Keller & Kollegen Rechtsanwilte

RAe Keller & Kollegen GbR | Kernerplatz 2 | 70182 Stuttgart

An das
Bundesverfassungsgericht
Schlossbezirk 3

76131 Karlsruhe

Register-Nr.: 151/21 07.05.2021

Verfassungsbeschwerden

und Antrage auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

- Beschwerdefiihrende (Bf.) zu 1. -

Verfahrensbevollméchtigte:

Rechtsanwalte Benjamin B6hm und Bernhard Ludwig,

Keller & Kollegen Rechtsanwalte, Kernerplatz 2, 70182 Stuttgart,

- Beschwerdefiihrender (Bf.) zu 2. -

Verfahrensbevollméchtigte:

wie bei der Bf. zu 1.

unmittelbar gegen § 28b Absatz 3 Satz 3 (IfSG) in der Fassung des Vier-
ten Gesetzes zum Schutz der Bevélkerung bei einer epidemischen Lage
von nationaler Tragweite (BGBI. | 802) vom 22. April 2021, in Kraft getre-
ten am 23. April 2021.

Nikolai Keller
Rechtsanwalt
Fachanwalt fiir Steuerrecht

Anna Fuchs-Keller
Rechtsanwaltin
Arbeitsrecht
Mediatorin

Jan Matthias Hesse
Rechtsanwalt
Fachanwalt fiir Medizinrecht

Bernhard Ludwig
Rechtsanwalt
Mediator

Benjamin Bohm
Rechtsanwalt

Kernerplatz 2
70182 Stuttgart

info@anwaltskanzlei-keller.de

Fon 0711-22 02 16 90
Fax 0711-22 02 16 91

www.anwaltskanzlei-keller.de

Bankverbindung
GLS Gemeinschaftsbank

BIC
GENODEM1GLS

IBAN
DE 82 4306 0967 0103 344500

Steuer-Nr. 95131/17066

Kooperationspartner

Barkhoff & Partner mbB
Rechtsanwilte
fusemannplatz 3

44787 Bocnum

Hohage, May & Partner mbB
Rechtsanwdlte = Steuerberater

Mittelweg 1

20148 Hamburg

Johanna Keller
Rechtsanwaltin
Alsterarkaden o

20354 Hamburg

Siebeck und Tietgen
Partnerschaft mbB
Wirtschaftspriifer » Steuerberater
Kernerplatz 2




Verletzte Grundrechte:
- Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG (fur die Bf. zu 1.)
- Art. 2 Abs. 1 Satz 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (fur die Bf. zu 2.)
- Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG (fur den Bf. zu 2.)
- Art. 3 Abs. 1 GG (fur die Bf. zu 1. und 2.)

Namens und in Vollmacht der Bf. zu 1. und 2. wird beantragt zu entscheiden:

1. §28b Abs. 3 Satz 3 Infektionsschutzgesetz (IfSG) in der Fassung des Vierten Ge-
setzes zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite (BGBI. |1 2021, 802) verletzt die Beschwerdefihrende zu 1. in ihrem
Grundrecht aus Art. 6 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG und den Beschwerdeflihrenden
zu 2 in seinem Grundrechten aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2
Satz 1 sowie aus Art. 3 Abs. 1 GG; das Gesetz ist insoweit nichtig.

2. Die Bundesrepublik Deutschland hat den Bf. die notwendigen Auslagen zu erstat-
ten.

Namens und in Vollmacht der Bf. zu 1. und 2. wird ferner beantragt,

Bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts in der Hauptsache wird § 28b
Abs. 3 Satz 3 aulder Vollzug gesetzt.

Auf die Unterzeichner lautende Vollmachten als Verfahrensbevollmachtigte der Bf. zu 1.
und 2. gemaR § 22 Abs. 1 BVerfGG ist beigefugt.

Anlage VB 1 (Volimacht)
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Begrindung

Zur Begrundung tragen wir Folgendes vor:

Gliederung:

A. Sachverhalt und Zusammenfassung des Vorbringens der Beschwerdefiihrenden........... 7
B. Die Rechtslage, Rechtsanwendung und faktische Wirkungen vor und nach der
Neuregelung des § 28b IfSG ab dem 23.04.2021 ........ooviiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 13
I.  Regelungen vor dem 23.04.2021: § 28a IfSG und Landesrecht.............ccccccceeee. 13
1. Verordnungslage von 12. April 2021 bis 18. April 2021 .......coovviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeee 13
2. Verordnungslage von 19. April 2021 bis 23. April 2021 ..........oooviiiieieieeein. 13
II. Gesetzeslage seit 23.04.2021: § 28b IfSG in der Fassung des Vierten Gesetzes
zum Schutz der Bevdlkerung bei einer epidemischen Lage .........cccoooeevvivviiiieeeeen.n. 14
1. Gesetzeswortlaut ..........ooooiiiiiiiie 14
2. Bedeutung der gesetzlichen Bestimmungen, die Gegenstand der
Verfassungsbeschwerden sind — § 28b Abs. 3. Satz 3 IfSG -
PrasenzunterrichtsSverbot....... ... 16
a) Tatbestand: Schwellenwertliberschreitung von 165 der Sieben-Tage-Inzidenz .16
b) Rechtsfolge: Untersagung von Prasenzunterricht............ccccccooiiiiiiiiiinn . 17
aa) Bedeutung des Prasenzunterrichts...........cccoooii 17
bb) Unmittelbarer Eintritt der Rechtsfolge ............cccooiiiiiiiii e 17
c) Adressaten der REGEIUNG ........uuiiiiiiiiiiiicce e 18
lll. Landesrechtliche Anpassung an § 28b Abs. 3 IfSG: Verordnungslage seit 24. April
20 PP 18
IV. Zusammenhang zwischen Inzidenzwert und Uberlastung intensivmedizinischer
C=T 2=V | €= (=Y o IR 19
1.  Ermittlung und Feststellung der 7-Tage-Inzidenz ..........cccccovviiieiiiii e, 19
2. PCR-Test und dessen Aussagegehalt...............ccccoviiiiiiiiii 21
3. Fehlende Validierung und Standardisierung der PCR-Tests ............ccceeeeeeeeeee. 24
4. Geeignetheit der 7-Tage-Inzidenz als Indikator drohender Uberlastung
intensivmedizinscher Kapazit@ten.............ooooeviiiiiiii e 24
5. Tatsachliche Belastung der intensivmedizinischen Kapazitaten ........................... 25
V. Bisherige und durch die Neureglung zu erwartende Beeintrachtigungen.................. 28
1. Feststellbare Beeintrachtigungen fur Kinder insgesamt............cccccvvviiiiiiiiiinnnnn. 29
2. Feststellbare Beeintrachtigungen durch Prasenzunterrichtsverbote im
SPEZIEIIEN ... 31
a) Beeintrachtigung des Erwerbs von Wissen und Fertigkeiten.............cccccceeeee.. 31
aa) Reduzierung der Lernzeit..........cccooooiiiii 32
bb) Reduzierung der Lernqualitat............cccooeeiiiiiiiiii 32
cc) Reduzierung der Lernmotivation.............cccoooeiiii 33
dd) Weniger Lernen durch Unterbindung der erforderlichen sozialen
PrOZESSE ... oo a e 34
ee) Defizite in der sozialen Unterstitzung...........cceeeeiiiiiiiiiiiiiieeeen 34
ffy  Empirische Evidenz zu den Lerneinbufen durch
Prasenzunterrichtsverbote...........ooooviiiiiiiii e 35
gg) Beeintrachtigungen durch Bewegungsmangel ............ccccoeveiiiiiiiiiiiiiinenenen. 35
b) Beeintrachtigung der Personlichkeitsentwicklung...............ooioiiiiiiiiiiinenns 37
c) Beeintrachtigung der sozialen Kompetenz............cccccvvviviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiceeee 37
d) Beeintrachtigung der Integrationsfunktion............ccccccviviiiiii 39
e) Beeintrachtigung der Schutzfunktion von Schulen ..., 39
f) Beeintrachtigung der Funktion des Ausgleichs von Bildungsungerechtigkeit .....40
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3. Beeintrachtigungen fir den Beschwerdefihrenden zu 2. im Besonderen............. 41

VI. Keine von gedffneten Schulen ausgehenden besonderen Gefahrdungen................ 41
1. Die Rolle von Schulen im Pandemiegeschehen............ccccccovvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnnnn. 41
2. Zur Eigengefahrdung von Kindern und Jugendlichen durch SARS-Cov-2............ 45
3. Zur Gefahrdung von Lehrerinnen und Lehrern sowie anderer Personen durch
KINAEI ... 45
4. Keine groRere Gefahr durch neue Mutationen .............cccvvvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeiene, 46
C. Zulassigkeit der VerfassungsbesChwerden ... 47
I.  Beschwerdegegenstand...........cocuuiiiiiiiii i 47
[I.  BeschwerdebefugniS........ ..o 47
1. Allgemein, insb. GrundrechtSrigen ..........cccccvviviiiiiiiiiiieeee 47
a) Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 ADS. 1 e 47
D) Art. 2 AbS. 2 SatZ 1 GG ..o 49
C) Art. 6 ADPS. 2 SatZ 1 GG ..o 49
d) Art. SADS. 1 GG e 50
2. Unmittelbarkeit, Selbstbetroffenheit...........coooiimeeeee e 51
a) Der BeschwerdefUhrende zu 2............ooooviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeee 51
b) Die Beschwerdeflhrende zu 1. ... 51
3. GEgENWAILIGKEIL .. ..ot e aaaeeaaaa 52
. Frist (§ 93 AbS. 3 BVErfGG) ....cooiiiiiiiiiiiii e 52
IV. Vorherige Erschopfung des Rechtswegs (§ 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGQG) .................. 53
V. Grundsatz der SUbsIdiaritat............coovriiiiiiiii 53
D. Begrundetheit der Verfassungsbeschwerden...............cccoviiiiiiiiiiiiiee 55
[.  Beruhrte Schutzbereiche der Freiheitsrechte der Beschwerdeflhrenden................. 55
1. Schutzbereich des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG und
Art. 2 ADS. 2 S. 1 GG 55
2. Schutzbereich des Grundrechts aus Art. 6 Abs. 2S. 1 GG .....ooovvviiviiiiiiiiiiiiiiee. 55
[I.  Eingriffe in die Freiheitsrechte der Beschwerdeflhrenden...........cccccvvvvvvvviviiiinennn... 56
1. Eingriff in den Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG................ 56
2. Eingriff in das Recht auf kdérperliche Unversehrtheit gem. Art. 2 Abs. 2 Satz 1
1 USRS 58
3.  Eingriff in den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 2S. 1 GG......cooeeiiiiiiieiiiieeee 60
[ll.  Eingriffsrechtfertigung ... 60
1. Formelle VerfassungsmaRigkeit des § 28b IfSG ... 61
a) Fehlende Kompetenz des Bundesgesetzgebers...........cccccvvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiinnnnn. 61
b) VerstolR gegen die Zustimmungspflicht des Bundesrates.............cccceeeeeeeeeeeen. 62
2. Keine hinreichen bestimmte gesetzliche Grundlage — Unvereinbarkeit mit dem
RechtsstaatSprinZzip .......covvveiee e 64
3. UnverhaltnismaBigkeit aller Freiheitseinschrankungen, die an die
Uberschreitung eines Inzidenz-Schwellenwertes anknidpfen ............................ 70
a) Verfassungsrechtlich legitimes Ziel ... 71
D)  Geeignetheit ... 72
Lo IR =1 (0] o [= 4 o3 | (=Y | PP 72
aa) Strengere Erforderlichkeitspriufung im Zeitverlauf ..................cccc. 72
bb) Fehlende Prifung der Wirksamkeit von milderen Mallinahmen................... 73
(1) Fehlende Erforderlichkeit mangels Gefahrenlage trotz
Inzidenzwertlberschreitung.........cooooooooeeeeee 74
(2) Mangelnde Differenzierungsmdglichkeit auf Landkreisebene................... 75
d) VerhaltnismaRigkeit der Inzidenzwert-Anknipfung im engeren Sinne................ 75
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4. UnverhaltnismaRigkeit speziell der auf dem
Prasenzunterrichtsverbot/Prasenzbetreuungsverbot beruhenden

Freiheitseinschrankungen.............ooo 83
a) Legitimer Zweck, Geeignetheit, Erforderlichkeit ..............cccccoviiiiiiiiiiiiiiiiininnnn. 83
b) Unzumutbarkeit des Eingriffs in die Rechte des Beschwerdefiihrenden zu 2. ....85
aa) Der Beitrag des Prasenzunterrichtsverbots zur Verhinderung einer

Uberlastung des Gesundheitssystems..............cccccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiis 85
bb) Die schwerwiegenden Folgen des Prasenzunterrichtsverbots .................... 88
(1) Langwirkende negative gesundheitliche Auswirkungen............................ 89
(2) Irreversible Bildungsdefizite und Verluste von Zukunftschancen .............. 89
(3) Inanspruchnahme von Kindern als ,Nichtstorer®................ccccciiiiiin 90
cc) Folgen fir den Beschwerdeflihrenden zu 2..............oooviieeiiiiiiiiiiiiicceee e, 92
dd) GesamtabWaAGUNG. ... .uiii i e e e e e 92
¢) Unzumutbarkeit des Eingriffs in das Recht der Beschwerdefiihrenden zu 1....... 92
IV. Die rechtfertigungsbedurftige Ungleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1 GG)........cccceveeeee. 92
1. MaBRSTAD .. 93
2. Ungleichbehandlungen ... 93

a) Ungleichbehandlung gegenlber Arbeitsplatzen und entsprechend (fehlenden)
Einschrankungen der Berufsfreiheit ..., 94
b) Gleichbehandlung wesentlich ungleicher Schulen .............cccccooiiiiiiiiiiiin, 96
3. Nicht folgerichtig normiertes Verhaltnis zwischen Arbeitsplatz- und Bildung......... 97
4. Nicht folgerichtig normiertes Verhaltnis verschiedener Schularten ..................... 101
E. Begrundung des Antrags auf Erlass einer einstweiligen Anordnung .............ccccccvvveneee 102
I.  Keine offensichtliche Unzulassigkeit und Unbegrundetheit..............ccccccovvviiinnnnnn. 102
. DrNGlIChKEIt ..o 102
| I o o T=T g F=1 o311V T 1 U] o o TS 104
1. Keine schwerwiegenden Nachteile fur die Bundesrepublik....................ccevvnneen. 104
2. Schwerwiegende Nachteile fur Kinder und Familien.............ccccooeeeeeiiiiiiiininnnnnn. 107
3. ADWAGUNG e 109
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Anlage VB 1:

Anlage VB 2:

Anlage VB 3
Anlage VB 4

Anlage VB 5

Anlage VB 6

Anlage VB 7
Anlage VB 8:

Anlage VB 9:

Anlage VB 10:
Anlage VB 11:
Anlage VB 12:
Anlage VB 13:

Anlage VB 14:

Anlage VB 15

Anlage VB 16:

Anlage VB 17:

Anlage VB 18:

Ubersicht tiber die Anlagen:

Vollmacht

Viertes Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung bei einer epidemischen
Lage von nationaler Tragweite v. 22. April 2021 (BGBI. | S. 802-807)

Eidesstattliche Versicherung
Sorgerechtsbeschluss d. AG Bad Neustadt a.d. Saale

Genehmigungsbescheid des RP Stuttgart vom 06.09.2013 betr. private
Grundschule

Genehmigungsbescheid des RP Stuttgart vom 06.09.2013 betr. private
Werkrealschule

Eidesstattliche Versicherung der Vorstande v. 03.05.2021
Feststellungsbescheid des Landkreises Schwabisch Hall vom 23.04.21
Stellungnahme DGPI u. DGKH v. 05.02.2021

CODAG Bericht Nr. 14

Bundesgesundheitsblatt — Ergebnisse der COPSY-Studie

ifo-Institut — Wie verbrachten Schulkinder die SchulschlieBungen?
Landesjugendamter zu Schulabbrechern

Stellungnahme DGPI u. DGKH v. 21.04.2021

SARS-CoV-2 und die Schulen — Was sagen die Daten?

Entwurf eines Vierten Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung bei einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite (BT-Drs. 19/28444)

Beschlussempfehlung des Ausschusses fur Gesundheit (14. Aus-
schuss) zum Entwurf des Vierten Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung
bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite (BT-Drucks.
19/28692)

Bericht des Ausschusses fur Gesundheit (14. Ausschuss) zum Entwurf
des Vierten Gesetzes zum Schutz der Bevdlkerung bei einer epidemi-
schen Lage von nationaler Tragweite (BT-Drucks. 19/28732)
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A.

Sachverhalt und Zusammenfassung des Vorbringens der Beschwerdefiihrenden

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen am 23. April 2021 in Kraft getretene Vorschrif-
ten des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) in der Fassung des Vierten Gesetzes zum Schutz
der Bevdlkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite (BGBI. 2021 Teil | S.
802).

Anlage VB 2 (Viertes Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung bei einer epidemischen Lage

von nationaler Tragweite vom 22. April 2021)

Es geht um die Frage, ob Schulen bei einer 7-Tage-Inzidenz von 165 je 100.000 Einwohner
in einem Landkreis automatisch geschlossen werden missen und keinen Prasenzunterricht

mehr durchfihren durfen.

Die Bf. zu 1. ist studierte Lehrerin und Bildungswissenschaftlerin (M.A.) und als Lehrerin be-

rufstatig. Sie ist die Mutter von ||| GGG < Bf. zu 2., alleiner-

ziehend und hat das alleinige Sorgerecht flir ihren einzigen Sohn, den Bf. zu 2.
Anlage VB 3 Eidesstattliche Versicherung vom 03.05.2021

Die Bf. zu 1. und der Bf. zu 2. zogen im September 2020 an ihren derzeitigen Wohnort um.
Der Grund fir den Umzug lag darin, dass die Betreuungssituation fUr-den Bf.zu 2., in
der Schule am vorherigen Wohnort durch den eingeschrankten Prasenzunterricht und die da-
mit verbundene Isolation der Bf. zu 1. und 2. zunehmend negative Auswirkungen auf die Ent-
wicklung des Bf. zu 2. sowie auf das Verhaltnis zwischen Mutter und Sohn, der Bf. zu 1. und
dem Bf. zu 2., hatte.

Anlage VB 3 Eidesstattliche Versicherung vom 03.05.2021

Diese zunehmenden Schwierigkeiten veranlassten die Bf. zu 1., einen neuen Ort zum Leben
zu suchen, welcher der zweikdpfigen Familie neue Perspektiven, ein neues Lernumfeld fur
- den Bf. zu 2., und eine Neujustierung des aufgrund der sog. Corona-MaRnahmen &u-
Rerst angestrengten Verhaltnisses von Mutter und Sohn bieten wiirde. Konkret fand die Bf.
zu 1. diesen Ort in der ,Schule fir freie Entfaltung” Schloss Tempelhof. Dabei ging es der Bf.
zu 1. insbesondere und gerade darum, dass diese Schule ausdricklich konzeptionell dafiir-
steht, ein breites Ubungsfeld im sozialen Miteinander und ein individualisiertes Lernen in ge-
meinschaftlichem Umfeld zu ermdglichen (zum besonderen padagogischen Konzept der

Schule vergleiche die Darstellung in diesem Abschnitt unten auf Seite 11 und 12.).
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Anlage VB 3 Eidesstattliche Versicherung vom 03.05.2021
Anlage VB 4 Sorgerechtsbeschluss AG Bad Neustadt a.d. Saale in Kopie

Hierfir verlielen die Bf. zu 1. und 2. deshalb im September 2020 ihr komplettes soziales
Umfeld mit Schule, Arbeitsplatz, Freunden, und mussten sich am neuen Wohnort mit neuen
Menschen und neuer Schule von Grund auf neu orientieren und einfinden. Wenn solche Um-
stande bereits unter gewdhnlichen Bedingungen fiir einen Jungen im Alter von 8 Jahren eine
Herausforderung darstellen, galt dies fir den Bf. zu 2. umso mehr in Zeiten von Corona, in
denen soziale Kontakte nur eingeschrankt und nur unter Beachtung besonderer Auflagen

stattfinden konnten.

Trotz der mit dem bewussten Wechsel durch den Umzug in ein starker verbindendes und
unterstiitzendes soziales Umfeld verbundenen Hoffnung auf bessere Bedingungen fir die
Férderung der sozialen und altersgeméfRen Entwicklung des Bf. zu 2., brachten die Schul-
schlieBungen seit Dezember 2020 und die eingeschrankte Notbetreuung mit den weiteren
MaRnahmen, wie Kontaktbeschrankungen und etc. neue Herausforderungen mit sich.
Dadurch hatte der Bf. zu 2. viel weniger Kontakte zu Gleichaltrigen. Die durch die Schulschlie-
Bung hervorgerufenen Umsténde verhinderten den Aufbau eines sozialen Netzwerks und

schwéchten die soziale und personliche Entwicklung des Bf. zu 2.
Anlage VB 3 Eidesstattliche Versicherung vom 03.05.2021

Sofiel der Bf. zu 1. bereits seit dem ersten Lockdown im Marz 2020 ein Rickgang der sozialen
und emotionalen Entwicklung beim Bf. zu 2. auf. Er baute seitdem schwerer Kontakt zu
Gleichaltrigen und auch zu Erwachsenen auf, war anhanglicher gegeniber der Mutter, sagte
ihr gegenliber, dass er sich ungern von ihr trenne, weil er sich nicht sicher fiihle, insbesondere,

weil er nicht wisse welche Freunde und Lehrkréfte téglich in der Notbetreuung sein wirden.
Anlage VB 3 Eidesstattliche Versicherung vom 03.05.2021

Diese Tatsachen bereiten der Bf. zu 1. sorgen. Die Unbestandigkeit der schulischen Offnung
und die damit einhergehenden Unsicherheiten wiirden sich auch auf das Verhalten des Bf. zu
2. im privaten Umfeld auswirken. Wéhrenc- der Bf. zu 2. vorher gerne zu Freunden aus
der Schule mit nach Hause ging und auch eigenstandig unterwegs war, verstarkt die momen-
tane Situation die Unsicherheiten und er braucht langer, um sich auf Neues einzulassen.
Selbst in den rechtlich zugelassenen Eins-zu-Eins Kontakten zu anderen Kindern, kann die
Mutter Unsicherheiten spliren. Sie berichtet, dass der Bf. zu 2. in seinen Worten kommuni-

ziere, dass er keine festen Freunde finden kénne, weil er diese so wenig sehen kénne.
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Anlage VB 3 Eidesstattliche Versicherung vom 03.05.2021

Als Mutter beobachtet die Bf. zu 1. bei ihrem Sohn auch, dass der Bf. zu 2. nun 6fters tber
Kopf- und Bauchschmerzen klagt und zieht in Erwagung, dass die psychische Belastung auch

das Immunsystem des Bf. zu 2. nachteilig beeinflussen kdnnte.
Anlage VB 3 Eidesstattliche Versicherung vom 03.05.2021

Die Bf. zu 1. sorgt sich vor diesem Hintergrund um die Entwicklung der sozialen, personalen,
kognitiven und weiterer in der Schule erlernter Kompetenzen. Als studierte Bildungswissen-
schaftlerin hat Sie sich eingehend mit dem Thema beschéftigt und weil3, dass sich grundle-
gende Kompetenzen unter Angsten und Sorgen nur sehr eingeschrankt entwickeln. Daher
mdchte Sie ihrem Sohn, uneingeschrankten Zugang zu Bildung und zu Gleichaltrigen ermég-

lichen.
Anlage VB 3 Eidesstattliche Versicherung vom 03.05.2021

Die Bf. zu 1. ist sich sicher, dass Sie ohne ihre Berufstatigkeit zwar als Mutter und Lehrerin
einiges auffangen kénnte, allerdings Schule nicht in all ihren Facetten abbilden und vor allem
nicht das soziale Miteinander unter Gleichaltrigen flr ihnren Sohn wirde ersetzen kénnen. Aus
ihrer Sicht ist es daher notwendig, dem Bf. zu 2. eine andauernde Schulbildung zu ermdgli-

chen.
Anlage VB 3 Eidesstattliche Versicherung vom 03.05.2021

_der Bf. zu 2., besucht die 2. Klasse der Schule fir freie Entfaltung Schloss
Tempelhof.

Anlage VB 3 Eidesstattliche Versicherung vom 03.05.2021

Bei der Schule fur freie Entfaltung handelt es sich um eine 2013 gegriindete staatlich geneh-

migte Grundschule und Werkrealschule in freier Tragerschaft.

Anlage VB 5 (Genehmigungsbescheid des RP Stuttgart vom 06.09.2013 betr. pri-

vate Grundschule)

Anlage VB 6 (Genehmigungsbescheid des RP Stuttgart vom 06.09.2013 betr. pri-

vate Werkrealschule)

Rechtstrager der ,Schule fir freie Entfaltung” ist der Verein Schloss Tempelhof e.V..

Seite 9 von 112



In der Selbstdarstellung der Schule heil3t es:

,Die Schule fir freie Entfaltung Schloss Tempelhof ist eine demokratische Schule, in der die Kinder
den Schulalltag gemeinsam mit den Lernbegleiterinnen gestalten und entscheiden. Sie setzt sich
zum Ziel, Kinder und Jugendliche auf ihrem Weg zu mundigen, authentischen, zukunftsfahigen
und verantwortlichen Blrgern zu begleiten und in ihnen ein Lernen anzulegen, das sie lebenslang
befahigt, herausragende eigensinnige Leistungen zu erbringen.”"

Weiter heildt es:

,Der Name Schule fur freie Entfaltung ist Programm: Unser Schulkonzept orientiert sich am natur-
lichen Lernen von Kindern, die gar nicht anders kénnen, als ihr Potential in der Auseinanderset-
zung mit der Umwelt zu entwickeln, wenn sie darin nicht gestort oder manipuliert werden."?

Uber die padagogischen Grundannahmen heilt es auf der Webseite der Schule:

,unsere padagogische Grundhaltung geht ,vom Kinde aus®”. Nicht die Vermittlung von Lernstoff
und wie der am besten in die Kdpfe der Kinder kommt, ist unsere Leitfrage, sondern wie ein Umfeld
beschaffen sein muss, damit ein Kind seine kreativen Potentiale entfaltet, sich Wissen und Kénnen
aneignet und zu einer eigenstandigen, sozial kompetenten und verantwortungsbewussten Person-
lichkeit heranreift. Lernen ist eine Eigenaktivitat des Menschen. Das Prinzip der Selbsttatigkeit ist
grundlegend fir das Lernen in unserer Schule. Lehren durch Erwachsene wird konsequent durch
ein vom jungen Menschen selbst gesteuertes Lernen ersetzt. Die Aufgabe der Erwachsenen ist,
»-vom Kinde her* zu denken und zu handeln und seine Selbstverantwortung fir sein Lernen zu
starken. Basis dafir ist die grundlegende Akzeptanz des Rechtes eines Kindes auf Personlichkeit
und Souveranitat.

Seit dem 16.12.2020 ist die Schule fir den regularen Prasenzunterricht geschlossen. Dies
stellt sich insbesondere vor dem Hintergrund des besonderen Konzepts der Schule als
schwere Einschrankung heraus. Die Padagogik der Schule fuldt essenziell auf dem Bezie-
hungsaufbau und dem Dialog zwischen den Schilern und Lernbegleitern sowie der Interak-
tion zwischen den Schilerinnen und Schilern untereinander. Das lasst sich im Fernunterricht
nicht umsetzen. Schulversammlungen als wichtiges Element der demokratischen Entschei-
dungsfindung und Mitbestimmung kénnen nicht stattfinden. Das gesamte padagogische Kon-
zept (wie oben beschrieben) braucht eine echte Begegnung von Mensch zu Mensch. Wesent-
liche Elemente des padagogischen Konzeptes kdnnen ohne Prasenzunterricht und ohne reale

persoénliche Begegnung nicht umgesetzt werden.
Anlage VB 7 Eidesstattliche Versicherung der Vorstande v. 03.05.2021

Dies betrifft auch die Bf. zu 1. und 2., die diese Schule gerade wegen ihres padagogischen
Konzepts ausgewahlt haben und nun aufgrund des Prasenzunterrichtsverbots nicht wie ge-

winscht und vereinbart daran teilnehmen kénnen.

" https://www.schloss-tempelhof.de/schule/.
2 Ebd.
3 https://www.schloss-tempelhof.de/schule/konzept/paedagogoische-grundannahmen-und-ziele/.
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Die vom Bf. zu 2. besuchte Schule befindet sich im Landkreis Schwabisch Hall in Baden-
Wurttemberg, der Wohnort der beiden Bf. befindet sich im angrenzenden Landkreis Ansbach

in Bayern.

Der Landkreis Schwabisch-Hall hat ausweislich der Angaben des Statistischen Landesamtes
(Stand 2019) 196.761 Einwohner, davon sind 35.102 Kinder und Jugendliche unter 18 Jah-

ren.*

Laut amtlicher Bekanntmachung des Landkreises Schwabisch Hall vom 23.04.2021 wurde

festgestellt,

dass die Sieben-Tages-Inzidenz im Landkreis Schwabisch Hall seit drei Tagen den Wert von 165
Uberschreitet. Insoweit finden die Regelungen des § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG ab dem 24. April 2021
Anwendung. Allgemeinbildenden und berufsbildenden Schulen, Hochschulen, au-f3erschulischen
Einrichtungen der Erwachsenenbildung und &hnlichen Einrichtungen ist die Durchflihrung von Pra-
senzunterricht untersagt. Ausnahmen kénnen sich aus § 28b Abs. 3 S. 4 oder S. 5 IfSG ergeben.

Anlage VB 8: Feststellungsbescheid des Landkreises Schwabisch Hall vom 23.04.21

Die Lage in Bezug auf die Ausbreitung des SARS-Cov-2-Virus im Landkreis Schwabisch stellt
sich ausweislich des Gesundheitsamtes im Landratsamt aktuell (Stand 06.05.2021) wie folgt
dar: 627 Menschen mit dem Coronavirus infiziert. In den letzten 7 Tagen gab es im Landkreis
Schwabisch Hall 361 Neuinfektionen. 7-Tage-Inzidenz pro 100 000 Einwohner betragt: 183,5.

Kontaktpersonen Kat | in Quarantane: 1.106.

4 https://www.statistik-bw.de/BevoelkGebiet/Bevoelkerung/99025010.tab?R=KR 127
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Entwicklung Neu-Infektionen innerhalb 7 Tagen

Neu-Infizierte der letzten 7 Tage ——Grenzwert 7-Tage-Inzidenz 165 Grenzwert 7-Tage-Inzidenz 100
Quelle: Landratsamt Schwabisch Hall®

Aus der Abbildung ist zu ersehen, dass die Zahl der Neuinfektionen seit einem ,Zwischen-
hoch® Mitte April 2021 mit 637 innerhalb von 7 Tagen kontinuierlich auf 361 innerhalb von 7

Tagen zuriickgegangen ist.

Im Klinikum Crailsheim befinden sich aktuell 6 positive Covid-19-Falle auf den Stationen sowie
1 Verdachtsfall. Im Intensivbereich befinden sich momentan 2 positive Falle. Im Diakoneo
Diak Klinikum befinden sich aktuell 14 positive Falle sowie 6 Verdachtsfalle auf den Stationen.

Im Intensivbereich sind 7 Covidpatienten.®

Ausweislich des ,Dashboard DIVI-Intensivregister auf Landkreisebene” sind von 50 Intensiv-
betten im Landkreis Schwabisch Hall aktuell 38 belegt (also 76%, 24% sind frei), 10 Covi-19-

Patienten befinden sich auf der Intensivstation (26%), davon werden 7 invasiv beatmet.’

Der aktuelle 7-Tage-Inzidenzwert Landkreis Ansbach (184.591 Einwohner®) betragt 119,7
(Stand: 06.05.2021).° Ausweislich des RKI gehen die Inzidenzen im Landkreis Ansbach nach

5 https://publish.cmcitymedia.de/data/news/1940-1620316365-6.pdf (abgerufen am 06.05.2020).
6 https://www.Irasha.de/index.php?id=1007&publish%5Bid%5D=1212280&publish%5Bstart%5D=
7 Dashboard DIVI-Intensivregister Germany (arcgis.com) (abgerufen am 06.05.2020).

8 https://www.statistik.bayern.de/mam/produkte/veroffentlichungen/statistische_berichte/a1200c_201944 .xla (ab-
gerufen am 07.05.2021).

9 https://www.landkreis-ansbach.de/Quicknavigation/Startseite/index.php?object=tx,2238.3943.1&NavID=2150.1
(abgerufen am 07.05.2021).
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einem ,Zwischenhoch® am 22.04.2021 von 232 kontinuierlich zurick.' Laut Divi-Intensivre-
gister sind im Landkreis Ansbach derzeit 32% der Intensivbetten frei. Von 35 Intensivbetten

sind insgesamt 22 belegt, davon 4 mit Covid-19-Patienten; 2 von lhnen werden beatmet."’

B.
Die Rechtslage, Rechtsanwendung und faktische Wirkungen vor und nach
der Neuregelung des § 28b IfSG ab dem 23.04.2021

l. Regelungen vor dem 23.04.2021: § 28a IfSG und Landesrecht

§ 28a IfSG gibt den Landern spezielle Befugnisse, der Gefahr durch das SARS-Cov-2 Virus

zu durch Verordnungen auf Landeseben zu begegnen.

1. Verordnungslage von 12. April 2021 bis 18. April 2021

Von 12. April 2021 bis 18. April 2021 galt in Baden-Wurttemberg die Verordnung der Landes-
regierung Uber infektionsschiitzende MalRnahmen gegen die Ausbreitung des Virus SARS-
CoV-2 vom 27. Marz 2021,'2 mit den Anderungen der ,Erste Verordnung der Landesregierung
zur Anderung der Corona-Verordnung“!® vom 8. April. Nach deren § 14b Abs. 1 war der Un-
terrichtsbetrieb in Prasenz, mit gewissen Ausnahmen flir Abschlussklassen, Leistungsfest-

stellungen oder Prifungen und ahnliches (§ 14b Abs. 2 bis 11) untersagt.

2. Verordnungslage von 19. April 2021 bis 23. April 2021

In der Zeit von 19. April 2021 bis 23. April 2021 anderte sich diese Verordnungslage mit In-
krafttreten der ,Zweite Verordnung der Landesregierung zur Anderung der Corona-Verord-
nung“' am 19. April 2021. In dieser Fassung waren nach § 14b Abs. 14 S. 1 Prasenzunterricht
und Prasenzlernangebote grundsatzlich untersagt, wenn das zustandige Gesundheitsamt in

einem Land- oder Stadtkreis eine seit drei Tagen in Folge bestehende Sieben-Tages-Inzidenz

10 https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges _Coronavirus/Daten/Fallzahlen_Kum_Tab.html (abgerufen
am 07.05.2021).

" https://experience.arcgis.com/experience/3a132983ad3c4ab8a28704e9addefaba (abgerufen am 07.05.2020).

2 Abrufbar unter: https://www.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/dateien/PDF/Coronain-
fos/210327_7.CoronaVO.pdf.

3 Abrufbar unter: https://www.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/dateien/PDF/Coronain-
fos/210408_Erste_VO_der_LReg_zur_Aenderung_der_CoronaVO.pdf.

4 Abrufbar unter: https://www.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/dateien/PDF/Coronain-
fos/210417_Zweite_VO_der_LReg_zur_Aenderung_der_CoronaVO.pdf.
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von mehr als 200 Neuinfektionen mit dem Coronavirus je 100.000 Einwohner festgestellt und
ortsublich bekannt gemacht hat. § 14b Abs. 14 S. 4 sah die Aufhebung des Prasenzunter-
richtsverbots flr den Tag vor, der auf den Tag folgt, an dem das zustandige Gesundheitsamt
in einem Land-oder Stadtkreis ein seit funf Tagen in Folge bestehendes Unterschreiten der
Sieben-Tage-Inzidenz von 200 Neuinfektionen mit dem Coronavirus je 100.000 Einwohner

festgestellt und ortsublich bekannt gemacht hat.

Il. Gesetzeslage seit 23.04.2021: § 28b IfSG in der Fassung des Vierten Gesetzes

zum Schutz der Bevélkerung bei einer epidemischen Lage

1. Gesetzeswortlaut

Am 23.04.2021 sind folgende Bestimmungen des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) in Kraft
getreten (BGBI. | S. 802 ff.), wobei die Bestimmungen, gegen die sich die Verfassungsbe-

schwerde unmittelbar richtet, fett hervorgehoben sind:

§ 28b IfSG

[Bundesweit einheitliche SchutzmaRnahmen zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-
Krankheit-2019 (COVID-19) bei besonderem Infektionsgeschehen, Verordnungsermachtigung]'®

(1) Uberschreitet in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt an drei aufeinander folgenden
Tagen die durch das Robert Koch-Institut veroffentlichte Anzahl der Neuinfektionen mit dem
Coronavirus SARS-CoV-2 je 100 000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen (Sieben-Tage-Inzi-
denz) den Schwellenwert von 100, so gelten dort ab dem Ubernachsten Tag die folgenden Mal3-
nahmen:

[.]

(2) Unterschreitet in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt ab dem Tag nach dem Eintreten
der MaRnahmen des Absatzes 1 an funf aufeinander folgenden Werktagen die Sieben-Tage-Inzi-
denz den Schwellenwert von 100, so treten an dem Ubernachsten Tag die MaRnahmen des Ab-
satzes 1 aulder Kraft. Sonn- und Feiertage unterbrechen nicht die Zahlung der nach Satz 1 maf3-
geblichen Tage. Fir die Bekanntmachung des Tages des Aulerkrafttretens gilt Absatz 1 Satz 3
und 4 entsprechend. Ist die Ausnahme des Absatzes 1 Satz 1 Nummer 4 Halbsatz 2 Buchstabe b
wegen Uberschreitung des Schwellenwerts von 150 auRer Kraft getreten, gelten die Satze 1 bis 3
mit der Mal3gabe entsprechend, dass der relevante Schwellenwert bei 150 liegt.

(3) Die Durchfuhrung von Prasenzunterricht an allgemeinbildenden und berufsbildenden Schulen
ist nur zulassig bei Einhaltung angemessener Schutz- und Hygienekonzepte; die Teilnahme am
Prasenzunterricht ist nur zulassig fur Schilerinnen und Schiler sowie fir Lehrkrafte, die zweimal
in der Woche mittels eines anerkannten Tests auf eine Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-
2 getestet werden. Uberschreitet in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt an drei aufeinan-
der folgenden Tagen die Sieben-Tage-Inzidenz den Schwellenwert von 100, so ist die Durchflih-
rung von Prasenzunterricht ab dem Ubernachsten Tag fiir allgemeinbildende und berufsbildende

5 GemaR Art. 1 Nr. 2 Viertes Gesetz zum Schutz der Bevélkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite vom 22. April 2021, BGBI. 2021 | S. 802.
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Schulen, Hochschulen, auBerschulische Einrichtungen der Erwachsenenbildung und dhnliche Ein-
richtungen nur in Form von Wechselunterricht zulassig. 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 libernachsten Tag fiir allgemeinbildende und berufs-
bildende Schulen, Hochschulen, auBerschulische Einrichtungen der Erwachsenenbildung
und dhnliche Einrichtungen die Durchfiihrung von Prasenzunterricht untersagt. Abschluss-
klassen und Férderschulen kénnen durch die nach Landesrecht zustandige Behérde von der Un-
tersagung nach Satz 3 ausgenommen werden. Die nach Landesrecht zustandigen Stellen kénnen
nach von ihnen festgelegten Kriterien eine Notbetreuung einrichten. Fir das Aullerkraftireten der
Untersagung nach Satz 3 gilt Absatz 2 Satz 1 und 2 mit der MalRgabe entsprechend, dass der
relevante Schwellenwert bei 165 liegt. Fir die Bekanntmachung des Tages, ab dem die Untersa-
gung nach Satz 3 in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt gilt, gilt Absatz 1 Satz 3 und 4
entsprechend. Fir die Bekanntmachung des Tages des AulRerkrafttretens nach Satz 6 gilt Absatz
2 Satz 3 entsprechend. Fiir Einrichtungen nach § 33 Nummer 1 und 2 gelten die Satze 3 und
5 bis 7 entsprechend.

(4) Versammlungen im Sinne des Artikels 8 des Grundgesetzes sowie Zusammenkiinfte, die der
Religionsaustibung im Sinne des Artikels 4 des Grundgesetzes dienen, unterfallen nicht den Be-
schrankungen nach Absatz 1.

(5) Weitergehende SchutzmalRnahmen auf Grundlage dieses Gesetzes bleiben unberihrt.

(6) Die Bundesregierung wird ermachtigt, durch Rechtsverordnung folgende Gebote und Verbote
zu erlassen sowie folgende Prazisierungen, Erleichterungen oder Ausnahmen zu bestimmen:

1. fUr Falle, in denen die Sieben-Tage-Inzidenz den Schwellenwert von 100 Uberschreitet, zusatz-
liche Gebote und Verbote nach § 28 Absatz 1 Satz 1 und 2 und § 28a Absatz 1 zur Verhinderung
der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19),

2. Prazisierungen, Erleichterungen oder Ausnahmen zu den in den Absatzen 1, 3 und 7 genannten
Mafnahmen und nach Nummer 1 erlassenen Geboten und Verboten.

Rechtsverordnungen der Bundesregierung nach Satz 1 bedirfen der Zustimmung von Bundestag
und Bundesrat.

(7) Der Arbeitgeber hat den Beschaftigten im Fall von Biroarbeit oder vergleichbaren Tatigkeiten
anzubieten, diese Tatigkeiten in deren Wohnung auszufiihren, wenn keine zwingenden betriebs-
bedingten Griinde entgegenstehen. Die Beschaftigten haben dieses Angebot anzunehmen, soweit
ihrerseits keine Grinde entgegenstehen. Die zustdndigen Behérden fir den Vollzug der Satze 1
und 2 bestimmen die Lander nach § 54 Satz 1.

(8) Das Land Berlin und die Freie und Hansestadt Hamburg gelten als kreisfreie Stadte im Sinne
dieser Vorschrift.

(9) Anerkannte Tests im Sinne dieser Vorschrift sind In-vitro-Diagnostika, die fir den direkten Er-
regernachweis des Coronavirus SARS-CoV-2 bestimmt sind und die auf Grund ihrer CE-Kenn-
zeichnung oder auf Grund einer gemaf § 11 Absatz 1 des Medizinproduktegesetzes erteilten Son-
derzulassung verkehrsfahig sind. Soweit nach dieser Vorschrift das Tragen einer Atemschutz-
maske oder einer medizinischen Gesichtsmaske vorgesehen ist, sind hiervon folgende Personen
ausgenommen:

1. Kinder, die das 6. Lebensjahr noch nicht vollendet haben,
2. Personen, die arztlich bescheinigt aufgrund einer gesundheitlichen Beeintrachtigung, einer arzt-
lich bescheinigten chronischen Erkrankung oder einer Behinderung keine Atemschutzmaske tra-

gen kénnen und

3. gehdrlose und schwerhdrige Menschen und Personen, die mit diesen kommunizieren, sowie
ihre Begleitpersonen.

Seite 15 von 112



(10) Diese Vorschrift gilt nur fur die Dauer der Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite nach § 5 Absatz 1 Satz 1 durch den Deutschen Bundestag, langstens jedoch bis zum
Ablauf des 30. Juni 2021. Dies gilt auch fir Rechtsverordnungen nach Absatz 6.

(11) Die Grundrechte der kdrperlichen Unversehrtheit (Artikel 2 Absatz 2 Satz 1 des Grundgeset-
zes), der Freiheit der Person (Artikel 2 Absatz 2 Satz 2 des Grundgesetzes), der Versammlungs-
freiheit (Artikel 8 des Grundgesetzes), der Freizlgigkeit (Artikel 11 Absatz 1 des Grundgesetzes)
und der Unverletzlichkeit der Wohnung (Artikel 13 Absatz 1 des Grundgesetzes) werden einge-
schrankt und kénnen auch durch Rechtsverordnungen nach Absatz 6 eingeschrankt werden.

2. Bedeutung der gesetzlichen Bestimmungen, die Gegenstand der Verfassungsbe-
schwerden sind — § 28b Abs. 3. Satz 3 IfSG - Prasenzunterrichtsverbot

Die Bestimmung ordnet an, dass wenn ,in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt an
drei aufeinander folgenden Tagen die Sieben-Tage-Inzidenz den Schwellenwert von 165*
Uberschreitet, ,ab dem lbernachsten Tag fir allgemeinbildende und berufsbildende Schu-
len, Hochschulen, auRerschulische Einrichtungen der Erwachsenenbildung und ahnliche
Einrichtungen die Durchfihrung von Prasenzunterricht untersagt” ist. Die Vorschrift des
§ 28b Abs. 3 S. 3 IfSG lasst sich in Tatbestand und Rechtsfolge aufteilen.

a) Tatbestand: Schwellenwertiiberschreitung von 165 der Sieben-Tage-Inzidenz

Das zentrale Kriterium des Tatbestands, an welches die Rechtsfolge anknupft ist die
Schwellenwertiiberschreitung von 165 der Sieben-Tage-Inzidenz in einem Landkreis oder

in einer kreisfreien Stadt.

Die Regelung macht Vorgaben fur die Berechnung des Inzidenzwerts sowohl in zeitlicher

als auch in ortlicher Hinsicht.

In zeitlicher Hinsicht wird bestimmt, dass es sich um die Sieben-Tage-Inzidenz handeln
muss. Hierdurch sollen Verzerrungen verhindert werden, die sich ergaben, wirde man die
Inzidenz Uber weniger Tage erfassen, da Uber Sieben Tage die durch die Wochenenden
bestehenden Unregelmafigkeiten statistisch eingeebnet werden. Durch die Vorgabe,
dass es sich um die Sieben-Tage-Inzidenz handeln muss, soll eine bessere Vergleichbar-
keit der Gber den Zeitverlauf dynamischen Werte innerhalb desselben Gebietes erreicht

werden.

In ortlicher Hinsicht wird die Inzidenzwertermittlung auf den geografischen Bereich der

Landkreise und kreisfreien Stadte festgelegt.
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b) Rechtsfolge: Untersagung von Prasenzunterricht

Liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen vor, ordnet die Vorschrift die Untersagung

der Durchfiihrung von Prasenzunterricht an.

aa) Bedeutung des Prasenzunterrichts

Tritt die Rechtsfolge des § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG ein, ist die Durchfihrung von Prasenzun-
terricht untersagt. Die Relevanz dieser Untersagung ergibt sich insbesondere dadurch,
dass das Abhalten von Prasenzunterricht dem Hauptzweck von Schulen - dem Lernen -
dient. So ist die Schule als einem Ort an dem Lehrer unterrichten und Schiler lernen, in
grundsatzlicher Weise davon abhangig, dass Prasenzunterricht stattfinden kann. Fehlt es
an der gemeinsamen Prasenz von Lehrern und Schilern am Schulort, kann Schule diese
Funktion nicht mehr erflllen. Als Alternative bleibt die Moglichkeit, unter dem Verlust der
Prasenzbegegnung Distanzunterricht durchzufihren, wobei die gleichzeitige Anwesenheit

an einem Ort wegfallt.

Die gesetzliche Neuregelung sieht die Mdglichkeit von Ausnahmen vor. Nach § 28b Abs.
3 S. 4 IfSG kénnen die nach Landesrecht zustandigen Behérden Abschlussklassen und
Forderschulen von der Untersagung nach Satz 3 ausnehmen. Bemerkenswerter Weise
finden diese Ausnahmen also nicht auf derselben Regelungsebene statt, sondern stehen
sowohl was die Handlungsform, sowie das ob und das wie der Ausnahmeregelung anbe-
langt im Ermessen der Landesbehdrden. Ob, auf welche Weise und wie solche Ausnah-
meregelungen bestehen, liegt nach dem Regelungskonzept des Bundesgesetzgebers in
der Verantwortung der Lander. Eine Pflicht, solche Ausnahmen zu gewahren, besteht
nach der konkreten Regelung ebenso wenig, wie, dass sich aus der Regelung ein unmit-

telbarer Anspruch auf Ausnahmen ergibt.

bb) Unmittelbarer Eintritt der Rechtsfolge

Dem Wortlaut nach tritt die Rechtsfolge unmittelbar mit der Erflllung der tatbestandlichen
Voraussetzungen ein (,ist [..] untersagt®). Ein Vollzugsakt flr die Untersagung ist weder

vorgesehen noch erforderlich. Das Verbot gilt kraft Gesetzesbefehls.

Dieser fundamentale Mangel ist nicht etwa dadurch behoben worden, dass der Gesund-
heitsausschuss noch eine Bekanntmachungsvorschrift in den Absatz 1 (vorletzter Satz)
eingefugt hat: ,Die nach Landesrecht zustandige Behdrde macht in geeigneter Weise die
Tage bekannt, ab dem die jeweiligen Mallnahmen nach Satz 1 in einem Landkreis oder

einer kreisfreien Stadt gelten“ und den Absatz 2 in Satz 7 durch einen Verweis hierauf
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erganzt hat. Diese Norm soll lediglich dem rechtsstaatlichen Publizitdtsgebot Rechnung
tragen und fur Rechtssicherheit bezuglich des jeweils geltenden Rechts sorgen. Sie gibt
der zustandigen Behorde keine Prufungs- und Entscheidungszustandigkeit, sondern die
Behorde ist verpflichtet, die Veroffentlichung vorzunehmen, wenn das Schwellenwert-Kri-
terium des Satzes 1 erflllt ist. Einen Beurteilungs- oder Ermessensspielraum gibt das Ge-

setz der Behorde nicht.

c) Adressaten der Regelung

Adressaten des gesetzlichen Untersagungsbefehls sind dem Wortlaut nach ,allgemeinbil-
dende und berufsbildende Schulen, Hochschulen, aufl3erschulische Einrichtungen der Er-
wachsenenbildung und ahnliche Einrichtungen®. Landesrechtliche Anpassung an § 28b
Abs. 3 IfSG

Verordnung® vom 23. April 2021 zur Anderung der ,Verordnung der Landesregierung Uber
infektionsschiitzende MalRnahmen gegen die Ausbreitung des Virus SARS-CoV-2 (Corona-
Verordnung —CoronaVO)* vom 27. Marz 2021 (zur davor bestehenden Verordnungslage vgl.
oben unter B. |.). Danach sah § 14b Abs. 14 S. 2 die Untersagung von Prasenzunterricht im
Falle der Geltung der MaRnahmen nach § 28b Abs. 3 IfSG vor. Diese Regelung blieb auch
nach den durch die ,Vierte Verordnung der Landesregierung zur Anderung der Corona-Ver-

ordnung“ vom 1. Mai 2021 in Kraft getretenen Anpassungen unverandert bestehen.

lll. Landesrechtliche Anpassung an § 28b Abs. 3 IfSG: Verordnungslage seit 24.
April 2021

Die landesrechtliche Anpassung in Baden-Wirttemberg an die Einfihrung von § 28b Abs. 3
IfSG erfolgte durch die ,Dritte Verordnung der Landesregierung zur Anderung der Corona-
Verordnung“'® vom 23. April 2021 zur Anderung der ,Verordnung der Landesregierung Uber
infektionsschitzende MalRnahmen gegen die Ausbreitung des Virus SARS-CoV-2 (Corona-
Verordnung —CoronaVO)“'” vom 27. Marz 2021 (zur davor bestehenden Verordnungslage vgl.
oben unter B. |.). Danach sah § 14b Abs. 14 S. 2 die Untersagung von Prasenzunterricht im

Falle der Geltung der MalRnahmen nach § 28b Abs. 3 IfSG vor. Diese Regelung blieb auch

6 Abrufbar unter: https://www.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/dateien/PDF/Coronain-
fos/210423_Dritte_VO_der_LReg_zur_Aenderung_der_CoronaVO.pdf.

7 Abrufbar unter: https://www.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/dateien/PDF/Coronain-
fos/210327_7.CoronaVO.pdf.
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nach den durch die ,Vierte Verordnung der Landesregierung zur Anderung der Corona-Ver-

ordnung“'® vom 1. Mai 2021 in Kraft getretenen Anpassungen unverandert bestehen.

IV. Zusammenhang zwischen Inzidenzwert und Uberlastung intensivmedizinischer

Kapazitidten

1. Ermittlung und Feststellung der 7-Tage-Inzidenz
Das Robert Koch Institut (RKI) erlautert die Erhebung der Inzidenzen wie folgt:"®

,In Einklang mit den internationalen Standards der WHO und des ECDC wertet das RKI alle labor-
diagnostischen Nachweise von SARS-CoV-2 unabhangig vom Vorhandensein oder der Auspra-
gung der klinischen Symptomatik als COVID-19-Falle. Unter COVID-19-Fallen werden somit so-
wohl akute SARS-CoV-2-Infektionen als auch COVID-19-Erkrankungen zusammengefasst.

Fir die Gesamtzahl pro Bundesland/Landkreis werden die den Gesundheitsdmtern nach Infekti-
onsschutzgesetz gemeldeten Falle verwendet, die dem RKI bis zum jeweiligen Tag um 0 Uhr
Ubermittelt wurden.

Fir die Darstellung der neutibermittelten Falle pro Tag wird das Meldedatum verwendet — das
Datum, an dem das lokale Gesundheitsamt Kenntnis Gber den Fall erlangt und ihn elektronisch
erfasst hat.

Zwischen der Meldung durch die Arzte und Labore an das Gesundheitsamt und der Ubermittlung
der Falle an die zustandigen Landesbehdérden und das RKI kdnnen einige Tage vergehen (Melde-
und Ubermittlungsverzug). Jeden Tag werden dem RKI neue Falle Gbermittelt, die am gleichen
Tag oder bereits an frilheren Tagen an das Gesundheitsamt gemeldet worden sind. Diese Falle
werden in der Grafik Neue COVID-19-Félle/Tag dann bei dem jeweiligen Datum erganzt.

Der genaue Infektionszeitpunkt der gemeldeten Falle kann in aller Regel nicht ermittelt werden.
Das Meldedatum an das Gesundheitsamt spiegelt daher am besten den Zeitpunkt der Feststellung
der Infektion (Diagnosedatum) und damit das aktuelle Infektionsgeschehen wider. Durch den Mel-
deverzug sind die Daten die letzten Tage in der Grafik noch unvollstandig und fillen sich mit den
in den kommenden Tagen nachfolgend Ubermittelten Daten auf. Aus dem Verlauf der iibermit-
telten Daten allein ldsst sich daher kein Trend zu den aktuell erfolgten Neuinfektionen ab-
lesen.

Das Erkrankungsdatum ist der Tag, an dem der Patient nach eigener Angabe bzw. nach Angabe
des behandelnden Arztes mit klinischen Symptomen erkrankt ist. Das Erkrankungsdatum kann
wegen der sehr zeitigen Labortests auch nach dem Meldedatum liegen. Liegt dem Gesundheits-
amt das Erkrankungsdatum nicht vor, so wird alternativ das Meldedatum genutzt. (...)*

[Hervorhebung durch die Unterzeichner]

8 Abrufbar unter: https://www.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/dateien/PDF/Coronain-
fos/210501_Vierte_VO_der_LReg_zur_Aenderung_der_CoronaVO.pdf.

19 Siehe das sog. ,Dashobaord* des Robert Koch-Institut: COVID-19-Dashboard Auswertungen basierend auf
den aus den Gesundheitsamtern geman IfSG ubermittelten Meldedaten https://experience.arcgis.com/experi-
ence/478220a4c454480e823b17327b2bf1d4 (abgerufen am 26.04.2021).
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Auf der Website des RKI wird erlautert:

~Hinweise zur Erfassung und Veréffentlichung von COVID-19-Fallzahlen

In Einklang mit den internationalen Standards der WHO wertet das RKI alle labordiagnostischen
Nachweise von SARS-CoV-2 unabhangig vom Vorhandensein oder der Auspragung der klini-
schen Symptomatik als COVID-19-Falle. In den folgenden Darstellungen sind unter ,COVID-19-
Falle* somit sowohl akute SARS-CoV-2-Infektionen als auch COVID-19-Erkrankungen zusam-
mengefasst.

Es werden die bundesweit einheitlich erfassten und an das Robert Koch-Institut (RKI) Gbermittel-
ten Daten zu bestatigten COVID-19-Fallen dargestellt. COVID-19-Verdachtsfalle und - Erkrankun-
gen sowie Nachweise von SARS-CoV-2 werden gemal Infektionsschutzgesetz an das zustandige
Gesundheitsamt gemeldet. Die Gesundheitsamter ermitteln ggf. zusatzliche Informationen, bewer-
ten den Fall und leiten die notwendigen InfektionsschutzmaRnahmen ein.

Die Daten werden gemaR Infektionsschutzgesetz spatestens am nachsten Arbeitstag vom Ge-
sundheitsamt elektronisch an die zustandige Landesbehdérde und von dort an das RKI Gbermittelt.
In der aktuellen Lage lbermitteln die meisten Amter sogar taglich. Am RKI werden sie mittels
weitgehend automatisierter Algorithmen validiert.

Es werden nur Falle verdffentlicht, bei denen eine labordiagnostische Bestatigung (unabhangig
vom klinischen Bild) vorliegt. Die Daten werden am RKI einmal taglich jeweils um 0:00 Uhr aktua-
lisiert. Durch die Dateneingabe und Datenlbermittlung entsteht von dem Zeitpunkt des Bekannt-
werdens des Falls bis zur Veréffentlichung durch das RKI ein Zeitverzug, sodass es Abweichun-
gen hinsichtlich der Fallzahlen zu anderen Quellen geben kann.

In der aktuellen Krise werden die Daten des infektionsepidemiologischen Meldewesens zu COVID-
19 mit einem madglichst geringen Zeitverzug publiziert. Dies tragt der sehr hohen Dynamik der
Lage Rechnung. Allerdings werden hierdurch zuweilen auch Daten vor Qualitatskontrollen und
Validierungen verdffentlicht. Durch weitere Ermittlungen der Gesundheitsamter und Plausibi-
litdtspriifungen kann es zu Nachtragen oder Korrekturen kommen, was vereinzelt zu Ab-
weichungen gegeniiber den zuvor berichteten Daten fiihrt. Auch Abweichungen nach unten
sind méglich, etwa, wenn ein Fall nach der Ermittlung des Wohnortes einem anderen Ge-
sundheitsamt zugewiesen wird. Dies ist Ausdruck der kontinuierlichen Qualitatssicherung
durch die zustindigen Behorden.

Fir eine detailliertere Analyse der der COVID-19-Falle siehe bitte den taglichen Lagebericht des
RKI, fur detaillierte Zahlen nach Landkreis bitte das Dashboard (https://corona.rki.de).

Stand: 04.09.20202°

Unter den Antworten auf haufig gestellte Fragen verdffentlich das RKI auf seine Website

folgende Informationen:

+~Welchen Zusammenhang gibt es generell zwischen erhdhten Testzahlen und erhdhten Fallzah-
len?

(...) Die Anzahl der nachgewiesenen SARS-CoV-2 Infektionen hangt generell vom Vorkommen
dieser Infektionen in der Bevolkerung, der Teststrategie und der Anzahl der durchgefiihrten Tests
ab. Die Testkriterien werden an die jeweilige epidemiologische Lage angepasst (siehe Nationale
Teststrategie und Flussschema).

Eine Ausweitung der Testindikationen (z.B. fiir Reiseriickkehrer) oder eine Erh6hung der Zahl
durchgefiihrter Tests (z.B. im Rahmen von Ausbriichen oder Studien) kann zu einem Anstieg der

20 https://www.rki.de/DE/Content/InNfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Fallzahlen.html (abgerufen am 26.04.2021).
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Fallzahlen fuhren, da zuvor unentdeckte Infizierte (auch ohne oder mit nur sehr milden Sympto-
men) erkannt werden. Das heil3t aber nicht, dass umgekehrt die beobachteten steigenden Fall-
zahlen nur mit dem vermehrten Testaufkommen zu erkldren waren, geschweige denn mit einem
vermeintlich hohen Anteil an falsch-positiven Ergebnissen der PCR-Testung (fir weitere Informa-
tionen siehe ,Welche Rolle spielen falsch-positive Testergebnisse?”)."?!

Zu der seit Marz laufenden ,Nationalen Teststrategie” schreibt das RKI auf seiner Website:

.Praventive Testungen bei asymptomatischen Personen in weiteren Lebensbereichen

Vor dem Hintergrund gestiegener Antigentestkapazitdten und im Sinne eines niedrigschwelligen
breiten Testangebots mit dem Ziel, moglichst friih auch asymptomatische Infektionen zu erkennen,
wurde die Teststrategie im Marz 2021um praventive Testungen in weiteren Lebensbereichen er-
weitert."??

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Inzidenzzahlen nach den eigenen Angaben
des RKI von zahlreichen Faktoren abhangig sind, die in keinem Zusammenhang mit der

tatsachlichen Ausbreitung des Coronavirus stehen.

Hinzu kommt die Zeitspanne zwischen Infektion, Test, Meldung an das Gesundheitsamt,
Weitermeldung an das Landesgesundheitsamt und schlieRlich die Ubermittlung an das

RKI bis zu dessen Bekanntgabe.?

2. PCR-Test und dessen Aussagegehalt

Ein positives PCR-Ergebnis ist kein hinreichender Nachweis dafiir, dass eine Person in-
fektios ist, also andere Menschen mit dem Coronavirus anstecken kann. Es liefert auch
keinen hinreichenden Nachweis, dass bei einer Person eine Infektion mit dem Coronavirus
SARS-CoV-2i.S.d. § 2 Nr. 2 IfSG vorliegt. Danach bedeutet eine Infektion die Aufnahme
eines Krankheitserregers und seine nachfolgende Entwicklung oder Vermehrung im

menschlichen Organismus.

Bezogen auf die Nachweisbarkeit des Viruserbguts noch viele Wochen nach Symptombe-
ginn hat das RKI bereits in seinem 39. Bulletin von 24.09.2020 auf Seite 5 am Ende aus-
gefuhrt:

,Im Gegensatz zu replikationsfahigem Virus ist die RNA von SARS-CoV-2 bei vielen Patienten
noch Wochen nach Symptombeginn mittels PCR-Untersuchung nachweisbar. Dass diese positi-
ven PCR-Ergebnisse bei genesenen Patienten nicht mit Ansteckungsfahigkeit gleichzusetzen ist,

21 https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/NCOV2019/gesamt.html, Stand 11.3.2021 (abgerufen am 26.04.2021).
22 nttps://www.rki.de/DE/Content/InNfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Teststrategie/Nat-Teststrat.html (abgerufen
am 27.04.2021)

23 https://www.nordbayern.de/politik/meldeverzug-wie-sehr-verzerrt-er-den-inzidenzwert-1.11017599. Da die Zeit
zwischen Symptombeginn einer Covid-19-Erkrankung und Hospitalisierung im Median 4 Tage betragt, ist frag-
lich, ob die Inzidenzen ein zeitlich vorlaufender Indikator fir eine zunehmende Belastung der Krankenhauser
sein kdénnen.
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wurde in mehreren Analysen gezeigt, bei denen parallel zur PCR-Untersuchung eine Anzucht von

SARS-CoV-2 in der Zellkultur durchgefiihrt wurde.“2*

Aufgrund der hohen Empfindlichkeit der PCR-Tests, erkennen diese Tests auch kleinste
Fragmente des Erbguts des Virus. Einen Hinweis auf die Virusmenge, die das untersuchte
Probenmaterial in sich tragt und damit auch einen moglichen Hinweis auf die Virenlast, die
eine infizierte Person in sich tragt, liefert der sog. Zyklusschwellenwert (Ct-Wert fir ,cycle
threshold-Wert®). Dieser gibt an, wie viele Zyklen die PCR durchlaufen muss, bis Virus-
Erbgut nachwiesen wird. Dabei bedarf es umso weniger Zyklen, je grél3er die Virenmenge
in der Probe ist. Je geringer die Virenkonzentration in der Probe ist, desto mehr Zyklen

sind notig, was sich entsprechend auch in einem héheren Ct-Wert niederschlagt.?®

Festzuhalten bleibt danach, dass die sog. PCR-Tests zwar aller Wahrscheinlichkeit nach
zuverlassig eine Infektion mit dem Virus nachweisen kdnnen. Wann diese Infektion statt-
gefunden hat und ob diese im Sinne der Infektions-Definition des § 2 Nr. 2 IfSG im Test-
zeitpunkt noch andauert, dartber gibt ein positiver PCR-Test allerdings keine gesicherte
Auskunft.

Uberdies liefert ein positives PCR-Testergebnis auch kein gesichertes Ergebnis tiber die
Ansteckungsfahigkeit der getesteten Person. Dies kann dazu flihren, dass — je nachdem
wann und mit welchem Ergebnis der Test erfolgt — eine nachweislich infizierte Person nicht

bzw. nicht mehr ansteckend ist.

Dies folgt vor allem aus dem Umstand, dass der Test aufgrund seiner Empfindlichkeit auch
nicht mehr vollstandig vorhandenes und damit auch nicht mehr tUbertragbares Virus-Ma-
terial ,findet” und als positiv ausweist und daher von diesem positiven Ergebnis nicht

gleichsam automatisch auf eine Infektiositat geschlossen werden kann.

So wird ein Ct-Wert, der grél3er als 30 ist, der also daher rihrt, dass Virusbestandteile erst
nach 30 Zyklen nachgewiesen werden kdnnen, als Hinweis auf eine niedrige Viruskon-

zentration gedeutet.?

24 https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Archiv/2020/Ausgaben/39_20.pdf? _blob=publicationFile (zu-
letzt abgerufen am 14.01.2021)

25 \/gl. auch ,WHO guidance Diagnostic testing for SARS-CoV-2 states that careful interpretation of weak positive
results is needed (7). The cycle threshold (Ct) needed to detect virus is inversely proportional to the patient’s viral

load. Where test results do not correspond with the clinical presentation, a new specimen should be taken and
retested using the same or different NAT technology.®, https://www.who.int/news/item/20-01-2021-who-informa-
tion-notice-for-ivd-users-2020-05.

26 T Jefferson, E A Spencer, J Brassey, C Heneghan, Viral cultures for COVID-19 infectious potential assess-
ment — a systematic review, https://academic.oup.com/cid/advance-article/doi/10.1093/cid/ciaa1764/6018217
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Allerdings wird in vielen Laboren in Deutschland die Analyse von PCR-Tests erst bei ei-
nem Ct-Wert von deutlich Gber 30 gestoppt, wie Recherchen von NDR, WDR sowie der

Suddeutschen Zeitung gezeigt haben.?’

Vor dem Hintergrund, dass der PCR-Test nicht differenziert angewandt wird, sondern auch
sehr hohe Ct-Werte als positive Falle gezahlt werden, mutmalfit ein Ende August 2020 in
der New York Times veroffentlichter Artikel, dass in einem Teil der USA zwischen 85 und
90% der als positiv gewerteten Testergebnisse mit einem Ct-Wert von 40 nicht als positiv
gelten sollten, da bei diesen der Ct-Wert Gber 30 betragen habe und damit die nachgewie-

sene Virusmenge zu gering fiir eine Infektiositat der getesteten Person gewesen sei.?

Der Charité-Virologe Christian Drosten hat bereits im September 2020 im NDR-Podcast
»Coronavirus-Update* empfohlen, dass Labore kiinftig zusammen mit dem Testergebnis
auch Labordaten wie den Ct-Wert an die Gesundheitsamter Gbermitteln sollten. Denn je
weniger Zyklen der PCR gebraucht werden, um Gensequenzen des Virus zu finden, desto
starker sei das Indiz fir eine héhere Viruslast und damit auch die Infektionsgefahr, die von

der getesteten Person ausgehe.

Die Bayerische Landesarztekammer hat bereits im Oktober 2020 die Bayerische Staats-
regierung aufgefordert, Anstrengungen zu unternehmen, die millionenfach durchgefiihrten
RT-PCR-Tests auf SARS-CoV-2 mit Aussagekraft zur tatsachlichen Infektiositat eines Tra-

gers des Coronavirus auszustatten.?®

Die Osterreichische Gesellschaft fiir Infektionskrankheiten und Tropenmedizin (OGIT) hat

am 04.10.2020 zur SARS-CoV-2 Testung wie u.a. folgt Stellung genommen:

»Ein positiver SARS-CoV-2 PCR Befund bei einer symptomfreien Person stellt noch keine Infekti-
onsdiagnose dar und sagt nichts tiber die Infektiositat der getesteten Person aus (Uberbleibsel
»viral debris“ einer abgelaufenen Infektion). Zudem ist bei einer Stichprobe, die fast nur aus ge-
sunden Personen besteht, die Wahrscheinlichkeit fiir falsche Testergebnisse sehr hoch.“30

Dies entspricht auch einer gemeinsamen Stellungnahme der Leiter der Berliner Gesund-

heitsdmter.

27 Stiddeutschen Zeitung v. 7.10.2020, https://www.sueddeutsche.de/politik/coronavirus-test-ct-wert-umfrage-
gesundheitsaemter-1.5057646.

28 Artikel in der NYT v. 29.08.2020 https://www.nytimes.com/2020/08/29/health/coronavirus-testing.html|

29 Pressemitteilung vom 10.10.20201, https://www.blaek.de/meta/presse/presseinformationen/presseinformatio-
nen-2020/aussagekraft-von-pcr-tests-auf-sars-cov-2-erhoehen

30 https://oegit.eu/2020/10/05/stellungnahme-der-oesterreichischen-gesellschaft-fuer-infektionskrankheiten-und-
tropenmedizin-oegit-zur-sars-cov-2-testung/

31 ,Gesundheitsamter und COVID-19: MaRgeschneiderte Einddmmungsinterventionen®, abrufbar unter
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3. Fehlende Validierung und Standardisierung der PCR-Tests

Prof. Dr. Werner Bergholz fuhrte in seiner Stellungnahme gegenlber dem Gesundheits-
ausschuss des Bundestages vom 30.10.2020 aus, dass die Teststrategie in keiner Weise
den Qualitatsanforderungen der Technik oder dem Stand der Wissenschaft entspricht.

Das Testverfahren sei nicht wissenschaftlich validiert und standardisiert.3?

4. Geeignetheit der 7-Tage-Inzidenz als Indikator drohender Uberlastung intensivme-

dizinscher Kapazititen

Im Hinblick auf die Frage, ob die Sieben-Tage-Inzidenz geeignet sei, als verlasslicher Indikator
fur eine drohende Belastung der Krankenhauser zu gelten, aulderte sich einer der fuhrenden
Epidemiologen, Gérard Krause vom Helmholzzentrum fir Infektiologie in Brauschweig, am

14.04.2021 gegenlber der ,tagesschau“:

,I,_Die Sieben-Tage-Inzidenz entkoppelt sich immer mehr von der eigentlichen gesundheitlichen
age.”

Das lasst sich auch im Situationsbericht des RKI vom 27.04.2021 (S. 11, Abbildung 8) entneh-
men.** Wahrend die Inzidenzen seit der 7 KW steigen, sinken der Anteil der Hospitalisierten
sowie der Todesfalle kontinuierlich. Der Anteil der Verstorbenen lag zwischen den MW 30 und
41 unter 1% und stieg seit der MW 36 auf max. 4,5 % in MW 53/2020 an. Dieser Anteil sinkt
seit Beginn des neuen Jahres wieder deutlicher und liegt weiterhin deutlich unter 1%, wobei

es weiterhin zu Nachmeldungen kommen kann, wie das RKI schreibt.
Gérard Krause fiihrte weiter aus:

.Das hat zwei Ursachen, die fur sich sogar erwiinscht sind. Erstens, es wird jetzt deutlich
mehr getestet, das flihrt zu deutlich mehr Meldungen von Infektionen, die zuvor unerkannt ge-
blieben waren. Soweit ist das gut, aber die Sieben-Tage-Inzidenz reflektiert nur die positiven
Tests - und nicht, ob die Menschen auch erkrankt sind. Dazu kommt, dass der Wert nicht be-
rucksichtigt, welche Bevdlkerungsgruppen betroffen sind. Zweitens: Durch die Impfungen wer-
den schwere Erkrankungen seltener, selbst dann wenn die Zahl der Infektionen nicht ganz so
schnell sinkt. Man kénnte beispielsweise den Inzidenzwert in die Hohe treiben, wenn man in
allen Schulen taglich testen wirde. Die allermeisten der so entdeckten Infektionen hat-

https://www.aerzteblatt.de/archiv/218566/Gesundheitsaemter-und-COVID-19-Massgeschneiderte-Eindaem-
mungsinterventionen.

32 prof. Dr. Werner Bergholz, Stellungnahme Bundestag — Praxistaugliche und intelligente COVID-19-Teststrate-
gie, Ausschussdrucks. 19(14)233(4) zur 6ffentlichen Anhdérung am 28.10.2020, https://www.bundestag.de/re-
source/blob/802668/28dabb19265f7b240fe2bbea253c12ba/19_14_0233-4-_ESV-Werner-Bergholz_Cov19-Test-
strategie-1--data.pdf.

33 https://www.tagesschau.de/inland/gesellschaft/infektionsschutzgesetz-111.html

34 https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Apr_2021/2021-04-27-
de.pdf?__blob=publicationFile
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ten keine Erkrankungen zur Folge. Die so gestiegene Inzidenz wirde also die Behérden zwin-
gen, Ausgangssperren, SchulschlieRungen und andere MaRnahmen zu treffen, obwohl sich
die pandemische Lage gar nicht verschlechtert hatte, also gar nicht mehr Menschen als vorher
Uberhaupt medizinisch versorgt werden mussten.*

In dieselbe Richtung geht die Kritik des Epidemiologen Ralph Brinks® von der Universitat
Witten-Herdecke, des Epidemiologen Klaus Stéhr und der Virologe Detlev Kriger. Die
Statistiker der Ludwig Maximilian Universitat Minchen argumentieren in ihrem ,CODAG
Bericht* Nr. 13 vom 16.04.2021 &hnlich.®® Ferner halten die padiatrischen Fachgesell-

schaften die 7-Tages-Inzidenz fir ungeeignet:

,Die derzeit benutzte 7-Tage-Inzidenz der gemeldeten Neuinfektionszahlen ist als Steuerungs-
mechanismus untauglich. Ein neuer Index muss transparent und belastbar politische Entschei-
dungen begriinden kénnen; in diesen Index eingehen miissen Daten der Uberlastung des Ge-
sundheitssystems mit Nennung von Zahlen zur Hospitalisierung, Intensivbettenbelegung und
zu Todesfallen."3"

Anlage VB 9 (Stellungnahme DGPI u. DKHG v. 05.02.2021)

5. Tatsachliche Belastung der intensivmedizinischen Kapazitiaten

Eine groRflachige Uberlastung der Intensivbetten steht nicht zu befiirchten, selbst wenn in
einzelnen Gebieten Intensivstationen an ihre Kapazitatsgrenzen stofRen,® was auch bereits
friher bei Grippewellen zu beobachten war. Die Helios-Klinikkette berichtet regelmaRig, dass

in ihren Kliniken keine Uberlastungssituation bestiinde oder zu befiirchten sei.?®

Zudem war das deutsche Gesundheitssystem im vergangenen Jahr — wie ein aktueller Artikel
im Deutschen Arzteblatt belegt*® — weit von einer Uberlastung entfernt. Danach sank die Zahl
der abgerechneten Behandlungsfalle um 13 % von 19,2 auf 16,8 Millionen Falle. Die Betten-
auslastung sank von 75,1 % Prozent im Jahr 2019 auf ein historisches Allzeittief von 67,3 %
im Jahr 2020. In den kleinen Krankenhausern lag die Intensivbettenauslastung bei durch-

schnittlich 63,6 %, in den grol3en Krankenhausern bei durchschnittlich 71 %. Bezogen auf alle

35 hitps://www.nordbayern.de/politik/inzidenzen-bis-500-darum-liegen-corona-prognosen-oft-daneben-
1.10982513; siehe auch ,Gesundheitsamter und COVID-19: MaRRgeschneiderte Einddmmungsinterventionen®,
abrufbar unter

https://www.aerzteblatt.de/archiv/218566/Gesundheitsaemter-und-COVID-19-Massgeschneiderte-Eindaem-
mungsinterventionen

36 https://www.covid19.statistik.uni-muenchen.de/pdfs/codag_bericht 13.pdf.

37 https://dgpi.de/stellungnahme-dgpi-dgkh-kinder-in-der-covid-19-pandemie-2020-02-05/.

38 Zu einer ausgewogenen Darstellung vgl. Zeit online vom 14. April 2021, ,Sind bald alle Betten belegt?*, abruf-
bar

unter https://www.zeit.de/2021/16/intensivstationen-corona-pandemie-patienten-triage-schwerer-verlauf?
wt_zmc=sm.ext.zonaudev.twitter.ref.zeitde.share.link.x&utm_referrer=https%3A%2F %2Ft.co%2F

39 https://www.helios-gesundheit.de/qualitaet/auslastung/

40 https://www.aerzteblatt.de/archiv/218200/COVID-19-Pandemie-Historisch-niedrige-Bettenauslastung
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vorhandenen Intensivbetten ergab sich eine durchschnittliche Belegungsquote von 3,4 Pro-

zent beziehungsweise 3,6 Prozent durch COVID-19-Patienten.

Der Gemeinsame wissenschaftliche Beirat fur die Behorden im Geschaftsbereich des

Bundesministeriums fuir Gesundheit hat ermitteln lassen:

Im betrachteten Zeitraum 2020 gab es in Deutschland seit Beginn der COVID-19-Pandemie Mitte
Marz durchgehend weniger stationare Falle, und zwar im Zeitraum bis Ende Mai um ca. -30% und
ab dann — einschlieBlich des Zeitraums der zweiten Welle —um -10%. Uber das Jahr gesehen
belduft sich das Minus auf 13%, d.h. ohne Bericksichtigung der ersten zehn COVID-19-freien
Wochen auf ca. -16%. Da die durchschnittliche Verweildauer nur minimal stieg, sanken auch die
Verweildauertage um -12%. Im Resultat sank die Bettenauslastung auf ein Allzeittiefpunkt von
67,3% (und 68,6% auf den Intensivstationen). Dies berilicksichtigt bereits die Versorgung der CO-
VID-19-Patienten1, fir deren stationare Versorgung im Jahresschnitt unter Berticksichtigung der
Uber-lieger 2% aller Betten und knapp 4% der Intensivbetten benétigt wurden, natiirlich mit zeitli-
chen und geographischen Spitzen.*’

Der Beirat kommt zu dem Ergebnis:

.Die Mitglieder des Beirats betonten, dass die Pandemie zu keinem Zeitpunkt die stationare
Versorgung an ihre Grenzen gebracht hat. Darlber hinaus haben sie die Hoffnung, dass die
Expertise des Gremiums weiterhin genutzt wird, und auch im Jahr 2021 die Auswirkungen der

Pandemie auf die Krankenh&user transparent betrachtet werden.“4?

Laut Intensivregister* ging seit dem 25.04.2021 die Anzahl der gemeldeten intensivmedizi-
nisch behandelten Covid-19-Patienten von 5.106 auf 4.998 (Stand 01.05.2021) zurtick; Spit-

zenwert war bislang am 03.01.2021 mit 5.745, wovon die Lage derzeit weit entfernt ist.

Der Gesamtzahl an belegten Intensivbetten von 20.839 stehen 2.788 freie Betten sowie eine
Notfallreserve von 10.000 Betten gegentber (Stand 01.05.2021). Allerdings hat sich die Bet-

tenkapazitat seit Anfang August 2020 kontinuierlich verringert.

Zu berucksichtigen ist auch, dass die Zahlen des Intensivregisters — worauf ausdrucklich dort
hingewiesen wird — Mehrfachzahlungen aufgrund von Verlegungen enthalten.** Wie das Arz-
teblatt berichtete, wurde anhand von AOK-Daten bis Ende Juli 2020 analysiert, dass 10,8

41 RWI — Leibniz-Institut fiir Wirtschaftsforschung Technische Universitat Berlin Analysen zum Leistungsgesche-
hen der Krankenhauser und zur Ausgleichspauschale in der Corona-Krise Ergebnisse fir den Zeitraum Januar
bis Dezember 2020 Im Auftrag des Bundesministeriums fir Gesundheit 30. April 2021, Seite 4, abrufbar unter:
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavirus/Analyse_Leistun-
gen_Ausgleichszahlungen_2020_Corona-Krise.pdf

42 Pressemitteilung vom 30.04.2021, abrufbar unter: https://www.bundesgesundheitsministerium.de/presse/pres-
semitteilungen/2021/2-quartal/corona-gutachten-beirat-bmg.html

43 https://www.intensivregister.de/#/aktuelle-lage/zeitreinen

44 Ausdriicklich wird in den Tagesreporten angemerkt: ,Aufgrund von Verlegungen von Patient*innen von einer
ITS zur Weiterbehandlung auf eine andere ITS kann pro Patient mehr als eine Behandlunggemeldet werden (->
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Prozent aller stationaren COVID-19-Falle mindestens einmal verlegt wurden. Unter den beat-
meten Patienten waren es 31,9 Prozent.*® Die Daten des Intensivregisters bieten somit einen
mit erheblichen Ungewissheiten behafteten Naherungswert. Auch das Alter der Intensivpati-
enten wird nicht erhoben.*® Damit fehlt die Kenntnis eines wichtigen Indikators flr die gefahr-

deten Personengruppen und ihre Gefahrdungslage.

Die Statistiker der Ludwig Maximilian Universitat Munchen haben in ihrem CODAG Bericht
Nr. 14 vom 30.04.2021 eine Stabilisierung des Infektionsgeschehens seit Ende Marz/Anfang

April 2021 in einigen Bundeslandern festgestellt.
Anlage VB 10 (CODAG Bericht Nr. 14)

Die Meldeinzidenz fallt in Deutschland jetzt nach den aktuellen Zahlen des RKI deutlich, und

zwar quer durch alle Altersgruppen, mit recht ahnlichen Raten um die 20% pro Woche.

Die zahlreichen Modelle und Prognosen, unter anderem von Seiten des RKI, die etwa fur die
16. Kalenderwoche eine Ausschépfung der COVID-19-spezifischen Intensivkapazitaten vo-

raussagten, haben sich als falsch erwiesen.*’

Ausweislich der Angaben des Landratsamtes Schwabisch Hall sind aktuell im Landkreis 627
Menschen mit dem Coronavirus infiziert. In den letzten 7 Tagen gab es im Landkreis Schwa-
bisch Hall 361 Neuinfektionen. 7-Tage-Inzidenz pro 100 000 Einwohner 183,5. Im Klinikum
Crailsheim befinden sich aktuell 6 positive Covid-19-Falle auf den Stationen sowie 1 Ver-
dachtsfall. Im Intensivbereich befinden sich momentan 2 positive Félle. Im Diakoneo Diak Kli-
nikum befinden sich aktuell 14 positive Falle sowie 6 Verdachtsfalle auf den Stationen. Im

Intensivbereich sind 7 Covidpatienten.*®

Mehrfachzahlung moglich)*, siehe etwa: https://www.divi.de/joomlatools-files/docman-files/divi-intensivregister-
tagesreports/DIVI-Intensivregister_Tagesreport_2021_04_30.pdf

45 Abrufbar unter: https://www.aerzteblatt.de/archiv/218200/COVID-19-Pandemie-Historisch-niedrige-Bettenaus-
lastung

46 https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/123402/Regierung-hat-keine-Kenntnis-vom-Alter-der-Coronapatienten-
auf-Intensivstationen

47 Vgl. zu den Modellen etwa Wiarda, ,Die Datenerhebungskatastrophe®, abrufbar unter: https://www.jmwi-
arda.de/2021/04/28/die-datenerhebungskatastrophe/; Dirnagl, ,Bis der Elefant mit dem Rissel wackelt!
(04.05.2021) Modellierungen sind derzeit sehr gefragt, obwohl deren Vorhersagen oftmals sehr zu wiinschen
Ubrig lassen — denn sie basieren auf bloRen Annahmen.“, abrufbar unter. https://laborjournal.de/editori-
als/2241.php. Von den Gerichten wurden solche Modelle jedoch bislang ohne weiteres zugrunde gelegt, vgl.
Bayerischer VGH, Beschluss vom 12.04.2021 - 20 NE 21.926.

48 https://www.lrasha.de/index.php?id=1007&publish%5Bid%5D=1212280&publish%5Bstart%5D= (abgerufen
am 06.05.2021).
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Ausweislich des ,Dashboard DIVI-Intensivregister auf Landkreisebene” sind von 50 Intensiv-
betten im Landkreis Schwabisch Hall aktuell 38 belegt (76%, 24% sind frei), 10 Covi-19-Pati-

neten befinden sich auf der Intensivstation (26%), davon werden 7 invasiv beatmet.*°

Laut Divi-Intensivregister sind im benachbarten Landkreis Ansbach in Bayern derzeit 32% der
Intensivbetten frei. Von 35 Intensivbetten sind insgesamt 22 belegt, davon 4 mit Covid-19-

Patienten: 2 von lhnen werden beatmet.5°

V. Bisherige und durch die Neureglung zu erwartende Beeintrachtigungen

Die bundesgesetzliche Neuregelung zur Untersagung von Prasenzunterricht ab der
Schwellenwertiiberschreitung der Sieben-Tage-Inzidenz von 165 fihrt zu irreversiblen
Folgen fur die Entwicklungs- und Bildungsbiografien vieler Kinder, die in Deutschland zur
Schule gehen und mindert im konkreten die Bildungs- und Entwicklungsméglichkeiten des
Bf. zu 2. Uberdies lasst sowohl der in § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG geregelte Schul-Lockdown
als auch die Zusammenschau mit den bereits erfolgten temporaren Verboten von Prasen-
zunterricht erhebliche und nicht wiedergutzumachende gesundheitliche Folgen fiir die Kin-
der und Jugendlichen insgesamt aber auch fir den Bf. zu 2. im Einzelnen beflirchten.
Insgesamt flihren die auf § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG beruhenden Prasenzunterrichtsverbote
dazu, dass sich die negativen Effekte auf die Kinder und Jugendlichen durch das bereits
seit Uber einem Jahr im Ausnahmezustand befindlichen Unterrichtsgeschehen verstarken

und zu unwiederbringlichen Nachteilen bei Schilerinnen und Schilern fihren.

Da der erste Lockdown mit Schulschlielung schon Uber ein Jahr vergangen ist, gibt es
bereits aussagekraftige Erhebungen, die zeigen, dass negative Auswirkungen dieser
MafRnahmen auf die Gesundheit und Entwicklung der Kinder nicht nur als derzeit nicht
vorherzusehende Langzeitfolgen oder noch bevorstehende EinbuRen anzusehen sind,
sondern bereits gravierende Nachteile sowohl fur viele einzelne Kinder aber auch im ge-

samtgesellschaftlichen Sinne eingetreten sind.

49 Dashboard DIVI-Intensivregister Germany (arcgis.com) (abgerufen am 06.05.2020).
50 https://experience.arcgis.com/experience/3a132983ad3c4ab8a28704e9addefaba (abgerufen am 07.05.2020).
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1. Feststellbare Beeintrachtigungen fiir Kinder insgesamt

Besonders bedeutsam fur die Frage, welche Beeintrachtigungen Kinder und Jugendliche
durch die Corona-MalRnahmen in Deutschland erfahren, ist die reprasentative Studie
,Corona und Psyche®, die sog. COPSY-Studie.®"

Anlage VB 11 (Bundesgesundheitsblatt — Ergebnisse der COPSY-Studie)

Hierbei handelt es sich um eine der wenigen internationalen Langsschnittstudien zur Psy-
che von Kindern in der Pandemie. Die Ergebnisse der Studie wertet die Studienleiterin,
Prof. Ravens-Sieberer als ,,Ausdruck der Erschépfung durch die langanhaltenden Belas-
tungen“.? Wahrend sich der Studie zufolge nach der ersten Befragung (Friihjahr 2020) 71
Prozent der Kinder und Jugendlichen seelisch belastet fihlten, waren es zu Beginn des
Jahres 2021 85 Prozent.

Insbesondere ergibt sich nach der Studie eine Zunahme bei den Angsten und depressiven
Verstimmungen. Vor der Corona-Pandemie war weniger als jedes sechste Kind von ent-
sprechenden Anzeichen betroffen. In der ersten Welle wies dann ein Viertel der Kinder
Anzeichen solcher Belastungen auf, wahrend die zweite Befragung nach Mitte Januar
2021 ergab, dass nun bereits ein Drittel aller befragten Kinder Anzeichen solcher Belas-

tungen zeigte.

Der Studie zufolge firchten viele Kinder, in der Schule nicht mehr mitzukommen oder ihre
Freunde zu verlieren, nicht mehr gemocht zu werden oder schlechtere Leistungen als ihre

Mitschuler zu erbringen.

In Bezug auf psychische Auffalligkeiten ergab die Studie ein Anstieg der Pravalenz von
17,6 Prozent zur Zeit vor der Pandemie auf 30,4% wahrend der Pandemie.>® Damit wur-
den wahrend der Pandemie fur fast jedes dritte Kind psychische Auffalligkeiten berichtet,

wahrend vor der Pandemie etwa jedes flinfte Kind betroffen war.

51 Ravens-Sieberer u.a., Zusammenfassung im Bundesgesundheitsblatt, online Veréffentlichung vom
01.03.2021; abrufbar unter https://doi.org/10.1007/s00103-021-03291-3, zuletzt abgerufen am 27.04.2021.

52 Interview auf ZEIT-ONLINE von 10.02.2021 abrufbar unter: https://www.zeit.de/hamburg/2021-02/homeschoo-
ling-kinder-schule-lockdown-coronavirus-ulrike-ravens-sieberer; zuletzt abgerufen am 27.04.2021.

53 Ravens-Sieberer u.a., Bundesgesundheitsblatt, online Veréffentlichung vom 01.03.2021; abrufbar unter
https://doi.org/10.1007/s00103-021-03291-3, zuletzt abgerufen am 27.04.2021.
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Die Studienleiterin, Prof. Ravens-Sieberer, berichtete im Interview mit ZEIT-ONLINE, sie
hatte erwartet, dass sich die Kinder und Jugendlichen nach der ersten Befragung im Fruh-
jahr 2020 besser an die aulergewdhnlichen Umstéande gewdhnen wirden, die Studie aber

nun das Gegenteil, namlich einen nochmaligen Anstieg der Belastungen zeigte.>*

Die Studie zeigt, dass 20 Prozent der Kinder besonders stark betroffen sind, in finanziell
schwachen Familien aufwachsen, mitunter aus Familien mit Migrationshintergrund kom-
men und in kleinen Wohnungen lebten. Bei diesem Teil der Kinder seien depressive Ver-
stimmungen dreimal haufiger aufgetreten als bei anderen Kindern und Anzeichen fur Sor-

gen und Angstlichkeit doppelt so haufig.5®

Auch im Hinblick auf den Bedarf psychotherapeutischer Behandlung ergab sich im Jahr
2020 eine erhdhte Nachfrage bei Kindern und Jugendlichen. Bei der Vorstellung des Bar-
mer Arztreports 2021 gab der Vorstandsvorsitzende der Barmer, Prof. Dr. Christoph
Straub, bekannt, dass sich die Zahl der Jugendlichen, die in 2020 erstmalig eine Therapie
oder eine psychiatrische oder psychotherapeutische Akutbehandlung bendtigten im Ver-
gleich zu 2019 um sechs Prozent erhoht habe, was einem Zuwachs um 44.000 betroffener
Jugendlicher entspreche.%® Dabei betrifft diese Zahl alleine die Antrage, die bei der Bar-

mer-Ersatzkasse eingegangen sind und nicht diejenigen anderer Krankenkassen.

Dem Redaktionsnetzwerk Deutschland gegenliber gab der Prasident des Deutschen Kin-
derschutzbundes, der mit 50.000 Mitgliedern gréften Kinderschutzorganisation in
Deutschland, an, dass sich die Telefonanrufe bei der Verbandshotline ,Nummer gegen
Kummer® wegen Suizidgedanken im Jahr 2020 um 700 gegeniiber dem Vorjahr gesteigert
hatten.%” Das sind bezogen auf das Thema Suizid im Durchschnitt zwei Anrufe pro Tag

mehr, als im Vorjahreszeitraum.
Der Deutsche Stadtetag fordert aktuell:

-~Wir mussen jetzt die Kinder und Jugendlichen unterstitzen, die Hilfe brauchen. Es geht nicht
nur darum, Lernrickstadnde aufzuholen. Wir missen es schaffen, fur Viele den Weg zurtck in

54 Beitrag von 10.02.2021 abrufbar unter: https://www.zeit.de/hamburg/2021-02/homeschooling-kinder-schule-
lockdown-coronavirus-ulrike-ravens-sieberer; zuletzt abgerufen am 27.04.2021.

55 Ebd.
56 Abrufbar unter: https://www.barmer.de/presse/infothek/studien-und-reports/arztreporte/psychotherapie-bei-
kindern-282898.

57 Mitteilung vom 12.03.2021, abrufbar unter https://www.rnd.de/familie/generation-corona-kinderschutzbund-
fordert-mehr-unterstutzung-fur-kinder-und-jugendliche-in-der-pandemie-XRPSHI22SLZSULBHT-
ZXJAUNGX4.html.
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ein unbeschwertes Aufwachsen zu ebnen. Da geht es um Bildungschancen genauso wie um
eine gesunde korperliche und seelische Entwicklung.“%®

2. Feststellbare Beeintrachtigungen durch Prasenzunterrichtsverbote im Speziellen

Ganz generell setzen Distanzunterricht und Homeschooling in drei wesentlichen Berei-
chen die Funktion des Prasenzunterrichts in der Schule auRer Kraft.® Zu diesen Bereichen
gehort die Strukturierung des Lernens im Alltag, der das Lernen unterstitzende und die
gesellschaftliche Teilhabe einibende soziale Austausch mit Gleichaltrigen und Lehrkraf-

ten sowie die professionelle Riuckmeldung auf Lernfortschritte.

Betroffen von der Untersagung des Prasenzunterrichts sind schwerpunktmafig die Bil-
dungsziele der Vermittlung von Wissen und Fertigkeiten, der Férderung der Persoénlich-
keitsentwicklung und der Forderung der sozialen Kompetenz. Die Schule gilt weiterhin als
zentraler Ort der Begegnung unterschiedlicher Kulturen, verbunden mit dem Ziel, die Ent-
wicklung tragfahiger gemeinsamer Orientierungen trotz individueller Verschiedenheiten zu
entwickeln. Diese Integrationsfunktion wird durch Prasenzverbote ebenfalls beeintrachtigt.
SchlieBlich hat die Schule noch eine Schutzfunktion hinsichtlich in Elternhduser auftreten-
den Problemen wie beispielsweise hausliche Gewalt, welche durch die Untersagung von

Prasenzunterricht ebenfalls beeintrachtigt wird.

In Bezug auf die Entwicklung von Kindern ist die SchlieBung der Schulen in Kombination
mit den auferschulischen Kontakteinschrankungen mit negativen Auswirkungen auf den
Aufbau und die Aufrechterhaltung von sozialen Beziehungen verbunden. Aufgrund des
Wegfalls des schulischen Sportunterrichts, der durch den Distanzunterricht bedingten
deutlich langeren Bildschirmarbeitszeiten und des Wegfalls des Schulessens kdnnen sich

schlieBlich auch negative Auswirkungen auf die kdrperliche Gesundheit ergeben.

a) Beeintrachtigung des Erwerbs von Wissen und Fertigkeiten

Die Durchfuhrung von Distanzunterricht und/oder Homeschooling anstelle von Prasenzun-
terricht fuhrt zu einem Rickgang der Lernleistung bei Schilerinnen und Schilern. Das

Lernen zu Hause erfolgt fur viele Schilerinnen und Schiler weniger effektiv.

58 hitps://www.staedtetag.de/presse/pressemeldungen/2021/corona-lockdown-sorge-um-kinder-jugendliche.
59 Dritte Ad-hoc-Stellungnahme: Coronavirus-Pandemie — Die Krise nachhaltig Gberwinden,

Leopoldina, Nationale Akademie der Wissenschaften, von 13.04.2020, Seite 13; abrufbar unter https://www.leo-
poldina.org/uploads/tx_leopublication/2020_04_13_Coronavirus-Pandemie-Die_Krise_nachhaltig_%C3%BCber-
winden_final.pdf.
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aa) Reduzierung der Lernzeit

Ausschlaggebend fir das Lernen und den Wissenserwerb ist zum einen die aufgewendete
Lernzeit. Hier zeigen Studien, dass sich die Lernzeit im Distanzunterricht im Vergleich zum
Prasenzunterricht deutlich verkiirzt hat. So lauten die Ergebnisse einer aktuellen Uber-
blicksstudie zu den verschiedenen Umfragen aus Deutschland, Osterreich und der

Schweiz®:

.Der Anteil an Schiler*innen, die weniger als 2 h pro Tag fir das Lernen aufwenden, variiert
je nach Befragung zwischen rund einem Fiinftel und etwas mehr als der Halfte der Schiler*in-
nen.“

Wie eine aktuelle fur Deutschland reprasentative Umfrage an tber 2.000 Eltern zeigt, hat
sich das auch ein knappes Jahr nach den ersten SchulschlieBungen nicht wesentlich ver-

andert. Das Ergebnis lautet:

»Im Durchschnitt haben die Schulkinder 4,3 Stunden pro Tag mit schulischen Tatigkeiten ver-
bracht. Das ist eine knappe Dreiviertelstunde mehr als wahrend der ersten Schulschlieungen
im Frihjahr 2020, aber immer noch drei Stunden weniger als an einem ublichen Schultag vor
Corona. Fast jedes vierte Kind (23%) hat sich nicht mehr als zwei Stunden am Tag mit Schule
beschaftigt. 6!

Anlage VB 12 (ifo-Institut — Wie verbrachten Schulkinder die Schulschliefungen?)

bb) Reduzierung der Lernqualitat

Der Erfolg des Lernens hangt zudem von den eingesetzten Lernmethoden ab. Durch Dis-
tanzunterricht kann bei entsprechenden didaktischen Fahigkeiten auf Seiten der Lehrkraft
und vorhandenen technischer Ausstattung zwar Lernen angeregt werden. Allerdings kann
mittels Distanzunterricht niemals die im Prasenzunterricht mdgliche Lernintensitat erreicht
werden. Insbesondere ein Uber das blof3e repetitive Abarbeiten von Lernaufgaben hinaus-
gehender Wissenserwerb — welcher als eine der aktuell zentralen Schllsselqualifikationen
anzusehen ist — ist erschwert. So lautet das diesbezligliche Ergebnis in der erwahnten

Uberblicksarbeit hierzu:

.Zentrale Merkmale der kognitiven Aktivierung (z. B. kognitiv anregende und herausfordernde
Lernaufgaben, kooperatives Lernen) werden im Fernunterricht bisher eher selten eingesetzt. Dies
berichten abhangig vom Fach rund 60 bis Uber 70 % der Schiler*innen. Auch kreative Aufgaben

60 Helm, C., Huber, S. & Loisinger, T. (2021). Was wissen wir (iber sch_glische Lehr-Lern-Prozesse im Distanzun-
terricht wahrend der Corona-Pandemie? — Evidenz aus Deutschland, Osterreich und der Schweiz. Zeitschrift flr
Erziehungswissenschaften. https://doi.org/10.1007/s11618-021-01000-z.

61 Ludger WéRmann, Vera Freund|, Elisabeth Grewenig, Philipp Lergetporer, Katharina Werner und Larissa
Zierow, Bildung erneut im Lockdown: Wie verbrachten Schulkinder SchulschlieBungen Anfang 20217?, ifo Institut,
April 2021; abrufbar unter: https://www.ifo.de/DocDL/sd-2021-05-woessmann-etal-corona-schulschliessun-
gen.pdf .
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kommen laut rund drei Viertel der Eltern selten zum Einsatz. Aus Sicht von rund 80 % der Lehr-
krafte stellen Arbeitsblatter das mit groRem Abstand am haufigsten genutzte Format dar. Vor dem
Hintergrund dieser Befunde ist zu beflirchten, dass sich der Fernunterricht zu sehr auf das repeti-
tive, mechanische Abarbeiten von Lernaufgaben fokussiert und die Potenziale des sozialen Ler-
nens zu wenig ausschopft”.62

Auch das hat sich laut den Ergebnissen der erwahnten aktuellen Umfrage an Gber 2.000

Eltern nicht wesentlich verandert. Das Ergebnis dort lautet:

,Der Grofteil der insgesamt 3,3 Stunden, die Schiler*innen pro Tag mit Lernen fir die Schule
verbracht haben, ist mit durchschnittlich 2,0 Stunden taglich auf die Bearbeitung von bereitgestell-
ten Aufgabenblattern entfallen. Demgegeniiber wurde im Durchschnitt nur 1,3 Stunden pro Tag
gemeinsamer Fernunterricht fir die ganze Klasse durchgefiihrt (z.B. online per Videokonferenz).
Trotz Vorlaufzeit vor den SchulschlieBungen Anfang 2021 scheint es also nicht gelungen zu sein,
den ausgefallenen Prasenzunterricht in ein verbindliches Online-Unterrichtsformat zu Uberfiih-
ren."63

Anlage VB 12 (ifo-Institut — Wie verbrachten Schulkinder die SchulschlieRungen?)

cc) Reduzierung der Lernmotivation

Fir den Erwerb von Wissen und Fertigkeiten spielt weiterhin die Lernmotivation eine wich-
tige Rolle. Zwar zeigt sich in verschiedenen Umfragen, dass einige Schulerinnen und
Schuler sogar von einer hdheren Lernmotivation bei den im Distanzunterricht genutzten
digitalisierten Lehr- und Lernformaten berichten. Allerdings trifft das nur auf einen Teil der
Schulerinnen und Schuler zu. So beklagt laut den Umfrageergebnissen rund ein Viertel
bis die Halfte der Eltern und bis zu 70 Prozent der Lehrkrafte eine fehlende Lernmotivation
im Fernunterricht.* Der Grund dafiir wird von den Autoren der erwahnten aktuellen Um-

frage an Uber 2.000 Eltern folgendermafen auf den Punkt gebracht:

»Ein entscheidendes Merkmal von Schulschlielungen besteht darin, dass die Schulkinder nicht
die gleiche Unterstlitzung durch ihre Lehrkrafte erhalten wie im traditionellen Prasenzunterricht.
Im Prasenzunterricht erklaren die Lehrer*innen neues Material und geben lernstimulierende Ruck-
meldungen. Anwesende Mitschiler*innen motivieren zur Mitarbeit und stellen Fragen, die das ei-
gene Lernen voranbringen. 63

62 Helm, C., Huber, S. & Loisinger, T. (2021). Was wissen wir (iber schulische Lehr-Lern-Prozesse im Distanzun-
terricht wahrend der Corona-Pandemie? — Evidenz aus Deutschland, Osterreich und der Schweiz. Zeitschrift flir
Erziehungswissenschaften. https://doi.org/10.1007/s11618-021-01000-z.

63 Ludger WoRmann, Vera Freund|, Elisabeth Grewenig, Philipp Lergetporer, Katharina Werner und Larissa
Zierow, Bildung erneut im Lockdown: Wie verbrachten Schulkinder SchulschlieBungen Anfang 20217, ifo Insti-
tut, April 2021; abrufbar unter: https://www.ifo.de/DocDL/sd-2021-05-woessmann-etal-corona-schulschliessun-
gen.pdf .

64 Helm, C., Huber, S. & Loisinger, T. (2021). Was wissen wir (iber sch_glische Lehr-Lern-Prozesse im Distanzun-
terricht wahrend der Corona-Pandemie? — Evidenz aus Deutschland, Osterreich und der Schweiz. Zeitschrift flr
Erziehungswissenschaften. https://doi.org/10.1007/s11618-021-01000-z.

65 Ludger WoRmann, Vera Freund|, Elisabeth Grewenig, Philipp Lergetporer, Katharina Werner und Larissa
Zierow, Bildung erneut im Lockdown: Wie verbrachten Schulkinder SchulschlieBungen Anfang 20217?, ifo Institut,
April 2021; abrufbar unter: https://www.ifo.de/DocDL/sd-2021-05-woessmann-etal-corona-schulschliessun-
gen.pdf.
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Anlage VB 12 (ifo-Institut — Wie verbrachten Schulkinder die SchulschlieRungen?)

dd) Weniger Lernen durch Unterbindung der erforderlichen sozialen Prozesse

Lernen wird in der aktuellen Bildungswissenschaft als ein genuin sozialer Prozess ver-
standen So lautet eine der zentralen Leitlinien fur die Bildung und Erziehung von Kindern

im LehrplanPLUS fiur die Grundschulen in Bayern beispielsweise:

»,Kommunikation ist ein zentrales Element des Wissensaufbaus. Kinder konstruieren ihr Weltver-
standnis durch den Austausch mit anderen. In dieser Auseinandersetzung und Aushandlung kon-
struieren sie Bedeutung und Sinn und entwickeln ihr eigenes Weltbild. Mit zunehmendem Alter
gewinnen hierfiir neben den erwachsenen Bezugspersonen auch Gleichaltrige an Wichtigkeit. Bil-
dung und Lernen finden somit im Rahmen kooperativer und kommunikativer Alltagshandlungen
und Bildungsaktivitaten statt, an denen Kinder und Erwachsene gleichermalen aktiv beteiligt sind.
Im Vordergrund steht das gemeinsame Erforschen von Bedeutung, d. h. Sinnzusammenhange zu
entdecken, auszudricken und mit anderen zu teilen ebenso wie die Sichtweisen und Ideen der

anderen anzuerkennen und wertzuschéatzen."66

Der Erwerb von Wissen ist demnach ein sozialer Prozess, im Zuge dessen Wissen
dadurch entsteht, dass man sich mit anderen austauscht und versucht, gemeinsam die
Welt besser zu verstehen. Ausschlaggebend dafiir ist wiederum das Vorhandensein trag-
fahiger sozialer Beziehungen. Beides ist im Kontext digitalisierter Lehr- und Lernformate
nur begrenzt herstellbar, weil dafir ein Austausch tGber die bloRe Vermittlung von Sprache

hinaus ausschlaggebend ist.

ee) Defizite in der sozialen Unterstitzung

Nachteile des Distanzunterrichts zeigen sich auch in Bezug auf die soziale Unterstitzung
beim Lernen. So berichten Lehrkrafte laut den Umfrageergebnissen, dass sie nur zwi-
schen 70 und 90 Prozent ihrer Schiler*innen im Fernunterricht erreichen. Von regelmafi-
gem Lehrerkontakt berichten nur ein Flnftel bis rund die Halfte der Schiler*innen. Zudem
berichtet etwa die Halfte der Eltern, dass ihr Kind wahrend des Fernunterrichts nie person-
lichen Kontakt mit einer Lehrkraft hatte. Auch der Lehrer-Eltern-Kontakt ist laut mindestens
der Halfte der Eltern nicht gegeben Die Lehrer-Schiler-Beziehung betreffend berichten
etwa ein Drittel bis die Halfte der Schiler*innen, dass ihnen der Kontakt zur Lehrkraft
fehlt.®

66 https://www.lehrplanplus.bayern.de/leitlinien/grundschule.

67 Helm, C., Huber, S. & Loisinger, T. (2021). Was wissen wir (iber sch_l_JIische Lehr-Lern-Prozesse im Distanzun-
terricht wahrend der Corona-Pandemie? — Evidenz aus Deutschland, Osterreich und der Schweiz. Zeitschrift flr

Erziehungswissenschaften. https://doi.org/10.1007/s11618-021-01000-z.
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ff) Empirische Evidenz zu den LerneinbuBen durch Prasenzunterrichtsverbote

Zusammengenommen finden sich zahlreiche negative Wirkungen des Distanzunterrichts
auf das Lernen und den Wissenserwerb. Die negativen Konsequenzen fur die Leistung
werden eindrucklich durch Studien bestatigt, in welchen der Effekt auf die Leistung in ob-
jektiven Leistungstests untersucht wurde. Besonders eindrticklich sind die Ergebnisse ei-
ner der bisher umfassendsten Studie aus den Niederlanden, in welcher der Effekt einer
achtwochigen SchulschlieBung mit Distanzunterricht auf die Leistung von rund 350.000
Grundschduler*innen in einem nationalen Leistungstest vor und nach dem Lockdown ge-
messen und mit dem Lernfortschritt im selben Zeitraum in den drei Vorjahren verglichen
wurde.®® Die Ergebnisse sind duRerst ernlichternd. Im Schnitt zeigten die Schiiler*innen
keinen oder kaum einen Lernfortschritt wahren des Lockdowns, besonders negativ waren

die Effekte bei Kindern aus benachteiligten Haushalten.

Der nachteilige Effekt scheint vor allem Grundschulen zu betreffen. So bestatigte eine
Studie zu den achtwoéchigen SchulschlieRungen in der Schweiz, dass in der Grundschule
deutliche LerneinbufRen zu verzeichnen waren und die interindividuellen Unterschiede im
Lernzuwachs zunahmen. Schiler*innen in der Sekundarstufe zeigten dagegen im Schnitt
wenig LerneinbuBen.®® Was sich weiterhin Uber alle Studien hinweg immer wieder zeigt,
ist, dass insbesondere Schiler*innen aus benachteiligten Haushalten von den negativen
Konsequenzen betroffen sind. Es kann also als empirisch sehr gesichert gelten, dass die
Untersagung von Prasenzunterricht die ohnehin schon existierenden sozialen Ungleich-

heiten im Bildungswesen substantiell verscharfen.

gg) Beeintrachtigungen durch Bewegungsmangel

Nach Untersuchungen des Karlsruher Institut flir Technologie (KIT) ist im Zuge des 2.

Lockdowns ein deutlicher Bewegungsmangel bei Kindern und Jugendlichen aufgetreten:’®

+~Waren es im Fruhjahr 2020 noch 144 Minuten Bewegungszeit am Tag, sind es jetzt nur noch
61 Minuten. Das Niveau liegt nun auch unter dem vor der Corona-Pandemie. Vorher bewegten
sich die Kinder und Jugendlichen etwa 107 Minuten taglich®,

68 Engzell, Per/Frey, Arun/Verhagen, Mark D., Learning loss due to school closures during COVID-19 pandemic,
Proceedings of the National Academy of Sciences, 2021 Vol 118 No. 17, abrufbar unter
https://doi.org/10.1073/pnas.2022376118, zuletzt abgerufen am 27.04.2021.

69 Tomasik, M. J., Helbling, L. A., & Moser, U. (2020). Educational gains of in-person vs. distance learning in pri-
mary and secondary schools: A natural experiment during the COVID-19 pandemic school closures in Switzer-
land. International Journal of Psychology. https://doi.org/10.1002/ijop.12728.

0 Siehe unter: https://www.sek kit.edu/kit_express_6163.php
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sagt Professor Alexander Woll, Leiter des Instituts fir Sport und Sportwissenschaft (IfSS)
am KIT. Mit sportlicher Aktivitat betrug die Bewegungszeit im ersten Lockdown 166 Minu-
ten, im zweiten Lockdown 75 Minuten und vor Beginn der Pandemie 142 Minuten taglich.
Zusatzlich habe sich die Zeit, die die Kinder und Jugendlichen in ihrer Freizeit vor dem

Bildschirm verbrachten, um 28 Minuten auf nun insgesamt 222 Minuten am Tag erhoht.

,Durch die hohere Inaktivitat gab fast die Halfte der Befragten nach eigener Einschatzung an,
dass ihre Fitness stark gesunken sei. Bei knapp 30 Prozent sei das Gewicht gestiegen®,

so Woll. Auch Perikles Simon, Leiter der Abteilung Sportmedizin am Institut fur Sportwis-

senschaft der Universitat Mainz und einer der renommiertesten seines Fachs, betont:

"Bewegung ist lebensnotwendig, Bewegungsarmut férdert Krebs- und Herzkreislauferkrankun-
gen. Die Politik in der Pandemie ist aber darauf ausgerichtet, dass Bewegung eigentlich egal
ist.""1

Berthold Koletzko, Vorsitzender der Erndhrungskommission der Deutschen Gesellschaft

fur Kinder- und Jugendmedizin, erklarte:

»,Fast jedes zehnte Kind unter 14 Jahren, das bisher normalgewichtig war, hatim vergangenen
Jahr Ubergewicht entwickelt*.72

Gleichzeitig wirken sich das fehlende Sportangebot und die mangelnde Tagesstruktur
auch auf die seelische Gesundheit der Heranwachsenden aus. ,Viele beschaftigen sich
den ganzen Tag mit ihrer Figur und ihrem Gewicht und haben so stark Angst zuzunehmen,
dass sie eine Essstorung entwickeln®, sagt Beate Herpertz-Dahimann, Direktorin der
Aachener Uniklinik fiir Psychiatrie, Psychosomatik und Psychotherapie des Kindes- und
Jugendalters. Allein im vergangenen Quartal sei die Zahl der Magerstichtigen um 25 Pro-
zent gegenuber dem Vorjahreszeitraum gestiegen. Das geht aus Daten der Ersatzkassen
hervor. ,Viele Patienten befinden sich in einem beangstigenden Zustand.“ Neben Mager-
sucht litten viele unter Essattacken oder Bulimie. Es ist anzunehmen, dass die Zahl der

Betroffenen mit jedem Monat ansteigt, den der Lockdown anhalt.”

71 Siehe: https://www.zeit.de/sport/2021-04/bewegung-corona-krise-kinder-jugendliche-sport-lockdown/kom-
plettansicht; sieh auch https://zeitung.faz.net/faz/sport/2021-04-17/4fbe-
caf8cf74c49b1ecd89500f376cec/?GEPC=s3

2 Siehe https://www.welt.de/wirtschaft/article230464745/Bewegungsmangel-Mehr-Adipositas-und-Magersucht-
bei-Kindern.html

73 Siehe unter: https://www.welt.de/wirtschaft/article230464745/Bewegungsmangel-Mehr-Adipositas-und-Mager-
sucht-bei-Kindern.html
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b) Beeintrachtigung der Personlichkeitsentwicklung

Neben der Vermittlung von Wissen und Fertigkeiten besteht ein weiterer zentraler Bil-
dungsauftrag von Schulen in der Férderung der Personlichkeitsentwicklung von Schi-
ler*innen. Wichtig ist diesbezlglich, dass Menschen genuin soziale Wesen sind und das
Vorhandensein eines Gegenubers als (1) Vorbild und Anreiz flir das Erlernen wichtiger
Verhaltensweisen und Fertigkeiten, (2) als Spiegelung und Selbstvergewisserung der ei-
genen Person und (3) als Quelle zum Erleben von Sinn durch das Dasein fur andere fir
die Personlichkeitsentwicklung unmittelbar notwendig ist. Ein Kernaspekt der menschli-
chen Entwicklung ist dabei, dass es gilt, im Laufe der Entwicklung zunehmend selbstandig

zu werden und eine eigene Position in der zuklnftigen Gesellschaft finden.

Der Schule kommt hier als einem der zentralen auRerfamilidren Orte der sozialen Begeg-
nung eine fundamentale Funktion zu. Allerdings sind dafir direkte Begegnungen mit an-
deren noétig, welche durch einen digitalisierten Distanzunterricht prinzipiell nicht ersetzt
werden kdnnen.” Hinzu kommt, dass das Erleben und Verhalten immer durch den aktu-
ellen Kontext gepragt ist. Im Umfeld des Elternhauses hat man ein Stlick weit eine andere
Personlichkeit, als wenn man mit Freunden zusammen ist. Dadurch, dass Schiler*innen
beim Distanzunterricht im Elternhaus verbleiben, wird ihnen damit eine wichtige Entwick-
lungsmadglichkeit genommen, was ein Hemmschuh flr die Persénlichkeitsentwicklung sein

kann.

Die SchlieBung von Schulen geht demnach mit einer Beeintrachtigung der Personlich-
keitsentwicklung einher. Wichtig ist hier anzumerken, dass verpasste Lerngelegenheiten
in Bezug auf die Persdnlichkeitsentwicklung nur schwierig spater nachgeholt werden kén-
nen. Da die Entwicklung der Personlichkeit ein kontinuierlicher Prozess ist, bei dem fort-
laufend auf den gemachten Erfahrungen aufgebaut wird, kdnnen fehlende Erfahrungen
nicht einfach spater nachgeholt werden. Bei langer anhaltenden SchulschlielRungen ist

also mit sehr nachhaltigen Beeintrachtigungen zu rechnen.

¢) Beeintrachtigung der sozialen Kompetenz

Die Entwicklung der eigenen Personlichkeit erfolgt immer im Spannungsfeld der Einbet-
tung in eine soziale Gruppe. Ein weiteres zentrales Bildungsziel von Schulen besteht dem-

entsprechend darin, Schilerinnen eine hohe soziale Kompetenz zu vermitteln. Im Kern

74 Herzog, W., Schule und Schulklasse als soziale Systeme in: Rolf Becker (Hrsg.), Lehrbuch der Bildungssozio-
logie, 2009, S. 155-194.
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bedeutet eine hohe soziale Kompetenz die Fahigkeit, zwei gegensatzliche Bedurfnisse
des Menschen in Einklang zu bringen: Zum einen gilt es, die eigenen Ziele und Interessen
gegenuber den Interessen der anderen durchsetzen zu konnen (Durchsetzungsfahigkeit),
zum anderen gilt es, gute Beziehungen mit anderen aufzubauen und aufrechtzuerhalten
(Beziehungsfahigkeit). Als sozial kompetent gilt demnach eine Person, die in der Lage ist,

eine Balance zwischen diesen beiden Fahigkeiten herzustellen.”

Annlich wie bei der Persdnlichkeitsentwicklung sind fiir den Erwerb einer sozialen Kompe-
tenz echte Begegnungen mit anderen unerlasslich, welche durch einen digitalisierten Dis-
tanzunterricht prinzipiell nicht ersetzt werden kénnen. Aushandlungsprozesse finden im
digitalisierten Unterricht nur begrenzt statt. Zum einen kénnen die dafiir wichtigen nonver-
balen Kommunikationskanale nicht zum Tragen kommen, weil diese nicht digitalisiert wer-
den kénnen. Zum anderen werden die sozialen Bedurfnisse einer Person nicht in ihrer
Ganzheit angesprochen, weil man als Person nicht in einem gemeinsamen Raum koérper-
lich verortet ist. Der Austausch beschrankt sich demnach auf dem Austausch rationaler
Konstrukte, eine ganzheitliche Entwicklung der sozialen Gruppe und der darin eingebette-
ten individuellen sozialen Kompetenzen, welche alle Ebenen der menschlichen Psyche

umfasst, findet nicht statt.

Belege fur die negative Auswirkung der SchulschlieBungen auf die soziale Kompetenz

liefert die bereits erwahnte aktuellen Umfrage an tiber 2.000 Eltern.”®
Anlage VB 12 (ifo-Institut — Wie verbrachten Schulkinder die Schulschlielungen?)

Der Aussage, ,SchulschlieBungen haben den sozialen Fahigkeiten des Kindes geschadet*
stimmen 21 Prozent der befragten Eltern vollig zu und 35 Prozent eher zu. Uber die Halfte
der Eltern berichtet demnach, dass sich die SchulschlieBungen negativ auf die soziale

Kompetenz der Kinder ausgewirkt habe.

Nachteilig ist das insbesondere auch mit Blick auf die spateren Arbeitsmarktchancen, da
dort neben Kompetenzen auf der Ebene des Wissens zunehmend auch soziale Kompe-

tenzen eine wichtige Rolle spielen.””

5 Neyer, F.J., Asendorpf, J.B., Psychologie der Personlichkeit, 6. Aufl. 2018.

76 Ludger WoRmann, Vera Freund|, Elisabeth Grewenig, Philipp Lergetporer, Katharina Werner und Larissa
Zierow, Bildung erneut im Lockdown: Wie verbrachten Schulkinder SchulschlieBungen Anfang 20217?, ifo Institut,
April 2021; abrufbar unter: https://www.ifo.de/DocDL/sd-2021-05-woessmann-etal-corona-schulschliessun-
gen.pdf .

7 Heineck, G, Anger, S., The returns to cognitive abilities and personality traits in Germany. Labour Economics,
2010, 17, S. 535-546.
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d) Beeintrachtigung der Integrationsfunktion

Eine weitere zentrale Funktion der Schule besteht darin, Uber die Vermittlung von gemein-
sam getragenen Werten und Normen die gesellschaftspolitische Ordnung zu stabilisieren
und die Schiler*innen dazu zu befahigen, in einer pluralistischen Gesellschaft mit einer
Vielfalt von individuellen und gesellschaftlichen Interessen andere Sichtweisen zu respek-
tieren und zu gemeinschaftlichen Entscheidungen zu kommen. Die Schule stellt hier eine
der wichtigsten Lernumwelten dar, da es sich um einen der wenigen sozialen Orte handelt,
an dem sich die Vielfalt der Gesellschaft einigermalen umfassend abbildet.”® Durch die
SchlieBung der Schulen wird diese Integrationsfunktion fundamental beeintrachtigt. Durch
die Verlagerung des Unterrichts in die individuellen Haushalte verliert die Schule ihre
Funktion als Ort der Begegnung verschiedener Kulturen, was die Entwicklung gemeinsa-
mer Orientierungen vor dem Hintergrund der verschiedenen Werte und Normen erschwert

und den Zusammenhalt der Gesellschaft gefahrdet.

Es ist nicht moglich, die Funktion des Prasenzunterrichts durch die schrittweise Verbes-
serung des Digitalisierungsangebotes auch nur annaherungsweise zu kompensieren. Dis-
tanzunterricht bzw. Homeschooling wiirden selbst mit einer digitalen Infrastruktur an Schu-
len, die héchsten Anspriichen genugt, nicht die Funktion des Prasenzunterrichts in der fir

das Lernen erforderlichen Weise ersetzen kbnnen.

e) Beeintrachtigung der Schutzfunktion von Schulen

Eine weitere zentrale Funktion von Schulen besteht in der Schutzfunktion vor in Eltern-
hauser auftretenden Problemen wie beispielsweise Armut oder hausliche Gewalt, welche
durch die SchulschlieBungen ebenfalls beeintrachtigt wird. So wird durch die Untersagung
von Prasenzunterricht generell die Gefahr von hauslicher Gewalt gegentber Kindern er-
hoéht, weil Konflikte durch das erzwungene Verbleiben in der Wohnung erhdht werden, ein
Entkommen des Opfers erschwert ist, Méglichkeiten des Hilfesuchens reduziert sind und

die Schutz- und Friiherkennungsfunktionen der Schule wegfallen.”

78 Briigelmann, H., Die Schule als Sozialisationsinstanz oder: Was lernen junge Menschen in der Schule und
was aulierhalb?, in: Behnken, |./Mikota, J (Hrsg.), 2009, Sozialisation, Biografie und Lebenslauf, S. 90-109.

79 Campbell, A. M. (2020). An Increasing Risk of Family Violence during the Covid-19 Pandemic: Strengthening
Community Collaborations to Save Lives. Forensic Science International Reports, 2, abrufabar unter:
https://doi.org/10.1016/j.fsir.2020.100089; siehe auch: Garstang J, Debelle G, Anand |, et al. Effect of COVID-19
lockdown on child protection medical assessments: a retrospective observational study in Birmingham, UK. BMJ
Open2020;10:e042867. doi:10.1136/bmjopen-2020-042867
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f) Beeintrachtigung der Funktion des Ausgleichs von Bildungsungerechtigkeit

Eine weitere Funktion der Schule besteht darin, der Gefahr von Bildungsungerechtigkeit
entgegenzuwirken, welche aufgrund der Herkunft aus sozial benachteiligten Elternhau-
sern entstehen kann. Wie verschiedene Studien zeigen, gehen die Prasenzunterrichtsver-
bote damit einher, dass Kinder und Jugendliche aus benachteiligten Haushalten beson-
ders stark unter den beschriebenen negativen Effekten leiden. Insbesondere zeigt die be-
reits erwahnte aktuelle Umfrage von Uber 2.000 Eltern, dass solche Benachteiligungen

nach wie vor bestehen. Die Autoren schreiben:

»Abbildung 15 zeigt, dass zwar in allen Gruppen von Schiiler*innen mehr als die Halfte der Kinder
wahrend der SchulschlieBungen Anfang 2021 mehrmals pro Woche gemeinsamen Online-Unter-
richt erhielten. Jedoch haben — wie schon wahrend der Schulschliefungen im Frihjahr 2020 —
Nicht-Akademikerkinder eine héhere Wahrscheinlichkeit, nie solchen Unterricht zu erhalten (20%)
als Akademikerkinder (13%). (...) Ebenso haben leistungsstarkere Schiiler*innen und Akademi-
kerkinder 6fter individuelle Gesprache mit ihrer Lehrkraft und erhalten haufiger Riickmeldungen
zu den eingereichten Arbeitsblattern.

(...)

Betrachtet man Unterschiede nach dem Familienhintergrund, so sind es gerade nicht die Kinder
aus bildungsfernen Schichten, die an den UnterstiitzungsmaRnahmen teilnehmen: Akademiker-
kinder erhalten haufiger Férderunterricht in der Schule (14% vs. 8%), besuchen haufiger Ferien-
kurse (11% vs. 2%) und nehmen haufiger sowohl kostenlose als auch kostenpflichtige Nachhilfe
in Anspruch (10% vs. 5% bzw. 12% vs. 6%). In der Summe haben 82% der Nicht-Akademikerkin-
der keinerlei UnterstiitzungsmaflRnahme erhalten, wahrend dies bei den Akademikerkindern nur
69% sind."80

Anlage VB 12 (ifo-Institut — Wie verbrachten Schulkinder die Schulschlielungen?)

Die Untersagung von Prasenzunterricht ab einer Uber drei Tage fortdauernden Sieben-
Tage-Inzidenz von Uber 165 verscharft demnach die sowieso schon existierenden sozia-

len Ungleichheiten im Bildungswesen.

Eindricklich ist in diesem Zusammenhang auch die steigende Zahl an Schulabbrechern.
So hat die Bundesarbeitsgemeinschaft der Landesjugendamter mitgeteilt, dass Sie im
Jahr 2021 mit 104.000 Jugendlichen rechnet, die die Schule abbrechen, und damit mit
etwa doppelt so vielen, wie in Nicht-Pandemiejahren. Expertenschatzungen gehen fir die

Jahre 2021 und 2022 von insgesamt 210.000 Jugendlichen aus, die die Schule abbrechen

80 | udger WoéRmann, Vera Freundl, Elisabeth Grewenig, Philipp Lergetporer, Katharina Werner und Larissa
Zierow, Bildung erneut im Lockdown: Wie verbrachten Schulkinder SchulschlieBungen Anfang 20217?, ifo Institut,
April 2021; abrufbar unter: https://www.ifo.de/DocDL/sd-2021-05-woessmann-etal-corona-schulschliessun-
gen.pdf .
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und um die sich die Jugendamter kimmern mussten, inklusive sozialer und psychologi-

scher Beratung.®'

Anlage VB 13 (Landesjugendamter zu Schulabbrechern)

3. Beeintrachtigungen fiir den Beschwerdefiihrenden zu 2. im Besonderen

Der Bf. zu 2. ist in mehrfacher Hinsicht von den vorangegangenen aber auch von dem
aktuellen — auf § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG beruhenden — Prasenzunterrichtsverbot betroffen.
Lernen im Distanzunterricht bedeutet fir sie nicht nur erhebliche qualitative Einbulien bei
der Vermittlung von Wissen hinnehmen zu mussen, die darauf beruhen, dass Lernen nur
zuhause und fast ausschlief3lich mit Arbeitsblattern tber langere Zeit sehr eindimensional
und wenig inspirierend ist. Sportunterricht, Musikunterricht u.a. finden fir Bf. zu 2. nicht
statt. Von dem Prasenzunterrichtsverbot ist der Bf. zu 2. jedoch auch deshalb in besonde-
rer Weise betroffen, weil er in seinem Kontaktverhalten zunehmend eingeschrankt und
seiner Kontaktfahigkeit vermindert wird. Die Mutter, die Bf. zu 1., erlebt den Bf. zu 2 als in

seiner sozialen und personalen Entwicklung gefahrdet.

Anlage VB 3 Eidesstattliche Versicherung vom 03.05.2021

VI. Keine von geoéffneten Schulen ausgehenden besonderen Gefahrdungen

Im Folgenden geht es um die Frage, welche Rolle Schulen bei der Weiterverbreitung des
Virus spielen und welche Gefahren von geoffneten Schulen und Kitas flr Schilerinnen
und Schiler sowie fiir Lehrerinnen und Lehrer aber auch fir Uberlastung des Gesund-

heitswesens ausgehen.

1. Die Rolle von Schulen im Pandemiegeschehen

Am 1. April 2021 veréffentlichte das RKI, dass Schuilerinnen und Schuler keine groRere

Rolle im Rahmen der Pandemie spielen, also nicht als ,Motor* betrachtet werden kdnnten:

~Zusammenfassend legen die vorgestellten Daten und die genannten obigen Studien nahe, dass
SuS eher nicht als ,Motor* eine grofRere Rolle spielen, aber dass die Haufigkeit in einer engen
Beziehung zur Inzidenz in der Gesamtbevdlkerung steht. [...]. Hilfreich ist die Erkenntnis, dass LuL
eine vielleicht wichtigere Rolle zu spielen scheinen als die SuS, v.a. im Vergleich zu der jingsten
Altersgruppe. Daher sollten etwaige MalRnahmen (SchlieBungen/Wiedereréffnungen) unbedingt in

81 Pressemitteilung von 20.04.2021, abrufbar unter www.bagljae.de/assets/downloads/umfrage-unter-jugenda-
emtern---garanten-gegen-menschlichen-lockdown- 002 .pdf.
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den Kontext der regionalen Gesamtinzidenz in der Bevolkerung gesetzt werden, und in der Rei-
henfolge nach Altersgruppen priorisiert erfolgen. Fur altere Altersgruppen erscheinen die mogli-
chen Beschulungsmodelle mit Reduktion der SuS im Prasenzunterricht (z. B. Wechselunterricht,
Hybridunterricht) eine gute Option, um die rdumliche Distanz zwischen Anwesenden sowie die
Gesamtzahl potenziell exponierter Personen zu reduzieren“8? (Hervorheb. d. Untrezichner)

Ahnliches wurde bereits fiir Kitas bestatigt: Laut dem 3. Quartalsbericht der Corona-KiTa-
Studie des RKI vom 11. Marz 202182 wiesen lediglich rund 2 % der teiinehmenden Kinder-
tagespflegestellen Verdachtsfalle auf. Die Infektionsfalle lagen mit rund 0,5 % noch nied-
riger. Woértlich (S. 74):

,Grolere Ausbriiche im Kita-/Hort-Setting sind weiterhin die Ausnahme. [...] Die Kita/Hort-Ausbru-
che nehmen insgesamt einen geringen Anteil von 10% an allen Ausbriichen, in denen Kinder im
Alter von 0 bis 5 Jahre Teil des Ausbruchs waren, ein. Fast zwei Drittel aller Ausbriiche mit Kin-
derbeteiligung (0-5 Jahre) geschahen im privaten Haushalt.*

Auch eine Stellungnahme der Deutschen Gesellschaft flr Padiatrische Infektiologie
(DGPI) und der Deutschen Gesellschaft flir Krankenhaushygiene (DGKH) vom 05.02.2021
bestatigt:

.Kinder in Gemeinschaftseinrichtungen nehmen am SARS-CoV-2-Infektionsgeschehen teil, sind
aber selbst keine Treiber der Pandemie. Epidemiologisch folgen die Infektionen bei Kindern dem
Infektionsgeschehen bei Erwachsenen, sie gehen ihm nicht voraus.“®

Anlage VB 14 (Stellungnahme DGPI u. DGKH v. 05.02.2021)

In einer weiteren Stellungnahme der beiden Fachgesellschaften vom 15.03.2021 werden
Daten aus den flachendeckenden Testungen mit Schnelltests an dsterreichischen Schulen

einbezogen.?® Hierzu heiltt es:

,Die DGPI und DGKH sehen in den Ergebnissen ihre mehrfach verdéffentlichten grundlegenden
Einschatzungen Uber die untergeordnete Rolle der Schulen im Pandemiegeschehen bestatigt [1].
Der Anstieg der Infektionszahlen an Schulen spiegelt dabei den allgemeinen Anstieg in der Bevdl-
kerung wider, die sehr geringe Anzahl von Haufungen innerhalb der Schulen (26 von ca. 5000)
weist jedoch auf die geringe Dynamik in diesen Einrichtungen hin.

Die Analyse der dsterreichischen Daten ist auch deshalb bemerkenswert, weil die Daten unter der
Ausbreitung der englischen Virusvariante (N501Y-positiv) erhoben wurden, deren Anteil mit Aus-
nahme des Bundeslandes Vorarlberg in ganz Osterreich tiber 50%, in Wien bei Uber 70% liegt
(www.ages.at). [...]

82 Epidemiologisches Bulletin 13/2021 von 1. April 2021, S. 23 (34), abrufbar unter: https://www.rki.de/DE/Con-
tent/Infekt/EpidBull/Archiv/2021/Ausgaben/13 21.pdf? blob=publicationFile, zuletzt abgerufen am 30.04.2021,
(Hervorhebung durch die Unterzeichner).

83 3. 74, abrufbar unter: https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Projekte_ RKI/KiTa-Stu-
die-Berichte/ KiTAStudie_Quartall_2021.pdf?__blob=publicationFile, zuletzt abgerufen am 30.04.2021.

84 Abrufbar unter: https://dgpi.de/stellungnahme-dgpi-dgkh-kinder-in-der-covid-19-pandemie-2020-02-05/.
85 https://dgpi.de/lkommentar-dgpi-dgkh-schnelltests-schulen/.
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Ein erheblicher Teil der montags erhobenen positiven Befunde beruht nach Einschatzung der Un-
tersucher wahrscheinlich nicht auf einer Ubertragung in der Schule, sondern im hauslichen Um-
feld. Insgesamt ist der Nachweis von Haufungen mit einer durchschnittlichen Personenzahl von 3
(2-4) Fallen an lediglich 0,5% aller Schulen und dort ausschlieflich in jeweils einer einzigen Klasse
ein weiterer Beleg, dass Schulen nur einen marginalen Beitrag zur Dynamik des Infektionsgesche-

hens leisten.”

Die Wahrscheinlichkeit, eine Infektion an Schulen weiterzugeben, liegt laut umfangreichen
Kontakt-Nachverfolgungsstudien auch nur in der GréRenordnung von in etwa 0,5 (Grund-

schulen) bis 0,9 Prozent (Schiler insgesamt).®

Dem entspricht eine durchgefiihrte Studie, in der kein Fall gefunden werden konnte, bei
dem ein Kind oder Jugendlicher einen Erwachsenen angesteckt hatte.®” Kinder waren
nach der Studie zwar genausohaufig positiv, aber Haushalte mit Kindern hatten uninfizierte
Mitglieder, wahrend Haushalte ohne Kinder zu 100% Infiziert waren. Danach ist zwar nicht
ausgeschlossen, dass Kinder auch Erwachsene anstecken konnen, es wird sich allerdings

um ein selteneres Geschehen handeln.

Diese Aussagen bestatigen, dass (1) Heranwachsende generell dem Infektionsgeschehen
hinterherlaufen, dieses aber (2) anders als beispielsweise bei der Influenza nicht ,treiben®
bzw. férdern, wahrend (3) die ,Ausbriche” an Schulen eher Uberschaubar blieben und (4)
Ansteckungen eher unter Lehrern stattfinden (die sich durch Impfung und Einhaltung ent-

sprechender Hygieneregeln verhindern lassen).

Wird zudem berticksichtigt, dass asymptomatisch infizierte Personen laut Uberblicksstu-
dien kaum bis gar nicht ansteckend sind® und Kinder mit Symptomen ohnehin zu Hause
bleiben und keine Schule besuchen, gibt es nur ein Zeitfenster von wenigen Tagen, in
denen Symptome entwickelnde Kinder andere Kinder anstecken kdnnten und diese wer-

den durch eine umfassende Teststrategie frihzeitig erkannt.

Im Hinblick auf das Ziel, mit Prasenzunterrichtsverboten zur Senkung von mit SARS-Cov-

2 assoziierten Todesfallen beizutragen, haben die Deutsche Gesellschaft fur Padiatrische

86https://www.thelancet.com/journals/lanchi/article/P11S2352-4642(20)30251 O/fulltext,https://www.eurosur-
veillance.org/content/10.2807/1560-7917.ES.2020.26.1.2002011 ?crawler=true).

87 Lower Household Transmission Rates of SARS-CoV-2 from Children Compared to Adults - Results from the
FamilyCoviDD19-Study“, abrufbar unter: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3790443.

88 Eine Meta-Analyse ergab, dass bei gemeinsam in einem Haushalt lebenden Personen die Wahrscheinlichkeit,
sich an einer asymptomatischen Person anzustecken (sekundare Befallsrate), nur bei 0,7 Prozent liegt, wobei
die statistische Analyse zeigte, dass der Wert nicht signifikant von Null verschieden war: https://jamanet-
work.com/journals/jamanetworkopen/fullarticle/2774102. Ein vergleichbarer Befund findet sich in einer verdffent-
lichten umfangreichen Meta-Analyse zu Kontaktnachverfolgungsstudien, dort lag die sekundare Befallsrate bei
1,0 Prozent und war ebenfalls nicht statistisch signifikant von Null verschieden: https://pub-
med.ncbi.nim.nih.gov/33484843/.
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Infektiologie (DGPI) und die Deutschen Gesellschaft fir Krankenhaushygiene (DGKH) vor

kurzem darauf hingewiesen:

,Die Effektivitat von Kita- und SchulschlielRungen zur Senkung von mit SARS-CoV-2 assoziierten
Todesfallen in den Risikogruppen der Alten und Pflegebediirftigen ist in der Literatur nicht beleg-
bar."8

,Die weiterhin bestehende extreme Seltenheit eines schweren oder gar tédlichen Verlaufes von
SARS-CoV-2 bei Kindern und Jugendlichen ist nicht geeignet, als Argument fiir Schul- und
Kita-SchlieBungen benutzt zu werden. Nur die verbleibende Behauptung, dass zwischen den
Infektionen bei Kindern und Jugendlichen und der Uberlastung der Intensivstationen und den
schweren und todlichen Verlaufen der alteren Erwachsenen ein Zusammenhang bestehe, konnte
Kita- und SchulschlieBungen rechtfertigen. Daten, die diese These bestatigen, fehlen allerdings.“%

Anlage VB 14 (Stellungnahme DGPI u. DGKH v. 21.04.2021)

Dies entspricht den Ergebnissen, die in jingerer Zeit durch die bereits erwadhnten CODAG-

Berichte bestatigt wurden.®"

Durch diese Stellungnahmen und die Studien, auf die sie jeweils verweisen, geht hervor,
dass die Offnung von Schulen und Kinderbetreuungseinrichtungen als Ort der Begegnung
unter Beibehaltung begleitender HygienemalRnahmen keinen wesentlichen Beitrag zum
Infektionsgeschehen leisten.

Die ehemalige stellvertretende Leiterin des Gesundheitsamts Frankfurt am Main Prof. Dr.
med. Ursel Heudorf und der Leiter des Gesundheitsamts Frankfurt am Main Prof. Dr. Dr.

med. René Gottschalk ziehen folgendes Fazit:

,vor dem Hintergrund der o.g. Daten, der Studienlage und der Argumente mussen die Schulen
zwingend schnellstmoglich wieder fir den Prasenzunterricht gedffnet werden. Ein weiteres Verbot
des Prasenzunterrichts ist zwar angesichts des neuen § 28b IfSG rechtlich legal, es ist aber weder
legitim, noch geeignet, erforderlich und angemessen, Infektionen bei Kindern oder deren Kontakt-
personen zu verhiiten."92

Anlage VB 15 SARS-CoV-2 und die Schulen — Was sagen die Daten?

89 Stellungnahme vom 05.02.2021, abrufbar unter: https://dgpi.de/stellungnahme-dgpi-dgkh-kinder-in-der-covid-
19-pandemie-2020-02-05/.

9 Stellungnahme vom 18.04.2021, abrufbar unter: https://dgpi.de/stellungnahme-dgpi-dgkh-hospitalisierung-und-
sterblichkeit-von-covid-19-bei-kindern-in-deutschland-18-04-2021/).

91 https://www.covid19.statistik.uni-muenchen.de/pdfs/codag_bericht_12.pdf;
https://www.covid19.statistik.uni-muenchen.de/pdfs/codag_bericht 13.pdf;
https://www.covid19.statistik.uni-muenchen.de/pdfs/codag_bericht _14.pdf.
92 Hessisches Arzteblatt 6/2021, S. 357.

Seite 44 von 112


https://www.covid19.statistik.uni-muenchen.de/pdfs/codag_bericht_12.pdf
https://www.covid19.statistik.uni-muenchen.de/pdfs/codag_bericht_13.pdf
https://www.covid19.statistik.uni-muenchen.de/pdfs/codag_bericht_14.pdf

2. Zur Eigengefahrdung von Kindern und Jugendlichen durch SARS-Cov-2

In ihrer gemeinsamen Stellungnahme vom 21.04.2021 haben die Deutsche Gesellschaft
fur Padiatrische Infektiologie (DGPI) und die Deutschen Gesellschaft fur Krankenhaushy-
giene (DGKH) sich zu der Frage gedulert, inwiefern Kinder durch SARS-Cov-2 gefahrdet

sind:

"Jeder einzelne Fall eines schwer erkrankten oder verstorbenen Kindes an einer SARS-CoV-2-
Infektion ist ein Fall zu viel und ein unertragliches Einzelschicksal fiir Kind und Familie. Die nun
seit Beginn der Pandemie gemachte Beobachtung, dass von den schatzungsweise 14 Millionen
Kindern und Jugendlichen in Deutschland nur etwa 1200 mit einer SARS-CoV-2-Infektion im Kran-
kenhaus (< 0,01%) behandelt werden mussten und 4 an ihrer Infektion verstarben (< 0.00002%),
sollte Anlass sein, Eltern GbergroRe Sorgen vor einem schweren Krankheitsverlauf bei ihren Kin-
dern zu nehmen. In der Saison 2018/19 wurde Influenza bei insgesamt 116 Kindern als Todesur-
sache gemeldet. Nach Angaben des Bundesministeriums fur Verkehr und digitale Infrastruktur lag
im Jahr 2019 die Zahl der durch einen Verkehrsunfall getéteten Kinder bei 55, nach Angaben der
DLRG die Zahl der ertrunkenen Kinder bei 25. Diese Zahlen sollen und dirfen keinesfalls gegen-
einander aufgerechnet werden, mdgen aber bei der Einordnung helfen.

Die weiterhin bestehende extreme Seltenheit eines schweren oder gar tédlichen Verlaufes von
SARS-CoV-2 bei Kindern und Jugendlichen ist nicht geeignet, als Argument fir Schul- und Kita-

SchlieRBungen benutzt zu werden.“93

Anlage VB 14 (Stellungnahme DGPI u. DGKH v. 21.04.2021).

3. Zur Gefahrdung von Lehrerinnen und Lehrern sowie anderer Personen durch Kin-

der

Daruber hinaus existieren sogar Anhaltspunkte dafur, dass Kinder bzw. Schuléffnungen
sogar eine gewisse einddmmende Wirkung haben kdénnen. Eine Studie aus Schottland
zeigt, dass der Kontakt zu Kindern einen Schutzfaktor darstellen kann.** Die umfassende
Studie erfasst alle in Schottland aufgetretenen Corona-Falle und untersucht unter ande-
rem, inwiefern der Kontakt zu Schulkindern die Wahrscheinlichkeit einer Infektion beein-

flusst.

In Bezug auf das Risiko von Lehrkraften wird dabei ein deutlich reduziertes Risiko, schwer

an COVID-19 zu erkranken, konstatiert. In Bezug auf Schulkinder im Haushalt kommt die

93 https://dgpi.de/stellungnahme-dgpi-dgkh-hospitalisierung-und-sterblichkeit-von-covid-19-bei-kindern-in-
deutschland-18-04-2021/).

% Paul M McKeigue, David A McAllister, David Caldwell, Ciara Gribben, Jen6Bishop, Stuart McGurnaghan,

Matthew Armstrong, Joke Delvaux, Sam Colville,Sharon Hutchinson, Chris Robertson, Nazir Lone, Jim McMena-

min, David8Goldberg, Helen M Colhoun, ,Relation of severe COVID-19 in Scotland to transmission-related fac-
tors2and risk conditions eligible for shielding support: REACT-SCOT3case-control study®, abrufbar unter:
https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.03.02.21252734v2 full.pdf.
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Studie zu dem Ergebnis, dass mit der Anzahl von Schulkindern im Haushalt das Risiko

einer schweren COVID-19 Erkrankung sogar sinkt.

Besonders bemerkenswert an der schottischen Studie ist, dass die Analyse nach Risiko-
gruppen getrennt wird, aber zu dem Schluss kommt, dass sowohl Hochrisikopatienten als
auch sonstige Bevolkerung vom Zusammenleben mit Kindern durch ein Absinken des Ri-

sikos eines schweren Verlaufs profitiert.

4. Keine groRere Gefahr durch neue Mutationen

Die Erkenntnis, dass die Offnung von Schulen und Kinderbetreuungseinrichtungen als Ort
der Begegnung keinen wesentlichen Beitrag zum Infektionsgeschehen leistet, wird auch
nicht dadurch erschiittert, dass inzwischen neue Mutationen aufgetreten sind. Nach neu-
esten Feststellungen der Arbeitsgruppe flir Schulen wahrend der COVID-19 Pandemie im
Regionalbiiro der WHO fir Europa andert sich durch die Verbreitung von sog. VOC nichts
an der Tatsache, dass Schulschliefungen nicht das Mittel der Wahl zur Kontrolle der Pan-

demie sind:

-Even with the wider spread of more infectious variants, there is no evidence that schools contri-
bute in a major way to community transmission: school closures will not control the pandemic.
Packages of interventions in schools (distancing, masks, hand hygiene and ventilation), applied in
an age-appropriate way, should allow schools to stay open even with increasing numbers of infec-

ted people in the community“.%5

Ahnlich formuliert die gemeinsame Stellungnahme der Deutschen Gesellschaft fiir Padi-
atrische Infektiologie (DGPI) und Deutschen Gesellschaft fir Krankenhaushygiene
(DGKH) vom 05.02.2021:

Bezlglich der Neuen Virusvarianten (VOC) liegen keine Anhaltspunkte daftir vor, dass die vorge-
schlagenen Schutzkonzepte fur Schule und KiTa grundlegend geédndert werden mussen. Die

AHA+L-Regeln gelten weiterhin uneingeschrankt und sind effektiv.%

Anlage VB 9 (Stellungnahme DGPI u. DGKH v. 05.02.2021)

9 Siehe Findings of ,Fourth meeting of the Technical Advisory Group on Safe Schooling during the COVID-19
Pandemic: Copenhagen, Denmark 9 March 2021 (produced by WHO/Europe), Seite 8, abrufbar unter: sowie
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/340359/WHO-EURO-2021-2197-41952-57642-eng.pdf?se-
quence=1&isAllowed=y.

9 https://dgpi.de/stellungnahme-dgpi-dgkh-kinder-in-der-covid-19-pandemie-2020-02-05/.
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C.

Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerden

Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig.

l. Beschwerdegegenstand

Die angegriffene Norm — § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG — ist eine Mallnahme deutscher Hoheits-
gewalt und somit MalRnahme o6ffentlicher Gewalt im Sinne von Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG.

ll. Beschwerdebefugnis

1. Allgemein, insb. Grundrechtsriigen

Der Bf. zu 2. rlgt die Verletzung ihres Rechts aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
bezogen auf § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG. Auch sein Recht auf kdrperliche Unversehrtheit (Art.
2 Abs. 2 Satz 1 GG) wird erheblich gefahrdet und dadurch beeintrachtigt.

Die Bf. zu 1. rligt die Verletzung ihrer Grundrechte aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG und Art. 3
Abs. 1 GG bezogen auf § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG: das Verbot von Prasenzunterricht in der
Schule betrifft die Bf. zu 1. und 2. als Eltern.

Die Verletzung der genannten Grundrechte ist méglich, d.h. nicht offensichtlich nach jeder

Betrachtungsweise ausgeschlossen:

a) Art.2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1

Art. 2 Abs. 1 GG schitzt das Recht auf freie Entfaltung der Persdnlichkeit. Hiervon ist auch
das Recht auf eine mdglichst ungehinderte Entfaltung der Personlichkeit im Bereich der
Schule umfasst (BVerfGE 98, 218 (257) = NJW 1998, 2515 (2521)). Zugleich haben Kinder
aufgrund von Art. 2 Abs. 1 GG einen Anspruch auf eine Entfaltung ihrer Anlagen und Be-
fahigungen im Rahmen schulischer Ausbildung und Erziehung (BVerfGE 98, 218 (257);
NJW 1998, 2515 (2521). In der Auslegung des Bundesverwaltungsgerichts enthalt das
Recht aus Art. 2 Abs. 1 GG auch Elemente eines Rechts auf Bildung (BVerwG, Urteil v.
14.07.1978 — 7 C 11/76, NJW 1979, 229). Ferner ist nach standiger Rechtsprechung des

angerufenen Gerichts Uber den Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundge-
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setzes die EMRK trotz ihres einfachgesetzlichen Ranges fiir die Auslegung des Grundge-
setzes von Bedeutung, wodurch auch Art. 2 Abs. 1 des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK mit
dem ,Right to education® als subjektivem Teilhaberecht fur die Auslegung von Art. 2 Abs.

1 GG herangezogen werden kann.

Ausgehend von der herausragenden Bedeutung, die schulische Bildung sowohl fur die
Entwicklung der individuellen Personlichkeit als auch fur das gesellschaftliche Fortkom-
men insgesamt hat, kommt der Gewahrleistung des Art. 2 Abs. 1 GG in der Zusammen-
schau mit Art. 1 Abs. 1 GG, dem in Art. 20 Abs. 1 GG zu verortenden Sozialstaatsprinzip
sowie den Bestimmungen des Art. 7 Abs. 1 und Abs. 4 GG sowie Art. 6 Abs. 2 GG eine
im Vergleich zur allgemeinen Handlungsfreiheit verstarkte Rechtsposition zu, die tber die
Funktion eines reinen Abwehrrechts hinausgehend ein Mindestmal an staatlicher Ge-

wabhrleistung vorsieht.

Insbesondere, wenn der Staat, wie gegenwartig, die Schulpflicht normiert, muss er auch
die Mdglichkeit zum Besuch des Schulunterrichts gewahrleisten. Der Einzelne hat in
Deutschland keine andere Mdéglichkeit von seinem Recht auf Bildung Gebrauch zu ma-
chen. Vor allem jedoch macht der Gesetzgeber mit § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG im Anwen-
dungsbereich dieser Vorschrift die Wahrnehmung von Prasenzschulunterricht unabhangig
von der offentlichen Leistungserbringung unmdglich, indem er nicht nur Schulen in 6ffent-
licher Tragerschaft, sondern auch samtliche Schulen in freier Tragerschaft dem Prasen-
zunterrichtsverbot unterwirft. Darauf, dass es sich lediglich um eine Einschrankung des
Angebots staatlicher Leistungserbringung handelt, kann sich der Gesetzgeber nicht mit
Erfolg berufen, weil Bildungs- und Betreuungseinrichtungen in freier Tragerschaft nicht als
Teil staatlicher Leistungserbringung einzuordnen sind, ihr Angebot mit der Regelung des
§ 28b Abs. 3 S. 3 IfSG bzw. § 28b Abs. 3 S. 9 IfSG jedoch gleichermal3en wie das Pra-

senzunterrichtsangebot 6ffentlicher Schulen und Kitas betroffen wird.

Unabhangig davon, ob und inwieweit das angerufene Gericht einer solchen Auslegung
des Art. 2 Abs. 1 GG folgen mdchte, legen jedoch die mit der angegriffenen Norm einher-
gehenden Beschrankungen fur den Bf. zu 2. die Er6ffnung des Schutzbereichs des Art. 2
Abs. 1 GG nahe.

Die Durchfiihrung von Distanzunterricht und/oder Homeschooling anstelle von Prasenzun-
terricht fihrt zu einem Rickgang der Lernleistung bei Schilerinnen und Schilern. Das
Lernen zu Hause erfolgt fur viele Schilerinnen und Schuler weniger effektiv. Die Darstel-
lung unter B. V. 2. zeigt, dass Distanzunterricht in wesentlichen Bereichen die Funktion,

die Prasenzunterricht in der Schule fiir Schiilerinnen und Schdiler hat, auRer Kraft setzt
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und bereits jetzt mit gravierenden Folgen einhergeht. Daneben fallen weitere wichtige
Funktionen, die Schule in Prasenz fur eine gesunde Entwicklung von Schulerinnen und

Schuler hat, weg.

Folglich schranken sowohl die Komplettuntersagung als auch ein begrenztes Angebot an
Prasenzunterricht die Entfaltungsmaoglichkeiten des Bf. zu 2. im schulischen Bereich ein,
so dass eine Verletzung von Art. 2 Abs. 1 GG nicht von vorneherein ausgeschlossen wer-

den kann.

b) Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG

Das Recht auf korperliche Unversehrtheit schitzt die Ungestortheit der Kérpersphare sowie
auch das psychische Wohlbefinden gegenuber der Verursachung psychisch-seelischer Patho-
logien. Dieses Recht wird durch das Verbot von Prasenzunterricht gefahrdet. Dies ergibt sich
aus den oben zum Sachverhalt dargelegten und zitierten Studien und Expertenmeinungen. So
wurde im Zusammenhang mit den monatelangen Kontaktbeschrankungen in Bezug auf Schu-
len eine erhebliche Zunahme an psychischen Beeintrachtigungen von Kindern festgestellt.
Auch der bereits festgestellte und mit entfallenem Sportunterricht einhergehende Bewegungs-
mangel fiihrt etwa aufgrund der Zunahme von Essstérungen oder Ubergewicht zu erheblichen

Gefahrdungen. Auch bei dem Bf. zu 2. kdnnen Gefahrdungen nicht ausgeschlossen werden.

c) Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG

Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG verburgt als klassisches Grundrecht ein Abwehrrecht der Eltern
gegenuber staatlichen Eingriffen in Fragen der Kinderpflege und Kindererziehung. Die Ge-
samtverantwortung der Eltern fur das Kind erstreckt sich auf alles, was die Lebens- und
Entwicklungsbedingungen des Kindes beeinflusst und gestaltet. Das Elternrecht beinhal-
tet auch, Uber das Ziel sowie den Inhalt und die Methoden der Erziehung grundséatzlich
frei entscheiden zu kdnnen, da weder die elterlichen Erziehungsziele noch die Erziehungs-
mittel und -methoden von der Verfassung vorgegeben werden. Umfasst ist davon im Ein-
zelnen auch die Bestimmung Uber Bildung und Ausbildung des Kindes BVerfGE 34, 165
(183) = NJW 1973, 133; BVerfGE 59, 360 (379); = NJW 1982, 1375; BVerfGE 99, 216
(232) = NJW 1999, 557; BVerfG (K) NVwZ-RR 2016, 281 (282).

Durch die Untersagung von Prasenzunterricht in der Schule des Bf. zu 2., kann die Bf. zu
1. die Art und Weise des Schulunterrichts und der Betreuung ihrer Kinder nicht mehr in
der von ihnen gewlnschten Form bestimmen und unterstitzen. Ihr wird die Moglichkeit

genommen, fur die Zeit wahrend des Prasenzverbots die fur ihr Kind ausgewahlte und fur
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gut befundene sowie etablierte Form der Bildungs- und Betreuungseinrichtung in Prasenz-
form angeleitet durch ausgebildete und qualifizierte Fachkrafte zu wahlen und beizubehal-
ten. Die Bf, zu 1. Hat sich mit der Wahl der Schule fir ein bestimmtes Bildungskonzept
entschieden. (s.0.).Dementsprechend fuhrt die Untersagung dieser Form von Prasenzbil-
dung durch staatliche Anordnung zu einer Beeintrachtigung des elterlichen Rechts, wo-
nach die Eltern die Freiheit haben, fir ihr Kind die adaquate Schulbildung nach Ort und
Inhalt im Rahmen der Rechtsordnung zu wahlen und zugunsten des Kindes aufrecht zu
erhalten, so dass eine Verletzung von Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG nicht von vorneherein ausge-

schlossen werden kann.

d) Art. 3 Abs. 1 GG

Im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG ergibt sich die mdgliche Ungleichbehandlung zulasten der
Bf. zu 1. bis 4. aus folgenden Uberlegungen, wobei zu beriicksichtigen ist, dass der be-
hauptete Gleichheitsverstol3 die Auseinandersetzung mit moglichen Grinden erkennen

lassen muss, die die geschilderte Ungleichbehandlung sachlich rechtfertigen kénnten.

S. nur BVerfG, Beschl. v. 30.05.2006 — 2 BvR 2412/04 —, juris, Rn. 2.

Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu behandeln sowie we-

sentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln.

BVerfGE 133, 377 (407), juris, Rn. 73

,Eine Norm verletzt danach den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG,
wenn durch sie eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Norma-
dressaten verschieden behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Un-
terschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche
Behandlung rechtfertigen kénnen ([...] stRspr).”

(BVerfGE 133, 377 [408], juris, Rn. 76)

Hierbei ist zu bedenken, dass das angerufene Gericht davon ausgeht, dass es an der
Folgerichtigkeit eines gesetzlichen Regelungskonzepts fehlt, wenn die Regelungen, die
zum Schutzkonzept gehodren, ,von verschiedenen Ausnahmetatbestanden durchzogen®
(BVerfGE 121, 317 [362], juris, Rn. 134) bzw. durch ,weitreichende Ausnahmevorschrif-
ten (BVerfGE 121, 317 [363], juris, Rn. 136) gepragt sind, mit denen ,das Ziel des Ge-
sundheitsschutzes relativiert und damit teilweise zurickgenommen® (BVerfGE 121, 317
[360], juris, Rn. 128) wird. Gefahreinschatzungen, so betont das Bundesverfassungsge-

richt, sind nicht folgerichtig umgesetzt, wenn vergleichbare Gefahrdungen in demselben
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Gesetz unterschiedliches Gewicht beigemessen wird (BVerfGE 121, 317 [362 f.], juris, Rn.
135 a.E.).

Ein Gleichheitsverstol} liegt jedenfalls darin, dass Schulen ab dem Inzidenzwert von 165
je 100.000 Einwohner besonders in Pflicht genommen werden, wahrend andere auller-
hausliche Settings, namentlich Arbeitsstatten, als Beteiligte am Infektionsgeschehen in
diesem Punkt nicht zusatzlich reguliert werden — und auch sonst wesentlich weniger stren-
gen Regularien unterliegen. Zudem werden Grundschulen und KiTas ungerechtfertigt mit
weiterfuhrenden Schulen gleichbehandelt, obwohl Grundschullehrer und Erzieher nach
der Corona-Impf-VO prioritdr geimpft wurden, gerade um einen friiheren bzw. langeren

Prasenzbetrieb zu ermdglichen.

2. Unmittelbarkeit, Selbstbetroffenheit

a) Der Beschwerdefiihrende zu 2.

Die angegriffenen Bestimmungen des § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG betreffen den Bf. zu 2. un-
mittelbar, ohne dass es eines weiteren Umsetzungsaktes bedurfte. Selbst wenn die Bf.
nicht als Adressaten der Mallnahme im formalen Sinne anzusehen sein sollten, liegt ihre
jeweilige rechtliche Selbstbetroffenheit darin begriindet, dass eine hinreichend enge Be-
ziehung zwischen ihrer Grundrechtsposition und der angegriffenen MaRnahme besteht.
Sobald und soweit die Regelung des § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG greift, wird dem Bf. zu 2. der
Schulbesuch unmdéglich gemacht. Die Untersagung von Prasenzunterricht in Schulen als
Gesetzesbefehl bewirkt ohne weiteren Zwischenakt, dass Bf. zu 2. die Schule als Ort des
Lernens und der Begegnung nicht mehr aufsuchen kann. Ihm wird dadurch die Teilhabe
an samtlichen Veranstaltungen im Rahmen der Schule, die bei Wegfall der angegriffenen

gesetzlichen Regelung in Prasenz stattfinden wirden, verwehrt.

b) Die Beschwerdefiihrende zu 1.

Die Bf. zu 1. Ist durch das Prasenzunterrichtsverbot bezlglich ihres Sohne, des Bf. zu 2daran
gehindert, die von ihnen fir ihre Kinder gewahlte Art und Form der Schule und Betreuung
fortzufUhren und im Sinne einer aus padagogischen und gesundheitlichen Grinden sinnvollen
Kontinuitat beizubehalten. Uberdies wird sie durch das Prasenzverbot in die Pflicht genom-
men, bestimmte Aufgaben, die ansonsten in den — aus guten Grinden professionellen — Ver-
antwortungsbereich der Schule fallen, selbst zu ibernehmen ohne dafir besonders geschult

zu sein oder die zeitlichen Ressourcen ohne anderweitige Abstriche bei der Gestaltung der
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Familienzeit zur Verfugung stellen zu kénnen. Insofern liegt auch eine unmittelbare Selbst-

betroffenheit der Bf. zu 1. vor.

3. Gegenwartigkeit

Die Beschwer ist jeweils auch gegenwartig, denn sie betrifft die Bf. zu 1. bis 4. jetzt und
nicht erst in Zukunft. Nach dem Kriterium der gegenwartigen Betroffenheit muss die Mal3-
nahme den Bf. aktuell einschranken (BVerfGE 102, 197 (206 f.); 121, 69 (88)). Dies kann
bereits dann der Fall sein, wenn klar abzusehen ist, dass und wie der Bf. in der Zukunft
von der Regelung betroffen sein wird (BVerfG, Urteil vom 27. 9. 2005 - 2 BvR 1387/02;
NVwZ 2005, 1295)).

Selbst wenn die Rechtsfolge des § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG aufgrund eines niedrigeren Inzi-
denzwertes als 165 nicht eintritt oder wieder aulRer Kraft tritt, haben die Bf. zu befiirchten,
dass der in § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG festgelegte Inzidenzwert innerhalb weniger Tage oder
Wochen erreicht wird und die Rechtsfolge automatisch greift. Die Bf. haben auf die Uber-
oder Unterschreitung des Inzidenzwertes von 165 selbst keinen Einfluss, so dass sie den
automatischen Eintritt der Rechtsfolge auch nicht abwenden kénnen. Uberdies handelt es
sich bei den Inzidenzzahlen um Zahlen, die von der Anzahl der durchgefiihrten Tests und
somit von der jeweiligen Teststrategie abhangen. Dass der Bundesgesetzgeber die ange-
fochtene Regelung mit dem Ziel einer Einddmmung des Infektionsgeschehens spontan
und kurzfristig erlassen hat — vom verdéffentlichten Kabinettsentwurf bis zum Inkrafttreten
verging nur wenig mehr als eine Woche —, zeigt zudem, dass er selbst von einer Uberwie-
genden Wahrscheinlichkeit ausging, dass die von ihm festgelegten Inzidenzzahlen in wei-

ten Teilen bundesdeutschen Gebiets erreicht werden konnten.

Wie oben gezeigt, ist die Inzidenzwertschwelle im Landkreis vorliegend tberschritten.®”

ll. Frist (§ 93 Abs. 3 BVerfGG)

Gemal § 93 Abs. 3 BVerfGG sind Verfassungsbeschwerden innerhalb eines Jahres seit
Inkrafttreten zu erheben. Diese Frist ist eingehalten (Inkrafttreten der angegriffenen Best-

immungen am 23. April 2021).

97 Oben unter Gliederungspunkt A. am Ende.
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IV. Vorherige Erschopfung des Rechtswegs (§ 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG)

Gegen formelle Bundesgesetze ist kein Rechtsweg im Sinne des § 90 Abs. 2 Satz 1 BVer-

fGG erdffnet. Deshalb mussen die Bf. zu 1. bis 4. auch keinen Rechtsweg erschdpfen.

V. Grundsatz der Subsidiaritat

Auch das Kriterium der Subsidiaritat der Verfassungsbeschwerde steht nicht entgegen
(vgl. Beschl. des 1. Senats vom 05.05.2021 — 1 BvR 781/21 u.w. Rn. 26).

Die Bf. verfugen Uber keine Mdglichkeiten, einen zeitgerechten Rechtsschutz gegen die

gesetzlichen Regelungen ohne Anrufung des Bundesverfassungsgerichts zu erlangen.

Da ein mdoglicher Verfassungsverstol des gesetzlich angeordneten Prasenzunterrichts-
verbots ohnehin vom angerufenen Fachgericht nicht behoben werden kénnte, misste die-
ses das Verfahren aussetzen und die verfassungsrechtlichen Fragen dem Bundesverfas-
sungsgericht vorlegen (vgl. Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG). Da die verfassungsrechtlichen
Fragen bislang noch kaum diskutiert sind, ist es bei realistischer Einschatzung der Lage
nicht wahrscheinlich, dass das Fachgericht einen solchen Aussetzungs- und Vorlagebe-

schluss fassen wird.

Entscheidend ist aber die zeitliche Dimension: Angesichts der Arbeitsbelastung der Ver-
waltungsgerichte und der daraus resultierenden Bearbeitungszeiten ist nicht damit zu
rechnen, dass dieses rechtzeitig vor dem Auf3erkrafttreten am 30. Juni 2021 und den bis

dahin eingetretenen Lernverlusten einen solchen Beschluss fallen wird

Wie bereits unter B. V. 2. b) dargelegt, sind bereits entstandene Lernverluste und durch
das anhaltende Prasenzunterrichtsverbot noch zu erwartende Lernverluste aufgrund der

Aussagen fuhrender Experten nicht mehr zu kompensieren.

Hierzu etwa BVerfGE 97, 157 (165), juris, Rn. 3 a.E.; BVerfGE 125, 260 (306), juris,
Rn. 179

Effektiven Rechtsschutz kann somit allein das angerufene Gericht bieten.
Hilfsweise wird auRerdem geltend gemacht, dass im vorliegenden Fall jedenfalls die Vo-

raussetzungen des § 90 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG erfullt sind. Diese gelten sinngemaf auch
fur die Subsidiaritat.®®

98 \/gl. BVerfGE 108, 370 (386).
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Die Verfassungsbeschwerde ist von allgemeiner Bedeutung, weil sie die Klarung grund-
satzlicher verfassungsrechtlicher Fragen erwarten lasst und Uber den Fall der Bf. Hinaus
zahlreiche gleichgelagerte Falle praktisch mitentschieden werden.*® Von den Ge- und Ver-
boten, gegen welche die vorliegende Verfassungsbeschwerde sich wendet, sind viele Mil-
lionen Menschen betroffen. Die Entscheidung des vorliegenden Falles erspart deshalb
eine groRe Vielzahl anderer Prozesse. Es geht auch um die Klarung grundsatzlicher ver-
fassungsrechtlicher Fragen. Einen Grundrechtseinschrankungsautomatismus, wie er in
§ 28b Abs. 1 und Abs. 3 S. 3 u. S. 9 IfSG vorgesehen ist, hat es bisher noch nicht gegeben.
Die vorgesehenen Grundrechtseinschrankungen sind auch im Hinblick auf die Vielzahl der
Betroffenen aulerst weitreichend. Es hat auch noch nie in der Geschichte der Bundesre-
publik Deutschland eine Situation gegeben, in der — wie hier — die Grundrechte aller Men-
schen in Deutschland in schwerwiegender Weise zur Bekampfung von Gefahren bezie-
hungsweise Risiken eingeschrankt werden, obwohl die allermeisten von ihnen Nichtstorer
— also fur die bekampften Gefahren oder Risiken nicht verantwortlich — sind. Dies wirft
Fragen hinsichtlich der VerhaltnismaRigkeit der Freiheitseinschrankungen auf, die bisher
noch nicht verfassungsgerichtlich geklart worden sind. Zur Klarstellung sei betont: Mit die-
ser Verfassungsbeschwerde wird nicht die konkrete Beurteilung der epidemischen Lage
durch die Bundesregierung und die Gesetzgebungsorgane im Zeitpunkt der Verabschie-
dung des Gesetzes angegriffen, sondern es geht allein darum, ob der Gesetzgeber mit
denin § 28b Abs. 1 und Abs. 3 S. 3 und S. 9 IfSG vorgesehenen juristischen Mitteln auf
diese Lage reagieren darf. Diese Frage kann ohne Aufbereitung des Tatsachenmaterials
durch die Fachgerichte vom Bundesverfassungsgericht entschieden werden. durch die

Fachgerichte. Fir beides gibt es im vorliegenden Fall keine Notwendigkeit.

Somit ist die Verfassungsbeschwerde auch unter dem Aspekt der Subsidiaritat zulassig.

9 Vgl. BVerfGE 108, 370 (386) m. Hinw. auf BVerfGE 19, 268 (273); 85, 167 172).
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D.

Begriindetheit der Verfassungsbeschwerden

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, da § 28b Abs. 3 Satz 3 und Satz9i.V.m. S. 3
in die Grundrechte der Bf. in verfassungsrechtlich ungerechtfertigter Art und Weise ein-

greifen.

I. Beriihrte Schutzbereiche der Freiheitsrechte der Beschwerdefiihrenden

1. Schutzbereich des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG und Art.
2 Abs.2S.1GG

Dass der Schutzbereich von Art. 2 Abs. 1 GG betroffen ist, wurde bereits unter C. Il. 1 a)
dargelegt, so dass auf die dort gemachten Ausflihrungen verwiesen wird. Gleiches gilt fir den

Schutzbereich des Rechts auf korperliche Unversehrtheit (oben C. II. 1 a)).

2. Schutzbereich des Grundrechts aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG

Das BVerfG umschreibt den Schutzbereich des Elternrechts (Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG) wie
folgt:

LArt. 6 Abs. 2 Satz 1 GG garantiert den Eltern das Recht auf Pflege und Erziehung ihrer Kinder.
Die Erziehung des Kindes ist damit primar in die Verantwortung der Eltern gelegt, wobei dieses
,naturliche Recht’ den Eltern nicht vom Staate verliehen worden ist, sondern von diesem als vor-
gegebenes Recht anerkannt wird. Die Eltern kdnnen grundsatzlich frei von staatlichen Eingriffen
nach eigenen Vorstellungen dariber entscheiden, wie sie die Pflege und Erziehung ihrer Kinder
gestalten und damit ihrer Elternverantwortung gerecht werden wollen [...]. Diese priméare Entschei-
dungszustandigkeit der Eltern beruht auf der Erwagung, dass die Interessen des Kindes am bes-
ten von den Eltern wahrgenommen werden. Dabei wird sogar die Méglichkeit in Kauf genommen,
dass das Kind durch einen Entschluss der Eltern Nachteile erleidet, die im Rahmen einer nach
objektiven Mal3staben getroffenen Erziehungsentscheidung vielleicht vermieden werden kénnten
[...]. In der Beziehung zum Kind muss aber das Kindeswohl die oberste Richtschnur der elterlichen
Pflege und Erziehung sein [...]."

(BVerfG, NJW 2010, 2333 [2334], juris, Rn. 33. — Kursive Hervorhebungen hinzugefiigt)

Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG verblurgt als klassisches Grundrecht ein Abwehrrecht der Eltern gegen-
Uber staatlichen Eingriffen in Fragen der Kinderpflege und Kindererziehung. Die Gesamtver-
antwortung der Eltern fur das Kind erstreckt sich auf alles, was die Lebens- und Entwicklungs-
bedingungen des Kindes beeinflusst und gestaltet. Das Elternrecht beinhaltet auch, Gber das
Ziel sowie den Inhalt und die Methoden der Erziehung grundsatzlich frei entscheiden zu kon-
nen, da weder die elterlichen Erziehungsziele noch die Erziehungsmittel und -methoden von

der Verfassung vorgegeben werden. Umfasst ist davon im Einzelnen auch die Bestimmung

Seite 55 von 112



Uber Bildung und Ausbildung des Kindes (BVerfGE 34, 165 (183) = NJW 1973, 133; BVerfGE
59, 360 (379); = NJW 1982, 1375; BVerfGE 99, 216 (232) = NJW 1999, 557; BVerfG (K)
NVwZ-RR 2016, 281 (282). Vom Schutzbereich des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG umfasst ist wei-
terhin auch die Frage, wie die Eltern die auferfamiliale Kinderbetreuung oder den Schulbe-
such organisieren Die Untersagung von Prasenzunterricht berthrt damit den Schutzbereich

des Elterngrundrechs.

Il. Eingriffe in die Freiheitsrechte der Beschwerdefiihrenden

1. Eingriff in den Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG

Das ab Uberschreitung des Schwellenwerts der Sieben-Tage-Inzidenz von (iber 165 gere-
gelte Prasenzverbot tritt laut Gesetzesbefehl automatisch ab dem Ubernachsten Tage nach
Erreichen des Werts ein. Die Norm ist folglich ,self-executing“, da es flir den Eintritt der
Rechtsfolge keines weiteren rechtlichen Umsetzungsaktes mehr bedarf. Ein gesetzlicher Voll-
zug der Norm ist vom Gesetzgeber weder erwiinscht noch vorgesehen. Insofern geniigt die

Norm sich selbst, um unmittelbar die fiir den Bf. belastende Wirkung zu entfalten.

Ob es sich flr der Bf. zu 2. bei der ihm gegeniber wirkenden gesetzlichen Anordnung noch
um einen Eingriff nach dem klassischen Eingriffsbegriff handelt oder um einen Eingriff, der
nach dem ,modernen® Eingriffsbegriff auch mittelbare bzw. faktische Grundrechtsverkirzun-
gen erfasst, bedarf keiner Entscheidung, da sowohl bei Zugrundelegung des klassischen Ein-
griffsbegriffs als auch bei Zugrundelegung des modernen Eingriffsbegriffs das Vorliegen eines

Eingriffs zu bejahen ware.

So lage ein Eingriff unter dem Gesichtspunkt der Finalitdt bereits deshalb vor, da es dem
Gesetzgeber gerade darauf ankommt, mit der Untersagung von Prasenzunterricht die sozia-

len Kontakte in Schulen zu unterbinden.

Die Anknupfung der Regelung an die Institution der Schule fur die Schlieung ist hier nur das
Mittel, um das dahinterstehende Ziel, die Unterbindung sozialer Kontakte innerhalb der
Schule, herbeizufiihren. Die Mallnahme zielt damit Gber den Umweg der allgemein angeord-
neten Untersagung von Prasenzunterricht direkt auf die Personen, die ohne das gesetzliche
Verbot die Moglichkeiten hatten, am Prasenzunterricht — zumindest im Modell des Wechsel-

unterrichts — oder an der Prasenzbetreuung teilzunehmen und im Rahmen angemessener

Seite 56 von 112



Hygienemalinahmen soziale Kontakte mit Klassenmitgliedern sowie Lehrkraften oder Kinder-
gartenfreunden und padagogischen Fachkraften zu pflegen. Zu diesem Personenkreis gehort

auch der Bf. zu 2.

Alternativ und fur den Fall, dass das Vorliegen eines finalen Eingriffs vom angerufenen Gericht
verneint wirde, ware jedoch ein Eingriff aufgrund des ,modernen® Eingriffsbegriffs anzuneh-
men. Danach sind auch mittelbare oder faktische Schutzbereichsverklirzungen ausreichend,
um einen Eingriff in Art. 2 Abs. 1 GG zu begrunden, zumindest wenn es sich um eine Einwir-
kung von nicht nur unerheblichem Gewicht handelt, die Uber eine bloRe Reflexwirkung hin-

ausgeht.

Entsprechend hat das angerufene Gericht bereits zum Ladenschlussgesetz entschieden,
dass das Ladenschlussgesetz im Hinblick auf die allgemeine Handlungsfreiheit der Verbrau-
cher Uber eine blofie Reflexwirkung hinausgehe. Obwohl in diesem Fall die formellen Adres-
saten des Gesetzesbefehls nicht die Verbraucher selbst waren, sondern die Inhaber der Ver-
kaufsstellen, da die an den Ladeninhaber gerichtete Norm die Kundschaft zwangslaufig am
Einkauf hindere, wirke diese fir die Verbraucher wie ein unmittelbar an diese gerichteter Ge-
setzesbefehl (BVerfG, Urteil v. 29.11.1962 — 1 BvR 758/57).

Diese Voraussetzungen sind als erfiillt anzusehen. Die Beeintrachtigung Bf. zu 2. durch das
Schulprasenzverbot ist erheblich. Viele der sozialen Kontakte erfolgen in der Schule. Die Pra-
senzbegegnung mit Klassenmitgliedern und Lehrkraften ist Voraussetzung fiir erfolgreiches
Lernen, fur den individuellen Werdegang sowie die Entwicklung sozialer Fahigkeiten. In Zeiten
von Prasenzunterricht findet Schule fur den Bf. zu 2. im Umfang eines gewdhnlichen wochent-
lichen Stundenpensums fur eine zweite Klasse in einer Grundschule statt. Wahrend der Dauer
der gesetzlich angeordneten Untersagung von Prasenzunterricht ist er fir den gesamten Zeit-
raum daran gehindert, diesen sozialen Kontakten in der von ihm praferierten und fur ihn mog-
lichst entwicklungsforderlichen Art und Weise mit dem Ziel sich mdoglichst umfassend und er-
folgreich zu bilden, nachzugehen. Folglich ist die Benachteiligung des Bf. zu 2. durch die ge-
setzliche Regelung auch als erheblich einzustufen. So erflllte die gesetzlich angeordnete Un-
tersagung von Prasenzunterricht auch aufgrund ihrer Wirkungsintensitat fir den Bf. zu 2. die
Voraussetzungen fir einen faktischen Eingriff von erheblichem Gewicht und folglich die An-

forderungen an den modernen Eingriffsbegriff.
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2. Eingriff in das Recht auf korperliche Unversehrtheit gem. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG

Eine Beeintrachtigung liegt auch bei einer Gefahrdung des Rechtsguts vor.'® Nach der
Rechtsprechung des BVerfG und des BGH ist beispielsweise eine Suizidgefahr als Folge
einer Zwangsradumung oder Zwangsversteigerung als schwerwiegender Grundrechtsein-

griff zu berticksichtigen. ™’

In der Sachverhaltsdarstellung wurden bereits erhebliche Beeintrachtigungen zahlreicher
Kinder und Jugendlicher infolge der Infektionsschutzmallinahmen und Kontaktbeschran-
kungen dargelegt und durch Verweis auf entsprechende Studien und Berichte aus der

Fachwelt nachgewiesen.'%?

Distanzunterricht flhrt zu einer drastischen Erhéhung von Bildschirmzeiten, namlich um
das Vierfache. Nach den Erziehungsmaximen der Mutter des Bf. sind derart intensive Nut-
zung elektronischer Medien der Gesundheit abtraglich. lhre Nutzung wird Ublicherweise
restriktiv gehandhabt. Studien aus China zeigen, dass die Zahl der Kinder mit Sehschwa-
che aufgrund zu langer Bildschirmzeiten und fehlender Aufenthalte im Freien infolge von

Lockdown und Homeschooling drastisch gestiegen ist. 103

In einem dramatischen Appell der sog. ,Jungen DGKJ - Deutsche Gesellschaft fiur Kinder-
und Jugendmedizin e.V.” vom 21. Januar 2021 warnen Kinderarzte/innen vor den Folgen
der Schlieung von Schulen und Kinderbetreuungseinrichtungen, und verweisen auf die
Auswirkungen fehlender sozialer Kontakte und ein ,kaum aufzuholendes Bildungsdefizit,
was im weiteren Verlauf schlechtere Ausbildungs- und Berufschancen und somit einen

niedrigeren sozio-6konomischen Status nach sich zieht®. 104

Einer Meldung des BR zufolge sei laut deutschen Kassenarzten die Zahl der verhaltens-
auffalligen Kinder durch den ,Lockdown® massiv gestiegen; Folge seien auch schwere

psychische und korperliche Stérungen als Folge der Einschrankungen.'®

100 jarass/Pieroth, a.a.0. Rn. 89.
101 Jarass/Pieroth, a.a.l. Rn. 105 m.w.N.
102 Open unter B. V. 1., Seite 30

103 Siiddeutsche Zeitung vom 19. Januar 2021, abrufbar unter https://www.sueddeutsche.de/wissen/corona-
kurzsichtigkeit-lockdown-homeschooling-1.5179537

104 Appell unter https://www.dgkj.de/die-gesellschaft/aufgaben-und-angebote/appell-der-jungen-dgki

105 Artikel vom 30. Januar 2021, abrufbar unter https://www.br.de/nachrichten/deutschland-welt/koerperliche-
und-seelische-stoerungen-bei-kindern-durch-lockdown,SNZNFS8
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Der Neurobiologe Prof. Gerald Huther warnt am 24. Januar 2021 in einem Interview des
Deutschlandfunks'® vor dramatischen Konsequenzen der Corona-SchutzmaRnahmen flr
die soziale und neurobiologische Entwicklung von Kindern. Junge Menschen unterdrick-
ten seit fast einem Jahr massiv ihre tiefsten Bedurfnisse. Dieser Zeitraum sei fUr ein sie-
benjahriges Kind etwa so lang wie zehn Jahre flr einen siebzigjahrigen Menschen. Das
habe auch Veranderungen im Gehirn zur Folge, die nicht ohne weiteres reparabel seien
und dazu fuhren kdnnen, dass die Freude am Zusammensein mit anderen Menschen so-
wie am spielerischen Lernen, die Kinder vor allem in Schule und Kindergarten entwickel-
ten, verloren gingen. Durch die Kontaktbeschrankungen und die SchlieRung von Schulen
und Kinderbetreuungseinrichtungen sei Kindern ein wichtiges Lernfeld genommen. Prof.
Huther auldert groRe Sorge, dass in der Pandemie eine Generation junger Menschen her-
anwachse, die die eigene Lebendigkeit als Kind nicht mehr erfahrt und sich spater auch

nicht mehr daran erinnern konne.

Wie das Karlsruher Institut fir Technologie (KIT) untersucht hat, ist im Zuge des 2. Lock-

downs ein deutlicher Bewegungsmangel bei Kindern und Jugendlichen aufgetreten:%”

,Durch die hdhere Inaktivitat gab fast die Halfte der Befragten nach eigener Einschatzung an,
dass ihre Fitness stark gesunken sei. Bei knapp 30 Prozent sei das Gewicht gestiegen®.

Auch Perikles Simon, Leiter der Abteilung Sportmedizin am Institut flir Sportwissenschaft

der Universitat Mainz und einer der renommiertesten seines Fachs, betont:

"Bewegung ist lebensnotwendig, Bewegungsarmut férdert Krebs- und Herzkreislauferkrankun-
gen. Die Politik in der Pandemie ist aber darauf ausgerichtet, dass Bewegung eigentlich egal
ist."108

Berthold Koletzko, Vorsitzender der Ernahrungskommission der Deutschen Gesellschaft

fur Kinder- und Jugendmedizin, erklarte:

,Fast jedes zehnte Kind unter 14 Jahren, das bisher normalgewichtig war, hat im vergangenen
Jahr Ubergewicht entwickelt“.10°

Gleichzeitig wirken sich das fehlende Sportangebot und die mangelnde Tagesstruktur

auch auf die seelische Gesundheit der Heranwachsenden aus. ,Viele beschaftigen sich

106 Audio-Link unter https://www.deutschlandfunk.de/neurobiologe-huether-ueber-lockdown-folgen-schule-ist-
der.694.de.html?dram:article id=491369
107 Siehe unter: https://www.sek kit.edu/kit_express_6163.php

108 Sighe: https://www.zeit.de/sport/2021-04/bewegung-corona-krise-kinder-jugendliche-sport-lockdown/kom-
plettansicht; sieh auch https://zeitung.faz.net/faz/sport/2021-04-17/4fbe-
caf8cf74c49b1ecd89500f376cec/?GEPC=s3

109 Siehe https://www.welt.de/wirtschaft/article230464745/Bewegungsmangel-Mehr-Adipositas-und-Magersucht-
bei-Kindern.html
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den ganzen Tag mit ihrer Figur und ihrem Gewicht und haben so stark Angst zuzunehmen,
dass sie eine Essstorung entwickeln®, sagt Beate Herpertz-Dahimann, Direktorin der
Aachener Uniklinik fur Psychiatrie, Psychosomatik und Psychotherapie des Kindes- und
Jugendalters. Allein im vergangenen Quartal sei die Zahl der Magerstichtigen um 25 Pro-
zent gegenuber dem Vorjahreszeitraum gestiegen. Das geht aus Daten der Ersatzkassen
hervor. ,Viele Patienten befinden sich in einem beangstigenden Zustand.“ Neben Mager-
sucht litten viele unter Essattacken oder Bulimie. Es ist anzunehmen, dass die Zahl der

Betroffenen mit jedem Monat ansteigt, den der Lockdown anhalt.™°

Der Bewegungsmangel von Schiilern infolge des Prasenzverbots, der noch durch die Ein-
schrankungen sportlicher Aktivitaten gem. § 28b Abs. 1 Nr. 6 IfSG verstarkt wird — zumal Kin-
der weniger geneigt sind, blof3en Individualsport zu betreiben — verursacht somit fir sie evi-
dent eine erhebliche Gesundheitsgefahr. Eine solche Gefahr besteht somit auch fir den Bf.

Zu 2.

3. Eingriff in den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG

Wie dargelegt, ist die Mutter, die Bf. zu 1., gemaf § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG daran gehindert, ihr
Kind in die gewlinschte Schule mit der favorisierten Unterrichtsform in Prasenz zu schicken.
Damit wird ihnen kraft Gesetzes, also mittels eines ,klassischen® rechtssatzformigen Eingriffs,
die Befugnis zur moglichst unbeeinflussten Entscheidung tber eine Mallhahme der Bildung
und Erziehung als Teil der Elternverantwortung im Sinne der ,Erziehung“ des Art. 6 Abs. 2
Satz 1 GG genommen, Uber die sie (gebunden an die Vorgabe, das Kindeswohl zu wahren)

mdglichst frei sollen befinden kénnen.

lll. Eingriffsrechtfertigung

Grundrechtseingriffe bedlrfen einer hinreichend bestimmten, formell und materiell verfas-

sungsgemalen gesetzlichen Grundlage.

110 Siehe unter: https://www.welt.de/wirtschaft/article230464745/Bewegungsmangel-Mehr-Adipositas-und-Mager-
sucht-bei-Kindern.html
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1. Formelle VerfassungsmaBigkeit des § 28b IfSG

a) Fehlende Kompetenz des Bundesgesetzgebers

Dem Bundesgesetzgeber fehlt die Kompetenz eine Regelung, wie die des § 28 Abs. 3 S. 3
IfSG zu erlassen. Fur ,MalRnahmen gegen gemeingefahrliche oder tbertragbare Krankheiten*
besteht zwar nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz
des Bundes. Allerdings handelt es sich bei der Regelung zum Prasenzunterrichtsverbot um
eine Regelung, die das Schulwesen betrifft und damit in der ausschliel3lichen Kompetenz der
Lander nach Art. 70 GG liegt. Diese Kompetenz der Lander umfasst die Festlegung der Schul-
organisation sowie der Erziehungsprinzipien und Unterrichtsgegenstande. Darunter fallen
auch Regelungen zur Schlielung von Schulen sowie zur Art und Weise der Durchflihrung des

Unterrichts.

Es soll nicht in Abrede gestellt werden, dass der Bundesgesetzgeber nach Art. 74 Abs. 1 Nr.
19 GG berechtigt ist, Regelungen des Infektionsschutzes zu erlassen, die auch Gemein-
schaftseinrichtungen betreffen, fir die die Lander eine ausschlieRliche Gesetzgebungskom-
petenz besitzen. Gleichwohl kann dies nicht uneingeschrankt gelten, insbesondere dann nicht,
wenn der Bundesgesetzgeber mit dem Gesetz festlegen méchte, ob diese Einrichtungen tber-
haupt betrieben werden dirfen. Denn die Frage des ,ob* des Betriebs einer Einrichtung, die
unter den Regelungsgegenstand einer ausschlielllichen Kompetenz der Lander steht, ist von
so grundlegender Bedeutung, dass sie der Bund nicht Gber Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG an sich
ziehen kann. Der Schwerpunkt der Ma3nahme zugunsten des Infektionsschutzes findet hier

seine Grenze in der ausschlielRlichen Gesetzgebungskompetenz der Lander.

Hingegen ist es dem Bund danach durchaus gestattet, das ,wie“ des Betriebes einer Gemein-
schaftseinrichtung im Hinblick etwa auf angemessene Hygieneschutzmalnahmen zu regeln.
Nur handelt es sich bei § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG nicht mehr um eine Regelung, die die Art und
Weise des Betriebs einer Schule und damit das ,wie“ betrifft, sondern um eine Regelung, die
den Schulbetrieb insgesamt zum Erliegen zu bringen geeignet ist und damit bereits die
Schwelle zum ,ob“ des Betriebs einer Schule Uberschritten hat, so dass die Regelung nicht

mehr von der Kompetenznorm des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG gedeckt ist.

Dies verdeutlicht auch folgende Erwagung: die Frage, ob im konkreten Fall trotz einiger Inzi-
denzen in Schulen dem Prasenzunterricht Vorrang vor dem Infektionsschutzgesetz einzurau-
men ist, weil die Nachteile fir die Bildungsbiographien von Schulerinnen und Schilern als
gravierender eingestuft werden, kann vom Bund mangels eigener Kompetenz nicht entschie-

den werden, sondern fallt in den Kompetenzbereich der Lander — jedenfalls solange, wie sich
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das Infektionsgeschehen nicht im Schulbereich konzentriert und der Infektionsschutz das Bil-

dungsinteresse eindeutig und erheblich Uberwiegt (was derzeit eindeutig nicht der Fall ist).

b) VerstoB gegen die Zustimmungspflicht des Bundesrates

Was die Begrindetheit der Verfassungsbeschwerde im Hinblick auf die fehlende Zustimmung
des Bundesrates anbelangt, wird auf die in den Verfassungsbeschwerden der Mitglieder der
FDP-Bundestagsfraktion durch Prof. Kingreen gemachten Ausfuhrungen verwiesen. Konkret

wird dazu von Prof. Kingreen ausgefuhrt:

,Die Verfassungsbeschwerde ist bereits deshalb begriindet, weil die angegriffenen Regelungen
entgegen Art. 104a Abs. 4 GG ohne die Zustimmung des Bundesrates zustande gekommen sind.
Nach standiger Rechtsprechung des Gerichts darf in die Grundrechte der Biirgerinnen und Blrger
nur durch ein Gesetz eingegriffen werden, das nicht mit der verfassungsmafigen Ordnung voll-
standig in Einklang steht. Dies ist dann der Fall, wenn das Gesetz sowohl die formellen als die
materiellen Vorgaben des Grundgesetzes einhalt. Zu den formellen Vorgaben des Grundgesetzes,
die so Uber eine Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden kénnen, gehért auch die feh-
lende Zustimmung des Bundesrates.

|. Zustimmungspflicht, Art. 104a Abs. 4 GG

Eine Zustimmung des Bundesrates war nach Art. 104a Abs. 4 GG erforderlich. Fur eine Zustim-
mungspflicht des Bundesrates kommt es nicht auf die einzelne Regelung an. Es reicht vielmehr
aus, wenn das Gesetz insgesamt eine zustimmungspflichtige Regelung enthalt. Zustimmungs-
pflichtig ist nur das ,Bundesgesetz” als solches, nicht seine einzelnen Teile. Jede andere Betrach-
tung wirde vernachlassigen, dass nur das Gesetz als Ganzes beschlossen wird und Gegenstand
der Willensbildung im Bundesrat ist — nicht einzelne Vorschriften. Auch eine Ausweitung der Zu-
stimmungspflichten des Bundesrates ist kein tiberzeugendes Argument, denn es steht dem Ge-
setzgeber frei, ein Gesetzesvorhaben in verschiedene Teile aufzuspalten. Dies ist in der Staats-
praxis aber unublich.

1. Nach Art. 104a Abs. 4 GG sind Bundesgesetze zustimmungspflichtig, wenn sie die Lander zu
Geldleistungen, geldwerten Sachleistungen oder vergleichbaren Dienstleistungen gegenuber Drit-
ten verpflichten und die Lander dieses Gesetz als eigene Angelegenheit ausfiihren oder im Auf-
trage des Bundes nach Art. 104a Abs. 3 S. 2 GG.

2. Die Zustimmungspflicht gemaf Art. 104a Abs. 4 GG ergibt sich vorliegend aus § 28b Ab-satz 3
S. 2 und 3 sowie S. 8i.V.m. § 56 Abs. 1a, § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 IfSG.

a) § 28b Abs. 3 S. 2 und 3 IfSG sieht vor, dass Schulen in einem Landkreis oder einer kreis-freien
Stadt ab einer Sieben-Tage-Inzidenz von 100 in den Wechselunterricht tbergehen missen und
ab einer Sieben-Tage-Inzidenz von 165 ganz auf Prasenzunterricht verzichten missen. Letzteres
gilt nach § 28b Abs. 3 S. 8 IfSG auch fir Kinderhorte und Kindertages-statten als Gemeinschafts-
einrichtungen nach § 33 Nr. 1 und 2 IfSG. Folge dieser MaRnah-men ist, dass Kinder im Kinder-
gartenalter sowie Schiler zumindest an einzelnen Tagen nicht mehr in der Schule bzw. Kinderta-
gesstatte betreut werden. Dies mussen in vielen Fallen die Eltern Gbernehmen, was zu einem
Verdienstausfall fihren kann. In § 56a Abs. 1a IfSG hat der Gesetzgeber einen Anspruch auf
-Entschadigung“ begriindet, der diese Ausfalle zumindest zeitweilig auffangen soll, wenn fiir ein
Kind junger als 12 Jahre eine andere zumutbare Kinderbetreuung nicht zur Verfiigung steht. § 56
Abs. 1a IfSG erfasst als Unterfalle der Aufhebung der Prasenzpflicht gerade auch Wechselunter-
richt und digitalen Unterricht der Schulen. Die Kosten fir diese Entschadigung tragen nach § 66
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 IfSG die Lander. Seinem Wortlaut nach knupft § 56 Abs. 1a IfSG an eine Schlie-
Rung einer Einrichtung oder Aufhebung der Prasenzpflicht ,durch die zustdndige Behdrde® an.
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Nach seinem Sinn und Zweck werden aber auch Konstellationen erfasst, in denen diese Mal3-
nahme im Wege einer Verordnung nach § 32 IfSG, einem Landesgesetz anstelle einer Verordnung
nach § 32 IfSG gemal Art. 80 Abs. 4 GG oder aber — wie im Falle des § 28b Abs. 3 S. 2 und 3
IfSG unmittelbar durch ein Bundesgesetz und die Feststellung des Uberschreitens der Schwellen-
wert durch das RKI nach § 28b Abs. 1 S. 2 IfSG angeordnet wird. Ziel der Regelung ist eine
Entlastung der betroffenen Eltern, aus deren Sicht die Form staatlichen Handelns nicht relevant
ist.

b) Die Voraussetzungen des Art. 104a Abs. 4 GG liegen vor.

Das Infektionsschutzgesetz wird von den Landern als eigene Angelegenheit ausgefiihrt. Bei § 56
Abs. 1a IfSG handelt es sich um eine Geldleistungspflicht im Sinne des Art. 104a Abs. 4 GG, deren
Kosten die nach § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 IfSG allein die Lander tragen (dazu aa)). Die Falle, in denen
eine solche Geldleistung zu gewahren ist, werden durch das vorliegende Gesetz modifiziert und
ausgeweitet; dies steht einer Begriindung der Geldleistungspflicht gleich (bb)).

aa) Die Entschadigung nach § 56 Abs. 1a IfSG ist eine Geldleistung nach Art. 104a Abs. 4 GG.
Geldleistungen nach Art. 104a Abs. 3 und 4 GG sind ,gegenleistungsunabhangige, einmalige oder
laufende, auch als Darlehen gewahrte geldliche Zuwendungen aus 6ffentlichen Mitteln an private
oder ihnen gleichgestellte 6ffentliche Empfangsberechtigte.“30 Bei einer Entschadigung nach § 56
Abs. 1a IfSG handelt es um eine freiwillige, nicht riickzahlbare Unterstitzungsleistung des Staates;
die Bezeichnung ,Entschadigung” kann insoweit irre-fiihren, als sie den Eindruck vermittelt, der
Staat ware zu dieser Unterstiitzungsleistung verpflichtet.

Eine Geldleistung nach Art. 104a Abs. 4 GG zeichnet sich ferner dadurch aus, dass den Landern
bei ihrer Gewahrung kein Spielraum bleibt, sondern diese vollstiandig durch das Bundesgesetz
determiniert wird. Dies entspricht dem Ziel der Regelung: Sie soll verhindern, dass der Bund ein-
seitig den Landern finanzielle Lasten aufburdet. Im Fall des § 56 Abs. 1a IfSG sind Voraussetzun-
gen und — in den Absatzen 2 bis 8 — der Umfang der Geldleistungs-pflicht abschlieRend beschrie-
ben. Sobald die Voraussetzungen der Entschadigungspflicht erflillt sind, hangt es allein von der
Initiative der Anspruchsberechtigten ab, ob das Land eine Entschadigung zahlen muss.

bb) Die Geldleistungspflicht wird durch das vorliegende Gesetz begriindet, auch wenn die Grund-
lage der Entschadigung in § 56 Abs. 1a IfSG formal unverandert bleibt.

(1) § 28b Abs. 3 S. 2, 3 und 8 IfSG legen nunmehr zwingend fest, wann — ohne weitere Entschei-
dungen der Lander — die Schulen in den Wechselunterricht Ubergehen, kein Prasenzunterricht
mehr stattfindet sowie Kindertagesstatten geschlossen werden. Unmittelbare Folge des Uber-
schreitens der Schwellenwerte in § 28b Abs. 3 S. 2 und 3 IfSG ist, dass die Voraussetzungen
eines Anspruchs auf Entschadigung nach § 56 Abs. 1a automatisch vor-liegen, weil Kinder zu-
hause betreut werden missen. Im Vergleich zur bisherigen Rechtslage haben die Lander hier
keinen Handlungsspielraum mehr und kénnen damit den Eintritt der Entschadigungspflicht nicht
mehr beeinflussen.

Hiermit ist nicht nur eine Verringerung der Entscheidungsspielrdume der Lander verbunden. Es ist
auch davon auszugehen, dass die Lander hohere finanzielle Belastungen treffen als vor Erlass
des § 28b Abs. 3 S. 2 und 3 IfSG. Im Gesetzgebungsverfahren sind die Schwellenwerte gegentiber
dem Gesetzentwurf herabgesetzt worden. Ziel dieser Anderung war es gerade, die als zu groRz(i-
gig empfundene Praxis vieler Bundeslander zu beenden, auch bei héheren Inzidenzwerten Pra-
senzunterricht ganz oder teilweise aufrechtzuhalten. Damit ist aber auch eine starkere finanzielle
Belastung der Lander untrennbar verbunden.

(2) Aus dem Sinn und Zweck des Art. 104a Abs. 4 GG sowie der Entstehungsgeschichte der Norm
ergibt sich, dass es fir die Frage der Zustimmungsbediuirftigkeit allein auf die finanziellen Auswir-
kungen einer Gesetzesanderung ankommt. Sinn und Zweck des Art. 104a Abs. 4 GG ist es, die
Lander vor einer einseitigen Festlegung von Ausgaben durch den Bund mdglichst umfassend zu
schutzen. Dies zeigt sich bereits daran, dass eine Erheblichkeitsschwelle im Rahmen der Fddera-
lismusreform zwar diskutiert wurde, aber keinen Eingang in den Verfassungstext gefunden hat.33
Somit reicht jede finanzielle Mehrbelastung aus, um die Zustimmungspflicht des Bundesrates zu
begriinden.
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Il. Keine Umdeutung des fehlenden Einspruchs in eine Zustimmung

Eine Entscheidung des Bundesrates, von einem Einspruch nach Art. 77 Abs. 3 GG abzusehen,
kann auch nicht in eine Zustimmung umgedeutet werden. Das Bundesverfassungsgericht hat eine
solche Umdeutung — wie auch der weit Uberwiegende Teil der rechtswissenschaftlichen Literatur
— grundsétzlich abgelehnt und darauf verwiesen, dass die Einwirkungsmdglichkeiten des Bundes-
rates bei einem Zustimmungsgesetz ungleich starker seien als bei einem Einspruchsgesetz. Hie-
raus folge, dass der Bundesrat bewusst seine Zustimmung erteilen misse. Dies entspricht auch
der generellen Rechtsprechung des Gerichts, das die Formstrenge des Gesetzgebungsverfahrens
betont. Zwar hat das Bundesverfassungsgericht in zwei Entscheidungen eine Umdeutung eines
Bundesratsbeschlusses vorgenommen, in einem Fall die Umdeutung des Absehens von einem
Einspruch in eine Zustimmung. Das Gericht stellte in seiner Entscheidung auf die aul’ergewohnli-
chen Umstande des Einzelfalles ab, aus denen sich eindeutig ergeben habe, dass eine Zustim-
mung gewollt gewesen sei. Zudem betonte es, dass der Beschluss vor Inkrafttreten der aktuellen
Geschafts-ordnung des Bundesrates getroffen wurde.

§ 30 GOBR sieht jedoch nunmehr vor: ,Im Gesetzgebungsverfahren nach den Artikeln 76 bis 78
des Grundgesetzes sind die Abstimmungsfragen so zu fassen, dass sich aus der Ab-stimmung
zweifelsfrei ergibt, ob der Bundesrat mit der Mehrheit seiner Stimmen beschlossen hat, (...) einen
vom Bundestag beschlossenen Gesetz zuzustimmen, (...) gegen ein vom Bundestag beschlosse-
nes Gesetz Einspruch einzulegen oder ihn zurlickzunehmen.” Damit gibt § 30 GOBR einen ein-
deutigen Interpretationsrahmen fiir Beschlliisse des Bundestages, der heute eine Umdeutung aus-
schlielRt. Zudem lasst sich der Debatte des Vierten Bevolkerungsschutz im Bundesrat kein so ein-
deutiges Meinungsbild entnehmen, dass auch eine Zustimmung des Gesetzes in der vorliegenden
Form in jedem Fall gewollt gewesen ware.

I1l. Ergebnis

Die angegriffenen Bestimmungen sind schon wegen der fehlenden, aber verfassungsrechtlich
zwingenden Zustimmung des Bundesrates verfassungswidrig.”

Zudem wurde zutreffend vom Holger Grefrath argumentiert, dass sich eine Zustimmungspflicht
aus Art. 104a Abs. 4 GG auch im Hinblick auf die Testpflicht in Schulen nach § 28b Abs. 3
Satz 1 HS 2 ergibt, weil damit eine Pflicht der Lander zur Erbringung von ,geldwerten Sach-
leistungen oder vergleichbaren Dienstleistungen gegenuber Dritten begrindet und von den
Landern als eigene Angelegenheit [...] ausgeflhrt wird, und die daraus entstehenden Ausga-

ben von den Landern zu tragen sind.'"

2. Keine hinreichen bestimmte gesetzliche Grundlage — Unvereinbarkeit mit dem

Rechtsstaatsprinzip

Da das Gesetz aufgrund des ,Inzidenzwert-Automatismus“ bei einer Uberschreitung der Inzi-
denzwerte in zahlreiche Grundrechte von vielen Millionen von Birgern unmittelbar durch den
Gesetzesbefehl erheblich eingreift, missen die Eingriffsvoraussetzungen und Formen auch
hinreichend bestimmt in einem Parlamentsgesetz geregelt sein, welches den Anforderungen

des Grundgesetzes geniigt.

"1 https://verfassungsblog.de/die-bundesnotbremse-ist-nicht-zustande-gekommen/
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Mit § 28b IfSG soll eine ,Bundes-Notbremse* zur Pandemiebekampfung vorgenommen wer-
den, indem automatisch — ohne weitere Vollzugsakte — bei Uberschreitung bestimmter
Schwellenwerte der Sieben-Tage-Inzidenz bestimmte Kontakt- und Aufenthaltsverbote ein-
greifen, die zumeist bul3geld- und ggf. auch strafbewehrt sind. Diese Kontakt- und Aufent-
haltsverbote unterbinden wesentliche gesellschaftliche Teilhabemdoglichkeiten sowie Frei-

heits- und Lebensentfaltungen der Menschen.

Dieser an Inzidenzwerte anknipfende MafRnahmen-Automatismus ist bereits im Vorfeld und
parallel zum Gesetzgebungsverfahren des Vierten Bevolkerungsschutzgesetzes aus verfas-

sungsrechtlichen Griinden in die Kritik geraten.''?

Im Schriftsatz von Prof. Dr. Dietrich Murswiek vom 22.04.2021 der Verfassungsbeschwerden
von Carlos A. Gebauer, Florian Post u.a. sind rechtsstaatliche Einwande vorgetragen,’'® de-
nen wir uns anschliel®en (im Folgenden Zitate aus der im Internet verdffentlichen Begrindung
Seiten 24-36)":

,Was ist das Besondere an dem Inzidenzwert-Automatismus und warum ist er mit dem Rechts-
staatsprinzip und den rechtsstaatlichen, grundrechtlich verbirgten Freiheitssicherungen un-
vereinbar? Dies will ich im folgenden beantworten. Dabei gehe ich zuerst auf die strukturelle
Unvereinbarkeit des Automatismus mit dem gewaltenteilenden Freiheitssicherungs- und
Rechtsschutzsystem ein (aa), bevor ich darlege, warum der Automatismus dazu fihrt, dass
die Voraussetzungen der Freiheitseinschrankungen nicht vollstandig und nicht hinreichend be-
stimmt im Gesetz festgelegt sind (bb) und dass er zu unverhaltnismaigen Freiheitseinschran-
kungen fihren muss (cc).

aa) Unvereinbarkeit mit dem rechtsstaatlichen System der Freiheitssicherung durch Gewal-
tenteilung und das rechtsstaatliche Rechtsschutzsystem

(1) Unvereinbarkeit mit der Unterscheidung von Gesetz und Gesetzesvollzug

Der Rechtsstaat schiitzt die Freiheit durch ein System organisatorischer Vorkehrungen (Ge-
waltenteilung, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes), durch die grundrechtlichen Freiheitsga-
rantien und durch die Verblirgung effektiven Rechtsschutzes durch unabhangige Gerichte.

Ein wesentlicher Baustein des Systems rechtsstaatlichen Freiheitsschutzes ist die Unterschei-
dung von Gesetz und Gesetzesvollzug, verbunden mit der Zustandigkeit unterschiedlicher
Staatsorgane fir Gesetzgebung und Vollziehung. Das pflichtenbegrindende Gesetz muss
prinzipiell abstrakt und generell sein. Das ist ein wesentliches Element der Sicherung von Ge-
rechtigkeit und Ausschluss von Willkdr. Der Vollzug des Gesetzes muss auf die besonderen
Umstande des Einzelfalls und der konkreten Situation Ricksicht nehmen. Die situationsbezo-
gen richtige Anwendung des Gesetzes kann der Gesetzgeber im voraus gar nicht abstrakt-

112 Siehe etwa Ferdinand Kirchhof in der ZDF-Sendung Berlin direkt am 25.04.2021; https://www.zdf.de/poli-
tik/berlin-direkt/berlin-direkt-clip-4-450.html.

113 Vgl. auch ders. Die Corona-Waage — Kriterien fiir die Priifung der VerhaltsnimaRigkeit von Corona-Malmah-
men, NVwZ-Extra Nr. 5 2021, S. 1-15 (insbes. S. 2, 3 und 9).

14 Vgl. auch die dhnliche Argumentation von Gall, Stellungname zur 6ffentlichen Anhérung des Ausschusses fur
Gesundheitdes Deutschen Bundestages am 12. November 2020, Ausschussdrucksache 19(14)246(22), S. 3
https://www.bundestag.de/resource/blob/806934/44144d5913d0ec2c294a2031b624b7da/19_14_0246-22-_ESV-
Tobias-Gall-3-BevSchG-data.pdf (abgerufen am 26.04.2021).
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generell gewahrleisten, sondern sie erfordert die situative Beurteilung des Einzelfalls durch
eine Verwaltungsbehoérde, die vor Ort die Besonderheiten des Falles ermitteln und beurteilen
kann. An die Stelle einer im Einzelfall das Gesetz vollziehenden Behdrde kann auch eine Lan-
desregierung oder sogar die Bundesregierung treten, wenn es einer fir viele Adressaten gel-
tenden Vollzugsregelung durch Rechtsverordnung bedarf, wobei die Rechtsverordnung in den
meisten Fallen wiederum durch Behdrden im Einzelfall vollzogen wird.

Der freiheitsschiitzende Charakter der Unterscheidung von Gesetz und Gesetzesvollzug be-
steht somit vor allem darin, dass die durch sie eroffnete Moglichkeit der Beriicksichtigung der
konkreten Einzelfallumstande beziehungsweise der konkreten zu regelnden Lage dazu bei-
tragt, Gbermafige Freiheitseinschrankungen zu vermeiden.

Mit dem Grundsatz der Unterscheidung von Gesetz und Gesetzesvollzug und somit von Le-
gislative und Exekutive ist § 28b Abs. 1 IfSG nicht vereinbar. Da diese Vorschrift selfexecuting
ist, sich also selbst vollzieht, fungiert der Gesetzgeber hier zugleich als Exekutivorgan. Der
Gesetzgeber entscheidet selbst tiber die Vollziehung des Gesetzes, indem er in das Gesetz
einen Vollzugsautomatismus einbaut. Die Entscheidung, die im gewaltenteilenden Rechts-
staat von dem fir den Gesetzesvollzug zustandigen Exekutivorgan vorzunehmen ware, hat
der Gesetzgeber selbst programmiert, und sie wird dann durch den Inzidenzwert-Automatis-
mus ausgelost.

Das Gesetz ist daher ein mit dem Rechtsstaatsprinzip prinzipiell unvereinbares Mallnahme-
gesetz. Es betrifft zwar nicht nur eine Person oder einen Einzelfall (wie bei einer Legislativent-
eignung), sondern es betrifft eine unbestimmte Vielzahl von Menschen; es enthalt eine gene-
relle Regelung.5 Aber es ist auf eine bestimmte konkrete Lage zugeschnitten, nadmlich auf
das, was als die durch SARS-CoV-2 ausgeldste ,epidemische Lage von nationaler Tragweite”
bezeichnet wird; und es beschrankt sich nicht darauf, auf diese Lage bezogene abstrakt-ge-
nerelle Regeln zu erlassen, die dann bei Vorliegen ihrer Voraussetzungen die Exekutive zu
Freiheitseinschrankungen ermachtigen und gegebenenfalls auch verpflichten, sondern es legt
selbst fest, welche Beschrankungen der Freiheit durch den Inzidenzwert-Automatismus aus-
geldst werden. Damit usurpiert der Gesetzgeber eine Funktion, die im rechtsstaatlichen Ge-
waltenteilungssystem der Exekutive zusteht. Thorsten Kingreen spricht zutreffend von einem
.Formenmissbrauch®, namlich Missbrauch der Gesetzesform zum Erlass ,ihrer Natur nach
exekutive(r) MaBnahmen der Gefahrenabwehr*.'16

So wird es der Exekutive unmdglich gemacht, ihre ureigenste verfassungsrechtliche Aufgabe
wahrzunehmen und im konkreten Fall zu priifen, ob bei Uberschreitung des Inzidenz-Schwel-
lenwerts ortlich zur Erreichung des Gesetzeszwecks die im Gesetz vorgesehenen verscharften
Lockdown-Malnahmen tberhaupt erforderlich sind [dazu naher unten (cc), insbesondere (cc)
(2)]. Auf diese Weise geht eine zentrale rechtsstaatliche Freiheitssicherungsfunktion verloren.

Dieser fundamentale Mangel ist nicht etwa dadurch behoben worden, dass der Gesundheits-
ausschuss noch eine Bekanntmachungsvorschrift in den Absatz 1 (vorletzter Satz) eingefligt
hat: ,Die nach Landesrecht zustandige Behdrde macht in geeigneter Weise die Tage bekannt,
ab dem die jeweiligen Mallnahmen nach Satz 1 in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt
gelten.” Diese Norm soll lediglich dem rechtsstaatlichen Publizitdtsgebot Rechnung tragen und
fur Rechtssicherheit bezuglich des jeweils geltenden Rechts sorgen. Sie gibt der zustéandigen
Behorde keine Prifungs- und Entscheidungszustandigkeit, sondern die Behdrde ist verpflich-
tet, die Veroffentlichung vorzunehmen, wenn das Schwellenwert-Kriterium des Satzes 1 erfillt
ist. Einen Beurteilungs- oder Ermessensspielraum gibt das Gesetz der Behdrde nicht.

115 (25) Christoph Méllers hat daher von einem ,MalRnahmegesetz mit allgemeiner Geltung* gesprochen, Stel-
lungnahme zum Entwurf eines Vierten Gesetzes zum Schutz der Bevélkerung bei einer epidemischen Lage von
nationaler Tragweite [...], BT Ausschuss f. Gesundheit, Ausschussdrucksache 19(14)323(2), S. 1.

116 (26) Stellungnahme als geladener Einzelsachverstandiger zum Entwurf eines Vierten Gesetzes zum Schutz
der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite [...], BT Ausschuss f. Gesundheit, Aus-
schussdrucksache 19(14)323(19) v. 16.4.2021, S. 3.
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(2) Unvereinbarkeit mit der Garantie gerichtlichen Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG)

Die Aufhebung der Unterscheidung von Gesetz und Gesetzesvollzug durch den automati-
schen Selbstvollzug des Gesetzes fuhrt dazu, dass der fachgerichtliche Rechtsschutz verlo-
rengeht."” Wahrend gegen VollzugsmalRnahmen durch Verwaltungsbehdérden oder beim Ge-
setzesvollzug durch Rechtsverordnungen Rechtsschutz bei den Verwaltungsgerichten gege-
ben ist, ist fachgerichtlicher Rechtsschutz gegen Parlamentsgesetz nicht mdglich.

Gegen das Wirksamwerden der ,Notbremse®, also der in § 28b Abs. 1 IfSG normierten Verbote
und Gebote, bei Uberschreiten des Schwellenwertes gibt es keinen Rechtsschutz. Damit ver-
stoRt § 28b Abs. 1 IfSG gegen die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG.

Dem lasst sich nicht entgegenhalten, dass gegen Parlamentsgesetze generell kein fachge-
richtlicher Rechtsschutz bestehe und als einziger Rechtsbehelf die Verfassungsbeschwerde
gegeben sei, und dass Rechtsschutz im Sinne von Art. 19 Abs. 4 GG nur gegen die Exekutive,
nach neuerer Rechtsprechung auch gegen die Rechtsprechung, nicht aber gegen die Gesetz-
gebung garantiert sei.'® Denn es geht hier gerade darum, dass der Gesetzgeber eine materi-
elle Verwaltungsentscheidung formell in ein Gesetz verpackt und auf diese Weise dem fach-
gerichtlichen Rechtsschutz entzogen hat. Statt durch die Verwaltung, die auf Stadt- oder Land-
kreisebene die Corona-Malinahmen zuvor durch Allgemeinverfigungen geregelt hat, werden
sie jetzt durch den gesetzlichen Inzidenzwert-Automatismus ausgelést.

Hierauf ist Art. 19 Abs. 4 GG als Mallstab anwendbar. Es wird hier nicht geltend gemacht,
dass gegen das Gesetz der Rechtsweg zu den Fachgerichten eroffnet sein miisse, sondern
es wird geltend gemacht, dass der Gesetzgeber gegen Art. 19 Abs. 4 GG verstoRt, indem er
durch Einbeziehung von Verwaltungsentscheidungen in das Gesetz materielle Verwaltungs-
entscheidungen dem fachgerichtlichen Rechtsschutz entzieht.

Waére dies kein Verstol gegen Art. 19 Abs. 4 GG, dann kdnnte der Gesetzgeber kiinftig die
Verantwortlichkeit der Verwaltung und damit auch den fachgerichtlichen Rechtsschutz damit
aushebeln, dass er flir bestimmte Verwaltungsentscheidungen Algorithmen programmieren
lasst, deren Ergebnisse dann Gebote und Verbote triggern.

Der individuelle Rechtsschutz im Sinne von Art. 19 Abs. 4 GG kann im vorliegenden Fall auch
nicht dadurch ersetzt werden, dass gegen das Gesetz ja die Verfassungsbeschwerde maoglich
ist. Denn im Rahmen der Verfassungsbeschwerde kann nur das Gesetz als solches auf seine
VerfassungsmaRigkeit Uberprift werden. Das Bundesverfassungsgericht kann jedoch nicht
prufen, ob im konkreten Fall, in dem in einem Stadt- oder Landkreis der Inzidenzwert-Automa-
tismus des § 28b Abs. 1 Satz 1 IfSG ausgel6st wird, die dann automatisch geltenden MalRnah-
men der Nr. 1-10 dieser Vorschrift im Hinblick auf die situationsbezogenen Umstande verhalt-
nismanig und somit verfassungsmafig sind. Dies ist nicht Gegenstand dieser Verfassungsbe-
schwerde und dies kann auch gar nicht zulassiger Gegenstand irgendeiner anderen Verfas-
sungsbeschwerde sein. In bezug auf diese Frage gibt es keinen Rechtsschutz bei den Fach-
gerichten und auch keinen Rechtsschutz beim Bundesverfassungsgericht. Weil das so ist,
kann das Gesetz nicht verfassungsmaRig sein, sondern muss die vorliegende Verfassungs-
beschwerde Erfolg haben.

Im Falle einer Legislativenteignung — also eines typischen Malhahmegesetzes — hat das Bun-
desverfassungsgericht entschieden, dass sie nur zuldssig sei, wenn die Administrativenteig-
nung ,mit erheblichen Nachteilen fir das Gemeinwohl verbunden ware, denen nur durch eine
gesetzliche Regelung begegnet werden kann*“,"'® obwohl ja das Grundgesetz eine Legalent-
eignung gemaf Art. 14 Abs. 3 Satz 1 GG ausdriicklich zuldsst. Das Bundesverfassungsgericht

17 (27) Das ist vollig unstreitig, vgl. z.B.

118 (28) Zum Stand der Diskussion vgl. die Kommentierung von Michael Sachs, in: ders., GG, 9. Aufl. 2021, Art.
19 Rn. 118 ff.

119 (29) BVerfGE 95, 1 (22) m. Hinw. auf BVerfGE 24, 367 (398 ff.); 45, 297 (331, 333).
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hat dies mit der Schmalerung des Rechtsschutzes durch Legalenteignungen begrindet. Fir
andere gesetzlich geregelte AdministrativmaRnahmen muss Entsprechenden gelten.”

Die Bundeskanzlerin hat am 27.04.2021 in einem ,Birgerdialog® ausdricklich erklart, dass
sie mit dem Gesetz das Ziel verfolgt, den verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz auszu-

schalten, wie der Bayerische Rundfunk berichtete (Zitat):

"Dadurch, dass wir jetzt ein Bundesgesetz gemacht haben, kann das jetzt nur noch durch das
Bundesverfassungsgericht Uberpruft werden, dass heiflt, wir haben nicht mehr die unter-
schiedlichen Verwaltungsgerichts-Entscheidungen. Es hat die Sache erschwert, dass ver-
schiedene Gerichtsentscheidungen nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz erfolgten, das
heil3t, wenn der Buchhandel aufmachte, klagte auch der Computerladen und schwups war
man auf einer Bahn, dass alle Geschéafte aufmachen sollten."120

Die Rechtsschutzmdglichkeiten vor den Verwaltungsgerichten einzuschranken, um eine An-
wendung und Beachtung des verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes zu ver-
meiden, erweist sich als problematisch. Die Beachtung und Anwendung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes durch die Fachgerichte dient qua grundgesetzlicher Wertentscheidung dem

Gemeinwohl und nicht dazu, erhebliche Nachteile fir das Gemeinwohl abzuwenden.

Murswiek fuhrt weiter aus:

,Eine Notwendigkeit, aus Gemeinwohlgrinden einen Automatismus einzufuhren, der die
rechtsstaatliche Gewaltenteilung aushebelt und den fachgerichtlichen Rechtsschutz ausschal-
tet, ist fur die ,Bundes-Notbremse* nicht ersichtlich. Der Gesetzgeber hatte auch regeln kdn-
nen, dass unter den Voraussetzung des § 28b Abs. 1 Satz 1 IfSG die zustandigen Behoérden
verpflichtet sind, entsprechende Allgemeinverfligungen zu erlassen beziehungsweise dass die
Lander bei landesweiter Erfullung der Voraussetzung landesweit geltende Rechtsverordnun-
gen erlassen missen. Dann ware das Ziel des Gesetzes erreicht, ohne den fachgerichtlichen
Rechtsschutz zu beseitigen. 2"

Die oben zum Sachverhalt dargelegten Umstande, wonach die Erhebung der Inzidenzwerte
durch das RKI keine wissenschaftlich reprasentative Abbildung des Infektionsgeschehens (der
.Neuinfektionen®) liefert, belegen, dass es fir die gesetzgeberische Anknlpfung an diese Zah-
len an der erforderlichen Bestimmtheit fehlt. Die schwersten Grundrechtseingriffe seit 1949,
die wesentliche Freiheitsrechte von Millionen von Menschen nun seit 14 Monaten erheblich
einschranken, kédnnen nicht von "Zufallszahlen" und groben Schatzwerten abhangig gemacht

werden. Murswiek fuhrt dazu a.a.0. aus:

(bb) AnknlUpfung an die Sieben-Tage-Inzidenz legt die Voraussetzungen der Freiheitsein-
schrankungen nicht vollstdndig und nicht hinreichend bestimmt fest

120 hitps://www.br.de/nachrichten/kultur/ist-eine-traurige-zeit-angela-merkel-diskutiert-mit-kuenstlern, SVmFR5e

121(30) Vgl. Thorsten Kingreen, Stellungnahme als geladener Einzelsachverstandiger zum Entwurf eines Vierten
Gesetzes zum Schutz der Bevdlkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite [...], BT Aus-
schuss f. Gesundheit, Ausschussdrucksache 19(14)323(19) v. 16.4.2021, S. 5f.
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Grundrechtseinschrankungen sind nur verfassungsmafig, wenn ihre Voraussetzungen im Ge-
setz — hinreichend bestimmt — festgelegt sind. Dies ist bei § 28b Abs. 1 IfSG nicht der Fall.

Das § 28b Abs. 1 IfSG macht die dort vorgesehenen Freiheitseinschrankungen davon abhan-
gig, dass der Inzidenz-Schwellenwert 100 Uberschritten wird. Es scheint auf den ersten Blick
S0, als seien damit die Voraussetzungen fur die Freiheitseinschrankungen véllig klar und ein-
deutig festgelegt worden. Dieser Schein trigt.

Zwar ist es moglich, unter die Kriterien des § 28b Abs. 1 Satz 1 IfSG klar zu subsumieren. Satz
1 verwendet Begriffe ohne allzu gro3e Unscharfen. Da es auf die vom RKI verdéffentlichten
Zahlen ankommt, lasst sich die Uberschreitung des Schwellenwerts eindeutig feststellen. Un-
ter diesem Aspekt ist die Vorschrift hinreichend bestimmt gefasst.

Aber der vom Gesetz verwendete Begriff der Inzidenz, an den die Rechtsfolge der in Nr. 1-10
normierten Freiheitseinschrankungen ankniipft, eréffnet der Exekutive die Mdglichkeit, die Vo-
raussetzungen der Freiheitseingriffe selbst zu bestimmen.

Der gesetzliche Inzidenzbegriff bezeichnet namlich nicht eine Tatsache, die sich empirisch
(medizinisch/statistisch) eindeutig bestimmen lasst. Vielmehr eréffnet dieser Begriff dem RKI
beziehungsweise der Bundesregierung die Moéglichkeit, zur Verwirklichung ihrer eigenen poli-
tischen Intentionen fir hdhere oder niedrigere Inzidenzwerte zu sorgen. Dazu gibt es vor allem
zwei Stellschrauben:

- Erhohung oder Verringerung der Zahl der PCR-Tests. Je hoher die Zahl des Tests,
desto hoher der Inzidenzwert und umgekehrt [dazu naher unten C.lI1.2.a) cc) (1.1)].“122

- ,Bestimmung des Ct-Wertes, bis zu welchem ein PCR-Test als positiv gilt. Dieser Wert
(Cycle-threshold-Wert) bezeichnet die Vervielfaltigungszyklen der Polymerase-Ket-
tenreaktion im Labor, die gemacht werden, bis ein Gensegment des Virus gefunden
wird. Je hoher die Zahl, desto geringer die Viruslast.'?? Bei einem hohen Ct-Wert kann
eine Infektiositat als ausgeschlossen angesehen werden. Das RKI kdnnte deshalb die
Labors anweisen, nur Tests mit einem Ct-Wert unterhalb einer bestimmten Schwelle
als positiv zu melden. Dadurch wirde die Zahl der gemeldeten ,Falle® und damit die
Inzidenz sich mehr oder weniger drastisch verandern.

- Maoglicherweise hangt die Zahl der gefundenen ,Neuinfektionen® auch von der Art des
im Labor verwendeten PCR-Tests ab. Manche Tests suchen nach zwei oder drei RNA-
Segmenten des Virus, manche nur nach einem. Es wird berichtet, dass in letzterem
Fall die Zahl der positiven Ergebnisse sehr viel hdher sei. Dies soll hier aber nicht
vertieft werden. Wenn dies zutreffen sollte, hatte das RKI die Moglichkeit, durch An-
weisung, welcher Test zu verwenden ist, die Inzidenz zu beeinflussen.”

Auch das Bundesministerium flr Gesundheit hat in seiner Antwort auf die Schriftliche Frage

des Bundestagsabgeordneten Wolfgang Kubicki bestatigt, dass die Anzahl positiver PCR-

122 Zusatzlich sei hier angemerkt, dass auch die unterschiedlichen Meldezahlen an und nach den Feiertagen, wie
sie zuletzt um Ostern zu beobachten waren, deutlich zeigen, dass die Inzidenzwerte stark vom Testverhalten
abhangig sind, das in keinem Zusammenhang mit dem tatsachlichen Infektionsgeschehen seht, vgl. dazu
Schrappe, Matthias, 3. Aktualisierung zu Epidemiologie SARS-2/CoViD-19 Die , 3. Welle*“ bleibt stehen Fassung
22.04.2021, https://corona-netzwerk.info/wp-content/uploads/2021/04/epidem_akt_210422.pdf (abgerufen am:
26.04.2021). Zu beachten ist auch, dass die Zahl zusatzlicher positiver Testergebnisse von der GréRe des Dun-
kelfeldes abhangt. Dazu kursieren unterschiedliche Schatzungen (zwischen dem 2-5-fachen). Die vom Robert
Koch Institut veranlassten Serologische Untersuchungen von Blutspenden auf Antikérper gegen SARS-CoV-2
(SeBluCo-Studie) zeigen, dass die Seropravalenz mit 7,/8 % im Marz 2021 ihren bisherigen Hohepunkt erreichte,
siehe https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Projekte_RKI/SeBluCo_ Zwischenbe-
richt.html (abgerufen am 26.04.2021).

123 [31] Vgl. z.B. Ct-Wert als MaR flr die Infektiositat, DAZ.online 22.10.2020, https://www.deutscheapotheker-
zeitung.de/news/artikel/2020/10/22/ct-wert-als-mass-fuer-die-infektiositaet/chapter:2.
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Testergebnisse allein nicht die Schwere der Pandemie anzeigen: ,Tatsachlich wird der reale
Schweregrad der Pandemie durch andere Parameter abgebildet, etwa durch den prozentualen
Anteil positiver Testergebnisse unter allen durchgefuhrten PCR-Tests, die Anzahl an COVID-
19 Patientinnen und COVID-19-Patienten auf den Intensivstationen oder die Zahl der an oder
mit COVID-19 Verstorbenen.” (Antwort auf die Schriftliche Frage im Monat April 2021, Arbeits-
nummer Nr. 4/29).14

Murswiek fiihrt in seiner Verfassungsbeschwerdebegriindung vom 22.04.2021 weiter aus (S.
28 ff.):

»ES kommt verfassungsrechtlich nicht darauf an, ob die Exekutive von der Méglichkeit, an die-
sen Stellschrauben mit dem Ziel der Beeinflussung der Inzidenz drehen wird. Entscheidend
ist, dass die Moglichkeit hierzu besteht. Zumindest die erste Moglichkeit — Steuerung der Zahl
der Tests —ist im Ubrigen eine sehr nahliegende Moglichkeit der Steuerung der Inzidenzwerte,
zumal die Politik wahrend der Pandemie die Testprogramme mehrfach geadndert und damit
indirekt die Entwicklung der Inzidenzwert beeinflusst hat [siehe auch unten C.lI.2.a) cc) (1.1)].

Mit Hilfe des Inzidenzbegriffs kann also die Exekutive die Voraussetzungen steuern, unter de-
nen als Rechtsfolge die Freiheitseinschrankungen eintreten. Dies ist verfassungswidrig und
verletzt die betroffenen Grundrechte.

Der Gesetzgeber hatte, um dies zu vermeiden, die die Inzidenz beeinflussenden Faktoren
selbst normieren mussen. Er hatte also bestimmen missen, welches der fiir einen positiven
Test malRgebliche Ct-Wert ist. Und er hatte klare Kriterien fiir die Tests regeln oder zumindest
in die Bestimmung der Inzidenz eine Variable einbauen missen, die das Ergebnis auf die Zahl
der Tests bezieht. Wahrend die gegenwartige Praxis den Inzidenzwert einfach aus der Zahl
der meldeten Falle (d.h. aus der Zahl der positiven PCR-Tests) pro 100.000 Einwohner be-
rechnet, hatte der Gesetzgeber bestimmen kénnen, dass die Inzidenz aus der Quote positiver
PCR-Tests pro durchgefiihrter Tests pro 100.000 Einwohner zu berechnen ist. 2%

Dass ein positiver PCR-Test als solcher eine Infektiositat im Einzelfall nicht belegt, wurde auch
vom Oberverwaltungsgericht NRW so gesehen (Beschl. v. 25. November 2020, Az. 13 B
1780/20.NE).

3. UnverhiltnisméBigkeit aller Freiheitseinschrinkungen, die an die Uberschreitung

eines Inzidenz-Schwellenwertes ankniipfen

Die VerhaltnismaRigkeit eines Grundrechtseingriffs setzt voraus, dass mit der gesetzlichen
Regelung, die den Grundrechtseingriff bewirkt, ein verfassungsrechtlich legitimer Regelungs-

zweck bzw. ein verfassungsrechtlich legitimes Regelungsziel verfolgt wird.

Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Kommentar, 15. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 116 f.

24 BT-Drs. 19/28732 S. 8.
125 [32] Natirlich miisste dann der Schwellenwert entsprechend anders festgelegt werden.
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Hierbei gilt:

Dem ,Gesetzgeber [steht] nicht nur bei der Festlegung der von ihm ins Auge gefassten Rege-
lungsziele, sondern auch bei der Beurteilung dessen, was er zur Verwirklichung dieser Ziele fir
geeignet und erforderlich halten darf, ein weiter Einschétzungs- und Prognosespielraum zu [...],
der vom Bundesverfassungsgericht je nach der Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs,
den Méglichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und der auf dem Spiel stehenden
Rechtsguter nur in begrenztem Umfang Uberprift werden kann [...]. Bei der Einschétzung von
Gefahren, die der Allgemeinheit drohen, und bei der Beurteilung der MalBnahmen, die der Verhii-
tung und Bewaltigung dieser Gefahren dienen sollen, ist der Beurteilungsspielraum des Gesetz-
gebers erst lberschritten, wenn die gesetzgeberischen Erwagungen so fehlsam sind, dass sie
verniinftigerweise keine Grundlage fir derartige Malinahmen abgeben kénnen [...].“

(BVerfGE 110, 141 [157 f], juris, Rn. 66 — kursive Hervorhebungen hinzugefiigt).

a) Verfassungsrechtlich legitimes Ziel

Das 4. Bevolkerungsschutzgesetz hat die Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit des Ge-
sundheitswesens zum Ziel, mithin dient es einem tberragenden Gemeingut. Dies erlautert die

Gesetzesbegriindung an verschiedenen Stellen:

Die im Folgenden zitierten Seitenzahlen beziehen sich auf BT-Drucks. 19/28444 (Anlage VB

16), wobei die kursiven Hervorhebungen hinzugefligt wurden.

Ziel des Gesetzes ist es, ,die Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems [...] und damit die
bestmégliche Krankenversorgung weiterhin sicherzustellen, [...] um sicherzustellen, dass bei
einem hohen Infektionsgeschehen hinreichend weitgehende MaBnahmen ergriffen werden,
um den R-Wert verldsslich unter 1 zu senken und damit eine Abschwachung des Infektions-

geschehens zu erreichen.” (S. 1)
Weiter heil3t es:

,Oberstes Ziel ist es, die weitere Verbreitung des Virus zu verlangsamen sowie das exponentielle
Wachstum zu durchbrechen, um eine Uberlastung des Gesundheitssystems insgesamt zu vermei-
den und die medizinische Versorgung bundesweit sicherzustellen® (S. 8).

Zur Verfolgung des Hauptzwecks, eine Uberlastung des Gesundheitssystems zu vermeiden,
beschreibt der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesbegrindung als Zwischenziel eine Mi-
nimierung der Weiterverbreitung des Virus durch die Senkung des R-Werts auf unter 1 zu

erreichen.

Mit dem (Haupt-)Ziel, eine Uberlastung des Gesundheitssystems zu verhindern, betreibt der
Gesetzgeber ,Risikovorsorge gegen Gesundheitsgefahrdungen®, was ein verfassungsrecht-

lich legitimes Ziel darstellt.

Seite 71 von 112



b) Geeignetheit

Da die Schliellung von Gemeinschaftseinrichtungen ab einer 7-Tage-Inzidenz von 165 geeig-
net ist, die andernfalls (bei gedffneten Gemeinschaftseinrichtungen) entstehenden Kontakte
zu verringern und das Virus sich Uber menschliche Kontakte, bzw. die Raumluft verbreitet,
erscheint diese Mallnahme angesichts eines wieten Beurteilungsspielraums des Gesetzge-
bers geeignet, eine Reduzierung der Verbreitung des Virus und in der Folge eine Verringerung
des R-Werts zu erreichen und damit in der Folge auch eine Uberlastung des Gesundheitssys-

tems zu verhindern.

c) Erforderlichkeit

Das in § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG angeordnete Prasenzverbot in Anknlpfung an den Inzidenzwert
von 165 ist dann erforderlich, wenn es kein milderes und damit weniger grundrechtseinschran-
kendes Mittel gibt, das gleich effektiv ist, um den angestrebten Zweck zu verfolgen. Schwie-
rigkeiten ergeben sich, wenn der Grad der Geeignetheit eines Mittels nicht feststeht oder nicht
ermittelt worden ist, da gerade der Grad der Geeignetheit entscheidend ist, um feststellen zu
kénnen, ob beim selben Grad der Geeignetheit ein gleich geeignetes Mittel vorhanden ist oder
gefunden werden kann, das weniger grundrechtseinschrankend zur Verfolgung des Zwecks

eingesetzt werden kann.

aa) Strengere Erforderlichkeitspriufung im Zeitverlauf

An dieser Stelle ist bedeutsam, dass der Gesetzgeber zwar grundsatzlich einen weiten Beur-
teilungsspielraum auch hinsichtlich der Erforderlichkeit einer Mal3inahme hat. Nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts kann aber der Spielraum fur den Ausgleich wider-
streitender Interessen mit der Zeit — etwa wegen besonders gravierender Grundrechtsbelas-
tungen und wegen der Mdglichkeit zunehmender Erkenntnis — geringer werden (BVerfG, Be-
schluss v. 13.05.2020, 1 BvR 1021/20, Rn. 10). Gleiches muss auch gelten, wenn es darum
geht, die Geeignetheit von Mallnahmen zu untersuchen, um ggf. mildere oder gleich geeig-

nete Mittel mit geringerer Grundrechtsbelastung zu finden und einsetzen zu kénnen.

Zu beiden Fragen, erstens wie geeignet ein Mittel zur Zweckverfolgung ist und zweitens, ob
daraufhin mildere oder gleich geeignete Mittel gefunden werden kénnen, die weniger grund-
rechtseinschrankend sind, verdichtet sich bei erheblicher Grundrechtsbelastung die Notwen-
digkeit zu einer Rechtspflicht auf Seiten des Gesetzgebers, die Wirksamkeit der getroffenen
belastenden MaRnahmen zu ermitteln und ggf. gegen gleich oder starker wirksame Maf3nah-

men mit geringerer Grundrechtsbelastung auszutauschen.
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Die Anforderungen an die Rechtfertigung des Gesetzgebers fir unterlassene MalRnahmen
zur Ermittlung der vorstehenden Fragen, sind dabei umso hoher, je weiter die Zeit voran-
schreitet. Wenn der Gesetzgeber 12 Monate Zeit hatte zu ermitteln, inwiefern das Verbot von
Prasenzunterricht unter der Einhaltung umfangreicher HygienemafRnahmen — ggf. im Wech-
selunterrichtsmodel — ein geeignetes Mittel zur Senkung des R-Werts, bzw. der Vermeidung
einer Uberlastung des Gesundheitssystems darstellt und er dieses unterlasst, so missen vor-
handene Zweifel zu Lasten des Gesetzgebers gehen. Hat es der Gesetzgeber unterlassen,
die MalRnahme im Hinblick auf ihre Grundrechtserheblichkeit ausreichend auf ihre Geeignet-
heit und Erforderlichkeit zu untersuchen, obwohl hierflir ein ausreichendes Zeitfenster zur
Verfligung gestanden hat, so dirfen verbliebene Unsicherheiten Gber die Ursache der Aus-
breitung des Virus nicht mehr zu Lasten der Schilerinnen und Schiler gehen. Die Zumutung
konkreter Einschrankungen bedarf umso mehr der grundrechtssensiblen Rechtfertigung, je
unklarer der Beitrag der untersagten Tatigkeit — vorliegend des Besuchs von Schulen unter
Einhaltung umfangreicher Hygienemalnahmen — zur Verbreitung des Coronavirus ist und je
langer diese Einschrankung dauert (vgl. Verfassungsgerichtshof NRW, Beschl. v. 29. Januar
2021, Az. VerfGH 20/21.VB-2, Rn. 44).

Mag also bei erheblichen, aber kurzfristigen Eingriffen der Beurteilungsspielraum noch weit
sein, wenn es sich um eine schwer einzuschatzende Gefahrdungssituation handelt, steigen
mit fortlaufender Zeit die Anforderungen, die an die Ermittlung von milderen Mal3nahmen zu

stellen sind.

So konnte der Staat zu Beginn der Pandemie von einer abstrakten Gefahrenbeurteilung aus-
gehen und ein abstraktes Infektionsrisiko allen physischen Kontakten eines unbestimmten
Personenkreis — aller Einwohner — zuschreiben. Im weiteren Zeitverlauf muss er jedoch Daten
erheben, um das Risiko zu konkretisieren und zu individualisieren. Denn eine konkrete und
individualisierte Risikobewertung ermdglich gezieltes vorgehen und schont den Rest der Ein-
wohner. Andernfalls liefe die Erforderlichkeitsprifung leer, wenn sich der Staat stets auf eine

rein abstrakte Gefahrbeurteilung zuriickziehen kénnte.

bb) Fehlende Priifung der Wirksamkeit von milderen MaBRnahmen

Der Staat hat es versaumt, aussagekraftigere Daten zur Beurteilung der Gefahrdungslage als
die herangezogenen Inzidenzwerte zu erheben. Dies sind- wie vorstehend zum Sachverhalt
gezeigt — sehr ungenau und bilden nicht das aktuelle Infektionsgeschehen hab und haben
sich auch von der Belastung den Hospitalisierungs- und den Sterbezahlen entkoppelt. Ge-
nauere Daten, die das aktuelle Infektionsgeschehen und eine konkretere Gefahrdung vul-

nerabler Menschen sowie die Belastung von Intensivbetten erfassen, wurden bislang nicht
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erhoben. Damit hat sich der Staat selbst der Mdglichkeit milderer Eingriffsalternativen ver-
schlossen. Dem Staat muss es aber verwehrt sein, durch Selbstbeschrankung auf abstrakte

Gefahrprognosen die Erforderlichkeitsprufung zu umgehen oder zu verklrzen.

Dagegen lasst sich nicht einwenden, dem Gesetzgeber komme auf der Ebene der Geeignet-
heit und Erforderlichkeit ein Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum zu, denn — wie oben
dargelegt — ist dies kein ,Freifahrtschein” fir die Einschatzung der relevanten Realitat, son-
dern die Gewahrung eines Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum ist verbunden mit der
Verpflichtung, im Blick auf die Eigenart der medizinisch-epidemiologischen Lage die Mdglich-
keiten, sich ein sicheres Urteil unter Bertcksichtigung der medizinisch-epidemiologischen
Lage zu bilden, auszuschdpfen. Das ist vorliegend ersichtlich nicht geschehen, im gesamten
Gesetzgebungsverfahren ist eine Auseinandersetzung insbesondere mit den relevanten Stu-
dien sowie den Ansichten der Fachgesellschaften (oben unter B.VI., Seite 41 ff.) nicht im An-
satz erkennbar geschehen. Wird infolgedessen das in Rede stehende Grundrecht durch eine
Regelung beschrankt, deren Ersetzung durch eine mildere MalRnahme nicht einmal erkennbar
erwogen worden ist, obwohl sie sich nach Lage der Dinge — keine akute Uberlastung des
Gesundheitssystems — aufdrangt, ist die MalRnahme mangels Erforderlichkeit nicht verhalt-

nismanig.

Insbesondere hat der Gesetzgeber seine Mal3nahmen nicht hinreichend auf die Gefahrdung
der intensivmedizinischen Versorgung ausgerichtet (1.) und auf regionale Besonderheiten

keine Rucksicht genommen (2.).

(1) Fehlende Erforderlichkeit mangels Gefahrenlage trotz Inzidenzwertiiberschrei-

tung

Zu einer groRflachigen Uberlastung des Gesundheitssystems ist es wahrend der Pandemie
bislang nicht gekommen (sieh oben B. V. 5.). Dabei wird nicht in Abrede gestellt, dass es
regionale Spitzen gab oder gibt, die zeitweise tatsachlich eine Uberlastung fir die Kranken-
hauser in der entsprechenden Region darstellen.'?® Bislang gab es aber — soweit ersichtlich —
immer ausreichend Kapazitaten im Umland, um aushelfen zu kénnen. Insofern ware ein ge-

zieltes Vorgehen in den Regionen, in denen es zu Uberlastungen gekommen ist — auf Basis

126 Zu einer ausgewogenen Darstellung vgl. Zeit online vom 14. April 2021, ,Sind bald alle Betten belegt?*, abruf-
bar

unter https://www.zeit.de/2021/16/intensivstationen-corona-pandemie-patienten-triage-schwerer-verlauf?
wt_zmc=sm.ext.zonaudev.twitter.ref.zeitde.share.link.x&utm_referrer=https%3A%2F %2Ft.co%2F
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einer genauen Analyse der jeweiligen Ursachen, erforderlich gewesen, nicht aber eine pau-

schale Anknupfung an Inzidenzen.

(2) Mangelnde Differenzierungsmaoglichkeit auf Landkreisebene

Auf mogliche Eigenheiten und individuelle Konstellationen in den Landkreisen nimmt die Re-
gelung ebenfalls keine Ricksicht. Ein praktisch denkbares Szenario kdnnte beispielsweise in
einem sehr landlich gepragten, zersiedelten, Landkreis darin bestehen, dass in einer Gemein-
schaftsunterkunft flr Erntehelfer ein Ausbruchsgeschehen stattfindet. Dieses kann aufgrund
der abgeschiedenen Ortlichkeit und den ansonsten geringen Kontaktstellen, an denen die
Bewohnerinnen und Bewohner mit anderen Teilen der Bevdlkerung zusammentreffen, rasch
durch Quarantaneanordnungen eingedammt werden. Das Geschehen fuhrt zu einem starken
Anstieg des Inzidenzwerts im gesamten Landkreis Uber mehrere Tage, so dass der 7-Tage-
Inzidenzwert mafigeblich dadurch auf Gber 165 steigt. Auch dieser Fall zeigt, dass der Grenz-

wert nicht erforderlich ist.

d) VerhaltnismaBigkeit der Inzidenzwert-Ankniipfung im engeren Sinne

Aufgrund der Unzulanglichkeiten der alleinigen Anknipfung an einen Inzidenz-Schwellenwert
ergibt sich die Unverhaltnismafigkeit aller Freiheitseinschrankungen, die auf denjenigen Re-
gelungen des § 28b IfSG beruhen, die eine Inzidenz-Schwellenwert-Uberschreitung zur Vo-
raussetzung fur die Freiheitseinschrankung vorsehen. Auch diesbezlglich wird auf die bereits

zitierte Verfassungsbeschwerde verwiesen, in der Prof. Dr. Murswiek dazu weiter ausfihrt:

»(cc) UnverhaltnismaRigkeit der Freiheitseinschrdnkungen wegen des Inzidenzwert-Automa-
tismus

Das Gesetz ordnet in § 28b Abs. 1 Satz 1 IfSG an, dass die als ,Notbremse" vorgesehenen
weitreichenden Freiheitseinschrankungen, die in Absatz 1 Nr. 1-10 normiert sind, automatisch
ab dem Ubernachsten Tag gelten, wenn an drei aufeinanderfolgenden Tagen der Schwellen-
wert Uberschritten wurde. Das AuRerkrafttreten der Malnahmen des Absatzes 1 setzt nach
Absatz 2 das Unterschreiten des Schwellenwertes an finf aufeinanderfolgenden Werktagen
voraus. Damit hangt die Geltung der Freiheitseinschrankungen allein von der Entwicklung der
Inzidenzwerte ab.

Diese Steuerung der Corona-Malinahmen allein anhand der Inzidenzwerte ist mit dem Ver-
haltnismaRigkeitsprinzip unvereinbar und daher verfassungswidrig.

Jede Freiheitseinschrankung setzt namlich voraus, dass sie zur Verwirklichung eines legitimen
Gemeinwohlziels geeignet, erforderlich und im engeren Sinne verhaltnismafig ist. Dass diese
drei Kriterien des Verhaltnismafigkeitsprinzips immer dann erfillt sind, wenn das Inzidenzkri-
terium des § 28b Abs. 1 Satz 1 IfSG erfullt ist, l1asst sich nicht begrinden. Vielmehr sind —
insbesondere lokale und regionale — Umstande denkbar, unter denen eine Verscharfung der
ohnehin schon von den Landern ergriffenen Corona-MaRnahmen im Sinne der Bundes-,Not-
bremse® nicht erforderlich sind, um das vom Gesetzgeber angestrebte Gemeinwohlziel zu er-
reichen, oder dass sie zur Verwirklichung dieses Ziels nur so wenig beitragen, dass sie nicht
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im engeren Sinne verhaltnismafig sind. Dies wird im folgenden (2), (3) ndher dargelegt. Zuvor
werde ich zeigen, dass die Inzidenzwerte als solche zur Einschatzung der Corona-Risiken
allenfalls in Zusammenschau mit weiteren Kriterien geeignet sind und sich deshalb nicht als
alleiniges Steuerungsinstrument fur eine rationale und dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
entsprechende Gefahrenabwehr eignen (1).

(1) Ungeeignetheit der Inzidenzwerte zur Beurteilung der Corona-Risiken

Die Inzidenzwerte zeigen nicht die wirkliche Inzidenz im infektionsmedizinischen Sinne dieses
Fachbegriffes an und kénnen ein irrefiihrendes Bild von der epidemischen Lage vermitteln
(1.1). AulRerdem sagen sie fir sich gesehen nichts Definitives iber die Gefahrlichkeit des In-
fektionsgeschehens aus (1.2).

(1.1) Irrefihrung durch Inzidenzwerte

Das Robert Koch-Institut (RKI) ermittelt die sogenannte Inzidenz anhand der von den Gesund-
heitsamtern gemeldeten positiven PCR-Tests. Das sind die ,laborbestatigten Falle®, die das
RKI taglich mitteilt.'2” Dies entspricht dem Kriterium, mit dem nach § 28a Abs. 3 IfSG die dort
genannten Schwellenwerte zu ermitteln sind: Es kommt auf die Zahl der ,Neuinfektionen® an,
und darunter verstehen die Staatspraxis und das RKI die an das RKI gemeldeten laborbesta-
tigten Falle. Die wirkliche Inzidenz, namlich die Zahl der Neuerkrankten innerhalb der Bevol-
kerung, kénnte man nur durch reprasentative Tests abschatzen. Solche Tests werden aber in
Deutschland nicht durchgefiihrt. Das RKI stiitzt sich auf Zahlen, die von nichtreprasentativen
Umstanden abhangen. Wenn beispielsweise Reiserickkehrer aus Risikolandern bei ihrer
Ruckkehr getestet werden, findet man dort mehr positive Ergebnisse als im Durchschnitt der
Bevolkerung. Die Testverpflichtung fir Reiserlickkehrer flhrt daher zur Erhéhung der Inzidenz.
Auch wenn vornehmlich Menschen mit Covid-19-Symptomen getestet werden, ist das Ergeb-
nis fur die auf die Bevdlkerung bezogene Fallzahl, die das RKI Inzidenz nennt, ganz anders,
als wirde man Zufallsstichproben testen. Wenn jetzt massenhaft Schnelltests durchgefiihrt
werden und alle im Schnelltest positiv Getesteten verpflichtet sind, einen PCR-Test zu ma-
chen, fuhrt das dazu, dass die Quote der positiv Getesteten und auch die Gesamtzahl der
positiv Getesteten bei den PCR-Tests ansteigen, somit mehr neue Falle an das RKI gemeldet
werden und daher die Inzidenz im Sinne des RKI steigt.

Die vom RKI ermittelte Inzidenz ist also sehr stark abhangig von der jeweils verfolgten Test-
strategie beziehungsweise von den Rahmenbedingungen, z.B. der Einfihrung verpflichtender
Schnelltests oder der Mdglichkeit, durch negative Schnelltests Zugang zu Einrichtungen oder
Veranstaltungen zu finden.

Insgesamt hangt die Zahl der dem RKI gemeldeten neuen Falle und damit die Entwicklung der
Inzidenz im Sinne des RKI von der Zahl der PCR-Tests ab. Je mehr PCR-Tests durchgefuhrt
werden, desto mehr positive Ergebnisse in absoluten Zahlen und auch in Relation zur Bevol-
kerung (Neuinfektionen pro 100.000 Einwohner) wird man finden. Wirde man umgekehrt we-
sentlich weniger testen, sdnke automatisch die vom RKI ermittelte Inzidenz.'?8 Deshalb wird
die mafRgebliche Steuerung der Pandemiebekampfung durch Inzidenzwerte von Epidemiolo-
gen schon lange kritisiert. 12

127133] Vgl. https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Gesamt.html.

128 [34] Vgl. Dietrich Murswiek, Die Corona-Waage — Kriterien fiir die Prifung der VerhaltnismaRigkeit von
Corona-Maflnahmen, NVwZ-Extra 5/2021, S. 1 (2 f., 9), https://rsw.beck.de/rsw/upload/ NVwZ/Extra_5-2021.pdf

129 [35] Vgl. z.B. Schrappe u.a., Thesenpapier 6, Teil 6.1: Epidemiologie. Die Pandemie durch SARSCoV-2/Co-
ViD-19. Zur Notwendigkeit eines Strategiewechsels, 22.11.2020, S. 15 ff., http://www.matthias.schrappe.com/in-
dex_htm_fi-les/Thesenpap6_201122_endfass.pdf (abgerufen am 29.12.2020). Zuletzt forderten der Vorganger
Drostens als Chefvirologe der Charité, Prof. Dr. Detlev H. Krlger, und der ehemalige Leiter des Globalen In-
fluenza- und Pandemievorbereitungsprogramms der WHO, Prof. Dr. Klaus Stéhr, in einem Offenen Brief an den
Bundestag, davon abzusehen, die 7-Tages-Inzidenz als alleinige Bemessungsgrundlage fur antipandemische
Schutzmalnahmen zu definieren, vgl. dazu den Artikel ,Ehemaliger Charité-Chefvirologe fordert Umdenken der
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Dennoch kénnten die Inzidenzwerte jedenfalls einen einigermalfien brauchbaren Anhaltspunkt
fur die Entwicklung des Infektionsgeschehens liefern, wenn die Testparameter Gber die Zeit
gleich blieben. Dann wussten wir zwar immer noch nicht, wieviele Infizierte es in Deutschland
oder in einem Landkreis tatsachlich gibt, aber die Aufwarts- oder Abwartsdynamik der Infekti-
onsentwicklung lieRe sich doch abschatzen. Das ist bei stdndig wechselnden Testkonstellati-
onen und vor allem Testzahlen nur mdglich, wenn man in die Berechnungen auch auf die
wechselnden Testumstande abstellt. Insbesondere kdnnte bei steigenden Testzahlen tenden-
ziell nur dann ein Ansteigen der Inzidenz angenommen werden, wenn der Anstieg der labor-
bestatigten Falle den Anstieg der Tests Ubersteigt. Diese Umstande werden aber vom RKI in
die Ermittlung der Inzidenz nicht einbezogen.

(1.2) Nur bedingte Aussagekraft der Inzidenzwerte fiir die Gefahrlichkeit der epidemischen
Lage

Wie gesagt beruhen die Inzidenzwerte auf der Anzahl der dem RKI gemeldeten laborbestatig-
ten Falle, d.h. der Anzahl der positiven PCR-Tests.

Wie geféhrlich das Infektionsgeschehen ist, hdngt aber von einer Reihe von Umsténden ab,
die durch die Inzidenzwerte nicht widergespiegelt werden. Die Gefahr, die mit dem Gesetz
bekampft werden soll, ist die Gefahr der Uberlastung des Gesundheitssystems, d.h. der Inten-
sivstationen.'3? Allein die Zahl der dem RKI gemeldeten Falle sagt nichts tber die Gefahrlich-
keit der Lage aus. Das ergibt sich insbesondere aus folgenden Umstanden:

e Ein positiver PCR-Test bedeutet nicht, dass die betreffende Person infektios ist, also
andere Menschen anstecken kann. Bei der Risikobeurteilung muss berlcksichtigt wer-
den, dass nur schatzungsweise die Halfte der positiv getesteten Personen infektios
ist.’3" Welche Menschen das sind, lieBe sich anhand der Ct-Werte einigermallen ver-
lasslich abschéatzen. 32 Diese spielen aber fiir die deutsche Corona-Politik bisher keine
Rolle.

e Ein PCR-Test kann sogar noch Wochen, nachdem die Infektion schon abgeklungen
und keine Infektiositdt mehr gegeben ist (wenn sie jemals gegeben war), bei einem
hohen Ct-Wert positiv sein. Auch deshalb ist es grob irrefiihrend, jeden positiven PCR-
Test als ,Neuinfektion“ zu bezeichnen. 33

e Ein positiver PCR-Test bedeutet nicht, dass die betreffende Person an Covid-19 er-
krankt ist. Ein sehr grof3er Anteil der Menschen, deren Schleimhaut mit SARS-CoV-2
in Berlhrung gekommen ist, wehrt mit dem eigenen Immunsystem die Infektion ab,
ohne zu erkranken.

o Ein positiver PCR-Test bedeutet erst recht nicht, dass die betreffende Person einen
schweren Krankheitsverlauf entwickeln und hospitalisierungsbedurftig oder gar inten-
sivbehandlungsbedurftig sein wird.

Bundesregierung, Welt 14.4.2021 mit Abdruck des Offenen Briefes, https://www.welt.de/politik/deutsch-
land/plus230263299/Ex-Charite-Chefvirologe-Offener-Briefan-Bundesregierung.html?cid=onsite.onsitesearch
(abgerufen am 19.4.2021).

130 [36] Gesetzentwurf BT-Drs. 19/28444, S. 1, 8.

131 [37] So Olfert Landt, dessen Unternehmen PCR-Tests herstellt, Fuldaer Zeitung, 3.1.2021,
https://www.fuldaerzeitung.de/fulda/corona-pcr-test-hersteller-mut-rki-robert-koch-institut-tibmolbiol-olfert-landt-
berlin-90132220.html (abgerufen am 3.1.2021).

182 [38] Vgl. z.B. Matthias Schrappe, Stellungnahme v. 28.10.2020, BT Ausschuss f. Gesundheit, Ausschuss-
drucksache 19(14)233(6), S. 5.

133 [39] Tim Rohn, Wir mussen die Ergebnisse der PCR-Tests genauer auswerten, Welt 15.4.2021,
https://www.welt.de/debatte/kommentare/article230407507/Ct-Wert-Wir-muessen-die-Ergebnisseder-PCR-Tests-
genauer-auswerten.html?cid=onsite.onsitesearch (abgerufen am 19.4.2021).
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e Fir die Gefahr einer Uberlastung der Intensivstationen kommt es nicht auf die Zahl
der Falle an, sondern auf den Anteil derjenigen Falle, die intensivbehandlungsbedurf-
tig werden. Dieser Anteil steht nicht in einer gleichbleibenden Relation zur Gesamtzahl

der Falle.

Je besser die Risikogruppen gegen Infektionen geschitzt werden, desto geringer
wird das Risiko einer Uberlastung der Intensivstationen.

Je groRer der Anteil der Menschen aus den Risikogruppen, die geimpft sind,
desto geringer wird das Risiko einer Uberlastung der Intensivstationen.

Das Risiko schwerer, intensivbehandlungsbedirftiger Krankheitsverlaufe hangt
auch von der altersspezifischen Inzidenz ab. Da bei jungen Menschen die Infek-
tion mit SARS-CoV-2 in der Regel entweder gar nicht zur Erkrankung oder nur zu
einem milden Krankheitsverlauf fihrt, wahrend bei alten Menschen das Risiko
wesentlich héher und bei sehr alten Menschen sehr hoch ist, ist eine hohe Inzi-
denz unter jungen Menschen fiir die Gefahr einer Uberlastung der Intensivstatio-
nen irrelevant.

Das Risiko schwerer, intensivbehandlungsbedirftiger Krankheitsverlaufe hangt
auch von den Therapiemdglichkeiten ab. Wenn es neue Erkenntnisse Uber me-
dikamentése Behandlungsmoglichkeiten gibt, die schwere Krankheitsverlaufe
verhindern, muss dies das Risiko der Uberlastung der Intensivstationen erheblich
senken. Beispielsweise wurde kirzlich eine Studie verdffentlicht, derzufolge das
Asthma-Spray Budesonid, wenn es Covid-19 Patienten in einem frilhen Stadium
der Infektion verabreicht wird, mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit einen schweren
Krankheitsverlauf verhindert.134

Je groBer der Anteil der Geimpften sein wird, desto mehr sinkt das Risiko einer
Uberlastung der Intensivstationen.

Da die alters- und berufsmafig am meisten gefahrdeten Personen zuerst geimpft
werden, wird unter den nicht geimpften Menschen der prozentuale Anteil derer
immer groRer, die aufgrund ihres Alters und ihres allgemeinen Gesundheitszu-
stands nur ein geringes Risiko eines schweren Krankheitsverlaufs haben. Das
Ansteigen der Inzidenz wird auch unter diesem Aspekt stdndig an Bedeutung fur
die Prognose einer Uberlastung der Intensivstationen verlieren.

Freilich kann es auch gegenlaufige Entwicklungen geben, etwa wenn Mutanten
auftreten, die auch bei jingeren Menschen zu schweren Krankheitsverlaufen fih-
ren oder gegen die geimpfte Menschen nicht immun sind. Auch das spiegelt sich
nicht in den Inzidenzwerten.

e Die Gefahr der Uberlastung der Intensivstationen hangt nicht nur von der Entwicklung
der Corona-Pandemie ab. Sie hangt auch davon ab, wie viele Intensivpatienten mit
anderen Indikationen es gibt. Merkwurdigerweise ist seit Beginn der Corona-Pande-
mie die Zahl der belegten Intensivbetten trotz stark steigender und fallender Zahlen
intensivbehandlungsbediirftiger Covid-19-Patienten stets in etwa gleich geblieben. 3%
Teilweise |asst sich dies damit erklaren, dass bei hoher Auslastung aufschiebbare

Operationen verschoben werden.

134 Allerdings keine Indikation fiir einen Off-label-Einsatz von Budesonid oder anderen inhalativen Steroiden, we-
der bei ambulanten noch bei bereits hospitalisierten Patienten laut gemeinsamer Stellungnahme der Fachgruppe
COVRIIN, des STAKOB und der DGI zum Einsatz von inhalativen Steroiden bei ambulanter COVID-19 Infektion
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/COVRIIN_Dok/Inhalative-Stero-

ide.pdf?__blob=publicationFile (abgerufen am 24.04.20219.
135 [40] https://www.intensivregister.de/#/aktuelle-lage/zeitreihen (abgerufen am 19.4.2021).
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e Die Betrachtung eines Land- oder Stadtkreises kann zu kurz greifen. Sind in den Nach-
barkreisen die Inzidenzen viel niedriger, ist die Situation in dem betreffenden Kreis
weniger gefahrlich als der dortige Inzidenzwert anzeigt. Sind umgekehrt die Inziden-
zen in den umliegenden Kreise viel hdher, dann ist die Wahrscheinlichkeit, dass sich
in dem betreffenden Kreis eine héhere Infektionsdynamik entwickelt, groRer als es der
Inzidenzwert vermuten lasst.

Wie wahrscheinlich es ist, dass die Intensivstationen Uberlastet werden, hangt also schon epi-
demiologisch von vielen Umstanden ab, die mit der in den Inzidenzwerten wiedergegebenen
Zahl der positiv getesteten Menschen nichts zu tun haben.

Die Wahrscheinlichkeit der Uberlastung der Intensivstationen wird auferdem durch Umsténde
mitbestimmt, auf die der Staat Einfluss nehmen kann. Wenn die Zahl der verfigbaren Inten-
sivbetten erhoéht wird, sinkt die Wahrscheinlichkeit der Uberlastung der Intensivstationen.
Wenn erfolgversprechende Medikamente schnell zum Einsatz gebracht werden (z.B. Bude-
sonid, s.0.), sinkt die Zahl der schweren Krankheitsverlaufe und damit die Wahrscheinlichkeit
der Uberlastung der Intensivstationen. Auch die Forcierung der Impfkampagne kann dazu bei-
tragen.

(1.3) Zwischenergebnis

Die alleinige Orientierung der ,Bundes-Notbremse“ an dem Inzidenz-Schwellenwert 100 ist
schon deshalb verfassungswidrig, weil sie die Erforderlichkeit der durch den Inzidenzwert-Au-
tomatismus ausgeldsten Freiheitseinschrankungen nicht zu begriinden vermag. Denn die In-
zidenzwerte kdénnen durch Erhéhung der Testzahl hochgeschraubt werden, ohne dass sich
die Gefahrlichkeit des Infektionsgeschehens andert (oben 1.1), und die bloRe Zahl der positiv
getesteten Personen sagt ohnehin nichts tber die Gréle des Risikos aus, dass die Intensiv-
stationen Uberlastet werden kénnten (oben 1.2).

(2) Mangelnde Erforderlichkeit der MaRnahmen bei Uberschreitung des Inzidenz-Schwellen-
werts

§ 28b Abs. 1 IfSG ware nur dann verfassungsmafig, wenn die durch den Inzidenzwert- Auto-
matismus ausgelésten MalRnahmen in jedem Fall erforderlich zur Erreichung des Gesetzes-
zwecks, namlich der Vermeidung einer Uberlastung der Intensivstationen, 3¢ wéaren. Dies ist
evident nicht der Fall. Selbst wenn man unterstellt, dass im Sinne der Bundesregierung und
des Gesetzgebers die Uberschreitung des Inzidenz-Schwellenwerts 100 die Gefahr einer
Uberlastung der Intensivstationen indiziert (was nach den Ausfiihrungen oben (1) nicht der
Fall ist), sind Situationen nicht nur denkbar, sondern durchaus naheliegend, in denen die Uber-
schreitung des Schwellenwerts in einem Stadt- oder Landkreis in Abweichung von der typi-
schen Gefahrensituation keine Gefahr begriindet. Dies ware beispielsweise dann der Fall,
wenn ein lokaler Ausbruch — etwa in einer Grofischlachterei, in einem Gefangnis, in einer
Schule — die Inzidenzwerte in dem betreffenden Landkreis in die Hohe triebe, wahrend die
Infizierten isoliert und ihre Kontakte riickverfolgt werden konnten. Dann ware trotz hoher Inzi-
denz keine erhohte Infektionsgefahr gegeben.

Ein anderes Beispiel: In einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt und/oder in den umlie-
genden Kreisen gibt es Krankenhauser mit sehr vielen freien Intensivbetten. In dieser regio-
nalen Umgebung fuhrt auch ein héherer Inzidenzwert nicht zu einer Gefadhrdung der Funkti-
onsfahigkeit des Gesundheitssystems.

Daraus folgt, dass ein Inzidenzwert-Schematismus, der regionale Differenzierungen nicht zu-
lasst, mit dem Verhaltnismafigkeitsprinzip unvereinbar ist. § 28b Abs. 1 IfSG ware nur dann
mit dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip vereinbar, wenn er fiir Situationen wie den oben genann-
ten Ausnahmen zulieRe oder wenn er den Eintritt der Rechtsfolge von der vorherigen Prifung
der Verhaltnismafigkeit durch die zustandige ortliche Behérde und ihre konkretisierende Ent-

136 [41] S.0. Fn. 36.
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scheidung abhangig gemacht hatte. Dies ist aber nicht der Fall. Der Inzidenzwert-Automatis-
mus des § 28b Abs. 1 IfSG schiel3t Uber das Ziel hinaus, indem er Landkreise und kreisfreie
Stadte in den verscharften Lockdown schickt, in denen weit und breit keine Gefahr fur die
Uberlastung der Intensivstationen zu sehen ist.

Das Gesetz lasst zwar strengere Regelungen der Lander zu (§ 28b Abs. 4 IfSG), aber nicht
mildere Regelungen fir den Fall, dass in einem Landkreis trotz hoher Inzidenzwerte eindeutig
keine Gefahr fiir die Uberlastung der Intensivstationen besteht. Die VerhaltnismaRigkeit hatte
unter diesem Aspekt dadurch hergestellt werden kdnnen, dass die Geltung der Mallnahmen
nicht automatisch durch Uberschreitung des Inzidenz-Schwellenwerts ausgeldst, sondern
durch die zustandigen lokalen Behdrden nach Feststellung der situationsbezogenen Verhalt-
nismanigkeit angeordnet wirden, oder dass Abweichungsbefugnisse fiir die Lander zur An-
passung an die VerhaltnismaRigkeit unter Berlicksichtigung regionaler oder lokaler Verhalt-
nisse erdffnet wirden.

Ein weiteres Erforderlichkeitsproblem ergibt sich flr grofle Landkreise. Es ist mdglich, dass
dort z.B. in einer Stadt sich ein sehr dynamisches Infektionsgeschehen entwickelt, das ver-
scharfte Einddmmungsmalinahmen erforderlich macht, wahrend es auf dem flachen Land
niedrige Inzidenzen und keine Probleme gibt. Dann ist es nicht erforderlich, die verscharften
Mafnahmen fir den ganzen Landkreis anzuordnen.

Umgekehrt ist es méglich, dass im Landkreis die Inzidenz hoch ist, wahrend eine einzelne
Stadt aufgrund eines besonderen Pandemiekonzepts eine sehr viel niedrigere Inzidenz hat,
wie das zur Zeit in Tlbingen der Fall ist.'37” Wegen § 28b Abs. 1 IfSG muss Tibingen sogar
einen wissenschaftlich begleiteten Modellversuch abbrechen, der in vorbildlicher Weise zeigen
will, wie man ohne scharfen Lockdown die Inzidenz niedrig halten kann. Es dient nicht der
Verwirklichung des Gesetzeszwecks, solche Modellversuche zu verhindern. Selbst ohne Mo-
dellversuch ware nicht einzusehen, dass eine Stadt mit niedriger Inzidenz automatisch — also
ohne Analyse der konkreten Gefahrenlage — die Laden und die Gastronomie und andere Ein-
richtungen schliefen muss, wenn im Landkreis die Inzidenz tGber 100 ist.

Das Gesetz ist daher insoweit verfassungswidrig, als es keine Abweichung vom gesetzlichen
Schema zulasst, wenn in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt oder in einem Teil eines
Landkreises trotz Uberschreitung des Schwellenwertes keine Gefahr fir die Funktionsfahigkeit
des Gesundheitssystems besteht.

(3) Mangelnde Angemessenheit der Malknahmen trotz Uberschreitung des Inzidenz-Schwel-
lenwertes

Der Gesetzgeber hat, soweit aus der Gesetzesbegriindung38 ersichtlich, Giberhaupt keine Ab-
wagung mit den Freiheitseinschrankungen und ihren negativen Folgen vorgenommen. Welche
Folgen der Gesetzgeber hatte abschatzen und berlicksichtigen missen, habe ich in einer
publizierten Abhandlung dargelegt, auf die ich verweise.'? Es ist insbesondere nicht ersicht-
lich, dass der Gesetzgeber die schon sehr lange Dauer der Freiheitsbeschrankungen fir tber
80 Millionen Menschen berucksichtigt hat. Er ist auch nicht ersichtlich, dass er bertcksichtigt
hat, dass fast alle dieser Menschen ,Nichtstorer im gefahrenabwehrrechtlichen Sinne, also
fur die Gefahr nicht verantwortlich sind.

Schon die unterbliebene Abwagung macht den Inzidenzwert-Automatismus verfassungswid-
rig. Denn der Staat muss jede Freiheitseinschrankung rechtfertigen und begriinden.

137 [42] Dazu vgl. den Bericht ,,OB Palmer will Tlibinger Corona-Modellversuch trotz Bundesnotbremse weiterfiih-
ren”, SWR 15.4.2021, https://www.swr.de/swraktuell/baden-wuerttemberg/tuebingen/tuebingen-will-modellver-
such-verlaengern-100.html (abgerufen am 20.4.2021).

138 [43] BT-Drs. 19/28444, S. 8 ff.

139 [44] Dietrich Murswiek, Die Corona-Waage — Kriterien fiir die Priifung der VerhaltnismaRigkeit von Corona-
MaRnahmen, NVwZ-Extra 5/2021, S. 1 (11 ff.), https://rsw.beck.de/rsw/upload/NVwZ/Extra_5-2021.pdf.
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Aber unterstellt, eine sachgerechte Vorteils- und Nachteilsabwagung habe stattgefunden,
habe vertretbar zu dem Ergebnis geflhrt, dass in der konkreten Situation die mit § 28b Abs. 1
IfSG erstrebten Gemeinwohlvorteile die Nachteile der verscharften Lockdown-MaRnahmen
Uberwdgen, und im Zeitpunkt des Gesetzesbeschlusses sei deshalb die Anknipfung der
Rechtsfolgen an den Inzidenz-Schwellenwert 100 angemessen gewesen, so ist doch nicht
garantiert, dass dies so bleiben wird. Wenn sich zeigen sollte, dass manche der Malinahmen
nur einen sehr geringen positiven Einfluss auf das Infektionsgeschehen haben, wahrend neue
Erkenntnisse Uiber negative Auswirkungen mancher Ma3nahmen und Uber Kollateralschaden
gewonnen werden, kann die Abwagung schon in ein, zwei Wochen anders ausfallen. Da das
Gesetz aber eine starre Schwelle festlegt, haben die Behdrden keine Moglichkeit, neue Ent-
wicklungen und Erkenntnisse zu verarbeiten. Sie sind eben ausgeschaltet, weil sie gar nichts
mehr zu entscheiden haben.

Dies wird sich besonders dann negativ auswirken, wenn regionale Differenzierungen auch
hinsichtlich der Angemessenheit der MalRnahmen notwendig werden. Die oben (2) genannten
Umstande, die dazu fuhren koénnten, dass verscharfte Mallnahmen in einem Landkreis oder
einer kreisfreien Stadt nicht erforderlich sind, kdnnen — falls sie nicht zur Verneinung der Er-
forderlichkeit fihren — jedenfalls die Unangemessenheit begriinden. Unter Beriicksichtigung
der regionalen Verhaltnisse kénnen bestimmte MaRnahmen unverhaltnismaRig sein, weil ihr
Nutzen so gering ist, dass er in keinem angemessenen Verhéltnis zu den Freiheitseinbulien
und ihren Kollateralfolgen steht.”

Der Inzidenz-Automatismus fir das Eingreifen von Mallhahmen wurde auch mehrfach in
der Rechtsprechung in Bezug auf entsprechende Regelungen in Corona-Landesverord-
nungen als unverhaltnismaRig eingeordnet.' Insbesondere die Erstreckung von Schutz-
malinahmen auf ein grofReres Gebiet (u.a. Landkreise) sei problematisch, wenn dies allein
auf den Inzidenzwert in diesem Gesamtgebiet gestiitzt wurde. Der Bayerische Verwal-
tungsgerichtshof fuhrte hierzu aus, das Infektionsgeschehen verteile sich nicht nur regio-
nal gleichmaRig, sondern verlaufe auch lokalisiert und klar eingrenzbar.’*' Lokale Aus-
bruchsgeschehen erforderten vielmehr gezielte und raumlich beschrankte Einddammungs-
maflnahmen, die das gesamte Kreisgebiet weder betreffen missten noch — aus Griinden
der VerhaltnismaRigkeit — durften. Eben dieser Verwaltungsgerichtshof kritisierte in einer
weiteren Entscheidung einen, dem vorgelegten Entwurf in § 28b Absatz 1 entsprechenden
Mechanismus (,self-executing“), der weitergehende Einschrankungen auf lokaler Ebene
alleine an die Uberschreitung bestimmter 7-Tage-Inzidenzen kniipfte."*? Dem In- bzw. Au-
Rerkrafttreten bestimmter MalRnahmen liegen dann keine erneute konkrete Gefahrdungs-
beurteilung des Verordnungsgebers zugrunde, sondern nur eine abstrakte Gefahrdungs-
beurteilung, die sich ohne weitere Zwischenschritte oder behdrdliche Entscheidungen fort-
laufend aktualisiert und unmittelbar Rechtsfolgen auslést. Die Erforderlichkeit der Mal3-

nahmen misse vom Verordnungsgeber nicht nur anhand der 7-Tage-Inzidenz beurteilt

140 Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages zur ,verfassungsrechtlichen Bewertung der
neuen Infektionsschutzgesetzgebung® (Az. WD 3 - 3000 - 083/21, 15.04.2021) und "zum Inzidenzwert als Grund-
lage fur MaRnahmen zur Abwehr der Corona-Pandemie" (Az. WD 3 - 3000 - 046/21, 19.04.2021).

41 VGH Miinchen, Beschluss vom 28. Juli 2020, Az. 20 NE 20.1609, Rn. 45 (juris).
142 \/GH Miinchen, Beschluss vom 29. Oktober 2020, Az. 20 NE 20.2360, Rn. 31 (juris).
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werden, sondern unter Einbeziehung aller anderen fur das Infektionsgeschehen relevan-
ten Umstande, urteilt deshalb das OVG Liineburg'*.

Der Gesetzgeber selbst hat in der Neufassung des § 28a Abs. 3 IfSG zu erkennen gege-
ben, dass Inzidenzen allein fir das Eingreifen von Mallnahmen nicht maRgeblich sein
kénnen. So sind ,flachendeckende” MaRnahmen nach der Soll-Bestimmung des Abs. 3 S.
2 nur angezeigt, soweit Infektionsgeschehen innerhalb eines Landes nicht regional Uber-
greifend oder gleichgelagert sind. Und bei der Prifung der Aufhebung oder Einschrankung
der Schutzmalinahmen nach den Satzen 9 bis 11 sind gemaf Satz 12 insbesondere auch
die Anzahl der gegen COVID-19 geimpften Personen und die zeitabhangige Reprodukti-
onszahl zu berlcksichtigen. Zudem sieht § 28a Abs. 6 Satz 2 und 3 IfSG vor:

.Bei Entscheidungen Uber Schutzmalinahmen zur Verhinderung der Verbreitung der Corona-
virus-Krankheit-2019 (COVID-19) sind soziale, gesellschaftliche und wirtschaftliche Auswir-
kungen auf den Einzelnen und die Allgemeinheit einzubeziehen und zu berlicksichtigen, so-
weit dies mit dem Ziel einer wirksamen Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krank-
heit-2019 (COVID-19) vereinbar ist.'#* Einzelne soziale, gesellschaftliche oder wirtschaftliche
Bereiche, die fir die Allgemeinheit von besonderer Bedeutung sind, kdnnen von den Schutz-
mafnahmen ausgenommen werden, soweit ihre Einbeziehung zur Verhinderung der Verbrei-
tung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) nicht zwingend erforderlich ist.”

Zu diesen Wertungen, die ein differenziertes, an VerhaltnismaRigkeitskriterien orientiertes
Vorgehen gebieten, steht der ausschliellliche Inzidenzwert-Automatismus des § 28b IfSG

in Widerspruch.

Der Unterschied zwischen § 28 a IfSG und § 28 b IfSG besteht allein in der Anknupfung
an hohere Inzidenzwerte in § 28b IfSG. Die Vorschrift stellt dabei das Ziel, die definierten
Inzidenz-Schwellenwerte mittels der statuierten Ge- und Verbote zu unterschreiten Uber
alle anderen gegenlaufigen grundrechtlichen Belange. Die gegenlaufigen Grundrechte, in
die eingegriffen wird, werden damit in ein absolutes Abhangigkeitsverhaltnis zu abstrakten
Inzidenzzahlen gebracht. Individualgrundrechte stehen unter keinem Quantitatsvorbehalt.
Dabei ist, wie gezeigt, der Inzidenzwert kein Indikator eines absoluten Werts — etwa der
Menschenwlrde oder des Wesensgehalts eines Grundrechts (Art. 19 Abs. 2 GG); im Ge-
genteil negiert dieses Abhangigkeitsverhaltnis von Inzidenzzahlen die Priufungsmadglich-
keit eines Eingriffs in den Wesensgehalt widerstreitender Grundrechte; selbst fur einen

schonenden Ausgleich im Wege praktischer Konkordanz ist kein Raum. Das ist mit dem

143 OVG Liineburg, Beschluss vom 15. Februar 2021, Az. 13 MN 44/21, Rn. 38 (juris); Beschluss vom 26. Feb-
ruar 2021, Az. 13 MN 63/21, Rn. 32 (juris).

144 Zur verfassungskonformen Auslegung der MaRgabe der Vereinbarkeit mit der Wirksamen Verhinderung der
Verbreitung von COVID-19 vgl. Murswiek, Die Corona-Waage — Kriterien fiir die Priifung der Verhaltnismanigkeit
von Corona-MaRnahmen, NVwZ-Extra 5/2021, S. 1 (2 f., 9), https://rsw.beck.de/rsw/upload/

NVwZ/Extra_5-2021.pdf.
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verfassungsrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz unvereinbar, der auch den Ge-
setzgeber bindet und jedenfalls solche Freiheitseinschrankungen verbietet, die in einem
deutlichen Missverhaltnis zu dem mit ihnen angestrebten Vorteil die Moglichkeit einer in-
dividuellen Grundrechts- und insbesondere VerhaltnismaRigkeitspriufung in Bezug auf ein-
zelne Eingriffsbetroffene ab. In der Sache ist es ein ,Notstandsgesetz®, fur das es in dieser

Form im Grundgesetz keine Grundlage gibt.

4. UnverhaltnismaRigkeit speziell der auf dem Prasenzunterrichtsverbot/Prasenzbe-

treuungsverbot beruhenden Freiheitseinschrankungen

a) Legitimer Zweck, Geeignetheit, Erforderlichkeit

Hinsichtlich des Erfordernisses einen legitimen Zweck zu verfolgen sowie zu der Frage der
Geeignetheit und Erforderlichkeit der angegriffenen Regelungen wird auf D. Ill. 3. a) bis ¢)

verwiesen.

Die Erforderlichkeit des Verbots von Prasenzunterricht ist aber angesichts des bisherigen Re-
gelungskonzepts im Schulbereich zu prifen, zu dem ein Zielkonflikt besteht, ohne dass dessen

mangelnde Wirksamkeit feststiinde oder auch nur plausibel ware.

Der Gesetzgeber hat nicht ausreichend geprift, ob die allgemeinen umfangreiche Hygiene-
maflnahmen zusammen mit der Maskenpflicht und regelmaRiger — neu eingefuhrter (vgl. § 28b
Abs. 3 S. 1 IfSG) — Testpflicht in Verbindung mit einem Wechselmodell - unter ein gleich wirk-
sames oder sogar wirksameres Mittel zur Erreichung des angestrebten Zwecks darstellt. Dabei
ist jedenfalls nicht von vorneherein ausgeschlossen, dass die in § 28b Abs. 3 S. 1 angeordnete
Testpflicht in gedffneten Schulen — selbst bei Wechselunterricht — effektiver ware, um infizierte
Kinder schneller zu finden und eine Weiterverbreitung dadurch besser einzuddmmen, als dass
im Falle von SchulschlieBungen auf das Instrument von Schultestungen zwangslaufig verzich-
tet wird. Im derzeitigen Regelungssystem mit dem Zusammenspiel von § 28b Abs. 3 S. 1
(Testpflicht) und § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG drangt sich die Frage auf, ob das Verbot von Prasen-

zunterricht nicht die Moglichkeit konterkariert, mit Testungen in den Schulen infizierte Kinder
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aufzufinden und damit eine Weiterverbreitung schneller zu verhindern, als wenn diese Testun-
gen in den Schulen nicht erfolgen kénnen, weil diese nicht fir Prasenzunterricht gedffnet

sind.™®

Statistiker der Ludwig Maximilian Universitdt Minchen haben untersucht, inwiefern offene
Schulen bei kontinuierlichen Tests effektiver die gesamten Infektionszahlen senken als ge-
schlossene Schulen bei unterbliebenen Tests. Sie kommen — unter der Uberschrift ,Epidemi-
ologisch-statistische Aspekte sprechen fiir Schulbffnungen mit verpflichtenden Tests®— zu fol-

gendem Fazit:

,Unsere Uberlegungen zeigen, dass das unmittelbare Risiko der Ansteckung an Schulen (in-
klusive Schulweg) trotz verpflichtender Tests (Stichwort: falsch-negativ Getestete) durch den
positiven Effekt der zusatzlichen Entdeckung von Infektionen kompensiert werden kann. Durch
die Testpflicht an Schulen kann die Dunkelziffer unter den Schiilern um einen Faktor von 4
bzw. 2 reduziert werden - die Meldeinzidenzen steigen demzufolge an. Bei SchulschlieRungen
und Wegfall der Reihentests steigt die Dunkelziffer entsprechend wieder an."146

Anlage VB 10 (CODAG Bericht Nr. 14)

Mit anderen Worten: Die Zahl der durch offene Schulen — nach falsch-negativen Tests — erfol-
genden Infektionen wird durch die Zahl der durch die Testungen aufgedeckten und anschlie-

Rend durch die Quarantane-Anordnungen gestoppten Infektionsketten Ubertroffen.

Der Gesetzgeber hatte diese Méglichkeit jedenfalls nicht ungeprift durch ein Verbot des Pra-
senzunterrichts ausschlie3en durfen. Mit der EinfGhrung einer regelmaRigen Testpflicht (§ 28b
Abs. 3 S. 1 HS. 2 IfSG) hat der Gesetzgeber — neben den etablierten, an den anerkannten
medizinischen Leitlinien orientierten Hygienekonzepten sowie Wechselunterricht — dieses Mit-
tel als ,geeignet” vorausgesetzt, um die Ziele der ,Bundes-Notbremse® zu erreichen. Diese
Ansicht teilt auch das RKI."" Dieses Ziel wird aber durch das Prasenzunterrichtsverbot kon-
terkariert, weil damit auch die Tests entfallen. Diese Eignung vermindert sich aber nicht des-

halb, nur weil der Inzidenzwert die Zahl 165 Ubersteigt. Dafir gibt es keine eine wissenschaft-

145 Vgl. RKI, Epidemiologisches Bulletin17 | 202129. April 2021 Seite 22: ,Ein zusatzlicher, engmaschig serieller
Einsatz von sensitiven Antigentests in Kitas, Schulen, weiteren Bildungseinrichtungen und betrieblichen Kontex-
ten (Unternehmen), erganzt durch freiwillige Schnell- und Selbsttests ist jedoch geeignet, Infektionsereignisse
zu verringern und den Lebensbereich Familie, Bildung und Beruf sicherer zu machen.“ Vgl. CODAG-Bericht Nr.
14 v. 30.04.2020, vorgelegt als Anlage VB #.

146 Ursula Berger, Cornelius Fritz, Goran Kauermann, ,Schulschlieungen oder Schuléffnung mit Testpflicht?
Epidemiologisch-statistische Aspekte sprechen fiir Schuléffnungen mit verpflichtenden Tests“, CODAG Bericht
Nr. 14, 30.04.2021.

47 Vgl. RKI, Epidemiologisches Bulletin17 | 202129. April 2021 Seite 22: ,Ein zusatzlicher, engmaschig serieller
Einsatz von sensitiven Antigentests in Kitas, Schulen, weiteren Bildungseinrichtungen und betrieblichen Kontex-
ten (Unternehmen), erganzt durch freiwillige Schnell- und Selbsttests ist jedoch geeignet, Infektionsereignisse
zu verringern und den Lebensbereich Familie, Bildung und Beruf sicherer zu machen.” Vgl. CODAG-Bericht Nr.
14 v. 30.04.2020, vorgelegt als Anlage VB #.
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liche Evidenz. Der Gesetzgeber liefert im gesamten Gesetzgebungsverfahren auch keine Be-
grindung dafir, weshalb ab diesem Schwellenwert das eine Infektionsschutzkonzept durch

ein alternatives Konzept (d.h. das keine Erganzung bringt) zu ersetzen sei.

b) Unzumutbarkeit des Eingriffs in die Rechte des Beschwerdefiihrenden zu 2.

Der einem verfassungsrechtlich legitimem Ziel dienende Eingriff belastet den Bf. zu 2. in mehr-
facher Weise unzumutbar, so dass durch die angegriffenen gesetzlichen Regelungen, insbe-
sondere § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG, das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG unverhaltnismaiig

beschrankt wird.
Unzumutbar ist eine (iberméaRige Belastung der Betroffenen.'*®

Zumutbar bzw. angemessen ist eine Freiheitseinschrankung nur dann, wenn das Mal} der Be-
lastung der Einzelnen noch in einem verniinftigen Verhaltnis zu den der Allgemeinheit erwach-
senden Vorteilen. Um dies feststellen zu kénnen, ist eine Abwagung zwischen den Gemein-
wohlbelangen, deren Wahrnehmung der Eingriff in Grundrechte dient, und den Auswirkungen
auf die Rechtsguter der davon Betroffenen notwendig. Hierbei missen die Interessen des Ge-
meinwohls umso gewichtiger sein, je empfindlicher die Einzelne in ihrer Freiheit beeintrachtigt

wird.™4®

Bei der danach gebotenen Abwagung ist mithin das Ausmal} des angestrebten Nutzens fir
die geférderten Belange dem Gewicht der Verkirzung der beeintrachtigten Rechtspositionen

unter Berlicksichtigung aller Konsequenzen und Besonderheiten gegentiberzustellen.'°

aa) Der Beitrag des Prisenzunterrichtsverbots zur Verhinderung einer Uberlastung des

Gesundheitssystems

Der Nutzen des Prasenzunterrichtsverbots fiir die Verhinderung einer Uberlastung des Ge-
sundheitssystems, insbesondere der Versorgung auf den Intensivstationen hat, ist weder wis-
senschaftlich belegt noch vom Gesetzgeber ermittelt worden. Die unter B.VI. (Seite 41 ff.) zi-
tierten Studien und Stellungnahmen weisen darauf hin, dass die Wirksamkeit eines Prasenz-

verbots nicht belegt ist.

148 5, etwa BVerfGE 130, 372 (392), juris, Rn. 58.
149 BVerfG, Urt. v. 26.02.2020 — 2 BVR 2347/15 u.a., Rn. 265 m.w.N.
150 Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 154, 157 m.w.N.
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Zunachst ist zu beachten, dass Personen, bei denen das SARS-Cov-1-Virus durch einen po-
sitiven PCR-Test nachgewiesen ist, sowie alle Kinder, die enge Kontaktpersonen sind, sich in
Quarantane befinden. Zudem gilt flr Kinder, die typische Symptome einer Infektion mit dem
Coronavirus zeigen, ein Besuchs- und Teilnahmeverbot an Schulen (vgl. § 14b Abs. 10 der

Corona-Verordnung von Baden-Wrttemberg. '

Das Prasenzverbot an Schulen zielt folglich nicht auf erkrankte oder konkret krankheitsver-
dachtige Kinder, sondern auf das sog. ,Dunkelfeld“. Das sind Personen, die méglicherweise
unerkannt kontagios sind (asymptomatische, bzw. prasymptomatische Infektionen). Einen wis-
senschaftlichen Nachweis, dass von Kindern in Schulen relevanten Infektionen im ,Dunkelfeld”

ausgehen, gibt es nicht, die Daten sprechen eher dagegen.'®?

Vielfach wurde kritisiert, dass von Seiten des Staates das Dunkelfeld nicht versucht wurde,
aufzuklaren.'® Es ist nicht bekannt, wie viele Kinder derzeit kontagids sein konnten, wie offene
oder geschlossene Schulen — im Wechselunterricht oder ohne — auf die Infektionsausbreitung
auswirken. Das Risiko aus dem ,Dunkelfeld“ wird indessen durch die nach § 28b Abs. 3 S. 1
HS 2 IfSG vorgesehene Testpflicht zweimal in der Woche minimiert. Statistiker der Universitat
Miinchen gehen davon aus, dass 75% der Infektionen dadurch aufgedeckt werden kénnen.'®*
Der Anteil an kontagiosen Kindern ware danach sehr gering, jedenfalls geringer als im Rest
der Bevolkerung, der Kontakte am Arbeitsplatz, im &ffentlichen Personenverkehr, beim Ein-

kaufen und bei privaten Treffen hat.

Es ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber evidenzbasiert ermittelt hat, mit wie vielen inten-
sivbehandlungsbedurftigen Fallen bei einer Inzidenz von 165 zu rechnen ware und wie grof3
die Wahrscheinlichkeit ware, dass es dadurch zu einer systemischen (also nicht einzelne In-
tensivstationen betreffenden, sondern flachendeckenden) Uberlastung der Intensivstationen
kame. Die GroRe des Risikos hinge aufierdem davon ab, wie viele Menschen keine angemes-
sene intensivmedizinische Behandlung bekommen kdnnten. Der Gesetzgeber hatte des Wei-
teren zeigen missen, um wieviel die Wahrscheinlichkeit dieser Uberlastung durch das Verbot
des Prasenzunterrichts verringert und wie viele Menschenleben dadurch gerettet wirden. Al-

lein dieser Erfolg — also die Verringerung des beschriebenen Risikos fir die Intensivstationen

151 https://www.baden-wuerttemberg.de/de/service/aktuelle-infos-zu-corona/aktuelle-corona-verordnung-des-lan-
des-baden-wuerttemberg/

152 Siehe oben unter B.VI.1. Seite 20
153 Vgl. https://www.aerzteblatt.de/archiv/216667/Pandemiekonzepte-Differenzierte-Ansaetze
154 \/gl. CODAG-Bericht Nr. 14, Anlage #
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durch das Prasenzverbot — kann als angestrebter Gemeinwohlnutzen in die Abwagung einge-

stellt werden.

Der Gesetzgeber hat solche Erwagungen ersichtlich nicht angestellt. Den Gesetzesmaterialien
I&sst sich dazu nichts entnehmen. Der Schwellenwert von 165 hat keine wissenschaftliche
Grundlage. Er ist offenbar — aus der Perspektive wissenschaftlicher Evidenz — willkurlich poli-
tisch festgesetzt worden; allem Anschein nach ist er dadurch zustande gekommen, dass im
Zeitpunkt der Festlegung im Gesundheitsausschuss die bundesweite Inzidenz gerade bei 165
lag. Im ursprunglichen Entwurf war fur das Verbot des Prasenzunterrichts ein Schwellenwert
von 200 vorgesehen (BT-Drs. 19/28444, S. 5).

Anlage VB 16 (BT-Drs. 19/28444)

Dieser wurde vom Gesundheitsausschuss auf 165 herabgesetzt, ohne dass dafiir eine ratio-

nale Begriindung angegeben wurde. Weder in der Beschlussvorlage (BT-Drs. 19/28692)
Anlage VB 17 (BT-Drs. 19/28692)

noch im Bericht (BT-19/28732)
Anlage VB 18 (BT-Drs. 28732)

findet sich eine Erklarung fir diesen Wert. Dieser Schwellenwert ist also nicht das Ergebnis
einer rationalen Abwagung des Gesetzgebers zwischen Gemeinwohlnutzen und Nachteilen

der Betroffenen.

Dieser Herangehensweise des Gesetzgebers steht die Sachverhaltsteil zitierte Studienlage
gegenlber (oben B.VI., S. # ff.). Sie zeigt, dass Kinder keine Treiber der Pandemie sind und
Lehrer sich eher bei ihresgleichen angesteckt haben, als bei Schiilerinnen und Schilern. Kurz
gesagt: der Gefahrerhdhungsbeitrag durch Kinder und Jugendliche allgemein — durch den Be-
such gedffneter Schulen bei Einhaltung angemessener HygienemalRnahmen — durfte im Ver-
gleich zu samtlichen anderen Altersgruppen in der Bevolkerung am geringsten sein. Insgesamt
sind Kinder diejenigen, die weniger als andere zu den Ansteckungen in Familien und am Ar-
beitsplatz beitragen und auch selbst am wenigsten gefahrdet sind, starke Verlaufe zu entwi-

ckeln oder Intensivplatze zu belegen.

Zugleich bleibt offen, ob nicht gedffnete Schulen mit Prasenzunterricht im Wechselmodell bei

Einhaltung angemessener HygienmalRnahmen einen wirksameren Beitrag leisten wirden, um
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eine Uberlastung des Gesundheitssystems zu vermeiden, da lber die regelmafigen Testun-
gen die Weiterverbreitung des Virus besser kontrolliert bzw. sogar besser eingeddmmt werden

konnte.

So ist das Infektionsrisiko im Schulsetting auch nach Ansicht sdmtlicher relevanter arztlicher
Fachgesellschaften beherrschbar,'® insbesondere, wenn Teststrategien an Schulen dazu bei-
tragen, dass Ansteckungen verhindert werden und Lehrer inzwischen weitestgehend geimpft

sind.

Diesem Nutzen stehen folgende Nachteile zu Lasten von Kindern, Jugendlichen und Familien

entgegen:

bb) Die schwerwiegenden Folgen des Prasenzunterrichtsverbots

Fir die Gesamtabwagung ist malRgeblich, dass es sich bei den mit § 28b Abs. 3 S. 3 und §
28b Abs. 3 S. 9 IfSG verbundenen Grundrechtseingriffen um MalRnahmen handelt, die prinzi-
piell Gber 10 Millionen Kinder und Jugendliche in Deutschland betreffen und zu individuellen
aber auch volkswirtschaftlichen Schaden fihren, die bereits heute als irreversibel anzusehen

sind.

Es ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber die Nachteile auf Seiten der Schiler und Eltern
grundlich erwogen hat. Zwar misst er den Schulen eine besondere Bedeutung zu. Das kommt
darin zum Ausdruck, dass mit der Inzidenz 165 ein wesentlich hoherer Schwellenwert als der
allgemeine Wert von 100 festgesetzt wurde. Andererseits gibt es aber fir berufliche Tatigkei-
ten auRerhalb des Bildungswesens und aullerhalb der vom Lockdown betroffenen Betriebe

keinen allgemeinen Schwellenwert.

Die Nachteile fur Kinder und Jugendliche sind sehr grof3. Es ist nicht ersichtlich, dass der Ge-
setzgeber sie systematisch ermittelt hatte. Es drangt sich der Eindruck auf, dass er die Augen

vor ihnen verschlief3t.

Dass sich im Jahr 2020 die Schulabbrecherquote zum Vorjahr verdoppelt hat und eine Ver-

dopplung auch flr das Jahr 2021 serids prognostiziert wurde, zeigt, wie wenig Bildungsnach-

155 Dies haben auch jiingst der aktuelle Leiter, Prof. Gottschalk, und die ehemalige Leiterin, Prof. Heudeorf, des
Gesundheitsamtes der Stadt Frankfurt am Main betont, siehe ,Die Covid-19-Pandemie in Frankfurt am Main —
Verlauf bis Ende Marz 2021“ https://www.laekh.de/heftarchiv/ausgabe/artikel/2021/mai-2021/die-covid-19-pande-
mie-in-frankfurt-am-main-verlauf-bis-ende-maerz-2021
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teile wie Lernverluste, Motivationsdefizite, Kontaktarmut, die insbesondere auf Schulschlie-
Rungen und ausgefallenen Unterricht wahrend der Pandemie zurlckgefihrt werden kénnen,

aufholbar sind.

(1) Langwirkende negative gesundheitliche Auswirkungen

Die gesundheitlichen Nebenwirkungen bis hin zu den Langzeitfolgen durch die starken
Beschrankungen, die Kinder durch Schulschliefungen erfahren, sind betrachtlich und ne-
ben den bereits sichtbaren und mit Studien belegbaren eingetretenen Folgen (siehe dazu
bereits oben unter B.V.1., S. 29 ff.) auf lange Sicht — auch als Herausforderung fur das

Gesundheitssystem in Zukunft — noch kaum abschéatzbar.

Hinzu kommen die belegte Zunahmen an psychischen Auffalligkeiten und Erkrankungen
bei Kindern und Jugendlichen,'®® der Bewegungsmangel und die Gefahren von ungesun-
dem Essverhalten, die samtlich im weiteren Lebensverlauf zu zusatzlichen gesundheitli-
chen Risiken und einer Verminderung der Lebenserwartung beitragen. Gerade diese be-
reits eingetretenen messbaren Beeintrachtigungen werden durch ein Prasenzunterrichts-

bzw. -betreuungsverbot vor den Sommerferien erheblich verstarkt.

(2) Irreversible Bildungsdefizite und Verluste von Zukunftschancen

Zu den bereits eingetretenen und noch zu erwartenden Schaden im Bildungsbereich
wurde bereits oben unter Gliederungspunkt B. V. ausfuhrlich Stellung genommen. Danach
hat sich ergeben, dass Kinder und Jugendliche von den Schulprasenzunterrichtsverboten
in mehrfacher Hinsicht benachteiligt werden. Dies reicht von einer Beeintrachtigung des
Erwerbs von Wissen und Fertigkeiten in Form von reduzierter Lernzeit, reduzierter Lern-
qualitat uber reduzierte Lernmotivation bis hin zu verringerter Unterstitzung beim Lernen
hin zu empirisch nachgewiesenen Lerneinbuf3en durch bereits erfolgte Schulschlielun-

gen.

Kinder und Jugendliche drohen wichtige Entwicklungs- und Lernschritte zu verpassen, die
sie bei normalem Entwicklungsverlauf erfolgreich meistern wirden. Aus entwicklungspsy-

chologischen und auch neurophysiologischen Grinden drohen wichtige Entwicklungs-

156 \/gl. etwa die ,Copsy-Studie” der Universitat Hamburg https://www.uke.de/kliniken-institute/kliniken/kinder-
und-jugendpsychiatrie-psychotherapie-und-psychosomatik/forschung/arbeitsgruppen/child-public-health/for-
schung/copsy-studie.html.
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schritte dadurch zu unterbleiben, die aufgrund der Altersbedingtheit des Erwerbs bestimm-
ter Fahigkeiten spater kaum nachgeholt werden kénnen; so werden ,Weichen fur die wei-

tere Entwicklung falsch gestellt — in zahlreichen Fallen irreversibel.

Bei einer Fortsetzung der Unterrichtseinschrankungen — und sei es nur fur weitere 2 Mo-
nate — ist mit weiteren Bruchen in zahlreichen Bildungsbiographien zu rechnen. Zahlreiche
Kinder und Jugendliche werden den Anschluss an die ihnen ansonsten mogliche Schul-
bildung verlieren. Kinder, die zum Lernen der Motivation durch Lehrer und Mitschuler be-
durfen, die Lernanreize und Vorbildwirkung vermitteln, verlieren jegliche Motivation, sich
die erforderlichen Fahigkeiten und Fertigkeiten selbstandig anzueignen. Sie richten sich in
einem flr sie ,bequemeren® Tagesablauf ein. Der nun womdglich Uber weitere Monate —
im vorliegenden Fall mit Sicherheit Gber Wochen — eingeschrankte Unterricht fuhrt dazu,
dass sie sich vollends der Schule und dem Lernen entfremden. Nach den Sommerferien
werden — selbst wenn dann wieder ein normaler Schulbetrieb stattfinden sollte — die psy-
chischen Hurden fir eine neue Eingewodhnung in den Schulalltag und an regelmafiges

Lernen zu hoch sein.

(3) Inanspruchnahme von Kindern als ,,Nichtstorer*

Wenn der Gesetzgeber sich nun entscheidet, Menschen in bestimmten Situationen (nach
Alter und/oder Aufenthaltsort), also nach Merkmalen in Gruppen (etwa Kindertagespflege-
Kinder oder Kita-Kinder oder Schulkinder) geordnet, durch eine starke Verklrzung ihres
Bildungsangebotes sowie dementsprechende Beschrankungen im Recht auf freie Entfal-
tung in Anspruch zu nehmen, dann schafft er eine Verantwortungsbeziehung, die aus me-
dizinisch-epidemiologischer Sicht nicht zwingend ist. Der ihr zugrundeliegende medizini-
sche Zurechnungsgrund besteht madglicherweise, moglicherweise aber auch nicht. Fest
steht, dass nur ein sehr geringer Anteil der Schulerinnen und Schiler kontagiés ist, d.h. in

der Lage, andere Menschen mit dem SARS.Cov-2-Virus zu infizieren.

Der Landkreis Schwabisch-Hall hat ausweislich der Angaben des Statistischen Landes-
amtes (Stand 2019) 196.761 Einwohner, davon sind 35.102 Kinder und Jugendliche unter
18 Jahren.'’ Die aktuelle Inzidenz von 183,5 liegt somit im Promillebereich bezogen auf
die Gesamtbevolkerung im Landkreis. Da PCR-positiv getestete Schilerinnen und Schu-

ler, enge Kontaktpersonen und symptomatisch erkrankte Kinde ohnehin vom Schulbesuch

157 https://www.statistik-bw.de/BevoelkGebiet/Bevoelkerung/99025010.tab?R=KR 127
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ausgeschlossen sind. Zielt das Prasenzverbot auf das sog. ,Dunkelfeld“. Dessen ,Aufhel-

lung® dienen die vorgeschriebenen Schnelltests an zwie Tagen pro Woche.

Statistiker der Ludwig-Maximilians-Universitat Munchen haben ermittelt, dass bei zwei
Tests pro Woche mit jeweiliger Sensitivitat von 50 Prozent bei Annahme der Unabhangig-
keit der beiden Tests fir die gesamte Woche eine Sensitivitat von 75 Prozent der Testun-
gen erreicht wird. In diesem Fall wirden drei von-vier infizierten Schilern*innen im Rah-
men der verpflichtenden Tests entdeckt werden, schreiben sie im CODAG-Bericht Nr. 14
vom 30.04.2021."8

Der verbleibende Anteil unerkannt kontagidser Kinder dirfte danach sehr gering sein. Den-
noch werden alle Schilerinnen und Schiler durch das Verbot in Anspruch genommen, um
jede Infektion im Schulsetting zu verhindern, wenn die Inzidenzschwelle von 165 eingreift, so

als seien sie alle potentiell kontagids und gefahrlich.

Schafft der Gesetzgeber in dieser Lage dennoch gezielt Verantwortungsbeziehungen zwi-
schen einer mdglichen ,Seuchengefahr (vgl. Art. 11 Abs. 2, Art. 13 Abs. 7 GG) — also einem
Seuchengefahrenverdacht — und Menschen (hier: Kindern, die in der Schule lernen sollen),
denen sie als gerade von ihnen gesetzte individualisierbare Gefahr méglicherweise gar nicht
oder nicht allein oder nicht sicher zugerechnet werden kann, dann verlagert er auf diese Weise
die Eingriffsschwelle auf einen frihen Zeitpunkt blol3 méglicher Verursachung. Im Falle einer
derart vorverlagerten Verantwortungszuschreibung missen bei der Abwagung besonders
strenge Anforderungen gelten, die der fehlenden verlasslichen Verantwortung der in die

Pflicht genommenen Personen flr die mégliche Seuchengefahr Rechnung tragen.'®

Denn die Regelung trifft sehr viele Personen, bei denen objektiv keinerlei Infektionsrisiko be-
steht und geht damit — rein objektiv betrachtet — weit tGber das Erforderliche hinaus. Sie ist
allenthalben dem Unwissen darlUber geschuldet, wer infektids ist und ware bei besseren
Kenntnissen nicht notwendig. Insoweit ist in die Abwagung auch einzustellen, ob der Gesetz-
geber angesichts der Dauer der Pandemie nicht besser Daten hatte beschaffen missen, um
dieses Risiko eingrenzen und von einer blof3 abstrakten hin zu einer konkreten Gefahr ver-

dichten zu konnen.

158 Anlage #
159 vgl. Griiner, Biologische Katastrophen, 2017, S. 245 a.E.; s. auch Schneider, SGb 2015, 599 (606).
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cc) Folgen fiir den Beschwerdefiihrenden zu 2.

Die besondere Betroffenheit des Bf. zu 2. wurde oben unter B.V.3. dargelegt. Darauf wird

verwiesen.

dd) Gesamtabwagung

Der ungewisse, wahrscheinlich nicht bestehende Risikominimierungsbeitrag eines Prasenz-
verbots fur das Ziel der Entlastung von Intensivstationen wird durch akute und bereits jetzt in
vielen Fallen irreversible Einschrankungen von Bildungs- und Zukunftschancen sowie ge-
sundheitlichen Ausgangsbedingungen fur Kinder und Jugendliche ,erkauft®. Es ist bereits
zweifelhaft, ob es verfassungsrechtlich legitim ist, Grundrechtstrager in ihren rechtlich ge-
schitzten Positionen und Zukunftschancen irreversibel und erheblich zu beeintrachtigen, um
andere Personen oder Rechtsguter vor Gefahren zu schiitzen. Dies liefe auf eine Hierarchi-
sierung und Priorisierung von Grundrechten hinaus, die das Grundgesetz mit seinem Bezug
auf individuelle Menschenrechte nicht kennt. Jedenfalls kann die Minimierung einer blo3 abs-
trakten Gefahr ohne Evidenz der Wirksamkeit der MaRnahme keine Rechtfertigung sein. Da-
ran fehlt es; es ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber die wissenschaftliche Evidenz er-
mittelt hatte, die eine gesonderte Inanspruchnahme von Kindern und Jugendlichen bei einem
Inzidenzwert von 165 gegenuber allen anderen Kontakten aufierhalb des Wohnbereichs
rechtfertigen kdnnte. Ware dieser Mal3stab zulassig, kénnte der Staat in rechtsstaatlich nicht
kontrollierbarer Weise Gefahrdungsszenarien heranziehen, um in Grundrechte bereits aktuell
einzugreifen. Gegenuber abstrakten Bedrohungszusammenhdngen und Gefahren
schrumpfte jede kollidierende Grundrechtsposition auf Null. Mit dem Menschenwirdegehalt
und dem Schutz des Wesensgehalts der Grundrechte nach Art. 19 Abs. 2 GG ware dies nicht

vereinbar.

c) Unzumutbarkeit des Eingriffs in das Recht der Beschwerdefiihrenden zu 1.

Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs in das Recht der Bf. zu 1.
aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG, insbesondere im Hinblick auf die Unverhaltnismafigkeit des Eingriffs
wird auf die Ausfuhrungen unter D. |. und D. II. 3. Verwiesen. Das Elternrecht der Bf. zu 1. ist

daher verletzt.

IV. Die rechtfertigungsbediirftige Ungleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1 GG)

Auch die Gleichbehandlungsrechte (Art. 3 Abs. 1 GG) der Bf. zu 1. und 2.
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1. MaRstab

Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu behandeln sowie wesent-
lich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln (BVerfGE 133, 377
[407], juris, Rn. 73).

»Eine Norm verletzt danach den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, wenn durch
sie eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten verschieden
behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und
solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen kénnen ({...]
stRspr).”

(BVerfGE 133, 377 [408], juris, Rn. 76)

Das bedeutet auch: Das vom Gesetzgeber gewahlte, auf die Gruppe bezogene Regelungs-
bzw. Schutzkonzept — genauer: die ,Aufstellung und normative Umsetzung eines Schutzkon-
zepts® (BVerfGE 121, 317 [357], juris, Rn. 120) muss in folgerichtiger Weise umgesetzt wer-
den, weil es die in Rede stehende Belastung mit der Inpflichtnahme ansonsten unzumutbar
verteilt (vgl. BVerfGE 121, 317 [355], juris, Rn. 116). An der Folgerichtigkeit des Schutz- bzw.
Regelungskonzepts (beide Begriffe werden in BVerfGE 121, 317 (357, 362 a.E.), juris, Rn.
120, 135, synonym verwandt) fehlt es, wenn die Regelungen, die zum Schutzkonzept gehodren,
»von verschiedenen Ausnahmetatbestanden durchzogen® (BVerfGE 121, 317 [362], juris, Rn.
134) bzw. durch ,weitreichende Ausnahmevorschriften* (BVerfGE 121, 317 [363], juris, Rn.
136) gepragt sind, mit denen ,das Ziel des Gesundheitsschutzes relativiert und damit teilweise
zurickgenommen® (BVerfGE 121, 317 [360], juris, Rn. 128). Mit Ausnahmevorschriften sind
Bestimmungen gemeint, die ausdrucklich oder dem Sinn nach vom Schutzkonzept abweichen.
Insoweit gilt: ,Gefahreinschatzungen sind nicht schlussig, wenn identischen Gefahrdungen in
demselben Gesetz unterschiedliches Gewicht beigemessen wird [...]* (BVerfGE 121, 317 [362
f.], juris, Rn. 135 a.E.). In einem solchen Fall steht das gewahlte Regelungsmittel nicht mehr
oder doch ,kaum noch in einem erkennbaren Zusammenhang“ (BVerfG, MedR 2005, 35 [37

a.E.], juris, Rn. 21) zum Regelungsziel.

2. Ungleichbehandlungen

Die MalRnahmen nach § 28b Abs. 1 und 3 IfSG verfolgen das Ziel, den R-Wert zu senken und
dazu insbesondere die Inzidenzen der vom RKI gemeldeten positiven PCR-Testergebnisse
unter die genannten Schwellenwerte zu driicken; entsprechend greifen diese MalRnahmen,
nachdem sie einmal Geltung erlangt haben, dann nicht mehr, wenn die Schwellenwerte wieder

unterschritten werden — genauer: an 5 aufeinander folgenden Werktagen am Ubernachsten
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Tag (§ 28b Abs. 2 und Abs. 3 S. 6 IfSG). Die Regelungen greifen in weite Bereiche des ge-
sellschaftlichen Lebens ein, sowohl im wirtschaftlichen und kulturellen als auch privaten Um-
feld.

Far Schulen und Kindertageseinrichtungen gilt ein besonderer Eingriffsschwellenwert: bei
Uberschreiten der Inzidenzschwelle von 165 auf 100.000 Einwohner je Landkreis bzw. kreis-
freier Stadt gilt ein Verbot des Prasenzunterrichts bzw. der Prasenzbetreuung; fur Abschluss-
klassen den Foérderschulen kbénnen nach Landesrecht Ausnahmen zugelassen werden und
die nach Landesrecht zustandigen Stellen kénnen eine Notbetreuung nach von ihnen festge-
legten Kriterien einrichten (§ 28b Abs. 3 S. 4 — 10 IfSG).

Durch diese Regelung sind Schulen und KiTas sowie die diese Einrichtungen besuchenden
Kinder ungleich und Uberproportional betroffen, insbesondere im Vergleich zu Arbeitsplatzen
(dazu a). Zugleich werden aber auch alle Schularten und KiTas gleich behandelt, obwohl an-

dere Infektionsschutzregelungen zwischen ihnen differenzieren (b).

a) Ungleichbehandlung gegeniiber Arbeitsplatzen und entsprechend (fehlenden)

Einschrankungen der Berufsfreiheit

Zwar gilt fir Schiler der héhere Schwellenwert von 165 auf 100.000 Einwohner im Unterschied
zu den von § 28b Abs. 1 Nr. 5 IfSG erfassten kulturellen Einrichtungen, bereits ab einem Inzi-
denzwert von 100 je 100.000 Einwohner geschlossen bleiben missen. Jedoch werden allein
Schulen und KiTas flir das Ziel, den Inzidenzschwellenwert von 165 je 100.000 Einwohner
nicht zu Uberschreiten, in Anspruch genommen. Kein anderer gesellschaftlicher Bereich wird
auf dieses Ziel verpflichtet und darauf gerichteten MalRnahmen unterworfen. Insbesondere der
Bereich der Wirtschaft und der Arbeitsplatze auferhalb der von § 28b Abs. 1 Nr. 3 — 10 IfSG
erfassten Bereiche (das sind im Wesentlichen Dienstleister) ist keinerlei vergleichbaren Be-

schrankungen ausgesetzt.

Schul- und KiTa-Schliefungen werden durch die Neuregelung somit die ,Notbremse® in die
Pflicht genommen, um einen Anstieg der Inzidenzen Uber den Schwellenwert von 165 je
100.000 Einwohner pro Landkreis oder kreisfreier Stadt hinaus zu stoppen. Soweit das Pra-
senzverbot dem weiteren Zweck dient, die Infektionsgefahr fur Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
der Einrichtungen sowie der betroffenen Kinder zu senken, das aber der Uberschreitung die-
ses Schwellenwerts generell als erheblich eingestuft werden kénnte, gibt es vergleichbare Pra-

senzverbote — etwa fur Arbeitsplatze in der Industrie — nicht.
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In Schulen gelten bereits bei zugelassener Offnung Hygienekonzepte, die Abstandsgebote,
Wechselunterricht (ab einer Inzidenz von 100/100.000 Einwohner), Bellftungsregelungen so-
wie nunmehr auch eine obligatorische Testpflicht zwei Mal pro Woche enthalten. Das sind
insgesamt Hygiene- und Infektionsschutzstandards die — wenn man das System der Wechsel-
belegung mit halben Klassen ins Auge fasst — selbst Uber entsprechende Anforderungen fur

Pflegeeinrichtungen hinausgehen.

Demgegenuber gibt es solche Regelungen fur Arbeitsplatze in weit geringerem Male. Be-
schrankungen im Arbeitsumfeld (Maskenpflicht, Testpflichten) sind derzeit lediglich empfoh-
len, nicht aber obligatorisch. Die in § 28b Abs. 7 IfSG normierte ,Homeoffice-Pflicht” steht unter
dem Vorbehalt, dass auf Seiten des Arbeitgebers keine betriebsbedingten Griinde entgegen-
stehen und auf Seiten der Beschaftigten ,ihrerseits keine Grinde entgegenstehen®; damit
kommt eine ganze Palette an sachlichen Griinden fliir Ausnahmen in Betracht und wie diese

kontrolliert werden sollen, ist nicht ersichtlich.

Die meisten Infektionen starten jedoch im Arbeitsumfeld.'® Nicht in Schulen. 44 Mio. Erwerb-
statigen stehen 11 Mio. Schiilerinnen und Schiiler und 3,7 Mio. KiTa-Kinder in Deutschland
gegeniiber.'®! Angesichts dieses quantitativen Verhaltnisses ist nicht ersichtlich, weshalb Kin-
der ungleich starker fir das Ziel in Anspruch genommen werden, die vom RKI gemeldete 7-
Tages-Inzidenz je 100.000 Einwohner unter dem Wert von 165 zu halten. Das gilt umso mehr,
als nach dem aktuellen Situationsbericht des RKI vom 27.04.2021 ausweislich der Abbildung
11 (S. 13) der Anteil an Ausbrichen, die dem Infektionsumfeld (Setting) ,Arbeitsplatz* zuge-
ordnet werden kénnen, um ein vielfaches gréfer ist, als derjenige aus dem Infektionsumfeld
,Kindergarten/Hort“, wahrend das Setting ,Schulen® einen so kleinen Anteil ausmacht, dass es
gar keine Erwahnung findet.'®2 Dem steht nicht entgegen, dass nur ein sehr geringer Teil der
Infektionen einem konkreten Infektionsumfeld — und einer Infektionsquelle — zugeordnet wer-
den kann. Vielmehr ist aufgrund der neuen Teststrategie seit Marz 2021, die sich insbesondere
auf Schulen und das in KiTas beschéftigte Personal bezieht, von einem geringen Dunkelfeld
in diesem Bereich auszugehen. So wurde in der Videoschaltkonferenz der Bundeskanzlerin

mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lander am 3. Marz 2021 beschlossen,

160 Siehe insoweit CODAG Bericht Nr. 12 der LMU Miinchen vom 1. April 2021, https://www.covid19.statistik.uni-
muenchen.de/pdfs/codag_bericht_12.pdf ; siehe auch

https://www.spiegel.de/wirtschaft/corona-hotspots-die-gefahr-lauert-am-arbeitsplatz-a-7d4c268d-d6c7-439cbcc9-
20967d0ac025?utm_source=dlvr.it&utm_medium=[facebook]&utm_campaign=[spontopl#ref=rss.

61 Vgl. die im Internet einsehbaren Daten des Statistischen Bundesamtes.

162 Abrufbar unter:

https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Apr_2021/Ar-
chiv_Apr_2021.html (abgerufen am 29.04.2021).
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dass die Lander im Rahmen von Testkonzepten sicherstellen, dass das Personal in Schulen
und Kinderbetreuung sowie alle Schulerinnen und Schuler pro Prasenzwoche das Angebot
von mindestens einem kostenlosen Schnelltest erhalten.'®® Die meisten Bundeslander hatten
nach den Osterferien eine Testpflicht fur Schulen eingefiihrt (Bayern bereits ab dem
12.04.2021); nur Mecklenburg-Vorpommern, Thidringen und Rheinland-Pfalz lehnten eine
Pflicht noch ab.'64

Gleichzeitig ist empirisch belegt, dass Kinder dem Infektionsgeschehen zwar folgen, aber nur

eine schwache Auswirkung auf die Inzidenzentwicklung anderer Altersgruppen haben.®®

Die Inanspruchnahme von Schulen und KiTas durch Prasenzverbote fir das Ziel, einen be-
stimmten Inzidenzwert in Bezug auf die gesamte Bevolkerung nicht zu tberschreiten, andere
Bereiche aber auszusparen (etwa Arbeitsplatze in Handwerk, Industrie, Fleischfabriken, Ern-
tehelfer, Verwaltung etc.), bei denen zumindest sehr wahrscheinlich ist, dass sie einen we-
sentliche groReren Beitrag zum gesamten Infektionsgeschehen leisten, stellt eine rechtferti-
gungsbediirftige Ungleichbehandlung dar. Gemeinsamer Nenner beider Gruppen ist der Auf-
enthalt mehrerer Personen in geschlossenen Raumen aulerhalb der eignen Wohnung, bei

dem die Verbreitung des Virus durch Aerosole eine erhebliche Gefahr sein dirfte.'®®

b) Gleichbehandlung wesentlich ungleicher Schulen

§ 3 Abs. 1 Nr. 9 CoronalmpfV sieht vor, dass Personen, die in Kinderbetreuungseinrichtungen,
in der Kindertagespflege, in Grundschulen, Sonderschulen oder Férderschulen tatig sind, zu
der Gruppe der Personen zahlen, die mit hoher Prioritat eine Schutzimpfung gegen das
Coronavirus beanspruchen kdnnen. Andere Lehrer unterfallen der Regelung des § 4 Abs. 1
Nr. 8 CoronalmpfV, die Personen erfasst, die in Einrichtungen und Diensten der Kinder- und
Jugendhilfe und in Schulen, die nicht von § 3 Abs. 1 Nr. 9 CoronalmpfV erfasst sind, tatig sind.

Angehdrige dieser Gruppe haben einen Anspruch auf Schutzimpfung nur mit erhéhter Prioritat.

163 Abrufbar unter:

https://www.bundesregierung.de/resource/blob/997532/1872054/66dba48b5b63d8817615d11edaaed849/2021 -
03-03-mpk-data.pdf?download=1 (abgerufen am 29.04.2021).

164 https://www.welt.de/politik/deutschland/article230452227/Corona-Tests-in-Schulen-Jetzt-bricht-der-grosse-
Unmut-aus.html

165 Boast A, Munro A, Goldstein H. An evidence summary of Paediatric COVID-19 literature, Don't Forget the
Bubbles, abrufbar unter: https://doi.org/10.31440/DFTB.24063 (Stand 11.04.2021) mit den entsprechenden
Nachweisen.

166 \/gl. ArzteZeitung v. 12.04.2021. ,Aerosol-Forscher zu Corona: ,Drinnen lauert die Gefahr*, abrufbar unter
https://www.aerztezeitung.de/Medizin/Aerosol-Forscher-zu-Corona-Drinnen-lauert-die-Gefahr-418646.html
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Bezuglich der Hoherpriorisierung von Personen, die in Kindertageseinrichtungen, in der Kin-
dertagespflege oder in Grund-, Sonder- und Fdérderschulen tatig sind, heildt es in der Begrin-

dung zur Ersten Verordnung zur Anderung der Coronavirus-Impfverordnung:

,Dies soll eine ziigige und sichere Umsetzung der Offnungsstrategien der Lénder im Hinblick
auf die Kinderbetreuungseinrichtungen und Grund-, Sonder- und Férderschulen ermdglichen.
Kinder und Jugendliche sind ebenso wie ihre Eltern besonders von den Einschrankungen be-
troffen. Dies betrifft insbesondere kleinere Kinder. Um ihre Bildung und Zukunft zu gewahrleis-
ten, haben Offnungen im Betreuungs- und Bildungsbereich Prioritat.

Ferner ist nach Einschatzung des RKI das Risiko fir Schilerinnen und Schiler, an einem

Ausbruch im Schulsetting beteiligt zu sein, im Alter 6 bis 10-Jahrigen am kleinsten.'®”

3. Nicht folgerichtig normiertes Verhaltnis zwischen Arbeitsplatz- und Bildung

Insoweit erweist sich die Ungleichbehandlung gemessen an dem Ziel des § 28b Abs. 3 S. 4
IfSG, die Inzidenzzahlen unter den Wert von 165/100.000 Einwohner je Landkreis bzw. kreis-
freier Stadt zu halten, nicht als folgerichtig und somit als ungerechtfertigt. Folgerichtig ware,
bei der Anknupfung an einen auf die Gesamtbevolkerung bezogenen einheitlichen Inzidenz-
wert die Schutzmallnahmen auf alle Infektionsorte auszurichten, die fur das gesamte Infekti-
onsgeschehen in dem Landkreis oder der kreisfreien Stadt relevant sind. Dem Gesetzgeber
steht dabei ein Einschatzungsspielraum zu; er kann ihm besonders relevant erscheinende In-
fektionsorte herausgreifen. Dieser Spielraum ist jedoch Uberschritten, wenn keine nachvoll-

ziehbare Bewertung und Gewichtung der Relevanz fir das Infektionsgeschehen erkennbar ist.

Der Betrieb von Schulen und KiTas wird als Schutzvorkehrung gegen eine weitere Zunahme
von Inzidenzen in der Gesamtbevdlkerung eingeschrankt, wahrend andere Kontaktmaoglich-
keiten in geschlossenen Raumen, in denen Menschen aul3erhalb ihrer Wohnungen zusammen
treffen, ausgespart bleiben, ohne dass ersichtlich ware, dass ihr Betrieb einen héheren Beitrag

zum Infektionsgeschehen leistet.

Es ist, wie gezeigt, bereits nicht ersichtlich, welchen messbaren Einfluss Schulen im Prasenz-
betrieb — trotz aller bereits bestehenden Infektionsschutzvorkehrungen (insbesondere der
Testpflicht und in aller Regel auch einer durch Landesrecht eingefuhrten Maskenpflicht) — auf
die Zunahme von Inzidenzen je 100.000 Einwohner in den Landkreisen und kreisfreien Stad-
ten haben. Erst recht ist nicht ersichtlich, welchen Einfluss Schulschliefungen - im Sinne eines
Verbots von Prasenzunterricht abgesehen von fir die zustandigen Landesbehérden zugelas-

senen Ausnahmen (Abschlussklassen, Notbetreuung) — haben. Demgegentiber ist ein hoher

167 V/gl. RKI, Epidemiologisches Bulletin13/20211 vom 01.04.2021, S. 34.
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Einfluss von Arbeitsplatzen wahrscheinlich. Die Gesetzesmaterialen enthalten zur unter-
schiedlichen Risikoeinschatzung dieser ,Settings” keine Informationen. Eine Auseinanderset-
zung mit der wissenschaftlichen Studienlage durch den Gesetzgeber hinsichtlich der Wirksam-
keit dieser Mallnahme fur die Senkung der Inzidenzen unter den Schwellenwert ist nicht zu
erkennen. Abstrakte Bewertungen von Infektionsrisiken und Prognosen sind nach 14 Monaten
Pandemiedauer nicht (mehr) zuldssig, da Studien vorliegen, die eine Evaluation der Wirksam-
keit fir MaRnahmen fUr die Begrenzung von Inzidenzen ermdéglichen. Fir die besondere Ein-

schrankung von Schulen und KiTas gibt es somit keinen sachlichen Grund.

Diese Ungleichbehandlung ist auch nicht aus anderen Griinden gerechtfertigt. Zum Schutz
von Mitarbeitern und Kindern ist ein Prasenzverbot in den Einrichtungen nicht erforderlich. Ein
solches Ziel verfolgt das Gesetz nach der Entwurfsbegriindung auch nicht; danach geht es um
die Senkung des R-Werts. Durch die Anordnung, Hygienekonzepte umzusetzen und zwei
Schnelltests pro Woche durchzufiihren hat der Gesetzgeber entschieden und anerkannt, dass
er diese MalRnahmen fiir geeignet erachtet. Diese Tauglichkeits- und Eignungsbewertung ist
Rechtfertigungsvoraussetzung der — minderschweren — Eingriffe von Masken- und Testpflicht
etc. (erste Stufe der VerhaltnismaRigkeitsprifung). Die Folgerichtigkeit des gesamten Rege-
lungsansatzes wiirde entfallen, wenn der Gesetzgeber die Eignung ohne sachlichen Grund
konterkarierte. Die Eignung dieser Malinahmen entfallt nun aber nicht dadurch, dass der Inzi-
denzwert bezogen auf 100.000 Einwohner die Schwelle von 165 Uberschreitet. Von einer all-
gemein auf die gesamte Bevdlkerung bezogenen Schwellenwertiiberschreitung kann nicht
ohne weiteres auf die Untauglichkeit der etablierten Hygienekonzepte und insbesondere der
Schnelltests in den Einrichtungen geschlossen werden, zumal die Testpflicht auch noch dem
weiteren Zweck dient, Infektionsketten aufzudecken und zu stoppen, die sonst unentdeckt blie-
ben. Es ist nicht folgerichtig, wenn der Gesetzgeber die Grundrechtstrager erst Eingriffen zum
Schutz vor Infektionen (Test- und Maskenpflicht stellen jedenfalls Eingriffe in das Allgemeine
Persdnlichkeitsrecht dar) unterwirft, diese dann aber durch weitaus scharfere Eingriffe — hier:
Prasenzverbote — ersetzt und damit flr obsolet erklart, ohne dass die Untauglichkeit des ersten
MaRnahmenbindels ab dieser Inzidenzschwelle gepruft und zumindest nachvollziehbar plau-

sibel gemacht ware. Daran fehlt es.

Es ist auch nicht ersichtlich, dass Personen in Schulen und KiTas bei bestehender Prasenz in
héherem Male gefahrdet waren als in anderen beruflichen oder 6ffentlichen Bereichen, fir die
bei einem Inzidenzwert von 165 auf 100.000 Einwohner jedenfalls nicht von vornherein von
einem geringeren Infektionsrisiko ausgegangen werden kann. Zwar stand die Zahl der Aus-

briche — in Deutschland zumindest innerhalb eines bestimmten Inzidenzkorridors — in einem
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engen Zusammenhang mit der Inzidenz in der Allgemeinbevolkerung.'®® Doch zeigt dies, dass

kein erhohtes Risiko im Vergleich zu anderen ,Settings” besteht.

Hinzu kommt, dass nach Einschatzung der medizinischen Fachgesellschaften das Risiko fur
Kinder, an Covid-19 schwerwiegend zu erkranken, dulRerst gering ist — geringer als bei In-

fluenza. 69

Ein besonderer Schutz von Lehrern vor Infektionen mit SARS-CoV-2 in Schulen ist nicht er-
forderlich."® Davon geht auch die vom Bundesministerium fiir Gesundheit im Benehmen mit
dem Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie ergangene Verordnung zum Anspruch auf
Schutzimpfung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 (Coronavirus-lmpfverordnung -
CoronalmpfV) vom 10. Méarz 2021""" aus. § 3 Abs. 1 Nr. 9 CoronalmpfV sieht vor, dass Per-
sonen, die in Kinderbetreuungseinrichtungen, in der Kindertagespflege, in Grundschulen, Son-
derschulen oder Férderschulen tatig sind, zu der Gruppe der Personen zahlen, die mit hoher
Prioritat eine Schutzimpfung gegen das Coronavirus beanspruchen kénnen. Andere Lehrer
unterfallen der Regelung des § 4 Abs. 1 Nr. 8 CoronalmpfV, die Personen erfasst, die in Ein-
richtungen und Diensten der Kinder- und Jugendhilfe und in Schulen, die nicht von § 3 Abs. 1

Nr. 9 CoronalmpfV erfasst sind, tatig sind. Angehorige dieser Gruppe haben einen Anspruch

168 ygl. RKI, ,Modellprognosen fiir die dritte Welle der SARS-CoV-2-Pandemie | COVID-19 im Schulsetting”, Epi-
demiologisches Bulletin13/20211 vom 01.04.2021, S. 33.

169 vgl. Stellungnahme der Deutschen Gesellschaft fir Padiatrische Infektiologie (DGPI) und der Deutschen Ge-
sellschaft fur Krankenhaushygiene (DGKH) ,Hospitalisierung und Sterblichkeit von COVID-19 bei Kindern in
Deutschland” Stand 21.04.2021 : ,Die weiterhin bestehende extreme Seltenheit eines schweren oder gar tédli-
chen Verlaufes von SARS-CoV-2 bei Kindern und Jugendlichen ist nicht geeignet, als Argument fiir Schul- und
Kita-SchlieBungen benutzt zu werden. Nur die verbleibende Behauptung, dass zwischen den Infektionen bei Kin-
dern und Jugendlichen und der Uberlastung der Intensivstationen und den schweren und tédlichen Verldufen der
alteren Erwachsenen ein Zusammenhang bestehe, kénnte Kita- und SchulschlieBungen rechtfertigen. Daten, die
diese These bestétigen, fehlen allerdings.“ Abrufbar unter: https://dgpi.de/stellungnahme-dgpi-dgkh-hospitalisie-
rung-und-sterblichkeit-von-covid-19-bei-kindern-in-deutschland-18-04-2021/ (abgerufen am 29.04.2021.

70 Insoweit sei auf die rheinlandpfélzische Studie (,COVID-19 transmission in educational institutions August to
December 2020, Rhineland-Palatinate, Germany: a study of index cases and close contact cohorts®, abrufbar
unter https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.02.04.21250670v1) sowie die Feststellungen des RKI
(https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_ Coronavirus/Steckbrief.html;jsessionid=1B961BE-
DFD4DDO0OAOE7BB119685BD5751.internet121?nn=13490888#doc13776792bodyText16) hingewiesen. Ergan-
zend sei auf eine ebenfalls neu erschienene, bis Januar 2021 durchgefiihrte britische Studie hingewiesen, die
explizit feststellt, dass fur Lehrer und ihre Haushaltsmitglieder im Vergleich zu (vergleichbaren) Erwachsenen im
erwerbsfahigen Alter kein erhdhtes Risiko fiir einen Krankenhausaufenthalt mit COVID-19 und sogar ein geringe-
res Risiko fiir einen schweren Verlauf einer COVID-19- besteht. Die Autoren schlieRen, dass ,diese Ergebnisse
fur Erwachsene, die im Prasenzunterricht tatig sind, im Grofden und Ganzen beruhigend® sind (,Compared to
working-age adults who are otherwise similar, teachers and their household members are not at increased risk of
hospitalisation with COVID-19 and are at lower risk of severe COVID-19. These findings are broadly reassuring
for adults engaged in face to face teaching.”), vgl. ,Risk of Hospitalisation with Covid-19 among Teachers Com-
pared to Healthcare Workers and other Working-Age Adults. A Nationwide Case-Control Study®, abrufbar unter
https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.02.05.21251189v1. Zu demselben Ergebnis fuhrt die bereits er-
wahnte schottische Studie (siehe oben Fulin. 94).

71 Veroffentlicht am Donnerstag, 11. Marz 2021 im BAnz AT 11.03.2021 V1, S. 1 - 10.
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auf Schutzimpfung nur mit erhoéhter Prioritat. Nach der Einschatzung der Standigen Impfkom-
mission am Robert-Koch-Institut (STIKO)'"2 — nach Auswertung entsprechender Studien — ha-
ben Lehrer in Schulen und Personal in Kindertagesstatten bei Einhaltung von basalen Hygie-
nemalfinahmen ein nur geringes Ansteckungsrisiko durch Kontakte zu potentiell infizierten Kin-
dern. Der STIKO zufolge trifft dies unter der Voraussetzung zu, dass die grundlegenden Hygi-
enemaflnahmen auch tatsachlich eingehalten werden. An die Fahigkeit von Kindern zur Ein-
haltung der Hygieneregeln knlpft die Begriindung des Verordnungsentwurfs im Hinblick auf
die Priorisierung nach § 3 Abs. 2 Nr. 9 CoronalmpfV an, die ausweislich der Entwurfsbegrin-

dung ausdriicklich und im Wesentlichen auf die Empfehlungen der STIKO gestitzt ist.'®

Bezlglich der Hoherpriorisierung von Personen, die in Kindertageseinrichtungen, in der Kin-
dertagespflege oder in Grund-, Sonder- und Férderschulen tatig sind, heildt es in der Begrin-

dung zur Ersten Verordnung zur Anderung der Coronavirus-lmpfverordnung:

,Dies soll eine ziigige und sichere Umsetzung der Offnungsstrategien der Lénder im Hinblick
auf die Kinderbetreuungseinrichtungen und Grund-, Sonder- und Férderschulen ermdglichen.
Kinder und Jugendliche sind ebenso wie ihre Eltern besonders von den Einschrankungen be-
troffen. Dies betrifft insbesondere kleinere Kinder. Um ihre Bildung und Zukunft zu gewahrleis-
ten, haben Offnungen im Betreuungs- und Bildungsbereich Prioritat.“174

Allerdings ist das Risiko flr Schilerinnen und Schiler, an einem Ausbruch im Schulsetting

beteiligt zu sein, im Alter 6 bis 10-Jahrigen am kleinsten.'”®

Jedenfalls soweit Grundschullehrer und Personen, die in Kinderbetreuungseinrichtungen tatig
sind, vollstandig geimpft sind, setzt sich der Gesetzgeber mit dem Verbot von Prasenzunter-
richt in Widerspruch zu Sinn und Zweck der Impfpriorisierung nach der CoronalmpfV, soweit
dieses Verbot dem Schutz dieser Personen dienen sollte. Vorliegend hatten alle Lehrer/Erzie-
herinnen ein Impfangebot und sind auch geimpft, wie sich aus der vorgelegten eidesstattlichen

Versicherung der Bf. zu 1. ergibt.'7®

Die Lehrkrafte an weiterflhrenden Schulen, soweit sie noch nicht geimpft sind, tragen nach

Einschatzung der STIKO kein im Vergleich zu dem Risiko einer Ansteckung durch Kontakte

172 ygl. zuletzt Epidemiologisches Bulletin 16/2021 vom 08.04.2021 S. 52, abrufbar unter:
https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Archiv/2021/Ausgaben/16_21.pdf?__blob=publicationFile

173 ygl. Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Gesundheit Begriindung zur 1. Verordnung zur Anderung
der Coronavirus-Impfverordnung vom 24.2.2021, Seite 6, abrufbar unter: https://www.bundesgesundheitsministe-
rium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavirus/Verordnungen/RefE_1._AEndVO_zur_CoronalmpfV.pdf.

174 ygl. Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Gesundheit Begriindung zur Ersten Verordnung zur An-
derung der Coronavirus-Impfverordnung vom 24.2.2021, S.6, a.a.O.

175 Vgl. RKI, Epidemiologisches Bulletin13/20211 vom 01.04.2021, S. 34.
176 Anlage VB 4.
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zu erwachsenen SARS-CoV-2-infizierten Menschen in der Offentlichkeit oder im privaten Be-

reich erhohtes Risiko.

Die Ungleichbehandlung von Schulen und Kindertageseinrichtungen im Vergleich zu anderen

Settings — insbesondere von Arbeitsplatzen — ist danach nicht gerechtfertigt.

4. Nicht folgerichtig normiertes Verhiltnis verschiedener Schularten

Die Gleichbehandlung Grundschulen bzw. Grundschulklassen einerseits und weiterfihrenden
Schulen andererseits hinsichtlich des gleichermalien geltenden Prasenzverbots in den Ein-
richtungen bei Uberschreiten der 165-er Inzidenz ist eine ungerechtfertigte Gleichbehandlung
wesentlich ungleicher Sachverhalte. Auch eine Gleichbehandlung wesentlich ungleicher Re-

gelungsgegenstande bedarf nach Art. 3 Abs. 1 GG einer verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung.

Die hier angegriffene gesetzliche Regelung setzt sich liber das ausdriickliche Regelungsziel
des Verordnungsgebers der Corona-Impfverordnung hinweg, die eine priorisierte Impfung von
Grundschullehrern und Erzieherinnen und Erziehern bezweckt, damit diese Einrichtungen im
Kindesinteresse bei einem ,Lockdown* friiher gedtffnet bzw. bei steigenden Inzidenzen spater
geschlossen werden kénnen. Zudem sind die jingeren Schulkinder im Alter von 6 — 10 Jahren
nach Einschatzung des RKI weniger haufig an Infektionsausbriichen in Gemeinschaftseinrich-
tungen beteiligt. Zwar ist der Bundesgesetzgeber nicht an die Wertungen des Verordnungs-
gebers der Corona-Impfverordnung (Bundesministerium flir Gesundheit) gebunden. Ohne
sachlichen Grund darf er dies jedoch nicht; die Impfpriorisierung zugunsten der Lehrer und
Erzieher, die bei knappem Impfstoffkontingent zu Lasten anderer Gruppen mit Dringlichkeits-
status ging, verlére sonst jedenfalls zum Teil ihren Zweck. Das gesamte Regelungskonzept
des staatlichen Infektionsschutzes in Bezug auf das Sars-Cov-2-Virus verlore seine Folgerich-
tigkeit. Eine Begrundung fur diese Gleichbehandlung ist aus den Gesetzesmaterialien nicht zu

entnehmen. Auch insofern ist ein Verstol gegen Art. 3 Abs. 1 GG gegeben.
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E.

Begriindung des Antrags auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

Die Verfahrensbevollmachtigten haben sich entschieden, Antrdge auf einstweilige Anordnung

zu stellen, wohlwissend, dass in der Literatur vor solchen Antragen gewarnt wird.

,Wird eine einstweilige Anordnung beantragt, besteht erfahrungsgemaf die Gefahr, dass sich
die Chancen fiir die Annahme der Verfassungsbeschwerde vermindern.“177

Angesichts der Situation, in der sich die Bf. zu 1. bis 3. befinden, sind aber anders als
durch eine einstweilige Anordnung in zeitgerechter Weise ihre Grundrechtspositionen ef-
fektiv nicht zu schutzen, denn fachgerichtlicher Rechtsschutz kann dies, wie erlautert, nicht

leisten.

. Keine offensichtliche Unzulassigkeit und Unbegriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist, wie dargelegt, nicht offensichtlich unzulassig oder unbegrin-
det. Angesichts des offenen Ausgangs des Verfassungsbeschwerdeverfahrens muss das an-
gerufene Gericht auf Grundlage einer Folgenabwagung entscheiden. Im Rahmen der Folgen-
abwagung muss es die Folgen, die eintreten wirden, wenn eine einstweilige Anordnung nicht
erginge, aber die Verfassungsbeschwerde Erfolg hatte, gegeniber den Nachteilen abwagen,
die entstlinden, wenn die begehrte einstweilige Anordnung erlassen wiirde, der Verfassungs-

beschwerde aber der Erfolg zu versagen ware."”8

Im Fall der begehrten Aul3ervollzugsetzung eines Gesetzes mussen diese drohenden Nach-
teile dariber hinaus besonderes Gewicht haben. Insoweit ist von entscheidender Bedeutung,
ob die Nachteile irreversibel oder nur sehr erschwert revidierbar sind, um das Aussetzungsin-

teresse durchschlagen zu lassen.'”®

Il. Dringlichkeit

Die Notwendigkeit einer Eilentscheidung resultiert daraus, dass das Gesetz schon am Tag
nach seiner Verkindung, also am 23.4.2021, in Kraft getreten ist. Der Inzidenz-Schwellenwert,

der gemaR § 28b Abs. 3 S. 3 IfSG die Geltung des Prasenzverbots in den Einrichtungen

77 Kleine-Cosack, Verfassungsbeschwerden und Menschenrechtsbeschwerde, 3. Aufl. 2013, Rn. 1204; i. Erg.
ebenso Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde, 5. Aufl. 2017, Rn. 1101

178 BVerfG, NJW 2019, 1366 (1367), juris, Rn. 9 f. — st. Rspr.

179 So etwa BVerfG, NZA 2019, 415 (415), juris, Rn. 8; BVerfG, Beschl. v. 20.03.2018 — 2 BvR 1266/17 —, juris,
Rn. 20; BVerfGE 140, 211 (219), juris, Rn. 13, jew. m.w.N.
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(Schule, KiTa) auslost, ist zurzeit in weiten Teilen Deutschlands Gberschritten. Nach dem La-
gebericht des RKI vom 30.04.2021 weisen 402/412 Kreise eine hohe 7-Tage-Inzidenz von >50
auf. Die 7-Tage-Inzidenz liegt in 326 Kreisen bei >100 Fallen/100.000 EW, davon in 30 Kreisen
bei >250 Fallen/100.000 EW. 8

Auch im vorliegenden Fall liegt die 7-Tage-Inzidenz lange bei deutlich Gber 165/100.000 EW.
Lediglich am 30.04.2021 wurden 162,4 und am 01.05.20201 153,3 gemeldet. Das Prasenz-
verbot entfallt gem. § 28b Abs. 3 S. 6 IfSG erst ab dem uUbernachsten Tag, nachdem an 5
aufeinander folgenden Werktagen die 7-Tages-Inzidenz den Schwellenwert von 165/100.000
EW unterschritten hat. Selbst wenn dies in der Kalenderwoche 19 zur Aufhebung des Pra-
senzverbots flhren sollte, so misste doch angesichts der Zunahme an Schnelltest stets wie-
der mit dessen erneutem Wirksamwerden gerechnet werden. Erneute SchlieBungen von

Schulen und KiTas drohen damit jederzeit — und zwar flir mindestens eine Kalenderwoche.

Im vorliegenden Fall ist auch nicht damit zu rechnen, dass — wenn das BVerfG § 28b Abs. 3
S. 3 IfSG auler Vollzug setzte — auf Landes- oder kommunaler Ebene eine ahnliche Regelung
eines Prasenzverbotes sofort erneut erlassen wiirde, um eine Uberlastung der Intensivstatio-
nen zu verhindern. Denn eine solche Uberlastung droht derzeit weder im Landkreis Schwé-
bisch Hall noch im Landkreis Ansbach, wie oben dargelegt (D.lIl.4 a) ((1)), schon gar nicht
durch offene Schulen. Nach Angaben der Statistiker der Ludwig-Maximilians-Universitat Mun-
chen betragt bei zwei Tests pro Woche mit jeweiliger Sensitivitdt von 50%e bei Annahme der
Unabhangigkeit der beiden Tests fir die gesamte Woche eine Sensitivitat von 75%. In diesem
Fall wirden drei von-vier infizierten Schulern*innen im Rahmen der verpflichtenden Tests ent-
deckt werden, schreiben sie im CODAG-Bericht Nr. 14 vom 30.04.2021.'8

Anlage VB 10 (CODAG Bericht Nr. 14)

Im Schulsetting lassen sich Infektionsketten relativ einfach nachverfolgen, so dass die Strate-
gie des Testens und Nachverfolgens hier gut gelingt und das Dunkelfeld sehr weit reduziert

werden kann.

Effektiver Rechtsschutz gegen das Verbot ist daher nur im Wege des Eilrechtsschutzes még-
lich. Das Verbot wird automatisch wirksam bzw. wieder unwirksam, wenn der in Bezug ge-
nommene Inzidenzwert nach den vorgesehenen Fristen Uber- oder unterschritten wird. AuRer-

dem ist die Geltung des § 28b Abs. 1 IfSG gemall Abs. 10 (zunédchst) bis langstens zum

180 hitps://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Apr_2021/2021-04-30-
de.pdf?__blob=publicationFile

81 Vgl. RKI, Epidemiologisches Bulletin17 | 202129. April 2021 Seite 22.
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30.6.2021 befristet. Bei der uUblichen Dauer von Verfassungsbeschwerdeverfahren kénnte die
Entscheidung im Hauptsacheverfahren daher moglicherweise erst kommen, wenn die mit der

Verfassungsbeschwerde angegriffenen Vorschriften schon nicht mehr gelten.

lll. Folgenabwagung

Uber einen zuldssigen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung entscheidet das Bun-
desverfassungsgericht, wenn die Verfassungsbeschwerde nicht offensichtlich unzuldssig oder

offensichtlich unbegrindet ist, aufgrund einer Folgenabwagung.

1. Keine schwerwiegenden Nachteile fiir die Bundesrepublik

Fir den Fall, dass die beantragte einstweilige Anordnung ergeht, die Verfassungsbeschwerde
sich aber spater als unbegriindet erweisen sollte, sind keine schwerwiegenden Nachteile fir

die Bundesrepublik Deutschland ersichtlich.
Das ergibt sich aus Folgendem:

Der Antrag ist nicht darauf gerichtet, ein Prasenzunterrichtsverbot in Schulen und KiTas § 28b
Abs. 3 S. 3 IfSG per se zu verhindern.

- Das Prasenzunterrichtsverbot, dessen Geltung nach § 28b Abs. 3 IfSG durch den
Inzidenzwert-Automatismus ausgeldst wird, kann nach bereits geltendem Recht —
namlich nach § 28a IfSG beziehungsweise nach §§ 32 i.V.m. 28a IfSG und unter
den dort normierten Voraussetzungen durch die Landesregierungen — bereits jetzt
angeordnet werden. Zudem wurden die nach den Corona-Schutz-Verordnungen
der Lander die zustandigen Landesbehdrden zum Erlass entsprechender Anord-

nungen per Allgemeinverfigung ermachtigt.

- Ein Prasenzunterrichtsverbot wurde auch in den Bundeslandern bereits angeord-
net. Die sogenannte ,Notbremse® ist im wesentlichen bereits Gegenstand der letz-
ten Beschlisse der Konferenz der Bundeskanzlerin mit den Ministerprasidenten

und -prasidentinnen der Lander vom 22.3.2021 und vom 03.03.2021 gewesen.'®

182 VVideoschaltkonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lander
am 22. Marz 2021, Beschluss, Stand: 24.3.2021, https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/997532/1879672/6059d343a54df7da465f93ad4af2e2af6/2021-03-22-mpk-data.pdf?download=1 (ab-
gerufen am 21.4.2021); Videoschaltkonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regie-
rungschefs der Lander am 3. Marz 2021, Beschluss, https://www.bundesregierung.de/re-
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Die Vereinbarung von Bund und Landern ist im Wesentlichen durch die Corona-
Verordnungen der Lander umgesetzt worden, gilt also bereits nach Landesrecht.
Einige Lander verweisen nun zwar hinsichtlich des Prasenzverbots in Schulen auf
die bundeseinheitliche Regelung, andere haben scharfere Regelungen insofern
erlassen, als das Prasenzverbot bereits ab einer Inzidenz von 100/100.000 EW
greift (Bayern, Niedersachsen). Im vorliegenden Fall verweist die Corona-Schutz-
Verordnung des Landes Baden-Wurttemberg zwar lediglich auf die bundesgesetz-
lichen Regelungen zum Prasenzverbot in § 28b Abs. 3 IfSG (s.0.). Sollte diese
jedoch vom BVerfG auller Vollzug gesetzt werden, kdnnte auf Landeseben nach-

justiert werden, falls dies situationsbedingt erforderlich ist.

- Die Lander haben in der Vergangenheit gezeigt, dass sie in der Lage sind, binnen
weniger Tage entsprechende Rechtsvorschriften zu erlassen. Das Bundesverfas-
sungsgericht kdnnte bei Erlass der beantragten Anordnung auch eine Ubergangs-
frist von wenigen Tagen vorsehen, bevor das Prasenzverbot vorlaufig auRer Kraft

gesetzt wirde, wenn es dies fur erforderlich hielte.

Demgemal hatte die beantragte einstweilige Anordnung nicht zur Folge, dass im Zeitraum
zwischen Erlass der einstweiligen Anordnung und Anordnungen der Lander bzw. Landerbe-
hérden von Prasenzverboten ein infektionsschutzrechtliches Vakuum entstinde. Vielmehr
bliebe eine effektive Politik zur Einddammung des Infektionsgeschehens und zur Vermeidung
einer Uberlastung der Intensivstationen maoglich. Wie vorstehend gezeigt, droht vor Ort (im
Landkreis Schwabisch Hall und im Landkreis Ansbach) auch keine Uberlastung intensivmedi-
zinischer Kapazitaten und ein erheblicher Beitrag aus dem Schulsetting, der trotz regelmafiger

Tests Ubersehen bliebe, scheint nicht zu gewartigen.

Zudem ist fraglich, ob Schul- und KiTa-SchlieBungen Uberhaupt einen messbaren Beitrag zum
Gesetzeszweck — der Senkung des R-Wertes und der Entlastung der Intensivstationen — leis-
ten. Nach Einschatzung der Deutsche Gesellschaft fir Kinder- und Jugendmedizin e.V. und
der Deutsche Gesellschaft fiir Padiatrische Infektiologie e.V.'8 gibt es keine Daten, die einen

Zusammenhang zwischen den Infektionen bei Kindern und Jugendlichen und der Uberlastung

source/blob/997532/1872054/66dba48b5b63d8817615d11edaaed849/2021-03-03-mpk-data.pdf?download=1
(abgerufen am 4.3.2021).

183 Reinhard Berner, Peter Walger, Arne Simon, Thomas Fischbach, J6rg Détsch, Dominik Schneider, Hans-lko
Huppertz, Johannes Hibner Stellungnahme von DGPI und DGKH zu Hospitalisierung und Sterblichkeit von CO-
VID-19 bei Kindern in Deutschland —Stand April 2021 (korr. Version), abrufbar unter: https://www.dgkj.de/filead-
min/user_upload/Meldungen_2021/210421_SN_HospitalisierungCOVID.pdf
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der Intensivstationen und den schweren und todlichen Verlaufen der alteren Erwachsenen ein

Zusammenhang belegen.
Anlage VB 14 (Stellungnahme DGPI u. DGKH v. 21.04.2021)

Ob eine Infektion mit dem Sars-Cov-2-Virus erfolgt, hangt zumeist von einer Vielzahl an Fak-
toren ab, nicht zuletzt auch vom Risikoverhalten einer sich infizierenden Person selbst. So
kann es etwa Menschen geben, denen der personliche Kontakt zu anderen weitaus wichtiger
ist, als dessen Vermeidung zum Zweck der Risikominimierung, etwa von Grofeltern in Bezug
auf ihre Enkel angesichts ihrer kurzen verbliebenen Lebenserwartung, fur die der Kontaktent-

zug weitaus unertraglicher ist als das Risiko einer Infektion.

Die Zurechenbarkeit des Kontaktverhaltens von Kindern zu Infektionen vulnerabler Bevdlke-
rungsgruppen und als Folge davon eine Belastung von Intensivstationen ist daher sehr frag-
lich.

Prasenzverbote senken dabei auch allenfalls ein abstraktes Infektionsrisiko, da im Falle eines
konkreten Infektionsverdachts bei Kindern (und Lehrern etc.) ohnehin ein Besuchsverbot nach
den Corona-Schutzverordnungen der Lander eingreift. Insofern zielt das Prasenzverbot da-
rauf, Infektionen zu verhindern, die durch unerkannt infektiése Kinder (asymptomatische, bzw.
prasymptomatische Infektionen) verursacht werden kénnen (sog. ,Dunkelfeld®); die vom Pra-
senzverbot betroffenen Kinder sind (ggf. bei einer Prasymptomatik: noch) gesund. Dieses Ri-
siko wird durch die nach § 28b Abs. 3 S. 1 HS 2 IfSG vorgesehene Testpflicht zweimal in der

Woche minimiert.

Statistiker der Ludwig Maximilian Universitdt Minchen haben untersucht, inwiefern offene
Schulen bei kontinuierlichen Tests effektiver die gesamten Infektionszahlen senken als ge-
schlossene Schulen bei unterbliebenen Tests. Sie kommen — unter der Uberschrift ,Epidemi-
ologisch-statistische Aspekte sprechen fiir Schuléffnungen mit verpflichtenden Tests”— zu fol-

gendem Fazit:

,Unsere Uberlegungen zeigen, dass das unmittelbare Risiko der Ansteckung an Schulen (in-
klusive Schulweg) trotz verpflichtender Tests (Stichwort: falsch-negativ Getestete) durch den
positiven Effekt der zusatzlichen Entdeckung von Infektionen kompensiert werden kann. Durch
die Testpf+licht an Schulen kann die Dunkelziffer unter den Schilern um einen Faktor von 4
bzw. 2 reduziert werden - die Meldeinzidenzen steigen demzufolge an. Bei SchulschlieBungen
und Wegfall der Reihentests steigt die Dunkelziffer entsprechend wieder an.“184

Anlage VB 10 (CODAG Bericht Nr. 14)

184 \/gl. auch RKI, Epidemiologisches Bulletin17 | 202129. April 2021 Seite 22.
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Mit anderen Worten: Die Zahl der durch offene Schulen — nach falsch-negativen Tests — erfol-
genden Infektionen wird durch die Zahl der durch die Testungen aufgedeckten und anschlie-

Rend durch die Quarantane-Anordnungen gestoppten Infektionsketten Ubertroffen.

Dass es anders als mit Prasenzunterrichtsverboten geht zeigen benachbarte europaische
Staaten, in denen trotz teilweise sehr viel hdhere Inzidenzen der Schulbetrieb in viel grélieren
MaRe aufrechterhalten wurden (Frankreich'®, Schweiz'®, Skandinavien'®”, GroRbritannien;
auch Irland hatte in der sog. ,2. Welle auch wahrend eines als ,sehr ,hart” in den Medien

dargestellten ,Lockdowns" durchweg die Grundschulen offen).

Die Nachteile, die sich bei Erlass der beantragten Anordnung fir die 6ffentliche Pandemiepo-

litik ergaben, waren — wenn Uberhaupt — demnach gering.

Wenn es Uberhaupt Nachteile gibt, werden sie zum einen durch die Aufdeckung von Infekti-
onsketten im Wege der verpflichteten Schnelltests, die sonst im Dunkelfeld blieben und zum
anderen durch den rechtsstaatlichen Zugewinn, der ein GemeinwohInutzen der beantragten

einstweiligen Anordnung ware, sogar uberkompensiert.

2. Schwerwiegende Nachteile fiir Kinder und Familien

Demgegenuber sind die Nachteile, die entstehen, wenn die einstweilige Anordnung nicht
ergeht und sich im Hauptsacheverfahren herausstellt, dass die angefochtenen Vorschriften
verfassungswidrig sind, sehr schwer und vor allem irreversibel. Bei der Abwagung sind nach
der Rechtsprechung des BVerfG nicht nur die Folgen fiir die Ast., sondern die Auswirkungen

auf alle vom Gesetz Betroffenen zu berticksichtigen.®®

Von dem Prasenzverbot des § 28b Abs. Abs. 3 IfSG sind nicht nur die Ast., sondern auch viele

Millionen anderer Kindern betroffen.

Die von der Bundesarbeitsgemeinschaft der Landesjungendamter berichtete Verdopplung der

Zahl von Schulabbrichen auf 104.000 im vergangenen Jahr und einer erwarteten gleich hohe

185 siehe: https://www.zeit.de/gesellschaft/schule/2021-02/schule-corona-schweden-schweiz-daenemark-
praesenzunterricht-grundschule/komplettansicht

186 In der Schweiz blieben die Schulen seit August 2020 bis heute gedffnet. Trotz eines Anstiegs des Infektions-
geschehens insgesamt wurde jedoch festgestellt, dass Infektionen bei Schulkindern — unter Beachtung einiger
HygienemafRnahmen — duferst gering blieben, siehe dazu: ,Clustering and longitudinal change in SARS-CoV-2
seroprevalence in school children in the canton of Zurich, Switzerland: prospective cohort study of 55 schools®,
abrufbar unter https://www.bmj.com/content/372/bmj.n616

187 Siehe: https://www.luzernerzeitung.ch/international/pandemie-skandinavien-im-clinch-wegen-schulschliessun-
gen-und-fuer-einmal-ist-nicht-schweden-am-lockersten-1d.2085063

188 ygl. BVerfGE 121, 1 (17 £.); 122, 342 (361); 131, 47(61).
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Zahl im laufenden Jahr — insgesamt also auf 2010.000 — '8 zeigt, dass in einer auf3erordentlich
hohen Zahl an Fallen Briiche in den Bildungsbiographien aufgetreten sind und Kinder und
Jugendliche den Anschluss an eine reguldre Schulbildung verloren haben. Dabei ist es leider
so gut wie ausgeschlossen, dass samtliche Betroffene diese Defizite im weiteren Verlauf ihres
Lebens werden ausgleichen kdnnen, auch wenn es etlichen gelingen mag; dies ware auch in
jedem Fall mit erheblichem zusatzlichem Aufwand an Lebenszeit verbunden. Schon allein die-
ser Umstand belegt fur zahlreiche Falle ganz erhebliche irreversible Eingriffe in das Recht auf
freie Entfaltung der Personlichkeit durch Verlust von Zukunftschancen. Dass fur viele Schuler
das letzte und das laufende Schuljahr zu keiner wesentlichen Vermittlung neuen Wissens und
neuer Fahigkeiten beigetragen hat, ist durch die bereits vorstehend zitierten Studien und Indi-

zien belegt.'®

Bei einer Fortsetzung der Unterrichtseinschrankungen — und sei es nur fur weitere 2 Monate
— ist mit weiteren Brilchen in zahlreichen Bildungsbiographien zu rechnen. Zahlreiche Kinder
und Jugendliche werden den Anschluss an die ihnen ansonsten mdgliche Schulbildung verlie-
ren. Kinder, die zum Lernen der Motivation durch Lehrer und Mitschtler bedirfen, die Lernan-
reize und Vorbildwirkung vermitteln, verlieren jegliche Motivation, sich die erforderlichen Fa-
higkeiten und Fertigkeiten selbstandig anzueignen. Sie richten sich in einem fiur sie ,beque-
meren“ Tagesablauf ein. Der nun womdglich tber weitere Monate — im vorliegenden Fall mit
Sicherheit Uber Wochen — eingeschrankte Unterricht flhrt dazu, dass sie sich vollends der
Schule und dem Lernen entfremden. Nach den Sommerferien werden — selbst wenn dann
wieder ein normaler Schulbetrieb stattfinden sollte — die psychischen Hirden flir eine neue

Eingewdhnung in den Schulalltag und an regelmaliges Lernen zu hoch sein.

Hinzu kommen die belegte Zunahmen an psychischen Auffalligkeiten und Erkrankungen bei
Kindern und Jugendlichen,’' der Bewegungsmangel und die Gefahren von ungesundem Ess-
verhalten, die samtlich im weiteren Lebensverlauf zu zusatzlichen gesundheitlichen Risiken
und einer Verminderung der Lebenserwartung beitragen. Gerade diese bereits eingetretenen
messbaren Beeintrachtigungen werden durch ein Prasenzverbot vor den Sommerferien er-

heblich verstarkt.

189 Sjehe bereits FuRnote 81
190 Sjehe oben unter B. V. 2, Seite 32.

191 Vgl. etwa die ,Copsy-Studie” der Universitat Hamburg https://www.uke.de/kliniken-institute/kliniken/kinder-
und-jugendpsychiatrie-psychotherapie-und-psychosomatik/forschung/arbeitsgruppen/child-public-health/for-
schung/copsy-studie.html.
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Kinder und Jugendliche drohen wichtige Entwicklungs- und Lernschritte zu verpassen, die sie
bei normalem Entwicklungsverlauf erfolgreich meistern wirden. Aus entwicklungspsychologi-
schen und auch neurophysiologischen Grinden drohen wichtige Entwicklungsschritte dadurch
verpasst zu werden, die aufgrund der Altersbedingtheit des Erwerbs bestimmter Fahigkeiten
spater kaum nachgeholt werden kdnnen; so werden ,Weichen® fur die weitere Entwicklung

falsch gestellt — in zahlreichen Fallen irreversibel.

Jeder Tag, der vergeht und an dem die betroffenen Menschen wegen der durch § 28b Abs. 3
IfSG automatisch ausgeldsten Prasenzverbote ihre Personlichkeit im Bildungsbereich nicht so
entfalten konnten, wie dies ihren Anlagen und Intentionen eigentlich entspricht, ist ein Tag
unwiederbringlichen Freiheitsverlusts. Dieser Freiheitsverlust lasst sich durch eine nachtragli-

che Hauptsacheentscheidung nicht mehr kompensieren.

Dies trifft alle Menschen und den ganzen Rechtsstaat besonders hart, weil in der konkreten
Situation der fachgerichtliche Rechtsschutz gegen unverhaltnismalige MalRnahmen entfallt.
Der Schematismus der bundeseinheitlichen Regelung lasst keine regionalen oder lokalen Kor-
rekturen zur Herstellung der VerhaltnismaRigkeit zu. Er lasst auch keinen Rechtsschutz zu,
mit dem spezifisch die Unverhaltnismafigkeit auf Landkreis- oder Stadtkreisebene geltend ge-

macht werden konnte.

Dieses fundamentale Erfordernis des Rechtsstaats wiirde hingegen durch die beantragte An-
ordnung wiederhergestellt, denn wenn Uber die Geltung der Mallnahmen des § 28b Abs. 3
IfSG eine auf Landesebene zustéandige Behdrde entscheidet, ist gegen diese Entscheidung

verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz gegeben.

3. Abwagung

Bei Abwagung der Nachteile ergibt sich, dass die Nachteile, die den Antragstellern und der
Gesamtheit der Grundrechtsbetroffenen entstinden, wenn die beantragte einstweilige Anord-
nung nicht erginge, weit groRRer sind, als die Nachteile, die fur die legitimen Schutzguter ent-

stinden, wenn die beantragte einstweilige Anordnung erginge.

Der 1. Senat des BVerfG hat in seinem Beschluss vom 05.05.2021 (Az. 1 BvR 781/21 u.a.) zu
erkennen gegeben, dass die Nachteile der Ausgangsbeschrankung gem. § 28b Abs. 1 S. 2.
Nr. 2 IfSG fur Personen, bei denen von einer Immunisierung auszugehen ist, schwerer wiegen,
die Nachteile fur einen Infektionsschutz bei Aussetzung der Regelung in § 28b Abs. 2 Satz 1

Nr. 2 IfSG Uberwiegen kdnnen (vorbehaltlich einer weiteren Aufklarung; vgl. Rn. 56 a.E.).

Seite 109 von 112



Die Nachteile einer Ausgangsbeschrankung von 22 Uhr bis 5 Uhr des Folgetages fiir Perso-
nen, die als Immun anzusehen sind, wiegt im Vergleich zu einem Prasenzunterrichtsverbot fur
Schulerinnen und Schuler gleichwohl noch weniger schwer. Vielmehr wiegt das Prasenzun-
terrichtsverbot erheblich schwerer. Ausgangsbeschrankungen bedeuten zwar einen unwieder-
bringlichen Freiheitsverlust in den betreffenden N&chten fur Personen, die Uber eine Immunitat
verfigen und sind ihnen gegenulber angesichts wesentlich geringerer Kontagiositat (selbst
wenn sie unerkannt — erneut — infiziert sein sollten) kaum zu rechtfertigen. Sie haben jedoch

in aller Regel keine nachteiligen Konsequenzen fur die Zukunft der Betroffenen.

Bei Schilerinnen und Schiilern ist dies anders. Die Bildungs- und Kontaktverluste, die ver-
passten Lern-, Erfahrungs- und Entwicklungschancen belasten die betroffenen Schiilerinnen
und Schdler nachhaltig in ihrer weiteren Entwicklung und auf ihrem Lebensweg. Und dies,
obwohl das ohnehin bei Kindern verminderte Infektionsrisiko durch Hygienevorkehrungen und
insbesondere Antigen-Schnelltest erheblich zu vermindern ist. Dies wurde vorstehen ausflihr-

lich dargelegt und begrindet.

Die ehemalige stellvertretende Leiterin des Gesundheitsamts Frankfurt am Main Prof. Dr. med.
Ursel Heudorf und der Leiter des Gesundheitsamts Frankfurt am Main Prof. Dr. Dr. med. René

Gottschalk ziehen folgendes Fazit:

,vor dem Hintergrund der o.g. Daten, der Studienlage und der Argumente mussen die Schulen
zwingend schnellstmdglich wieder fir den Prasenzunterricht gedffnet werden. Ein weiteres Verbot
des Prasenzunterrichts ist zwar angesichts des neuen § 28b IfSG rechtlich legal, es ist aber weder
legitim, noch geeignet, erforderlich und angemessen, Infektionen bei Kindern oder deren Kontakt-
personen zu verhiiten.192

Der Prasident der Deutschen Gesellschaft fur Kinder- und Jugendmedizin e.V. Prof. Dr. Jorg

Détsch bewertet die Lage in einer Stellungnahme vom 20.04.2021 so:

»Wir Kinder- und Jugendarztinnen und -arzte sehen durch die Entscheidung der Koalition, die
Ausgangssperren zu lockern, die Grenzwerte fir Schuléffnungen aber zu verscharfen, eine
Diskriminierung dieser Altersgruppe mit hohem Gefahrdungspotenzial fir das Kindeswohl!
Kindern und Jugendlichen wird ihr Recht auf Bildung und gesunde Entwicklung vorenthalten,
aus Grunden des Fremdschutzes. Auch wenn sie tendenziell nicht haufiger erkranken, sollen
sie an vorderster Stelle die Ausbreitung des SARS-CoV-2-Virus vor den anderen Bevdlke-
rungsgruppen bremsen. Wir protestieren gegen diese Entscheidung!”

Aus verfassungsrechtlicher- und grundrechtsdogmatischer Sicht weist Prof. Dr. Jérg Détsch
auf einen wesentlichen Aspekt hin: Kinder und Jugendliche werden durch das Prasenzverbot

— ohne selbst eine oder in Gefahr zu sein oder einem konkreten Gefahrenverdacht zu unter-

192 Hessisches Arzteblatt 6/2021, S. 357.
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liegen — fur die Minimierung einer abstrakten Ansteckungsgefahr fur eine andere Bevolke-
rungsgruppe in Anspruch genommen und dabei unmittelbar und irreversibel in ihren Grund-
rechten und Zukunftschancen beeintrachtigt. Es ist bereits zweifelhaft, ob es verfassungs-
rechtlich legitim ist, Grundrechtstrager in ihren rechtlich geschitzten Positionen und Zukunfts-
chancen irreversibel und erheblich nachteilhaft zu beeintrachtigen, um andere Personen oder
Rechtsgiter vor Gefahren zu schitzen. Dies liefe auf eine Hierarchisierung und Priorisierung
von Grundrechten hinaus, die das Grundgesetz mit seinem Bezug auf individuelle Menschen-

rechte nicht kennt.

Das Prasenzunterrichtsverbot trifft zudem aber alle Schilerinnen und Schiler, obwohl allen-
falls bei einem winzigen Bruchteil tatsachlich eine Infektion und eine Infektionsgefahr vorliegt
und geht damit sehr weit Gber das hinaus, was bei besserer Kenntnis tiber das konkrete Infek-
tionsrisiko erforderlich ware. Der Regelung liegt eine sehr abstrakte Gefahrenprognose zu-
grunde, die auf der Annahme sehr geringen Wissens Uber das konkrete Risiko und eines sehr
weitreichenden Risikoverdachts in Bezug auf alle Schiilerinnen und Schiiler beruht. Ware die-
ser Maldstab fur irreversible und nachhaltige Grundrechtseinschrankungen zuldssig, kénnte
der Staat in rechtsstaatlich nicht kontrollierbarer Weise Gefahrdungsszenarien heranziehen,
um in Grundrechte aktuell einzugreifen. Gegenuber abstrakten Bedrohungszusammenhangen
und Gefahren schrumpfte jede kollidierende Grundrechtsposition auf null. Mit dem Menschen-
wilrdegehalt und dem Schutz des Wesensgehalts der Grundrechte nach Art. 19 Abs. 2 GG

ware dies nicht vereinbar.

Wir bitten um einen Hinweis des angerufenen Gerichts, sollten weitere Glaubhaftmachungen

zum Sachvortrag fur erforderlich gehalten werden.

Wir bitten ferner um einen Hinweis, sollte das angerufene Gericht eine Ubersetzung der in

Bezug genommenen englischen Texte ins Deutsche flr erforderlich halten.

AuRerdem bitten wir um einen Hinweis, soweit weitere Kopien der Verfassungsbeschwerde

einschlieBlich der Anhange bendtigt werden.
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Bernhard Ludwig Benjamin Bohm
- Rechtsanwalt - - Rechtsanwalt -
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