB-NRW-E nur zuldssig, ,,wenn die Landesregierung
zuvor durch Rechtsverordnung neben der epidemischen Lage einen erheb-
lichen Mangel an medizinischem und pflegerischem Personal festgestellt
hat.“ Nachdem der Landtag die epidemische Lage von landesweiter Trag-
weite festgestellt hat, sind die Eingriffsbefugnisse des 8 15 Abs. 1 IfSBG-
NRW-E nur er6ffnet, wenn zusatzlich eine erhebliche Mangellage fur das
medizinische und pflegerische Personal festgestellt worden ist. Nach § 15
Abs. 2 IfSBG-NRW-E stellt die Landesregierung eine solche erhebliche
Mangellage durch Rechtsverordnung fest. Ermachtigt der Gesetzgeber die
Exekutive zum Erlass einer Rechtsverordnung, muss das Gesetz Inhalt,
Zweck und AusmaR der erteilten Erméchtigung bestimmen (Art. 70 Verf.
NRW). Diese Erméchtigung ist fur die Notlage zuléssig. Der Schwere des
Grundrechtseingriffs wiirde es entsprechen, wenn das Parlament selbst die
Entscheidung Uber das Bestehen einer erheblichen Mangellage treffen
wirde. Auch ohne Klarstellung im Gesetz kann die Entscheidung tber das
Bestehen einer Mangellage befristet werden. Gerechtfertigt ist die ver-
pflichtende staatliche Indienstnahme, weil wegen der epidemischen Lage
der Mangel an medizinischem und pflegerischem Personal die Gesundheit
oder das Leben einer Vielzahl von Menschen bedroht. Diese Vorausset-
zungen der Mangellage sollte der Gesetzgeber klarstellen.

6 BVerfGE 47, 285 (319).
7 BVerwGE 41, 261(264); 65, 362 (363).
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8. Strikte VerhaltnismaRigkeit der staatlichen Indienstnahme

Die Indienstnahme zu medizinischen und pflegerischen Tatigkeiten nach 8
15 Abs. 1 IfSBG-NRW-E begriindet einen schwerwiegenden Eingriff in
die Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG. Dieser ist nur gerechtfertigt,
wenn er strikt verhédltnismafig ist. Fur die Berufsfreiheit konkretisierte das
Bundesverfassungsgericht das VerhaltnisméRigkeitsprinzip in der Drei-
Stufen-Theorie. In seiner neueren Dogmatik entwickelte das Gericht diese
Stufen mit flieRenden Ubergéngen zu einer umfassenden VerhaltnismaRig-
keitspriifung fort.® Die Indienstnahme von Menschen mit einer arztlichen
oder pflegerischen Ausbildung fiir medizinische oder pflegerische Tatig-
keiten gemdR § 15 Abs. 1 IfSGB-NRW-E muss hiernach als schwerwie-
gender Grundrechtseingriff den Anforderungen eines strengen Verhaltnis-
maRigkeitsprinzips genligen. Dem entspricht § 15 Abs. 1 S. 1 IfSBG-
NRW-E grundsétzlich, indem er verlangt, dass die Indienstnahme ,,zur Be-
waltigung der epidemischen Lage nach § 11 dringend erforderlich und an-
gemessen’ sein muss.

9. Ausnahme bei unverhaltnismaRigen Gesundheitsgefahrdungen
der Indienstgenommenen

Die Angemessenheit der MaRnahme verbietet es, dass Personen in An-
spruch genommen werden, deren Gesundheit oder korperliche Unversehrt-
heit durch die Inpflichtnahme unverhaltnismaliig geféahrdet wirden. Nach
der Gesetzesbegriindung sind solche ,,individuellen Gesundheitsrisiken*
zu beachten.® Fiir den Fall einer unverhaltnismaRigen Gefahrdung der ei-
genen Gesundheit oder korperlichen Unversehrtheit der Arzte und Pfleger
ist eine Ausnahme in den Gesetzestext aufzunehmen.

10. Vorrangiger Einsatz von Freiwilligen

Ein Grundrechtseingriff ist nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
nur gerechtfertigt, wenn kein milderes Mittel zur Verfiigung steht, um das
mit dem Eingriff verfolgte Ziel zu erreichen (Erforderlichkeit). Dement-
sprechend fordert § 15 Abs. 1 IfSBG-NRW-E, dass die Indienstnahme
,»dringend erforderlich* ist. Sie ist als besonders intensiver Grundrechts-
eingriff nur als ,,ultima ratio* gerechtfertigt. Alle weniger einschneidenden
MaRnahmen, die dem Mangel an medizinischem und pflegerischem Perso-
nal in der epidemischen Lage von landesweiter Tragweite begegnen kon-
nen, sind vorrangig zu ergreifen. Hierzu z&hlt auch der Einsatz von Frei-
willigen. Dies fordert die Gesetzesbegriindung,© sollte aber in den Geset-
zestext aufgenommen werden. VVorrangig hat der Staat auf ausgebildete

8 Hierzu Manssen, in: v. Mangoldt / Starck / Klein, GG-Kommentar, Band I, 7. Aufl.
2018, Art. 12. Rn. 139ff. m.w.N.

® So die Gesetzeshegrindung S. 73.

10 Gesetzesbegriindung S. 73.
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Mediziner und Pfleger zurlick zu greifen, die sich in der Notsituation frei-

willig in den Dienst nehmen lassen. Stellt der Landtag das Vorliegen einer
epidemischen Lage von landesweiter Tragweite gemaR 8 11 IfSBG-NRW-
E fest, rechtfertigt dies den Aufbau eines Freiwilligenregisters.

Stellungnahme zu § 14 IfSBG-NRW-E

11. Zulassigkeit der Enteignung von medizinischem Material und
Geraten

Besteht eine epidemische Lage von landesweiter Tragweite, eroffnet § 14
IfSBG-NRW-E die Befugnis, medizinisches Material und Geréte zu ent-
eignen. Die Sicherstellung muss ,,dringend erforderlich“ sein (8 14 Abs. 1
S. 1 IFfSBG-NRW-E). Ausgenommen ist der Eigenbedarf (§ 14 Abs. 4 Nr.
1 IfSBG-NRW-E). Nach der Gesetzesbegriindung diirfen Privatpersonen
einen Eigenbedarf flr ein Jahr, institutionelle Eigentiimer einen Eigenbe-
darf fiir drei Monate vorhalten. Diese Unterscheidung sollte im Gesetzes-
text klargestellt werden. § 14 Abs. 3 IFfSBG-NRW-E bestimmt eine ange-
messene Entschadigung. Soweit aufgrund der epidemischen Lage die me-
dizinische oder pflegerische Versorgung der Bevoélkerung ernsthaft ge-
fahrdet und die Gesundheit oder das Leben einer Vielzahl von Menschen
bedroht ist, ist eine solche Enteignung auf der Grundlage von § 14 IfSGB-
NRW-E zur Abwehr dieser Gefahren flr elementare Verfassungsguter an-
gemessen und deshalb verfassungsrechtlich zul&ssig.

Stellungnahme zu 8 13 IfSBG-NRW-E
12. Zulassigkeit einer Generalklausel

Gemal} § 13 IfSBG-NRW-E ist im Fall einer epidemischen Lage ,,das fiir
das Gesundheitswesen zustandige Ministerium befugt, ungeachtet der
Weisungsbefugnisse nach § 6 Absatz 2 des Gesetzes iber den 6ffentlichen
Gesundheitsdienst (OGDG) oder anderer gesetzlicher Weisungsbefugnisse
weitergehende Anordnungen zu treffen, um die angesichts der epidemi-
schen Lage erforderliche Aufgabenerfiillung sicherzustellen. Die Er-
michtigung zu ,,weitergehenden Anordnungen® eréffnet dem zustdndigen
Ministerium insbesondere die Befugnis, Uber die einzusetzenden Mittel zu
entscheiden. Angesichts der Unsicherheiten, die mit den wissenschaftli-
chen Prognosen Uber die Ausbreitung von tbertragbaren Krankheiten ver-
bunden sind, gewahrleistet dieses Auswahlermessen die notwendigen Re-
aktions- und Handlungsmdglichkeiten. Diese Befugnisse betreffen zu-
nachst den 6ffentlichen Gesundheitsdienst, mithin grundrechtsverpflich-
tete Behorden. Die Auswahlentscheidung des Ministeriums nach 8 13
IfSBG-NRW-E ist zudem rechtlich gebunden. Sie besteht nur im Fall ei-
ner epidemischen Lage von landesweiter Tragweite (Tatbestandsvoraus-
setzung). Die Malinahmen mussen erforderlich sein, um die Aufgabener-
fiillung sicherzustellen. Auch im Ubrigen miissen die Anordnungen dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gentigen. Eine solche Generalklausel
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ist dem geltenden Recht nicht fremd (siehe 8 14 OBG NRW). Sie ist ver-
fassungsrechtlich jedenfalls angesichts der Bedrohung fir erhebliche
Schutzguter durch die epidemische Lage von landesweiter Tragweite zu-
lassig.

Stellungnahme zu 8 12 IfSBG-NRW-E
13. Achtung der Weisungsfreiheit der Arzte

Im Falle einer epidemischen Lage ist das fur das Gesundheitswesen zu-
stdndige Ministerium gemal § 12 Abs. 1 Nr. 1 IFfSBG-NRW-E befugt,
»gegeniiber den Krankenhaustragern Anordnungen zu treffen {iber die
Schaffung zusatzlicher Behandlungskapazitaten, die Verschiebung elekti-
ver Eingriffe, Meldepflichten zu einer landesweiten Datenbank oder Vor-
gaben zu medizinischen Behandlungen®. Eine solche Anordnung ist ge-
mak § 12 Abs. 4 IFfSBG-NRW-E nur zuléssig, ,,wenn ohne die getroffenen
MaRnahmen die notwendige stationédre Versorgung der Bevoélkerung ge-
fahrdet ware oder die Anordnungen zur Bekdmpfung Ubertragbarer Krank-
heiten im Sinne des § 24 ff. IfSG im Rahmen einer epidemischen Lage er-
forderlich sind*“. Angesichts der Gefidhrdung dieser hohen Schutzgiiter ist
die Ubertragung dieser Befugnisse auf das Gesundheitsministerium im
Rahmen der epidemischen Lage verfassungsrechtlich grundsatzlich zul&s-
sig. Zu konkretisieren ist, dass ,,Vorgaben zu medizinischen Behandlun-
gen® im Sinne von § 12 Abs. 1 Nr. 1 IfSBG-NRW-E nicht in die &rztliche
Weisungsfreiheit eingreifen.

Stellungnahme zu § 16 IfSBG-NRW-E
14. Zitiergebot

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts findet das Zi-
tiergebot des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG keine Anwendung im Rahmen von
berufsgestaltenden gesetzlichen MaBnahmen.!! Diese enge Auslegung von
Art. 19 Abs. 1 S. 212 gilt entsprechend fiir Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG.13 Zur
Klarstellung sollten Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 14 GG in § 16 IfSBG-
NRW-E aufgenommen werden.

1 BVerfGE 13, 97 (122).
12 BVerfGE 28, 36 (46).
13 BVerfGE 21, 92 (93); 24, 367 (396, 398)
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