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pflicht wurden ebenfalls nicht als ein gleichwirksames Mittel
eingeschitzt, sodass auf Kontaktbeschrankungen im priva-
ten Raum hitte verzichtet werden konnen.

Auf der dritten Ebene der Verhiltnisméfligkeitspriifung
ordnet der Senat die Kontaktbeschrankungen als eine an-
gemessene Einschrinkung des Rechts auf Ehe und Familie
(Art.6 Abs.1 GG) sowie des Allgemeinen Personlichkeits-
rechts (Art.2 Abs.1 i.V.m. Art.1 Abs.1 GG) zum Schutz
von Leben und Gesundheit und der Gewiéhrleistung der
Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems (Art.2 Abs.2
Satz 1 GG) ein.**° Dabei vollziehen die Richter/innen einen
Paradigmenwechsel in der Priifung der Angemessenheit, die
sie nicht (mehr) als eine abschlieflende Schliissigkeitspriifung
der konfligierenden Interessen verstehen. Vielmehr wollen
sie dem Gesetzgeber bei dieser Abwadgung einen Einschit-
zungsspielraum er6ffnen:

.Auch bei der Priifung der Angemessenheit besteht grund-
satzlich ein Einschatzungsspielraum des Gesetzgebers
(vgl. BVerfGE 68, 193 [219f.]; BVerfGE 121, 317 [356f.]; BVerfGE
152, 68 [137]; strenger etwa BVerfGE 153, 182 [283f.], hierzu
auch BVerfG NJW 2022, 167 Rn.135). Die verfassungsrecht-
liche Priifung bezieht sich dann darauf, ob der Gesetzgeber
seinen Einschédtzungsspielraum in vertretharer Weise gehand-
habt hat (zu entsprechenden Spielrdumen Conseil Constituti-
onnel, Entscheidung Nrn.2020-808 DC vom 13.11.2020 Rn. 28f,;
VfGH Osterreich 10.3.2021 -V 583/2020ua- Rn.28f. mwN; VerfG
Tschechien 9.2.2021 — PI. US 106/20 Rn.76). Bei der Kontrolle
prognostischer Entscheidungen setzt dies wiederum voraus,
dass die Prognose des Gesetzgebers auf einer hinreichend ge-
sicherten Grundlage beruht (vgl. BVerfGE 68, 193[220]; s. auch
BVerfGE 153, 182 [272])."43

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive ist dieser Paradig-
menwechsel nicht nachvollziehbar.**? Grundsitzlich bezie-
hen sich Einschétzungsspielrdume auf Fakten und nicht auf
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das Recht. Wenn der Gesetzgeber Grundrechte miteinander
abwigt, ist die verfassungsrechtliche Schliissigkeit dieser
Abwigung durch die Gerichte zu tberpriifen. Die Recht-
sprechung hat bei dieser Uberpriifung aus Griinden der Ge-
waltenteilung richterliche Zuriickhaltung zu iiben (judicial
self-restraint). Sie darf ihre eigene Auffassung nicht an die
Stelle der Wertung der Legislative setzen. Deshalb priift sie
»nur® die rechtliche Schliissigkeit der gesetzgeberischen Ab-
wigung nach. Diese Schlissigkeitspriifung ist jedoch ab-
schlieffend. Dem Gesetzgeber kommt kein Einschitzungs-
spielraum mit Blick auf die Rechtsgeltung zu. Das Recht ist
anzuwenden, nicht einzuschitzen. Dies soll nun offenbar
anders sein. In seiner Entscheidung zur ,,Bundesnotbremse
I“ eroffnet das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber
einen Einschidtzungsspielraum mit Blick die Angemessen-
heit der Grundrechtsabwigung. Was das genau bedeuten
soll, erschliefit sich aus dem vorstehenden Zitat nicht. Der
Einschitzungsspielraum scheint sich auf die gesamte Ange-
messenheitspriifung zu beziehen, nicht nur auf ,,prognos-
tische Grundrechtsabwéigungen. Diese werden gesondert
erwiahnt, wobei deren konkrete Bedeutung in der Abwéigung
ebenfalls unklar bleibt. Der Grund dafiir ist einfach: Das
Bundesverfassungsgericht begriindet seine Neuausrichtung
der Angemessenheitspriifung nicht. Es zitiert schlicht einige
Entscheidungen aus der eigenen divergierenden Rechtspre-
chungspraxis, ohne zu dieser Divergenz verfassungsrechtlich
Stellung zu nehmen. Dariiber hinaus werden franzdsische,
oOsterreichische und tschechische Verfassungsgerichtsent-
scheidungen angefiihrt. Doch diese Entscheidungen sehen
sich nicht in ihren sachlichen und rechtlichen Kontext ein-
geordnet und in ein reflektiertes Verhiltnis zur deutschen
Verfassungsordnung gesetzt. So ldsst sich nur festhalten:
Das Bundesverfassungsgericht setzt hier auf hochstrichter-
liche Autoritat, statt auf juristische Argumentation, und auf
Rechtsvergleichung ohne Rechtsvergleich. Im Ergebnis stellt
das Bundesverfassungsgericht auf dieser neuen rechtsdog-
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matischen Grundlage fest, dass der Gesetzgeber in der Abwé-
gung einen angemessenen Ausgleich zwischen den mit den
Kontaktbeschrankungen verfolgten Gemeinwohlbelangen
und den Grundrechtsbeeintrachtigungen gefunden hat. Dies
gelte nicht nur fiir die isolierte Bewertung der Kontaktbe-
schrankung, sondern auch fiir deren verfassungsrechtliche
Beurteilung im Wirkungszusammenhang mit den tibrigen
Freiheitseinschrankungen der ,,Bundesnotbremse®. Dabei
stellt das Gericht vor allem auf die differenzierte Ausgestal-
tung der Kontaktbeschrinkungen ab, die gerade iiber Aus-
nahmeregelungen wichtigen individuellen und familidren
Grundrechtspositionen Rechnung trage und dartiber hinaus
von vornherein zeitlich beschrankt sei.

Neben den Kontaktbeschrankungen (§28b Abs.1 S.1 Nr.1
IfSG) uberpriift das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidung ,,Bundesnotbremse I auch die Ausgangsbe-
schrinkungen (§28b Abs. 1 S.1 Nr. 2 IfSG), die von den Rich-
ter/innen ebenfalls als verfassungskonform** und vor allem
als verhéltnismaflig eingeordnet werden.*** Auch in dieser
Priifung sehen sich die weiten Einschatzungsspielraume des
Gesetzgebers besonders hervorgehoben. Eine Besonderheit
besteht darin, dass die Ausgangsbeschrankungen ,als Teil
eines Gesamtkonzepts“*> gewiirdigt werden:

.Lautdieser Stellungnahme kann aus dem Umstand, dass in der
Zeit zwischen 22 und 5 Uhr nur wenige Kontakte stattfanden,
nicht auf eine lediglich geringe Wirkung néchtlicher Ausgangs-
beschrankungen geschlossen werden. Denn diese zielten nicht
vorrangig darauf, neue Begegnungen in der Nacht zu verhin-
dern, sondern darauf, vorher beginnende private Begegnungen
zeitlich zu begrenzen und dadurch zu erschweren. Da davon
auszugehen sei, dass private Treffen mehrerer Personen unter-
schiedlicher Haushalte wesentlich zum Infektionsgeschehen
beitriigen, leiste insoweit auch die Erschwerung solcher Tref-
fen durch Ausgangsbeschrankungen einen nicht unerheblichen
Beitrag zur Einddmmung von Virusiibertragungen.43®
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Der Zweck der Ausgangsbeschrankungen ergibt sich also in
erster Linie aus der Funktion, die diesen im Gesamtkonzept
der ,,Bundesnotbremse® zukommt. Ausgangsbeschrankun-
gen sollen folglich nicht primér verhindern, dass Menschen
nachts allein ausgehen. Eine solche Regelung wire mit Blick
auf den Zweck des Schutzes von Leben und Gesundheit sowie
der Gewihrleistung der Funktionsfdhigkeit des Gesund-
heitssystems unverhaltnisméflig, da in diesem Fall keinerlei
Ansteckungsgefahr besteht. Die Ausgangsbeschrankung ver-
folgt vielmehr das Ziel, Kontaktbeschrankungen zu unter-
stiitzen. Bei der entsprechenden Uberpriifung der Verhlt-
nismafligkeit des Gesamtkonzepts ist nach der Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts wiederum der ,Einschét-
zungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum des Gesetz-
gebers zu beachten, der diesem bei der Gestaltung komplexer
Mafsnahmen zur Erreichung eines iibergeordneten Zwecks
zur Bekdampfung erheblicher Gefahren eingeraumt ist.>”
Auf djeser Grundlage ldsst das Bundesverfassungsgericht
die Ausgangsbeschrankungen verfassungsrechtlich unbe-
anstandet:**® Es verweist zur Begriindung vor allem auf die
Ausnahmen einschliefllich der Hartefallklausel, die fiir die
Ausgangsbeschrankungen vorgesehen sind, um den Grund-
rechten der eingeschrankten Personen angemessen Rech-
nung zu tragen. Auch die Moglichkeit, die Interessen gene-
sener und geimpfter Personen zu beriicksichtigen, wird zur
Begriindung der Angemessenheit der Ausgangsbeschrian-
kungen angefiihrt.

Die Entscheidung ,,Bundesnotbremse II“ vom 19. November
2021 bezog sich auf die Regelung der Schulschlieffungen
(528b Abs. 3 IfSG):***

Die Durchfiihrung von Prasenzunterricht an allgemeinbildenden
und berufshildenden Schulen ist nur zuldssig bei Einhaltung
angemessener Schutz- und Hygienekonzepte; die Teilnahme
am Prasenzunterricht ist nur zuldssig fiir Schiilerinnen und
Schiiler sowie fiir Lehrkrafte, die zweimal in der Woche mittels
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eines anerkannten Tests auf eine Infektion mit dem Coronavirus
SARS-CoV-2 getestet werden. Uberschreitet in einem Land-
kreis oder einer kreisfreien Stadt an drei aufeinander folgenden
Tagen die Sieben-Tage-Inzidenz den Schwellenwertvon 100, so
istdie Durchfithrung von Prasenzunterricht ab dem {ibernéchs-
ten Tag fiir allgemeinbildende und berufshildende Schulen,
Hochschulen, auerschulische Einrichtungen der Erwachse-
nenbildung und &hnliche Einrichtungen nur in Form von Wech-
selunterricht zulissig. Uberschreitet in einem Landkreis oder
einer kreisfreien Stadt an drei aufeinander folgenden Tagen
die Sieben-Tage-Inzidenz den Schwellenwert von 165, so ist ab
dem iiberndchsten Tag fiir allgemeinbildende und berufshilden-
de Schulen, Hochschulen, aulRerschulische Einrichtungen der
Erwachsenenbildung und dhnliche Einrichtungen die Durchfiih-
rung von Prasenzunterricht untersagt. Abschlussklassen und
Férderschulen kdnnen durch die nach Landesrecht zusténdige
Behdrde von der Untersagung nach Satz 3 ausgenommen wer-
den. Die nach Landesrecht zustédndigen Stellen kdnnen nach
von ihnen festgelegten Kriterien eine Notbetreuung einrichten.
Fiir das AuBerkrafttreten der Untersagung nach Satz 3 gilt Ab-
satz 2 Satz 1 und 2 mit der MalRgabe entsprechend, dass der
relevante Schwellenwert bei 165 liegt. Fiir die Bekanntmachung
des Tages, ab dem die Untersagung nach Satz 3in einem Land-
kreis oder einer kreisfreien Stadt gilt, gilt Absatz 1 Satz3und 4
entsprechend. Fiir die Bekanntmachung des Tages des AuRer-
krafttretens nach Satz 6 gilt Absatz 2 Satz 3 entsprechend. Fiir
Einrichtungen nach 833 Nummer 1 und 2 gelten die Satze 3 und
5 bis 7 entsprechend.

Nach der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts ist diese
Regelung zu Schulschlieungen ebenfalls verfassungskon-
form.**" Die erste Besonderheit dieser Entscheidung liegt
darin, dass die Karlsruher Richter/innen ein ,,Recht auf schu-
lische Bildung“ als Priifungsmafistab aus dem Grundgesetz
herleiten. Dieses Recht auf schulische Bildung ist in Art.2
Abs.11.V.m. Art.7 Abs. 1 GG verankert**' und umfasst drei
Gewihrleistungsdimensionen: Es vermittelt den Kindern
und Jugendlichen erstens ,einen Anspruch auf Einhaltung
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eines fiir ihre chancengleiche Entwicklung zu eigenver-
antwortlichen Personlichkeiten unverzichtbaren Mindest-
standards von Bildungsangeboten, enthélt jedoch keinen
origindren Leistungsanspruch auf eine bestimmte Gestal-
tung staatlicher Schulen®, zweitens ,.ein Recht auf gleichen
Zugang zu staatlichen Bildungsangeboten im Rahmen des
vorhandenen Schulsystems® und drittens ,,ein Abwehrrecht
gegen Mafinahmen, welche das aktuell er6ffnete und auch
wahrgenommene Bildungsangebot einer Schule einschrian-
ken, ohne das in Ausgestaltung des Art.7 Abs. 1 GG geschaf-
fene Schulsystem als solches zu verandern.4?

Das Verbot von Prasenzunterricht (§28b Abs.3 S.2 und 3
IfSG) greift in das Recht auf schulische Bildung ein.*** Dieser
Eingriff ist jedoch nach Auffassung des Bundesverfassungs-
gerichts grundrechtlich zum Schutz von Leben und Gesund-
heit sowie zur Gewihrleistung der Funktionsfahigkeit des
Gesundheitssystems gerechtfertigt (Art.2 Abs.2 S.1 GG).***
Im Rahmen der Verhiltnismégigkeitspriifung unterstreichen
die Richter/innen wiederum die weiten Einschitzungs- und
Prognosespielraume des Gesetzgebers. Die Geeignetheit und
Erforderlichkeit des Verbots des Prdsenzunterrichts, zum
Schutz von Leben und Gesundheit sowie zur Gewahrleis-
tung der Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems beizu-
tragen, wird bejaht. Im Rahmen der Erforderlichkeit stellen
die Einfiihrung einer Testpflicht und die Umsetzung von
Hygienekonzepten in der Schule, stirkere Beschrankungen in
anderen Lebensbereichen (z.B. Arbeit), die Verbesserung des
Schutzes vulnerabler Gruppen sowie die effektivere Kontakt-
nachverfolgung im Vergleich zum Ausfall des Prasenzunter-
richts zwar mildere, aber keineswegs gleichwirksame Mittel
dar.**> Mit Blick auf die Priifung der Angemessenheit verwei-
sen die Richter/innen - ganz parallel zur Entscheidung ,,Bun-
desnotbremse I - auf einen Einschédtzungsspielraum des Ge-
setzgebers.*4® In der Sache werden der Schutz von Leben und
Gesundheit sowie die Funktionsfahigkeit des Gesundheits-
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systems als Gemeinwohlziele von {iberragender Bedeutung
eingeordnet, die ein Verbot des Prasenzunterrichts rechtfer-
tigen.*” Dies sehen die Richter/innen vor allem deshalb als
angemessen an, weil der Gesetzgeber die Schulschlieffungen
in §28b Abs.3 IfSG differenziert ausgestaltet hat:**8 erstens
durch eine raumliche Differenzierung im Hinblick auf die
Landkreise und kreisfreien Stidte, in denen die mafigeb-
liche Schwelle der Sieben-Tage-Inzidenz tiberschritten wurde;
zweitens durch eine schulische Differenzierung, indem eine
Betreuung von Abschlussklassen und Forderschulen méglich
bleibt; drittens durch eine Grundversorgung, die in Form von
Distanzunterricht angeboten wird; und viertens durch eine
zeitliche Differenzierung, da die Mafinahmen befristet sind.

Zugleich kombiniert das Bundesverfassungsgericht diesen
sehr weiten Einschitzungsspielraum des Gesetzgebers im
Rahmen der Wiirdigung der Angemessenheit des Verbots von
Prasenzunterricht mit einer Beobachtungs- und Gewéhrleis-
tungspflicht:**° Die Schulschlieffung wire dann unzumutbar,
wenn der Staat in der Pandemie nicht alles getan hitte, um in
dem von ihm verantworteten Schulbereich die Einschrainkung
des Rechts auf schulische Bildung so grundrechtsschonend
wie moglich zu gestalten. Deshalb stellt sich die Frage: Wurden
und werden rechtzeitig angemessene Vorkehrungen fiir die
Bewiltigung der Pandemie in der Schule getroffen? Diese Be-
obachtungs- und Gewihrleistungspflicht des Gesetzgebers be-
zieht sich zeitlich auf Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft:

»Sollten im weiteren Verlauf der Pandemie erneut Beschrén-
kungen des Schulbetriebs in Betracht gezogen werden, wire
deren Zumutbarkeit jedenfalls auch daran zu messen, ob nahe-
liegende Vorkehrungen wie inshesondere eine weitere Digita-
lisierung des Schulbetriebs ergriffen wurden, um kiinftige Be-
schrankungen des Prasenzunterrichts grundrechtsschonender
ausgestalten zu konnen. Dies trifft Bund und Lander, soweit sie
kompetenziell zusténdig sind, gleichermaRen.”450
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Zwar bleibt offen, was passiert, wenn der Gesetzgeber diese
Beobachtungs- und Gewihrleistungspflicht verletzt. Wire
das Verbot des Prisenzunterrichts in diesem Fall unange-
messen und verfassungswidrig? Konnten und miissten dann
alle Kinder und Jugendlichen mit der Folge in die Schule
gehen, dass dies die Pandemielage weiter exponentiell ver-
schlechtern wiirde? Das wire sozial wie rechtlich nur schwer
vorstellbar. Deshalb wirkt diese Einfithrung der grund-
rechtlichen Beobachtungs- und Gewihrleistungspflicht
im Rahmen der Angemessenheitspriifung im Sinne eines
Grundrechtsschutzes durch Verfahren, 6ffentliche Giiter und
Infrastrukturen auf die staatliche Pandemiepolitik zuriick,
was die Bedeutung des Verhiltnisses von Wissen, Politik und
Recht in Krisensituationen erneut unterstreicht (IV.).

Wie sind nun die Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts zur ,,Bundesnotbremse® einzuordnen? Die Verfas-
sungs- und Staatsrechtswissenschaft ist gespalten: Udo Di
Fabio konstatiert einen ,Geist der Zuriickhaltung™>! des
Bundesverfassungsgerichts. Paul Kirchhof spricht von rea-
litatsgerechten Verhiltnisméfligkeitspriifungen.*® Dem-
gegeniiber diagnostiziert Oliver Lepsius einen Umbau des
Rechtsstaats*>® und ein ,zerstorerisches Potenzial fiir den
Verfassungsstaat“>*. Ganz konkret fordert Lepsius mit Blick
auf die Entscheidung ,Bundesnotbremse I: ,,Zur Dogmati-
sierung und Vermaf3stdblichung darf sie nicht herangezo-
gen werden; Kommentare sollten sie nicht zitieren. Orien-
tierungswirkung hat sie keine.“>® Doch die ,Wahrheit*
liegt — einmal mehr - in der Mitte, wenn man sich die vier
zentralen juristischen Fragestellungen der beiden Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts zur ,,Bundesnot-
bremse® noch einmal vergegenwirtigt:

Erstens, ,,selbstvollziehendes Gesetz“ und Gewaltenteilung.
Ein Problem des ,,selbstvollziehenden Gesetzes“ stellt sich
mit Blick auf die Gewaltenteilung im Fall der ,,Bundesnot-
bremse® nicht, weil § 28b Abs. 1 S.1 IfSG schlicht kein ,,selbst-



