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Anderung des Infektionsschutzgesetzes
Hier: Anmerkungen zu bestehenden und mdéglichen geplanten Anderungen

Sehr geehrte Frau Bundesministerin,
sehr geehrte Frau Kollegin Lambrecht,

die BRAK mdochte den Gesetzgeber in diesen schweren Zeiten weiterhin dabei unterstitzen,
notwendige Gesetze auf den Weg =zu bringen und Anderungsbedarf bei erfolgten
Gesetzesanderungen aufzuspiren.

Gestatten Sie mir daher, einige Anmerkungen zum Infektionsschutzgesetz an Sie zu tGbermitteln:
1. Handyortung

Zu dem in den Medien vielfach erwéhnten Vorhaben von Gesundheitsminister Spahn,
Kontaktpersonen von Corona-Infizierten durch ,Handyortung“ nachzuverfolgen, mochten wir
vorsorglich einige Hinweise geben, da wir davon ausgehen, dass dieses Thema in Anbetracht der
kurzlich von Kanzleramtschef Braun verkiindeten Aufrechterhaltung aller MaBnahmen bis zum
20. April wieder diskutiert werden koénnte.

Lassen Sie mich vorausschicken, dass wir den Grundgedanken, der hinter dem Tracking steckt,
durchaus nachvollziehen kénnen. Es klingt zweifellos plausibel, dass die Birgerinnen und Blrger
bestimmte Freiheiten sehr viel eher und leichter zuriickbekommen kénnen, wenn sichergestellt ist,
dass Infektionsherde und Infektionsketten sehr schnell erkannt und dementsprechend unterbrochen
werden konnen. Gleichwohl darf nicht Ubersehen werden, dass mit der auf diese Weise
zurtickgewonnenen Freiheit ein massiver Eingriff in Grundrechte einhergeht. Hier ist eine besonders
sorgfaltige Abwagung vonnoéten.
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Allgemein lasst sich festhalten, dass die ,Handyortung” bisher vor allem im Bereich des Polizei- und
Strafprozessrechts ,verortet” ist.

So bestimmt § 101 i Abs. 1 StPO: ,Begriinden bestimmte Tatsachen den Verdacht, dass jemand als
Tater oder Teilnehmer einer Straftat von [...] erheblicher Bedeutung [...] begangen hat, [...] so dirfen
durch technische Mittel 1. die Geratenummer eines Mobilfunkgerates und die Kartennummer der darin
verwendeten Karte sowie 2. der Standort eines Mobilfunkgerates ermittelt werden, soweit dies fir die
Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Beschuldigten erforderlich
ist.”

Die MaRnahme darf sich hierbei nur gegen den Beschuldigten richten (§ 100 i Abs. 3 S. 1 i.V.m.
§100 a Abs. 3 StPO); die entsprechende Maflnahmen dirfen zudem nur auf Antrag der
Staatsanwaltschaft durch das Gericht angeordnet werden, es sei denn, es ist Gefahr im Verzuge
(8100 i Abs.3 S.1i.V.m. 8 100 e Abs. 1 StPO). Die gerichtliche Anordnung ist dabei auf htchstens
6 Monate zu befristen.

Die Polizeigesetze  enthalten  vergleichbare bzw. teilweise  sogar  textidentische
Eingriffserméchtigungen (vgl. etwa 8 23 a Abs. 6 PolG B-W.; § 31 a POG R.-P.). RegelméRig ist
hierbei Voraussetzung, dass bestimmte Tatsachen die Annahme rechtfertigen, es liege ,eine konkrete
Gefahr fUr Leib, Leben oder Freiheit einer Person, fir die Bestand oder die Sicherheit des Bundes
oder eines Landes oder eine gemeine Gefahr vor“ (so etwa § 23 a Abs. 1 PolG B.-W.).

An diese Bestimmung des Polizeigesetzes Baden-Wirttemberg (und vergleichbarer Polizeigesetze
der Ubrigen Lander) lehnt sich nun auch die von Gesundheitsminister Spahn angedachte Einfligung
eines Abs. 10 in 8§ 5 des Infektionsschutzgesetzes (oder einer vergleichbaren Bestimmung) an.
Allerdings mit einem wesentlichen Unterschied:

Im Fokus der ,Handyortung“ nach Polizeirecht steht grundsatzlich der Handlungs- oder
Zustandsstorer. Nur ausnahmsweise konnen solche MaRnahmen auch gegeniber unbeteiligten
Personen angeordnet werden, und zwar, wenn auf andere Weise eine unmittelbar bevorstehende
Stérung der offentlichen Sicherheit oder Ordnung nicht verhindert oder eine bereits eingetretene
Stoérung nicht beseitigt werden kann (vgl. beispielhaft § 9 PolG B.-W.). Die ,Handyortung“ nach dem
Infektionsschutzgesetzes zielt dagegen von vornherein auf solche "Unbeteiligten”, namlich auf die
Kontaktpersonen von Corona-Infizierten, und nicht auf die Corona-Infizierten selbst. Die MalRnahme
wirde sich bei den Kontaktpersonen also gegen (noch) Nicht-Stérer richten. Von der zu
Uberwachenden Person geht also ,nhur* ein Risiko fur das Gesundheitssystem aus (nicht
kontrollierbare Verbreitung), allerdings (noch) keine (sichere) Gefahr fur Leben und Gesundheit Dritter
(mdoglicherweise zu Infizierender). An anderer Stelle (bei der Strafbewehrung, § 74 IfSG) differenziert
das Infektionsschutzgesetz sehr wohl danach, ob wirklich eine Gefahr, néamlich eine Infizierung,
verwirklicht wurde.

Die Eingriffsintensitat ist dementsprechend fir diese betroffenen ,Unbeteiligten“ besonders hoch. Eine
solche gesundheitspolizeiliche MalRnahme, die grundsétzlich ohne Wissen der Betroffenen
angeordnet werden soll, stellt einen nicht unerheblichen und zugleich flichendeckenden Eingriff in das
durch Art. 2 Abs. 1 iV.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschitzte Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung und mdoglicherweise auch gegen das Grundrecht aus Art. 10 GG
(Fernmeldegeheimnis) dar.

Wir befinden uns fraglos in einer so noch nie da gewesenen Krisensituation. Es liegt in der Natur der
Sache, dass in einer derartigen Ausnahmesituation Grundrechte der Bevdlkerung zum Schutze aller
Einschrankungen erleiden bzw. erleiden muissen. Gleichwohl missen rechtsstaatliche (Mindest-)



Seite 3

Garantien erhalten bleiben. Selbstverstandlich ist die Gesundheit ein hohes Gut. Gleichwohl durfen
Grundrechte, die von elementarer Bedeutung fir unseren Rechtsstaat sind, nicht ungeprift und ohne
sorgfaltige Abwagung dem vorbeugenden Gesundheitsschutz untergeordnet werden. Wir appellieren
daher angesichts der erheblichen Grundrechtseingriffe, die mit einer Handyortung — insbesondere bei
Unbeteiligten — einhergehen, an den Gesetzgeber, eine besonders sorgféltige Interessenabwégung
vorzunehmen. Jegliche Uberwachung birgt rechtsstaatliche Risiken und erhebliche
datenschutzrechtliche Probleme, die es auch in Krisensituationen grundsatzlich zu vermeiden gilt.
Nicht nur aus Sicht der Anwaltschaft, die als Berufsgeheimnistrager besondere Pflichten zu erfillen
hat, darf eine derartige MaRnahme nur als Ultima Ratio in Betracht kommen.

Gestatten Sie mir noch eine weitere Anmerkung zu einer méglichen Regelung zur Handyortung: Es
durfte in 8§ 28 IfSG i.S.d. Zitiergebotes der Hinweis fehlen, dass auch das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung eingeschréankt werden kann. Dies halten wir nicht nur rein handwerklich fir
geboten, sondern auch, um der handelnden Exekutive deutlich zu machen, wie weitreichend die
Maflinahmen sind. Der Tragweite ihrer Entscheidungen sollten und muissen sich die handelnden
Behorden deutlich bewusst sein.

Die Bundesrechtsanwaltskammer wird daher die Initiativen zur Handyortung im Sinne des
Grundrechtsschutzes beobachten und weiter kritisch begleiten.

2. Sonstige Regelungen

Wir haben in der Rechtspolitik deutliche Signale dahingehend wahrgenommen, dass die auf den Weg
gebrachten Gesetzesédnderungen — aufgrund der verstandlichen — EilbedUrftigkeit ggf. noch nicht
optimal sind und sich in den néchsten Wochen Nachjustierungsbedarf ergeben kodnnte. Auch
diesbeziglich mdchten wir unserer Aufgabe als Bundesrechtsanwaltskammer gerecht werden und
einige Anmerkungen an Sie weitergeben:

a. §5: Epidemische Lage von nationaler Tragweite

Aufgrund der inzwischen in der Krisenzeit gesammelten Erfahrungen ist es sicher nachvollziehbar,
dass die Bundesregierung in die Lage versetzt werden soll, mit der gebotenen Geschwindigkeit
schitzende MalRnahmen zu ergreifen. Sicher ist dies auch ein geeignetes Mittel, um Schwierigkeiten
bei der Abstimmung mit den Bundeslandern zu vermeiden. Auch Angsten in der Bevolkerung und im
Gesundheitswesen hinsichtlich der Beschaffung von Schutzausriistung und Beatmungsgeraten lasst
sich hiermit entgegentreten. Dies darf aber nicht dazu fiihren, den Foderalismus in Ganze in Frage zu
stellen. Der Foderalismus ist einer unserer tragenden Verfassungsrechtsgrundsatze - dies historisch
aus gutem Grund - und wir sollten hiervon nur dort abweichen, wo es zwingend notwendig erscheint.
Unsere zentralistisch organisierten Nachbarn in Europa machen aktuell mit den dort getroffenen
Regelungen nicht die besten Erfahrungen. Die aktuelle Krisensituation darf nicht zum Anlass
genommen werden, eine generelle Féderalismusdebatte anzustof3en.

Zur .epidemischen Lage von nationaler Tragweite" lassen Sie mich bitte folgendes anmerken: Mit
Blick auf die sonstige Verfassungspraxis erscheint der ,Verfahrensweg®, mit dem der ,nhationale
Notstand“ ausgerufen wird, etwas befremdlich. Die Exekutive entscheidet, die Legislative kann
aufheben. Eine Parallele zur Notstandsgesetzgebung nach dem Grundgesetz hielten wir dem Grunde
nach fir den naheliegenden und traditionellen Weg. Ich bin Uberzeugt, dass unser Rechtsstaat
funktioniert. Ich denke aber, dass wir auch — oder vielmehr gerade — in Krisenzeiten den Anféngen
wehren und verhindern missen, dass wir in der Zeit nach Corona mit gesetzgeberischen vollendeten
Tatsachen leben miissen, die es ohne Corona nie gegeben hatte.
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b. 8§56 Abs. la (Entschadigung bei Kinderbetreuung)

Wir sind zudem der Auffassung, dass § 56 Abs. la IfSG nicht nur auf die echten und
aufzunehmenden Probleme eines wahrnehmbaren und wichtigen Teils der Bevolkerung reagiert. Er ist
auch Reflex des besonders lauten Rufs zu diesem Thema. Dies ist insofern wichtig, als sich die
Akzeptanz der aktuellen MaRnahmen ohne Losung fiir dieses Thema nicht lange sicherstellen lasst.

Die Anderung nehmen wir aber zum Anlass, mit Nachdruck darauf hinzuweisen, dass sich die
Regelung zu wenig im Bereich des Entschadigungsrechts bewegt. Wegen des (weitgehenden)
Mangels an kodifiziertem Staatshaftungsrecht kann nicht ohne Weiteres auf vorhandene und erprobte
Lésungen zuriickgegriffen werden. Es sollten jetzt in der Umsetzung belastbare und von der
Verwaltung handhabbare Lésungen geschaffen werden. Es sollte auch klargestellt werden, fiir welche
Sachverhalte Entschadigungsanspriiche positiv rechtlich (und nicht durch ggf. erst noch zu
etablierendes Richterrecht) begriindet werden. Das beinhaltet auch die Entscheidung, fur welche
Sachverhalte es — vorerst — keine Entschadigungen geben wird. Auch die Frage, wie unmittelbar die
behdordliche MalRhahme fir den eigenen Schaden bzw. Vermdgensverlust sein muss, musste geklart
werden. Auch wére eine eindeutige Klarstellung vonndéten, wer genau Anspruchsberechtigter sein
kann. Koénnen dies auch Unternehmen sein? Auch hinsichtlich der Hohe bleiben Fragen offen,
insbesondere, ob die sog. ,67-Prozent-Regel” allgemein gelten soll. Unklar bleibt auch die
Subsidiaritéat im Verhaltnis zu anderen Hilfsmoglichkeiten, und zwar vom Darlehen Uber Kurzarbeit-
Geld bis hin zu den (Sofort-) Zuschtssen.

Solche Regelungen wirden Verlasslichkeit und damit auch Sicherheit geben. Die
Entschadigungsregelungen des IfSG werden unserer Auffassung nach einer ,Epidemische Lage von
nationaler Tragweite" nicht gerecht. Diese Problemlésung weitgehend den Gerichten zu Uberlassen,
scheint kein gangbarer Weg. Die Rechtsprechung musste ihrerseits erst entsprechende neue
Auslegungen ermitteln. Dies koénnte schlimmstenfalls zu einer erheblichen — und sicher nicht
gewlnschten — Belastung der Gerichte fihren, die ohnehin nach der Krise einen nicht unerheblichen
Rickstau durch verschobene Verfahren werden bewdltigen mussen.

AbschlieRend mdchte ich im Hinblick auf mdgliche Nachjustierungen auch mein Schreiben zum
Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und
Strafverfahrensrecht vom 24.03.2020 nochmals ins Gedachtnis rufen. Und ich bitte Sie, bei aller
Eilbedurftigkeit bei allen zu treffenden Entscheidungen stets zu bedenken:

Es wird eine Zeit nach Corona geben und der Rechtsstaat darf nach der Krise nicht geprégt sein von
eilbedurftigen Rechtsdurchsetzungsverfahren in der Krise.

Mit freundlichen kollegialen GriiRen

Y/ A

Dr. Ulrich Wessels
Rechtsanwalt und Notar



