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Berger, Parlamentarische Kontrolle im Freistaat Thiiringen, Teil 2

Parlamentarische Kontrolle im Freistaat
Thiiringen

von Hannes Berger*

Dieser Beitrag ist der zweite Teil einer mehrteiligen Ver-
6ffentlichungsreihe?, in der Ergebnisse eines Forschungs-
projekts der Erfurter Gesellschaft fiir deutsches Landes-
recht vorgestellt werden. Der Gegenstand dieses For-
schungsprojektes ist die parlamentarische Kontrolle im
Freistaat Thiiringen, die ebenso wie der Thiiringer Land-
tag seit nunmehr 30 Jahren Teil der politischen und ver-
fassungsrechtlichen Kultur Thiiringens geworden ist.
Parlamentarische Kontrolle ist zugleich Gegenstand ver-
schiedener wissenschaftlicher Disziplinen; sie wird von
der Verfassungsrechtswissenschaft ebenso wie von der
Verfassungstheorie, von der politischen Theorie und von
der politischen, empirischen Systemforschung beobach-
tet. Nicht zu vernachlassigen sind die Systematisierun-
gen, die etwa das Bundesverfassungsgericht durch seine
Verfassungsrechtsdogmatik zur parlamentarischen Kon-
trolle und zur effektiven Opposition im Deutschen Bun-
destag beigetragen hat.

Der vorliegende Beitrag und die nachfolgenden Abhand-
lungen haben hingegen das Ziel, die Grundlagen, die
Formen und die Praxis der parlamentarischen Kontrolle
im Freistaat Thiringen zu untersuchen. Es ist also ein
Landesparlament, dessen spezifische Praxis in den Un-
tersuchungsfokus riickt und es sind Grundlagen und
Wertungen einer Landesverfassung, der Verfassung des
Freistaates Thiiringen, die es zu analysieren gilt.

Teil 2: Bundesverfassungsdogmatische
Grundlagen

In diesem zweiten Teil sollen die Grundziige der Dogmatik
der parlamentarischen Kontrolle untersucht werden, wie
sie das Bundesverfassungsgericht auf der Grundlage des
Grundgesetzes in mehreren Entscheidungen herausgear-
beitet hat. Es muss die Frage gekldrt werden, weshalb die
bundesverfassungsrechtliche Dogmatik (iberhaupt von

* Der Autor, Dr. iur., ist Dozent fiir Recht und Politologie an der
Fachschule fir Wirtschaft und Soziales sowie Lehrbeauftragter
an der Universitat Erfurt.

1Teil 1 dieses Forschungsprojekts ist in ZLVR 4/2020, 113 ff.
erschienen.
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Bedeutung fiir das Thiiringer Verfassungsrecht ist. Und es
wird analysiert, welche Vorgdnge das Bundesverfassungs-
gericht zur parlamentarischen Kontrolle hinzurechnet und
welche Grenzen es zieht.

I. Parlamentarische Kontrolle in der Verfassungsdogma-
tik des Bundesverfassungsgerichts

Neben den unterschiedlichen politiktheoretischen Ansét-
zen, die teilweise bereits seit vielen Jahrzehnten und gar
Jahrhunderten bestehen, lbt das Bundesverfassungsge-
richt mit seiner durch jahrzehntelange Rechtsprechung
konkretisierten Verfassungsdogmatik einen sehr konkre-
ten Einfluss auf heutige Vorstellungen der parlamentari-
schen Kontrolle im demokratischen Verfassungsstaat aus.
Diese Verfassungsdogmatik des Bundesverfassungsge-
richts ist fir die Ausgestaltung der parlamentarischen
Kontrolle im Freistaat Thiiringen von grolRer Bedeutung
und muss als MaRstab fiir die Untersuchung herangezo-
gen werden.

1. Relevanz und Ubertragbarkeit der Bundesverfassungs-
dogmatik auf den Thiiringer Landtag?

Jedoch stellt sich dabei zunachst die Frage, welche Rele-
vanz die bundesverfassungsgerichtliche Verfassungsdog-
matik Gber das Verhéltnis zwischen Bundestag und Bun-
desregierung Uberhaupt fur das Verhaltnis eines Landta-
ges zu einer Landesregierung erzeugen kann. Denn die
Lander verfligen, wenn auch in reduzierter Form, Uber
eine anerkannte Eigenstaatlichkeit.? Sie bilden grundséatz-
lich selbstindige Verfassungsriume® und haben das
Recht, sich eigene Verfassungen zu geben, womit die
Autonomie der Lander, das politische Zusammenwirken
ihrer Landesverfassungsorgane und Landesgewalten
selbst auszugestalten, abgeleitet wird.* Diese Autonomie
umfasst das Recht zur Errichtung einer eigenen Landesver-
fassungsgerichtsbarkeit.’

2 BVerfGE 6, 309, 347 (Jahr 1957 — Reichskonkordat); BVerfGE
101, 158, 221 (Jahr 1999 — Finanzausgleich Il1).

3 Vgl. VoRkuhle, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG 2018, Art. 93, Rn.
79; BVerfGE 99, 1, 7 f. (Jahr 1998 — Bayerische Kommunalwahl);
BVerfGE 90, 60, 84 (Jahr 1993 — Achte Rundfunkentscheidung).
4Vgl. BVerfGE 90, 60, 84 f.; Baldus, in: Baldus/Knauff, Landes-
recht Thiiringen, Baden-Baden 2019, § 1, Rn. 2 ff.

5 Vgl. Berger, Bundesverfassungsbeschwerde gegen Entschei-
dungen von Landesverfassungsgerichten?, ZLVR 3/2020, 87.
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Das Vorhandensein einer ,Verfassungsautonomie” der
Lander und des Freistaates Thiiringen® im Speziellen darf
jedoch nicht dariiber hinwegtduschen, dass die Lander in
der Ausgestaltung ihrer politischen und verfassungsrecht-
lichen Ordnung an Vorgaben des Grundgesetzes gebun-
den sind.” Insbesondere Art. 28 Abs. 1 GG enthilt ein
Homogenitatsgebot, das die Lander verpflichtet, bei der
Ausgestaltung ihrer Verfassungsordnung den Grundsatzen
von Staatsstrukturprinzipien und Staatszielbestimmungen
des Grundgesetzes zu entsprechen.® Art. 28 Abs. 1S. 1 GG
spricht in diesem Zusammenhang von ,den Grundsatzen
des republikanischen, demokratischen und sozialen
Rechtsstaates im Sinne dieses Grundgesetzes”. Das Ho-
mogenitatsprinzip, so hat es das Bundesverfassungsge-
richt mehrfach betont, verlangt keine Uniformitat zwi-
schen Bund und Lindern.® Gefordert sei ein MindestmalR
an Homogenitat, welches sich lediglich auf die wesentli-
chen Grundsatze etwa des Demokratie- oder Rechts-
staatsprinzips beschrankt.’® Zu diesen durch die Linder in
ihre Verfassungsordnung zu Gbernehmenden Grundsatzen
zahlen demzufolge auch die ,essentiellen, den deutschen
Parlamentarismus prigenden Grundsidtze“.!! Vor dem
Hintergrund eines Streites um Abgeordnetenrechte im
Freistaat Thiringen stellten die Karlsruher Richter heraus,
dass die parlamentarischen Regelungen des Grundgeset-
zes und die dazu ergangene verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung gemaR Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG den
Grundsatzen der verfassungsmaflligen Ordnung in den
Landern und in Bezug auf die Landesparlamente ,Kontu-
ren geben” sollen.'? Es deutet dieser Rechtsprechungsana-
lyse zufolge einiges darauf hin, dass die Malstdbe des
Bundesverfassungsgerichts im Hinblick auf die Ausgestal-
tung der Parlamentsrechte und -funktionen relevant fir
den Landesparlamentarismus im Freistaat Thiringen sein
kénnen.

Mit dieser Feststellung ist jedoch noch nicht geklart, ob
auch die Dogmatik des Bundesverfassungsgerichts zur

6 Ausdrucklich in Bezug auf den Freistaat Thuringen in BVerfGE
102, 224, 234 (Jahr 2000 — Funktionszulage).

7Vgl. Baldus 2019, Rn. 3.

8 BVerfGE 90, 60, 84 f. (Jahr 1993 — Achte Rundfunkentschei-
dung).

9 BVerfGE 90, 60, 85 (Jahr 1993 — Achte Rundfunkentscheidung).
10 BVerfGE 93, 37, 66 (Jahr 1995 — Mitbestimmungsgesetz
Schleswig-Holstein); BVerfGE 90, 60, 85 (Jahr 1993 — Achte Rund-
funkentscheidung); BVerfGE 27, 44, 56 (Jahr 1969 — Parlamenta-
risches Regierungssystem).

11 BVerfGE 102, 224, 235 ff. (Jahr 2000 — Funktionszulage).

12 BVerfGE 102, 224, 235 (Jahr 2000 — Funktionszulage).
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parlamentarischen Kontrolle ohne Weiteres auf den Frei-
staat Thiringen im Rahmen des Homogenitatsprinzips des
Art. 28 Abs. 1 GG Ubertragen werden kann, da es sich bei
der parlamentarischen Kontrolle nicht nur um ,Grundsat-
ze“ des deutschen Parlamentarismus, sondern teilweise
um sehr spezifische Ausformungen handelt.

Unter Einbeziehung zusatzlicher Grundrechtsvorschriften
und der Rechtsprechungspraxis insbesondere von Landes-
verfassungsgerichten dirfte jedoch kaum ein Zweifel an
der Relevanz und Ubertragbarkeit der Bundesverfas-
sungsdogmatik zur parlamentarischen Kontrolle auf den
Landesparlamentarismus bestehen bleiben.3

Ein erster Hinweis findet sich in Art. 13 Abs. 6 S. 3 GG, der
die Lander verpflichtet, ,eine gleichwertige parlamentari-
sche Kontrolle” zu leisten, wie sie der Bundestag in Bezug
auf Eingriffe in die Unverletzlichkeit der Wohnung zu er-
fullen hat.* Anhand dieser Norm verdichtet sich die Ver-
mutung, dass die Lander in jedem Fall zu einer Form par-
lamentarischer Kontrolle im Generellen verpflichtet sind.
Da es sich bei Art. 13 Abs. 6 S. 3 GG um eine Norm der
Bundesverfassung handelt, ist die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts mafgeblich und fir diesen
Zusammenhand unproblematisch auf die parlamentari-
sche Kontrolle der Lander zu Ubertragen.

Vor dem Hintergrund eines Bremer Falles hat das Bundes-
verfassungsgericht weiterhin ausgefiihrt, dass zu den vom
Homogenitatsprinzip des Art. 28 Abs. 1 GG umfassten
Grundsatzen auch die gegenseitige Kontrolle und Begren-
zung der staatlichen Gewalten in den Lindern gehort.'®
Schliefllich ziehen das Bundesverwaltungsgericht und
mehrere Landesverfassungsgerichte die bundesverfas-
sungsgerichtliche MaRstdbe der parlamentarischen Kon-
trolle fur die Beurteilung der Reichweite und Grenzen der
Kontrollrechte von Landesparlamenten heran. So zog das
Bundesverwaltungsgericht zur Beurteilung der Reichweite
der Rechte eines Untersuchungsausschusses des Abge-
ordnetenhauses Berlin ohne Zoégern die bundesverfas-
sungsgerichtliche Dogmatik als Entscheidungsgrundlage

13 Vgl. Kunig/von Lampe, LKV 1994, 131 ff.

14 Vgl. auch Hermes, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 3.
Aufl., Tibingen 2013, Art. 13 GG, Rn. 108 f.

15 BVerfGE 9, 268, 279 (Jahr 1959, Bremisches Personalvertre-
tungsgesetz); dazu auch Mehde, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz
Kommentar, Miinchen 91, EL, April 2020, Art. 28 GG, Rn. 56 ff.
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heran.'® Gleichsam lbernahm beispielsweise der Bremi-
sche Staatsgerichtshof die Dogmatik des Bundesverfas-
sungsgerichts zur parlamentarischen Kontrolle fur die
Bremische Biirgerschaft,)’ das Verfassungsgericht des
Landes Brandenburg Gbernahm die Dogmatik zur Parla-
mentarischen Kontrollkommission'® und der Thiiringer
Verfassungsgerichtshof ibernahm die Karlsruher Dogma-
tik zum Kernbereich der exekutiven Eigenverantwortlich-
keit als Grenze fiir parlamentarische Fragerechte.®

Diesen Ausfiihrungen zufolge lasst sich konstatieren, dass
die Grundsatze der Bundesverfassungsdogmatik zur par-
lamentarischen Kontrolle auch auf die parlamentarischen
Kontrollprozesse in den Landern im Sinne des Homogeni-
tatsgebotes Ubertragen werden koénnen. Dies ist auch
durch die Rechtsprechungspraxis beispielsweise des Thi-
ringer Verfassungsgerichtshofs anerkannt.

2. Zum Unterschied von parlamentarischem Wissen und
parlamentarischer Kontrolle

Nachdem geklart wurde, dass die Dogmatik des Bundes-
verfassungsgerichts fir die parlamentarische Kontrolle in
den Landern maligeblich ist, kommt es nun darauf an, die
wesentlichen Grundziige und Dogmatiken im Einzelnen
herauszuarbeiten. Hierbei zeigt sich zunachst, dass das
Bundesverfassungsgericht eine Unterscheidung trifft zwi-
schen einem parlamentarischen Kenntnisstand, also der
Erlangung und Verarbeitung von Informationen aus der
Regierung, und dem parlamentarischen Kontrollhandeln.?°

Die Regierung, so das Bundesverfassungsgericht, hat im
Geflige der Verfassungsorgane des Bundes eine heraus-
gehobene starke Stellung, die mit mangelnden Eingriffs-
moglichkeiten des Parlaments einhergeht. Das Bundesver-
fassungsgericht legt das Prinzip der Gewaltenteilung in
diesem Punkt jedoch dergestalt aus, dass das Grundgesetz
eine tatsachlich wirksame parlamentarische Kontrolle der
Regierung erforderlich macht.2! Zur Begriindung wird
angefiihrt, dass die parlamentarische Kontrolle der Regie-

16 BVerwG, NJW 2000, 160, 162. Es spricht hierbei auch schlicht
vom ,deutschen Parlamentsrecht” und stellt die parlamentari-
sche Kontrolle im Grundgesetz und in den Landesverfassungen
nebeneinander.

17 BremStGH, NVwZ 1989, 953, 954.

18 BbgVerfG, NVwZ 2016, 931, 931 f.

19 ThurVerfGH, Urteil vom 19.12.2008 — 35/07, 31; dazu allge-
mein auch Baldus 2019, Rn. 50.

20 Vgl. BVerfG, NVwZ 2018, 52f, Rn. 196.

21 BVerfG, NVwZ 2018, 52f, Rn. 196.
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rung zugleich ein wesentlicher Ausdruck des Demokratie-
prinzips sei, woraus sich eine Verantwortlichkeit der Re-
gierung gegeniiber dem Parlament ableiten lieRe.?? Eine
effektive Kontrolle des Regierungshandelns kénne jedoch
ohne Zugang zu den exklusiven Wissensbestanden der
Regierung nicht erfolgen.?® Insbesondere dort, wo Rechts-
verstoRe oder andere Missstande der Regierungstatigkeit
vorliegen, sei das Informationsinteresse des Parlaments
als sehr gewichtig einzuschatzen, denn es verfolge das
Ziel, solche Vorginge aufzudecken.?* Das Bundesverfas-
sungsgericht unterscheidet somit zwischen dem Zugang
des Parlaments zu Regierungswissen und der darauffol-
genden Kontrollwirkung. Das Erlangen von Informationen
aus dem Exekutivbereich, so das Gericht, ist erst die Vo-
raussetzung?® fiir daran anschlieRende parlamentarische
Reaktionen, seien es die offentliche Debatte (iber das
Regierungshandeln, schlichte Parlamentsbeschliisse, Ge-
setzesanderungen, Untersuchungsausschiisse oder stren-
gere Sanktionen. Darin erklart sich auch die Tragweite des
verfassungsrechtlich verbiirgten Informationsanspruchs
der Abgeordneten. Denn fehlte bereits das Recht auf
Zugang zu Informationen, dann kdame es gar nicht erst zu
effektiven Kontrollvorgangen.

3. Zwecke parlamentarischer Kontrolle

Aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zur parlamentarischen Kontrolle, die mittlerweile eine
Fille an Entscheidungen verzeichnet, lassen sich unter-
schiedliche Zwecke ablesen.

a) Informationsgewinnung und Vorbereitung parlamen-
tarischer Entscheidungen

Auskunftsanspriiche, Untersuchungsausschiisse, die Zita-
tion von Mitgliedern der Regierung und andere Kontrollin-
strumente des Parlaments dienen in erster Linie dem
Informationszugang und der Informationsgewinnung. Der
parlamentarische Einfluss auf das Regierungshandeln ist
im Wesentlichen davon abhédngig, wie groR der Zugriff auf
das Regierungswissen ist, also jene gouvernementalen
Informationen, Uber die die Exekutive durch ihre spezifi-
schen Aufgaben und Ressourcen verfiigt.?® An diesem
Punkt setzt die parlamentarische Kontrolle an. Versteht

22 BVerfG, NVwZ 2018, 53, Rn. 197.
23 BVerfG, NVwZ 2018, 52f, Rn. 196.
24 BVerfG, NVwZ 2018, 53, Rn. 196.
25 BVerfG, NVwZ 2018, 52f, Rn. 196.
26 \gl. von Achenbach, ZParl 2017, 491.
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man Kontrolle als den Abgleich zwischen einem durch
gewisse MaRstdbe definierten Soll-Zustand und einem
tatsiachlichen vorgefundenen Ist-Zustand,”” dann wird
deutlich, dass zunachst Informationen Uber diesen Ist-
Zustand in Erfahrung gebracht werden miissen. Da die
Regierung aufgrund ihrer Zustandigkeiten und die Fille
ihrer fachlichen Behdrden, Abteilungen und Beamten
einen immensen Informationsvorsprung?® zu den gesetz-
gebenden Organen besitzt, bewirkt die parlamentarische
Kontrolle zunachst einen Informationstransfer, der valides
und fundiertes Wissen von der Exekutive auf die Legislati-
ve Ubertragt. Dieses zugdnglich gemachte Fachwissen
dient sodann den Parlamentarierinnen und Parlamentari-
ern zur eigenen fachpolitischen Meinungsbildung und ist
Grundlage fiir politische Auseinandersetzungen und Ent-
scheidungen.”® Diese Entscheidungen kénnen unter-
schiedlich ausfallen. Je nach Informationsgehalt kann das
Parlament als Gesetzgebungsorgan aktiv werden und
neue Gesetzesvorhaben anstofRen, die auf die vorgefun-
dene Informationslage reagieren. Offenbart die Informati-
on der Exekutive Missstande, RechtsverstofRe oder poli-
tisch unerwiinschte Zustdnde, so kann das Parlament bzw.
die Opposition auch dazu libergehen, weitere Sanktions-
mechanismen in Gang zu setzen. Diese kdnnen wiederum
von formellen MissbilligungsauRerungen bis zur Einrich-
tung von Untersuchungsausschiissen oder gar dem Be-
treiben des konstruktiven Misstrauensvotums gegen die
Regierungsspitze reichen.3°

b) Demokratische Legitimation von Regierungshandeln
Ein besonderes Augenmerk legt das Bundesverfassungs-

gericht auf die Erforderlichkeit der Regierungsverantwor-
tung gegeniiber dem Parlament als Ausdruck des Demo-

27Vgl. Stefan Machura, Politik und Verwaltung, 2005, 57; Jens
Singer, Kontrollgremiumgesetz. Kommentar, 2016, § 1, Rn. 21;
Georg Kirschniok-Schmidt, Das Informationsrecht des Abgeord-
neten nach der brandenburgischen Verfassung, 2009, 149.

28 Diesen Aspekt hat bereits Max Weber hervorgehoben, vgl.
Max Weber, Parlament und Regierung im neugeordneten
Deutschland [1918], abgedr. in: Max Weber, Gesammelte Politi-
sche Schriften (GPS), 5. Aufl., Tibingen 1988, 306, 352; weiterhin
Schwanengel, JURA 2018, 463; Ino Augsberg, Informationsver-
waltungsrecht, Tibingen 2014, 41f; Peter-Tobias Stoll, Wissens-
arbeit als staatliche Aufgabe, in: Indra Spiecker, gen. D6h-
mann/Peter Collin (Hrsg.), Generierung und Transfer staatlichen
Wissens im System des Verwaltungsrechts, Tibingen 2008, 40.
29 Vgl. von Achenbach, ZParl 2017, 493.

30 Vgl. von Achenbach, ZParl 2017, 493; Pascale Cancik, ZParl
2017, 517; BVerfG, NVwZ 2018, 55, Rn. 210.
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kratieprinzips.3! Alle Staatsgewalt geht vom Volk aus, wie
Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG postuliert. Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG, so
das Bundesverfassungsgericht, gestaltet dieses Ausgehen
der Staatsgewalt vom Volk weiter aus, indem er bestimmt,
dass die Staatsgewalt durch besondere Organe des Ver-
fassungsstaates ausgeiibt wird.3? Die Handlungen dieser
Organe missen sich auf den Willen des Volkes zurtickfiih-
ren lassen.3® Deutlich wird diese Riickfiihrbarkeit des
staatlichen Handelns zum Willen des Volkes durch die
direkte Wahl des Bundestages, durch die Bindung der
Exekutive an die vom Bundestag beschlossenen Gesetze
und durch die Weisungsgebundenheit der Verwaltung
gegeniiber der Regierung.3* Der Zurechnungszusammen-
hang zwischen Volk und staatlicher Machtausibung wird
zudem, so das Gericht, auch durch einen Einfluss des Par-
laments auf die Politik der Regierung hergestellt. Durch
die Bindung der Regierung an parlamentarische Gesetze
und Weisungen entfalte sich eine Legitimationswirkung
fir das Regierungshandeln. Denn dieses bleibe stets in
Verantwortung gegeniiber der Volksvertretung. Erst die
Verantwortlichkeit der Regierung gegenliber dem Parla-
ment stellt demzufolge den Zusammenhang zwischen
dem Willen des Volkes und dem Handeln der Regierung
her und legitimiert dieses Handeln. Indem die parlamen-
tarische Kontrolle ebendiese Verantwortlichkeit der Re-
gierung erzwingt, stattet sie die Regierung auch mit Legi-
timation fir ihr Handeln aus.®

c) Offentlichkeit

Der Zurechnungszusammenhang zwischen Volk und staat-
lichem Handeln, den das Bundesverfassungsgericht aus
dem Demokratieprinzip und der Norm des Art. 20 Abs. 2
S. 2 GG entnimmt, erklart auch, warum die parlamentari-
sche Kontrolle der Regierung grundsatzlich im Licht der
Offentlichkeit zu erfolgen hat.3® Der Informationsanspruch
des Parlaments legt es darauf an, dass die gestellten Fra-
gen von der Regierung in der Offentlichkeit beantwortet
werden.%” Erst die offentliche Beantwortung der Fragen

31 BVerfG, NVwZ 2018, 53, Rn. 197.

32 BVerfG, NVwZ 2018, 53, Rn. 197.

33 BVerfG, NVwZ 2018, 53, Rn. 197.

34 BVerfG, NVwZ 2018, 53, Rn. 197; vgl. weiterhin Ernst-
Wolfgang Bickenférde, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.
11, 3. Aufl., 2004, § 24, Rn. 11-25.

35 BVerfG, NVwZ 2018, 53, Rn. 198.

36 BVerfG, NVwZ 2018, 53, Rn. 199f.

37 BVerfG, NVwZ 2018, 53, Rn. 200; BVerfG, NVwZ 2009, 1095
(Fragerecht in Bezug auf Nachrichtendienste); BVerfGE 130, 318,
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und die 6ffentliche Debatte Gber das Regierungshandeln
befahigt schlieflich die Biirgerin und den Biirger, das von
ihnen abgeleitete staatliche Handeln zu kontrollieren.
Uber den Weg der Offentlichkeit wird nicht nur die Regie-
rung ihrer Verantwortung gegeniiber dem Parlament,
sondern auch das Parlament seiner Verantwortung ge-
geniliber den Biirgern gerecht.3®

Das Bundesverfassungsgericht geht im Regelfall davon
aus, dass das Parlament in seiner Gesamtheit der Mitglie-
der tagt und debattiert und auf diese Weise seine Repra-
sentationsfunktion ausfiihrt.3® Es erkennt jedoch an, dass
das Parlament aufgrund seines Selbstorganisationsrechts
eigene Ausschisse und Untergremien bilden darf, die
bestimmte Parlamentsaufgaben plenarersetzend ausfiih-
ren.®® Bestimmte Vorginge der parlamentarischen Kon-
trolle erfolgen auf diese Weise nicht parlamentsoffentlich,
sondern in nicht-6ffentlich oder auch geheim tagenden

Gremien.*!

Die damit verbundene Einschriankung des
Abgeordnetenrechts derjenigen, die nicht an diesen Gre-
mien beteiligt werden kénnen, soll so gering wie moglich
gehalten werden, kann aber aufgrund anderer verfas-
sungsrechtlicher Giiter wie der Funktionsfdhigkeit des
Parlaments, dem Staatswohl oder Geheimhaltungsinte-

ressen der Regierung gerechtfertigt sein.*?
4. Die Oppositionstheorie des BVerfG

Im Allgemeinen weist das Bundesverfassungsgericht die
parlamentarische Kontrolle dem gesamten Parlament als
Aufgabe und Anspruch zu.*® Insbesondere das Frage- und
Informationsrecht sei ein Anspruch, ,an dem die einzel-
nen Abgeordneten und die Fraktionen als Zusammen-
schliisse von Abgeordneten nach MaRgabe der Ausgestal-
tung in der Geschéaftsordnung des Deutschen Bundestages

344 (Jahr 2012 — Stabilisierungsmechanismusgesetz); BVerfG,
NJW 1986, 908 (Parlamentarische Haushaltskontrolle der Nach-
richtendienste).

38 BVerfGE 130, 318, 344; BVerfG, NVwZ 2018, 53, Rn. 201; aus-
dricklich auch BVerfGE 125, 104, 124 (Jahr 2009 — Personenbe-
forderungsgesetz, Auszubildendentarif); ferner BVerfGE 40, 237,
249 (Jahr 1975 — Justizverwaltungsakt).

39 BVerfG, NVwZ 2018, 54, Rn. 204.

40 BVerfG, NVwZ 2018, 54, Rn. 205; BVerfG, NVwZ 2012, 495,
501, Rn. 143; BVerfGE 90, 286, 388 (Jahr 1994 — wehrverfas-
sungsrechtlicher Parlamentsvorbehalt).

41 Dazu weiter unten.

42 BVerfGE, NVwZ 2018, 54, 205; BVerfG, NVwZ 2012, 501, Rn.
141 f.; BVerfGE 70, 324, 358.

43 BVerfG, NVwZ 2018, 52, Rn. 195.
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teilhaben”.* Das Bundesverfassungsgericht versteht ein
demokratisches und parlamentarisches Gemeinwesen
jedoch nicht nur als die Einhaltung formeller demokrati-
scher Formen. Vielmehr betonte es etwa in seiner Lissa-
bonentscheidung, dass Demokratie besonders von einer
offentlichen Meinungsdebatte im Widerstreit von Regie-
rung und Opposition®® lebe.*® Erst dieser &ffentliche
Wettbewerb mache die politischen Alternativen sichtbar
und gebe dem Waihler die Mdglichkeit zur Meinungsbil-
dung.?’

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat
einen ,allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsatz
effektiver Opposition” konkretisiert.*® Dieser Grundsatz
wurzele im Demokratieprinzip gemafl Art. 20 Abs. 1 und 2,
Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG.*® Aus einer ganzen Reihe weiterer
Grundgesetznormen® in Verbindung zum Mehrheitsprin-
zip gemald Art. 42 Abs. 2 GG liest das Bundesverfassungs-
gericht den ,Respekt vor der Sachentscheidung der par-
lamentarischen Mehrheit und die Gewahrleistung einer
realistischen Chance der parlamentarischen Minderheit,
zur Mehrheit zu werden” heraus.>® Um diese Chance zu
verwirklichen, stiinde das Recht auf Bildung und Aus-
tibung einer organisierten Opposition zur Verfiigung.>? Der

44 BVerfG, NVwZ 2018, 52, Rn. 195.

45 Ob es eine greifbare Theorie der Opposition des Bundesver-
fassungsgerichts gibt, wird bestritten. Das Gericht verwendet
den Oppositionsbegriff unterschiedlich, mal als parlamentarische
Minderheit, mal als Fraktionen, dann wieder als Institution des
Verfassungslebens; vgl. Daniel Mundil, Die Opposition, 2014, 60;
besonders kritisch Uwe Volkmann, ZParl 2017, 473, 480.

46 BVerfGE 123, 267, 358 (Jahr 2009 — Lissabonentscheidung)

47 BVerfGE 123, 267, 358.

48 BVerfG, NVwZ 2016, 923, Rn. 85ff = BVerfGE 142, 25 (Jahr
2016 — Oppositionsrechte).

49 BVerfG, NVwZ 2016, 923, Rn. 86. Auffillig ist hierbei, dass das
Bundesverfassungsgericht in dieser Entscheidung fir den Grund-
satz effektiver Opposition auf das Demokratieprinzip rekurriert,
wie es das auch fir die parlamentarischen Informationsrechte in
anderen Entscheidungen macht, jedoch fir dieses Prinzip unter-
schiedliche Fundstellen in der Verfassung angibt, namlich fur die
effektive Opposition Art. 20 Abs. 1 und 2 sowie Art. 28 Abs. 1S. 1
GG, fiir das Informationsrecht jedoch Art. 20 Abs. 2 S. 2 und Art.
38 Abs.1S.2 GG.

50 Art. 23 Abs. 1lit. a S. 2 (Subsidiaritatsklage), Art. 39 Abs. 3S. 3
(Antrag Einberufung des Bundestages), Art. 44 Abs. 1S. 1 (An-
trag auf Einsetzung eines Untersuchungsausschusses), Art. 45a
Abs. 2 S. 2 (Verteidigungsausschuss als Untersuchungsausschuss)
und Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG (abstrakte Normenkontrolle).

51 BVerfG, NVwZ 2016, 923, Rn. 86.

52 BVerfG, NVwZ 2016, 923, Rn. 86; mit Verweis auf die Lissabo-
nentscheidung BVerfGE 123, 267, 367 sowie interessanterweise
auf die beiden Parteiverbotsentscheidungen BVerfGE 2, 1, 13
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Grundsatz der effektiven Opposition verlangt eine Ausle-
gung der Minderheitenrechte, die zu einer tatsachlichen
Wirksamkeit fiihren soll.>® Die Opposition kénne nicht auf
das Wohlwollen der Parlamentsmehrheit angewiesen
sein, um ihre Rechte auszutiben, weshalb etwa Untersu-
chungsausschiisse auch von der Minderheit erzwungen
werden kénnen.>* SchlieRlich bestiinden die Oppositions-
rechte nicht um der Opposition selbst willen, sondern, so
das Gericht, zugleich auch zur o6ffentlichen Kontrolle der
Regierung und ihrer Exekutivvorginge.>®

In der politischen Realitdt, so das Gericht, sei insbesonde-
re das Fragerecht vornehmlich ein Mittel der Opposition.>®
Anders als die die Regierung stiitzende Mehrheit des Par-
laments sei die parlamentarische Minderheit jedoch ganz
wesentlich auf die Offentlichkeit angewiesen, damit die
oppositionelle Regierungskontrolle wirksam werde.®’
Wahrend die parlamentarische Mehrheit die Regierung
ebenfalls kontrolliert, dabei aber auch ohne Offentlichkeit
auskommt,>® ist die Parlamentsminderheit auf eben jenes
Offentlichkeitselement zur wahrnehmbaren Kontrolle
angewiesen.” In Fillen, in denen die Opposition auf poli-
tische oder Rechtskontrolle des Regierungshandelns aus
sei, so das Bundesverfassungsgericht, entfiele jede Sankti-
onsmoglichkeit, wenn die Informationserteilung nichtof-
fentlich stattfindet.®® Insbesondere in Verfahren, in denen
die Informationserteilung aus Geheimhaltungsinteressen
in nichtoffentlichen Gremien des Parlaments stattfindet,
wird zwar der Verantwortungszusammenhang zwischen
der Regierung und dem Parlament gewahrleistet. Der
Verantwortungszusammenhang zwischen Parlament und
Volk wird jedoch insoweit unterbrochen, da eine 6ffentli-
che Erdrterung gerade nicht stattfindet.?® Zugleich
schwacht die Nichtoffentlichkeit die Kontroll- und Sankti-
onsfahigkeit der Opposition.5?

(Jahr 1952 — SRP-Verbot) und BVerfGE 5, 85, 199 (Jahr 1956 —
KPD-Verbot).

53 BVerfG, NVwZ 2016, 923, Rn. 90; BVerfGE 67, 100, 130 (Jahr
1984 — Flick-Untersuchungsausschuss).

54 BVerfG, NVwZ 2016, 923, Rn. 90.

55 BVerfG, NVwZ 2016, 923, Rn. 90; Magiera, in: Sachs, Grundge-
setz. Kommentar, 8. Aufl., 2018, Art. 38, Rn. 37; Sachs, JuS 2016,
764, 765.

56 BVerfG, NVwZ 2018, 55, Rn. 210.

57 BVerfG, NVwZ 2018, 55, Rn. 210.

58 Vgl. Cancik, ZParl 2017, 517.

59 BVerfG, NVwZ 2018, 55, Rn. 210; Sachs, JuS 2018, 308; Hillgru-
ber, JA 2018, 238, 240.

60 BVerfG, NVwZ 2018, 55, Rn. 210.

61 BVerfGE 137, 185, 264 (Jahr 2014 — Rustungsexporte).

62 BVerfGE 137, 185, 264 f.
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Il. Einzelaspekte des parlamentarischen Kontrollhandelns
gemaR der Verfassungsrechtsdogmatik

Das Bundesverfassungsgericht hat keine in sich geschlos-
sene und umfassende Verfassungsrechtsprechung zur
parlamentarischen Kontrolle entwickelt. Zwar hat es die
verfassungsrechtliche Funktion der parlamentarischen
Kontrolle explizit bestimmt, indem es erst im Jahr 2017
ausfuhrte:

»,Die parlamentarische Kontrolle von Regierung
und Verwaltung verwirklicht den Grundsatz der
Gewaltenteilung, der fiir das Grundgesetz ein tra-
gendes Funktions- und Organisationsprinzip dar-
stellt. Der Gewaltenteilungsgrundsatz zielt dabei
nicht auf eine vollstdndige Trennung der Funktio-
nen der Staatsgewalt, sondern auf die politische
Machtverteilung, das Ineinandergreifen der drei
Gewalten und die daraus resultierende gegensei-
tige Kontrolle und Begrenzung mit der Folge der
Midfigung der Staatsgewalt“®3.

Sie soll also den Gewaltenteilungsgrundsatz verwirklichen
und dadurch die staatliche Herrschaft disziplinieren. Die
konkreten Ausformungen der parlamentarischen Kontrol-
le behandelt das Gericht jedoch nicht in holistischen Be-
trachtungen. Stattdessen bildete das Bundesverfassungs-
gericht zu verschiedenen Aspekten parlamentarischen
Kontrollhandelns eigene standige Rechtsprechungslinien.

Ein groBer Bereich, mit dem das Bundesverfassungsge-
richt in den vergangenen Jahren besonders eingdngig
befasst war, ist das parlamentarische Frage- und Informa-
tionsrecht, das mit einer Auskunftspflicht der Regierung
korrespondiert. Die folgenden Ausfiihrungen konzentrie-
ren sich im Wesentlichen auf die Dogmatik des Bundes-
verfassungsgerichts zum parlamentarischen Frage- und
Informationsrecht sowohl des einzelnen Abgeordneten als
auch von parlamentarischen Untersuchungsausschiissen.

1. Reichweite parlamentarischer Informationsrechte

Die Reichweite aber auch die Grenzen des parlamentari-
schen Frage- und Informationsanspruchs hat das Bundes-

63 BVerfGE 147, 50, 126 (Jahr 2017 — Parlamentarisches Aus-
kunftsrecht) = NVwZ 2018, 52, Rn. 196.
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verfassungsgericht mittlerweile in standiger Rechtspre-
chung entwickelt und ausformuliert.

a) Inhalt des parlamentarischen Frage- und Informations-
rechts

Das Bundesverfassungsgericht leitet fiir den Verfassungs-
raum des Bundes ein Frage- und Informationsrecht des
Bundestages gegeniiber der Bundesregierung aus Art. 38
Abs. 1°S. 2 und Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG ab.®* Dieses Recht
kann sowohl durch die einzelne Abgeordnete wie auch
durch Fraktionen des Parlaments ausgeiibt werden.®> Zu
diesem Informationsanspruch ,korrespondiert” eine Ant-
wortpflicht der Regierung und ihrer Mitglieder; sie habe
der Rechtsprechung zufolge , die Verpflichtung, auf Fragen
Rede und Antwort zu stehen”.5¢

Den Zweck des parlamentarischen Informationsrechts
sieht das Bundesverfassungsgericht darin, den Abgeord-
neten in Reaktion auf ihre schriftlichen und miindlichen
Anfragen rasch und zuverlassig die fiir ihre parlamentari-
sche Tatigkeit notwendigen Informationen zu verschaf-
fen.®” Dies, so das Gericht, sei die Voraussetzung fiir eine
sachgerechte Parlamentstitigkeit.%®

b) Angelegenheiten aus dem Zustdndigkeitsbereich der
Regierung

Der Anspruch des Parlaments auf Informationserteilung
durch die Regierung ist nach der Dogmatik des Bundesver-
fassungsgerichts jedoch von vornherein festgelegt auf
Daten und Informationen, die den Angelegenheiten aus
dem Zustdndigkeitsbereich der Regierung zugeordnet
werden kénnen.®® Denn nur beziiglich dieser Angelegen-
heiten bestiinde eine Verantwortlichkeit der Regierung
gegenliber dem Parlament. Fiir Angelegenheiten auler-
halb der Zustdndigkeit der Regierung konne diese auch
nicht Verantwortung tragen’® und diirfte im Zweifel auch
nicht die betreffenden Informationen besitzen. Zum Ver-

64 BVerfG, NVwZ 2018, 52, Rn. 195.

65 BVerfG, NVwZ 2018, 52, Rn. 195.

66 BVerfG, NVwZ 2018, 52, Rn. 195; Magiera, in: Sachs, Grundge-
setz. Kommentar, 8. Aufl., 2018, Art. 38, Rn. 42.

67 BVerfG, NVwZ 2018, 52, Rn. 195.

68 BVerfG, NVwZ 2018, 52, Rn. 195; Butzer, in: Epping/Hillgruber,
BeckOK Grundgesetz, Art. 38, Rn. 144f.

69 BVerfG, NVwZ 2018, 55, Rn. 214; BVerfGE 124, 161, 196 (Jahr
2009 — Uberwachung von Bundestagsabgeordneten); BVerfG,
NVwZ 2014, 1652, Rn. 135f.

70 BVerfG, NVwZ 2018, 55, Rn. 214; BVerfGE 124, 161, 196.
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antwortungsbereich der Regierung zahlt das Gericht die
unmittelbare Regierungstatigkeit (,,Regierungshandeln im
engeren Sinn“) sowie die Tatigkeiten der ihr unmittelbar
nachgeordneten Behdrden einschliefllich solcher Daten,
die diesen Behérden von Dritten” fiir deren Aufgabener-
fullung zur Verfiigung gestellt wurden.”? Zu diesen nach-
geordneten Behorden der Regierung zahlt das Bundesver-
fassungsgericht auch explizit die Sicherheitsbehérden wie
das Bundesamt fiir Verfassungsschutz und die Bundespoli-

zei.”?

2. Grenzen parlamentarischer Informationsrechte

Dem verfassungsrechtlich aus dem Demokratieprinzip
abgeleiteten Informationsanspruch von Parlament, Oppo-
sition und Abgeordneten stehen jedoch andere Rechtsgi-
ter von Verfassungsrang entgegen, deren Schutz den In-
formationsanspruch einschranken kann. Hierzu hat das
Bundesverfassungsgericht eine differenzierte Dogmatik
entwickelt, deren Grundziige folgend skizziert werden.

a) Kernbereich der exekutiven Eigenverantwortung

Im gewaltenteiligen Verhaltnis zwischen Parlament und
Regierung endet der Informationsanspruch des Parla-
ments zunachst am sogenannten Kernbereich der exekuti-
ven Eigenverantwortung, den das Bundesverfassungsge-
richt in einer stiandigen Rechtsprechung entwickelt hat.”
Der Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung wird als
ein ,grundsatzlich nicht ausforschbare[r] Initiativ-, Bera-
tungs- und Handlungsbereich“”> der Regierung beschrie-
ben und wird vom Bundesverfassungsgericht im Lichte des
Gewaltenteilungsgrundsatzes als eine Bereichsabgrenzung
zwischen Regierung und Parlament interpretiert.”® Zu

71 Hierzu kénnen beispielsweise auch Informationen von Landes-
verfassungsschutzamtern zahlen, die auf der Grundlage von § 5
Abs. 1 BVerfSchG dem Bundesamt fiir Verfassungsschutz zugang-
lich sind, vgl. BVerfGE 124, 161, 196.

72 BVerfG, NVwZ 2018, 55, Rn. 215.

73 BVerfG, NVwZ 2018, 55, 215; BVerfGE 124, 161, 196; BVerfGE
139, 194, 225 ff. (Jahr 2015 — Informationsanspruch bei Einsat-
zen der Bundespolizei).

74 BVerfG, NVwZ 2018, 57, Rn. 229; BVerfGE 143, 101, 137 (Jahr
2016 — NSA-Untersuchungsausschuss); BVerfGE 137, 185, 234;
BVerfGE 124, 78, 120 (Jahr 2009 — Untersuchungsausschuss
Geheimgefangnisse); BVerfGE 110, 199, 214 (Jahr 2004 — Akten-
vorlage Il); BVerfGE 67, 100, 139 (Jahr 1984 — Flick Untersu-
chungsausschuss).

75 BVerfGE, NVwZ 2018, 57, Rn. 229 st. Rspr.

76 Vgl. Pascale Cancik, Der Kernbereich exekutiver Eigenverant-
wortung, ZParl 2014, 885, 886; kritisch zur Raummetapher auf
Seite 890.
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diesem dem parlamentarischen Informationsanspruch
entzogenen Bereich gehoren laut Rechtsprechung die
internen Willensbildungsprozesse der Regierung, die Eror-
terungen und Debatten im Kabinett wie auch die Vorbe-
reitungen der Regierungs- und Ressortentscheidungen in
entsprechenden Abstimmungsprozessen in und zwischen

den Ressorts.”’

Indem der Gewaltenteilungsgrundsatz
aufgabenspezifische hoheitliche Befugnisse zu unter-
schiedlichen Tragern offentlicher Gewalt zuordnet, ist er
zugleich Grund und Grenze des parlamentarischen Infor-
mationsrechts gegeniiber der Regierung.”® Abstimmun-
gen, Erorterungen und Entwicklungen im Innenleben der
Regierung, die im Vorfeld einer konkreten Regierungsent-
scheidung stattfinden, sollen nicht in die Reichweite des
Informationsanspruchs fallen, da sonst ein Mitregieren
des Parlaments befiirchtet wiirde.”” Eine permanente,
begleitende und beeinflussende Kontrolle durch das Par-
lament, die Inhalt oder Zeitpunkt der Regierungsentschei-
dung beeinflusst, flihrte zu einem solchen Mitregieren,
welches dem Parlament jedoch durch den Gewaltentei-
lungsgrundsatz nicht zustiinde.®® Daraus schlieRt Karlsru-
he, dass die Kontrollkompetenz des Parlaments sich im
Grundsatz nur auf bereits abgeschlossene Vorgédnge der
Regierung beziehen darf.?' Die bundesverfassungsrechtli-
che Dogmatik geht gar soweit, dass sie auch Falle aner-
kennt, in denen inzwischen abgeschlossene Vorgange aus
dem internen Willensbildungsprozess der Regierung nicht
gegenliber dem Parlament offenbart werden missen.
Abgeschlossene Vorgange genieRen zunachst einen deut-
lich schwacheren Schutz vor dem Informationsanspruch,
da bei bereits getroffenen Entscheidungen ein Mitregie-
ren des Parlaments ausgeschlossen ist. Ein schrankenloser
Informationsanspruch auf abgeschlossene Vorgédnge aus
dem regierungsinternen Bereich wiirde jedoch ,durch
seine einengenden Vorwirkungen die Regierung in der
selbststindigen Funktion beeintrichtigen“® Wann ein
solcher Fall vorliege und die Regierung auch abgeschlos-
sene Vorgange der exekutiven Entscheidungsfindung

77 BVerfG, NVwZ 2018, 57, Rn. 229; Unger, in: von Man-
gold/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl., 2018, Art. 44, Rn. 44.
78 BVerfGE 143, 101, 136 f.

79 BVerfG, NVwZ 2018, 57, Rn. 229; Unger, in: von Man-
gold/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl., 2018, Art. 44, Rn. 44;
BVerfGE 137, 185, 234.

80 BVerfGE 110, 199, 214 (Jahr 2004 — Parlamentarisches Infor-
mationsrecht in Schleswig-Holstein) hier Gbrigens in Anwendung
des Kernbereichs exekutiver Eigenverantwortung als Ausdruck
des Gewaltenteilungsgrundsatzes auf Landesebene zwischen
Landtag und Landesregierung.

81 BVerfGE 143, 101, 137.

82 BVerfG, NVwZ 2018, 57, Rn. 231.
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geheim halten darf, kdnne jedoch nur im Einzelfall unter
Beriicksichtigung der konkreten Umstdande entschieden
werden.8

b) Grundrechte

Des Weiteren wird das Fragerecht von Abgeordneten
dadurch begrenzt, dass der Bundestag als Verfassungsor-
gan offentliche Gewalt ausiibt und deshalb Uber Art. 1
Abs. 3 GG an die Grundrechte gebunden ist und diese zu
achten hat.?* Die Schutzbereiche der Grundrechte vermé-
gen es im Einzelnen, die Informationsrechte des Parla-
ments zu begrenzen. Dahingehend spricht das Gericht
regelmaBig das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung gem. Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG an, bei-
spielsweise in Bezug auf verdeckte Ermittler.®> Das die
Personlichkeit schitzende Grundrecht begrenzt regelma-
Rig Informationsanfragen, die auf solche Personen Bezug
nehmen. Verdeckten Ermittlern und V-Personen komme
zudem das Grundrecht auf Leben und korperliche Unver-
sehrtheit gemaR Art. 2 Abs. 2 GG zugute, das besonders
dann gefahrdet wiirde, wenn aufgrund einer parlamenta-
rischen Anfrage die Identitdat der V-Person aufgedeckt
wird und von den beobachteten Personen und Organisati-
onen eine gefihrdende Reaktion zu erwarten ist.2® Wei-
terhin kénnen durch parlamentarische Kontrollvorgange
Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse offengelegt werden,
wodurch der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG berihrt
wird.®” Vor dem Hintergrund einer Entscheidung Uber
staatliche beherrschte Unternehmen® hat das Bundesver-
fassungsgericht jedoch auch betont, dass die Begrenzung
des parlamentarischen Informationsrechts gerade nicht
far inlandische juristische Personen des offentlichen
Rechts oder juristische Personen des Privatrechts in staat-
licher Beherrschung herangezogen werden kann.® Auch
bei der parlamentarischen Kontrolle kann die Exekutive
keine Flucht ins Privatrecht vornehmen. Lediglich solche
juristischen Personen des offentlichen Recht, die unmit-

83 BVerfG, NVwZ 2018, 57, Rn. 231; BVerfGE 137, 185, 250; ver-
mittelnde Position bei Cancik, ZParl 2014, 896 f.

84 Bereits in der Entscheidung zum Flick-Untersuchungsausschuss
herausgearbeitet, BVerfGE 67, 100, 142; zuletzt BVerfGE, NvwZ
2017, 1364, Rn. 100, BVerfG, NVwZ 2018, 57, Rn. 233.

85 BVerfG, NVwZ 2017, 1367, Rn. 102; Peters, NVwZ 2020, 1550,
1555.

86 BVerfG, NVwZ 2017, 1367, Rn. 101.

87 BVerfG, NVwZ 2018, 57, Rn. 234.

88 Deutsche Bahn AG, Hypo Real Estate und IKB, vgl. BVerfG,
NVwZ 2018, 65, Rn. 305-311.

89 BVerfG, NVwZ 2018, 58, Rn. 238.
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telbar einem von den Grundrechten geschiitzten Lebens-
bereich zugeordnet sind, kdnnen sich auch auf materielle
Grundrechtsgehalte stiitzen. Hier nennt das Gericht klassi-
sche Beispiele wie die Rundfunkanstalten, die Universita-
ten und Fakultiten sowie die Kirchen.*®®

c) Wohl des Bundes und der Liander (Staatswohl)

SchliefRlich kann das parlamentarische Informationsrecht
auch durch das Staatswohl begrenzt werden, wenn das
Bekanntwerden geheimhaltungsbedirftiger Umstdande
das Wohl des Bundes oder der Linder gefihrdete.’* Das
Bundesverfassungsgericht stellt hierzu regelmafig die
Erwagung an, dass der Schutz des Staatswohls nicht allein
die Aufgabe der Regierung, sondern ebenso auch die des
Parlaments sei.”? Insofern kénne sich die Regierung oder
der einzelne Minister bei einer parlamentarischen Aus-
kunft nicht auf eine Geheimhaltung wegen einer Gefahr-
dung des Staatswohls berufen, wenn zugleich auch der
Bundestag durch eigene Parlamentsvorschriften einen
hinreichenden Geheimschutz gewahrt.®® Erst dann, wenn
der Bundestag den von der Bundesregierung fiir notwen-
dig gehaltenen Geheimschutz nicht gewahrleistet, ist die
Regierung nicht mehr verpflichtet, solche Verschlusssa-
chen mitzuteilen.®* Dies hat auf das Informationsrecht des
Parlaments und des einzelnen Abgeordneten wie auch auf
parlamentarische Untersuchungsausschiisse bedeutende
Auswirkungen. So kann etwa der Zugang eines GroRteils
der Abgeordneten zu den Informationen verhindert wer-
den und das Parlament kann durch eigens gesetzte Vor-
schriften die Kontrolle von geheimschutzbedirftigen Vor-
gangen sehr kleinen und vertraulich tagenden Parla-
mentsgremien Ubertragen.®

Was genau unter dem Staatswohl zu verstehen ist, bleibt
ungewiss. Das Bundesverfassungsgericht beschreibt das
Staatswohl als ,das Wohl des Bundes oder eines Lan-

% BVerfG, NVwZ 2018, 58, Rn. 240.

91 BVerfGE 67, 100, 136; BVerfGE 124, 78, 123; BVerfG, NVwZ
2018, 59, Rn. 246ff.

92 Vgl. Peters, NVwZ 2020, 1550, 1554.

93 BVerfG, NVwZ 2018, 59f, Rn. 247; BVerfGE 124, 78, 124. Siehe
auch die strafrechtliche Sanktion des § 353 b Abs. 2 Nr. 1 StGB
flr jene Falle der Verletzung einer Geheimhaltungspflicht auf-
grund eines Beschlusses eines Gesetzgebungsorganes des Bun-
des oder eines Landes oder eines Ausschusses.

94 BVerfG, NVwZ 2018, 60, Rn. 248; BVerfGE 137, 185, 241; BVer-
fGE 67, 100, 137.

95 Vgl. beispielsweise §§ 1, 2, 10 PKGrG; Geschaftsordnung des
Deutschen Bundestages, Anlage 3: Geheimschutzordnung; BVer-
fGE 70, 324, 359f; BVerfGE 130, 318, 359.
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“% was jedoch kaum zur Erhellung beitrigt.®” Unbe-

des
stritten ist, dass es sich beim Staatswohl um Interessen
des Bundes oder eines Landes handeln muss, die den
Rang eines verfassungsrechtlichen Rechtsguts haben miis-
sen, denn sonst konnten diese Interessen das Informati-
onsrecht des Parlaments und den Status des Abgeordne-
ten gar nicht beschrianken.®® Die Gefdhrdung des Staats-
wohls misse, so die Literatur, qualitativ einer Beeintrach-
tigung der inneren oder duleren Sicherheit des Staates
gleichkommen, als erhebliche Stérung der offentlichen
Ordnung oder als existenzielle Beeintrachtigung des Be-
standes beziehungsweise der Funktionsfahigkeit des Staa-
tes und seiner Institutionen auftreten.®® Anerkannt als
Gefihrdung des Staatswohls ist beispielsweise'® die Of-
fenbarung geheimhaltungsbedirftiger Informationen der
Nachrichten- und Sicherheitsbehérden, ,wenn bei Be-
kanntgabe des Akteninhalts die kiinftige Erflllung der
Aufgaben der Sicherheitsbehdrden einschlieBlich deren
Zusammenarbeit mit anderen Behodrden [..] erschwert
wiirden.“! Denn hierdurch kénnten sich Riickschliisse
auf die Methodik und Verfahren der Behdérden ableiten
lassen.'®? Ein anderer anerkannter Grund fiir die Weige-
rung von Informationserteilungen ist die Funktionsfahig-
keit der Regierung oder der Verwaltung, die durch einen
unverhaltnismaligen Aufwand, der durch eine Informati-
onsanfrage entsteht, beeintrichtigt wiirde.'% Dabei fiihrt
nicht jeder gesteigerte Aufwand des Zusammentragens
und Aufbereitens von Informationen und Unterlagen in
der Regierung oder in der nachgeordneten Verwaltung
sogleich zu einer Funktionsunfahigkeit der gesamten Ein-
richtung. Vielmehr entsteht eine ernsthafte Gefahrdung
der Funktionsfahigkeit einer Regierungs- oder Verwal-
tungsstelle, die qualifiziert ist, eine Gefdhrdung des
Staatswohls auszulésen und damit eine Begrenzung des
parlamentarischen Informationsrechts zu rechtfertigen,

% BVerfG, NVwZ 2018, 59, Rn. 248.

97 So auch Glawe, Der Geheimrat, NVwZ 2014, 1634.

98 BVerfGE 130, 318, 353; BVerfGE 70, 324, 358 f.

99 Heinrich Lang, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.), Verwaltungsgerichts-
ordnung, 5. Aufl., 2018, § 99 VwGO, Rn. 22.

100 Bej Glawe, NVwZ 2014, 1634: auenpolitische und sicher-
heitspolitische Aspekte sowie der Schutz nationaler AuRenhan-
delsinteressen.

101 BVerwG, Beschluss vom 20. Dezember 2016, BeckRS 2016,
111721, Rn. 7; BVerwG, NVwZ 2013, 1287.

102 B\/erwG, Beschluss vom 23.07.2010, BeckRS 2010, 52443.

103 Das Bundesverfassungsgericht hat dies einmal den ,Vorbehalt
der Zumutbarkeit” genannt und rekurrierte auch auf das Prob-
lem einer fristgerechten Beantwortung von Fragen, die einen
erhéhten Rekonstruktionsaufwand (iber vergangene und weit
zuriickliegende Vorgange erfordern, vgl. BVerfG, NVwZ 2018, 60,
Rn. 249 f.; weiterhin BVerwG, NVwZ 2016, 1014 ff.
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erst dann, wenn die informationspflichtige Stelle von
institutioneller Uberforderung bedroht ist. Dies wire dem
Bundesverwaltungsgericht zufolge dann der Fall, wenn
der Regierungs- oder Behordenaufwand an Sach- und
Personaleinsatz vollig aulRer Verhéltnis zum Informations-
interesse stiinde.1%*

3. Begriindungspflicht der Bundesregierung

Dem Verantwortungszusammenhang zwischen Regierung
und Parlament entnimmt das Bundesverfassungsgericht
schlieRlich die Pflicht der Regierung, Griinde darzulegen,
warum sie die angeforderten Informationen verweigert
oder lediglich in nicht 6ffentlicher Weise dem Parlament
zur Verfiigung stellt.1®> Das Parlament ist in die Lage zu
versetzen, seine Aufgaben effektiv auszuliben, wozu auch
gehort, dass es einzuschatzen vermag, ob die vorgebrach-
te Begriindung der Informationsverweigerung dem Parla-
ment genligt und es diese akzeptiert, oder ob es sich ge-
gen die Informationsverweigerung wendet und weitere
Schritte zur Durchsetzung seines Anspruches einleiten
wird.1® Um diese Einschitzung vorzunehmen, miisse das
Parlament jedoch die Begriindung der Regierung hinsicht-
lich der Plausibilitdit und Nachvollziehbarkeit (iberprifen
konnen. Die Begriindung darf keineswegs pauschal erfol-
gen, sondern muss substantiiert vorgetragen werden und
so ausfihrlich und plausibel sein, wie es das Geheimhal-
tungsbediirfnis erméglicht.*?’

Nur in Fallen evidenter Geheimhaltungsbediirftigkeit, so

104 BVerwG, NVwZ 2016, 1016, Rn. 24; siehe auch Huber, NVwZ
2016, 1019.

105 BVerfG, NVwZ 2018, 60, Rn. 253ff; BVerfGE 124, 161, 193;
BVerfGE 137, 185, 244.

106 BVerfG, NVwZ 2018, 60, Rn. 253ff; BVerfGE 124, 161, 193;
BVerfGE 137, 185, 244.

107 BVerfG, NVwZ 2018, 60f, Rn. 256 und 258; Butzer, in: Ep-
ping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 45. Edition, Stand
15.11.2020, Art. 38, Rn. 152.

AUFSATZTEIL

das Gericht, sei eine Begriindung der Informationsverwei-
gerung durch die Regierung entbehrlich.'®® Dies mag ver-
wundern. Einerseits, weil das Bundesverfassungsgericht
diese Aussage in seinen Entscheidungen lediglich jeweils
knapp feststellt, ohne Beispielsfalle zu nennen. Anderer-
seits ist fraglich, ob sich in der Praxis ebenjene postulierte
,evidente” Geheimhaltungsbediirftigkeit stets zweifelsfrei
zu erkennen gibt, oder ob es eben doch Unklarheiten {iber
die Geheimhaltungsbediirftigkeit gibt. Doch schon in dem
Moment, in dem diese Zweifel oder Unklarheiten im Par-
lament auftreten, bedarf das Parlament doch einer ge-
naueren Begriindung, warum die Information zuriickge-
halten wird, um die Verweigerung der Regierung auf Plau-
sibilitdat und Nachvollziehbarkeit zu Gberpriifen.

lll. Schlussbetrachtung

In den vergangenen Jahrzehnten hat das Bundesverfas-
sungsgericht eine umfangreiche Verfassungsrechtspre-
chung zur parlamentarischen Kontrolle der Regierung
durch das Parlament entwickelt, die an dieser Stelle nur
ansatzweise und nicht abschlieBend dargestellt wurde.
Diese Dogmatik Uber das Verhéltnis zwischen Parlament
und Regierung muss im Hinterkopf behalten werden,
wenn im Fortgang die Geschichte, Strukturen und Prakti-
ken der parlamentarischen Kontrolle im Freistaat Thirin-
gen genauer untersucht werden. Denn, dies hat der Bei-
trag gezeigt, die Karlsruher Dogmatik tber die parlamen-
tarische Kontrolle gilt Giber das hineinwirkende Bundes-
verfassungsrecht auch in Erfurt.

108 BVerfG, NVwZ 2018, 60, Rn. 254; BVerfGE 124, 161, 193;
BVerfGE 139, 194, 232.
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Gundling, Zur Verleihung des Ph.D.-Grades an deutschen Hochschulen

Lur Verleihung des Ph.D.-Grades an deut-
schen Hochschulen
Ein kurzer Landervergleich

von Lukas C. Gundling, Erfurt*

Weltgewandte, polyglotte Kollegen geben gerne in ihren
englischsprachigen Lebensldufen an, dass sie sich einen
Doctor of Philosophy (Ph.D.) erworben haben, auch wenn
Sie nach einer klassischen Individualpromotion an einer
deutschen Universitédt zum Dr. iur., Dr. rer. pol., Dr. phil.
oder einen anderen der klassischen Doktorgrade promo-
viert wurden. Dies impliziert eine blofe Ubersetzung des
Doktorgrades ins Englische. Aber einige deutsche Lénder
sehen in ihren Hochschulgesetzen die Promotion zum
Ph.D. neben der klassischen Individualpromotion explizit
vor. Diese kurze Stellungnahme zeigt vergleichend die
Regelungen zum Ph.D.-Grad in deutschen Léndern auf.

I. Einleitung

Die Einfihrung des , Doctor of Philosophy” (Ph.D.) ist ein
Ausdruck des Bedirfnisses nach Internationalisierung.
Diesem trugen in Deutschland zunachst die Gesetzgeber
der Lander Hamburg, Berlin, Baden-Wiirttemberg, Sach-
sen und Brandenburg Rechnung.! Mittlerweile haben auch
andere Lander den Ph.D. (in Thiringen gem. § 58 Abs. 4
ThiirHG ,,Ph. D.”) als méglichen akademischen Grad einge-
fihrt, der mit dem Abschluss der Promotion verliehen
werden kann. Die Voraussetzungen zur Erlangung unter-
scheiden sich jedoch. Folgend wird ein kurzer verglei-
chender Uberblick iiber die rechtliche Situation in
Deutschland gegeben und die Mdoglichkeiten der Universi-
taten knapp aufgezeigt.

Il. Regelung in den Ldndern

Es konnen die Regulierung des Ph.D. betreffend drei
Gruppen von deutschen Landern ausgemacht werden.
Zunachst solche, die den Ph.D. nicht explizit in ihrem
Hochschulgesetz vorsehen (Bremen, Hessen, Mecklen-

* Lukas C. Gundling ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Neuere Rechtsgeschichte an
der Universitat Erfurt.

Anmerkung der Redaktion: Der Text entspringt einer
gutachterlichen Stellungnahme zur Frage der Ph.D.-Verleihung.

1 Riedel, in BeckOK Hochschulrecht Hessen, 16. Edition (Stand:
01.01.2020), § 24 Rn. 9.

AUFSATZTEIL

burg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen,
Saarland, Sachsen-Anhalt?), solche, die die Verleihung an
das Absolvieren eines strukturierten Promotionsstudien-
gangs als Voraussetzung knlpfen (Baden-Wirttemberg,
Bayern, Hamburg, Sachsen3), und solche, die die Verlei-
hung alternativ zum klassischen Doktorgrad explizit vor-
sehen (Berlin, Brandenburg, Rheinland-Pfalz, Schleswig-
Holstein, Thiiringen?). Vom bloRBen Wortlaut aus betrach-
tet, sieht also eine knappe Hélfte der deutschen Lander
weiterhin keine Verleihung des Ph.D.-Grades im Rahmen
ihres Landeshochschulrechts vor; die Mehrheit normiert
jedoch die Vergabe des Grades.

Soweit die Ldander einen Promotionsstudiengang als Vo-
raussetzung des Ph.D. vorsehen, also eine Form des Pro-
motionsstudiums verpflichtend ist, bei der die Doktoran-
den neben ihrer Dissertation Kurse zu absolvieren haben,
missen die Universitdaten Studienordnungen erarbeiten,
in denen geregelt wird, welche Leistungen die Doktoran-
den zu erbringen haben, um den Promotionsstudiengang
erfolgreich abschliefen zu kénnen. Letztlich bedarf es fiir
diese Promotionsstudiengange Prifungsordnungen wie
bei Bachelor- und Masterstudiengdngen.® Solche Studien-
ordnungen sind allerdings erfahrungsgemafl mit einem
hohen Aufwand in der Erarbeitungsphase verbunden,
nicht zuletzt, weil das vorzusehende Lehrangebot mittel-
fristig gesichert sein muss. In den verbleibenden Fallen, in
denen der klassische Doktor- und der Ph.D.-Grad gleichge-
stellt sind, ist es den Universitaten, respektive den Fakul-
taten, Ubertragen die Verleihung des Ph.D.-Grades zu
regulieren.® Hierbei konnen die Regelungen schlichter
ausfallen und im Rahmen der Promotionsordnung vorge-
nommen werden. Dies schlieBt allerdings nicht aus, dass
auch in diesen Landern von den Fakultaten ein strukturier-
ter Promotionsstudiengang als Voraussetzung der Ph.D.-
Verleihung vorgesehen wird.

2§65 Abs. 1 BermHG, § 24 Abs. 5 HSchulG HE, § 9 Abs. 1 NHG, §
67 Abs. 1 HG NRW, § 66 Abs. 4 SHSG, § 18 Abs. 4 HSG LSA
sprechen nur davon, dass ein Doktorgrad verliehen wird. Im LHG
M-V wird dies nur aus der Systematik deutlich.

3§38 Abs. 2S.5f. LHG BW; Art. 66 Abs. 2 S. 2 BayHschG i.V.m.
Art. 64 Abs. 2 BayHschG; § 70 Abs. 4 S. 2 HmbHG i.V.m. § 70 Abs.
5 HmbHG; § 40 Abs. 10 SachsHSFG.

4§35V BerlHG, § 31 Abs. 3 BbgHG, §§ 30 Abs. 4, 31 Abs. 1
HochSchG RLP; § 56. Abs. 1 HSG SH; § 58 Abs. 4 ThirHG.

5§38 Abs. 2S.5 LHG BW, Art. 64 Abs. 2 BayHschG, § 61 Abs. 4
ThiirHG, aber auch bei Landern, die dies nicht zwingend
vorsehen wie § 67 Abs. 2 HG NRW.

6 Zum Promotionsrecht als Recht der Hochschule s.u, I1.1.
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lll. Folgen der rechtlichen Situation

Hat das Schweigen der Hochschulgesetze zur Folge, dass
es unmoglich ist, einen Ph.D.-Grad als moglichen Doktor-
grad vorzusehen? Oder stellt die Nennung im Hochschul-
gesetz eine Einschrdankung der Verleihung von Doktorgra-
den dar?

1. Das Promotionsrecht

Das ,ius promovendi“ (auch ,ius doctorandi“)’ wurde
urspriinglich vom Papst, nach der Reformation vom Kaiser
und schlielllich nach dem Ende des Heiligen Romischen
Reichs von den jeweiligen Landesherren an die Hochschu-
len verliehen. Das ist bis heute so. Nicht der Bund, son-
dern die Lander verleihen das Promotionsrecht an Hoch-
schulen.® Dabei ist das Promotionsrecht kein Recht, das
dem Staat zukommt, sondern ein origindres Recht der
Hochschulen (i.d.R. der Universitiaten), das unter dem
Vorbehalt der staatlichen Erlaubnis steht. Den Hochschu-
len muss es also vom Landesherrn lbertragen sein, Pro-
motionen vorzunehmen.® Das gilt fiir staatliche wie pri-
vate Hochschulen.!® Gerade bei nichtstaatlichen Hoch-
schulen kann dafiir eine positive Akkreditierung durch
Institutionen, wie der Wissenschaftsrat vorausgesetzt
werden.!

Letztlich ist die Promotion ein konstitutives Element der
Universitat. Sie dient zum Nachweis der Befahigung zu
vertiefter, Uber das allgemeine Studienziel hinausreichen-
der wissenschaftlicher Arbeit und ist somit zentrales Ele-
ment zur Ausbildung des wissenschaftlichen Nachwuch-
ses, zur Aufrechterhaltung des Wissenschaftssystems.?

7 Bei Hartmer, Hdb. Hochschulrecht, 3. Aufl. 2017, Kap. 5, Rn. 7
als ,,ius promovendi“ benannt, bei Thieme, Dt. Hochschulrecht,
3. Aufl. 2004, Rn. 421 als ,,ius doctorandi.

8 Thieme, Dt. Hochschulrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 421.

9 Hartmer, Hdb. Hochschulrecht, 3. Aufl. 2017, Kap. 5, Rn. 6 ff.
10 Bspw. Aulehner, in , von Coelln/Lindner, BeckOK
Hochschulrecht Bayern, 19. Edition (Stand: 01.11.2020), Art. 64,
Rn. 4 ff. Siehe bspw. auch § 70 Abs. 7 LHG BW.

11 Siehe zur Akkreditierung durch den Wissenschaftsrat Wissen-
schaftsrat-Drs. 4395- 15 v. 30.01.2015, S. 13 f.

12 § 38 Abs. 2 LHG BW; Art. 64 Abs. 1 BayHschG; § 35 Abs. 1
BerlHG, § 65 Abs. 1 BremHG; § 31 Abs. 2 BbgHG; § 24 Abs. 1
HSchlG HE; § 43 Abs. 1 LHG MV; § 9 Abs. 1 NHG; § 67 Abs. 1 HG
NRW; § 34 Abs. 1 HochSchG RLP; § 69 Abs. 1 SHSG; § 54 Abs. 1
HSG SH; § 61 Abs. 2 ThirHG. Abweichend wird in Sachsen
definiert, dass die Promotion eine selbstandig erstellte,
schriftliche wissenschaftliche Arbeit, die das Wissenschaftsgebiet
weiterentwickelt, voraussetzt (§ 40 Abs. 6 SachsHSFG). Sachsen-

AUFSATZTEIL

Die Regeln flr Promotionen werden im Rahmen der Ge-
setze von der promotionsberechtigten Hochschule ge-
setzt, wobei einerseits dem Gesetzgeber in den Grenzen
der Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG (und ggf.
landesverfassungsrechtlicher Bestimmungen??) ein weiter
Spielraum der Regelungsintensitat Uberlassen wird, ande-
rerseits sind die Hochschulen wiederum frei im Rahmen
dieser Gesetze und der verfassungsrechtlich garantierten
Wissenschaftsfreiheit ihr Promotionsrecht zu regeln.'

Die Grenzen der Verfassung und damit der Wissenschafts-
freiheit sind nicht starr. Der Gesetzgeber ist — wie das
Bundesverfassungsgericht im Rahmen seiner hochschul-
rechtlichen Entscheidungen wiederholt herausstellte —
frei, das Recht den sich moglicherweise verandernden
gesellschaftlichen und wissenschaftssoziologischen Gege-
benheiten anzupassen.’® Das impliziert zugleich, dass die
Hochschulen auch ihre Satzungen, mithin auch die Promo-
tionsordnungen, im Rahmen der Gesetze anpassen und
damit sich verdandernden Rahmenbedingungen im genuin
internationalen Wissenschaftsbetrieb Rechnung tragen
kénnen.

Das Recht der Promotion kommt innerhalb der Hochschu-
len klassischerweise der Teilkorperschaft Fakultdt zu,
wobei entweder die Fakultdten oder die Senate der Hoch-
schulen auf Vorschlag der Fakultaten die Promotionsord-
nungen erlassen. Wenn Musterpromotionsordnungen
durch die Senate erlassen werden, so muss die zentrale
Ebene den dem jeweiligen Fach entspringenden Erwagun-
gen zur Durchfiihrung einer Promotion gerecht werden.®
Die Musterpromotionsordnungen muissen also soweit
Freirdaume anbieten, dass der Nachweis der Befahigung zu
vertiefter, Uber das allgemeine Studienziel hinausreichen-
der wissenschaftlicher Arbeit in jedem Fachbereich der
Hochschule so normiert werden kann, dass dieser effektiv
moglich ist.

Anhalt fordert in § 18 Abs. 4 lediglich eine schriftliche
wissenschaftliche Arbeit mit 6ffentlicher Verteidigung, die nach
MaRgabe der Promotionsordnung durch eine mindliche Prifung
erganzt werden kann (§ 18 Abs. 4 HSG LSA).

13 Siehe bspw. Art. 27 f. ThirVerf.

14 Dazu u.a. Hartmer, Hdb. Hochschulrecht, 3. Aufl. 2017, Kap. 5,
Rn. 8.

15 Siehe dazu BVerfGE 35, 79 (116, 120) und aus jlingere Zeit
BVerfGE 139, 148 (181 f., Rn. 65).

16 Thieme, Dt. Hochschulrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 421; Hartmer,
Hdb. Hochschulrecht, 3. Aufl. 2017, Kap. 5, Rn. 14.
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2. Die Ausgestaltung des Promotionsrechts

Dieser allgemeine Rahmen lasst die Frage offen, welche
Moglichkeiten den Hochschulen letztlich tberlassen blei-
ben. Zumindest in denen Lindern, in denen Ph.D. mit
einem Promotionsstudium verbunden ist und in den Lan-
dern, in denen der Ph.D. offiziell vorgesehen ist, bleibt der
Spielraum fir die Hochschulen und in der Folge fiir die
Fakultdten eher gering, trotzdem die Bedingungen fiir den
Ph.D. weitgehend klar sind: Der Gesetzgeber gibt in diesen
Fallen vor, dass der Ph.D.-Grad verliehen werden darf,
mitunter mit Voraussetzungen.

Allerdings gibt es auch die in Il. genannten Lander, die
keine Regelung zur Ph.D.-Verleihung getroffen haben und
in denen es dennoch moglich erscheint, dass der Ph.D.-
Grad verliehen wird. So sprechen einige Hochschulgesetze
lediglich ganz allgemein davon, dass der Doktorgrad ver-
liehen wird. Als solcher ist der Ph.D. ebenfalls aufzufassen,
soweit dieser nicht ndher definiert wird (Hessen, Bremen,
Nordrhein-Westfalen, Saarland, Sachsen-Anhalt'’). In
diesen Landern kann sogar weitergegangen werden, denn
auch andere sich derzeit etablierende, von der Kultusmi-
nisterkonferenz als dem Doktorgrad gleichwertig aner-
kannte Grade wie der , Doctor of Business Administration”
(,DBA“),'® sowie neue noch zu etablierende Doktorgrade
sind in diesen Landern auch denkbar.®

Die Hochschulgesetze der verbleibenden Lander schreiben
zwar auch keine Graduierung vor, kennen jedoch eine
fachliche Kennzeichnung der Doktortitel, die beim Ph.D.
klassischerweise nicht moglich ist, soweit es sich nicht
ausdrucklich um eine Promotion im Fachbereich der Phi-
losophie handelt (Mecklenburg-Vorpommern, Nieder-
sachsen).?’ In diesen Fillen scheint die Verleihung des
Ph.D., abgesehen von der Philosophie, per bloRer Einfiih-

17.§ 65 Abs. 1 BremHG, § 24 Abs. 5 HSchulG HE, § 67 Abs. 1 HG
NRW, § 66 Abs. 4 SHSG, § 18 Abs. 3 HSG LSA.

18 Zunichst noch abgelehnt (siehe VGH Miinchen (5. Senat),
Beschluss vom 09.12.2014 - 5 ZB 13.1937, BeckRS 2014, 59720),
allerdings dann durch die KMK anerkannt (dazu Christian
Demmer, DBA und Doktor Gleichwertig, in Siddeutsche Zeitung
vom 8. Juni 2016
(https://www.sueddeutsche.de/karriere/ersehnte-
entscheidung-dba-und-doktor-gleichwertig-1.3018469)

19 Schon bei den klassischen Doktorgraden gibt es heute bereits
eine groRe Vielfalt, die eine Grenzziehung als schwierig erschei-
nen lassen (vgl. hierzu
https://de.wikipedia.org/wiki/Liste_akademischer_Grade_(Deut
schland)#Doktorgrad; zuletzt abgerufen am 15. Januar 2021).

20 § 43 Abs. 6 LHG M-V, § 9 Abs. 1S. 3 NHG
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rung durch die Hochschulen im Rahmen der Promotions-
ordnung nicht méglich.?* Allerdings steht aber auch in
diesen Landern anderen Doktorgraden mit klarer fachli-
cher Bezeichnung nichts entgegen.

Sicherlich wittern mit dem Hochschulbereich vertraute
eine Sprachverwirrung babylonischen AusmaRes. Auch die
Gefahr einer unubersichtlichen Situation bei den Doktor-
graden ist ebenso nicht von der Hand zu weisen. Eines
muss den Kritikern der Ph.D.-Einfiihrung trotzdem klar
sein: Es kann letztlich — schon aus der Tradition der Hoch-
schulen — nicht lediglich an der Sprache festgemacht wer-
den, ob ein Doktorgrad zul3ssig ist, so verleihen manche
Universitaten auch noch lateinisch formulierte Doktorti-
tel.?2 Warum diese gegeniiber englischsprachigen Titeln
privilegiert werden sollten, kann zumindest an keinem
Rechtsgrund festgemacht werden.

IV. Ergebnis

AbschlieRend bleibt zu konstatieren: Die Verleihung eines
Ph.D.-Grades ist in den meisten deutschen Landern un-
problematisch moglich. In vielen Fallen obliegt es den
Fakultaten zu entscheiden, ob ein klassischer Doktorgrad,
oder ein Ph.D.-Grad verleihen wird. Auch die Einfiihrung
weiterer Doktorgrade ist nicht unmaoglich. Die Sprache ist
jedenfalls keine starre Grenze bei der Einfilhrung neuer
Doktorgrade.

Den Fakultaten und Hochschulen bleiben in den meisten
Landern viele Freiheiten in der Gestaltung ihrer Promo-
tionsordnungen, soweit sie — und das stellt eine starre
Grenze dar — die Anforderungen an eine klassische Pro-
motion wahren und damit die Ausbildung des wissen-
schaftlichen Nachwuchses bezweckt wird. Und dieser
wissenschaftliche Nachwuchs muss in einem traditionell
international ausgerichteten Wissenschaftssystem auch
wettbewerbsfahig sein. Letzteres erreicht man allerdings
nicht bloR durch die Einfihrung neuer Titel, sondern ins-
besondere durch die Schaffung fruchtbarer Rahmenbe-
dingungen, z.B. durch die vielfach in deutschen Hoch-

21 Allerdings werden an der Bauhaus-Universitat Weimar die
Grade ,,Ph. D. Freie Kunst” oder ,,Ph. D. Medienkunst“ verliehen.
22 Bspw. PromO d. Fakultat fur Wirtschaftswissenschaften der TU
Chemnitz vom 22. Marz 2011, Amtl. Bekanntmachungen
10/2011 v. 1 April 2011, S. 616 ff. (Doctor iuris) oder PromO der
Theologischen Fakultat der Universitat Leipzig vom 5. April 2018
(doctor theologiae und doctor philosophiae).
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schulgesetzen vorgesehenen Doktorandenkollegs, respek-
tive Promotionsstudienginge.®

Jetzt ist es an den Hochschulen, die Moglichkeiten zu
nutzen. Sollte es zu einer chaotischen, untbersichtlichen

23 Bspw. § 38 Abs. 2 S. 5 LHG BW; Art. 64 Abs. 2 BayHschG; § 70
Abs. 5 HmbHG; § 67 Abs. 2 HG NRW; § 61 Abs. 4 ThurHG.

Regelungsvielfalt kommen, die vom Wissenschaftssystem
nur schwerlich bewaltigt werden kann, sind die Hoch-
schulgesetzgeber am Zug, fur das notwendige MafR an
Struktur und Ubersicht zu sorgen.
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Verfassungsgerichtshof fiir das Land Nord-
rhein-Westfalen

Beschluss vom 29.01.2021
Az. VerfGH 19/21.VB-1

Verfassungsbeschwerde / Coronabetreuungsverordnung
/ Schule / Pandemie / erfolgloser Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung

Aus den Griinden:

I

1. Die Beschwerdefiihrerin ist Schilerin der 2. Klasse einer
Grundschule in Dusseldorf. Sie wendet sich gegen § 1 Abs.
11 Satz 1 der Verordnung zum Schutz vor Neuinfizierun-
gen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 im Bereich der Be-
treuungsinfrastruktur (Coronabetreuungsverordnung -
CoronaBetrVO) vom 7. Januar 2021 (GV. NRW. S. 19b). § 1
CoronaBetrVO lautet auszugsweise:

,(1) 1Zur Verringerung von Infektionsrisiken bezogen auf das
SARSCoV-2-Virus sind die schulische und — nach Zulassung durch
den Schultrager — die auBerschulische Nutzung von 6&ffentlichen
Schulen, Ersatzschulen und Erganzungsschulen im Sinne des
Schulgesetzes NRW nur nach MaRgabe der folgenden Absatze
zul3ssig. 2Eine dariiber hinausgehende Nutzung der Schulgeb&u-
de ist unzuldssig und das Betreten der Schulgebdude insoweit
untersagt.

(2) Als schulische Nutzung gelten insbesondere

1. die mit dem Unterricht, vergleichbaren Schulveranstaltungen
und der Betreuung von Schilerinnen und Schiilern (z.B. Ganz-
tagsbetreuung, Schulbegleitung gemall § 112 des Neunten Bu-
ches Sozialgesetzbuch und § 35a des Achten Buches Sozialge-
setzbuch),

2. mit der Schulmitwirkung,

3. im Zusammenhang mit der Aus- und Fortbildung sowie der
Einstellung von Lehr- und Betreuungspersonen sowie

4. zur Aufrechterhaltung des Schulbetriebs (Sekretariat, Instand-
haltung und Geb&dudereinigung) verbundenen Tatigkeiten.

[..]

(10) 1Zulassig ist auch die Vor-Ort-Betreuung (Notbetreuung) von
Schiilerinnen und Schiilern der jeweiligen Schule, wenn wegen
einer Kindeswohlgefahrdung die Aufnahme in die Vor-Ort- Be-
treuung als Folge einer familiengerichtlichen Entscheidung oder
im Rahmen von MaBnahmen oder Schutzplanen nach § 8a des
Achten Buches Sozialgesetzbuch erforderlich ist. 2Die Aufnahme
in die Vor-Ort-Betreuung kann auch erforderlich sein, wenn die
Schiilerin oder der Schiiler im regelhaften Schulbetrieb als Folge
einer Entscheidung nach den §§ 27 ff. des Achten Buches Sozial-
gesetzbuch am Offenen Ganztag teilnimmt. 3Das Jugendamt hat
vorrangig zu prifen, ob das Kindeswohl auch mit anderen ver-
fugbaren MaBnahmen gewahrleistet werden kann. “Die Ent-
scheidung Uber die Notwendigkeit der Aufnahme in die Vor-Ort-
Betreuung ist von der Jugendamtsleitung oder einer von ihr
benannten Person zu treffen und zu dokumentieren; die Not-

RECHTSPRECHUNGSTEIL

wendigkeit der Aufnahme ist der Schulleitung schriftlich zu be-
statigen. °Die Schulleitung kann die Aufnahme nur ablehnen,
wenn andernfalls die Durchfihrung der Vor-Ort-Betreuung
insgesamt gefahrdet ware; sie beteiligt das Jugendamt und die
Schulaufsicht.

(11) Un der Zeit vom 11. bis 31. Januar 2021 sind schulische
Nutzungen im Sinne von Absatz 2 Nummer 1 und 3 untersagt.
2Dies gilt nicht

1. fur ein schulisches Betreuungsangebot im Sinne von § 3 Ab-
satz 7 der Zweiten Verordnung zur befristeten Anderung der
Ausbildungs- und Prifungsordnungen gemal § 52 SchulG vom 2.
Oktober 2020 (GV. NRW. S. 975) in Schulen der Primarstufe und
in den Klassen 5 und 6 der weiterfiihrenden Schulen,

2. fur ein schulisches Betreuungsangebot fiir Schilerinnen und
Schiiler mit Bedarf an sonderpadagogischer Unterstiitzung, bei
denen zugleich ein besonders stark ausgepragter Bedarf an
schulischer Betreuung besteht.

3Das Betreuungsangebot nach Satz 2 ist fur alle Schiilerinnen
und Schiiler bestimmt, die nach Erklarung ihrer Eltern nicht
zuhause betreut werden kénnen; im Ubrigen nimmt eine Schiile-
rin oder ein Schiiler auch dann am Betreuungsangebot teil, wenn
die Voraussetzungen des Absatzes 10 erfillt sind. #Die Entschei-
dung trifft die Schulleiterin oder der Schulleiter.

5Die Absétze 3 bis 5 gelten entsprechend. ¢Die oberen Schulauf-
sichtsbehoérden koénnen im Einzelfall Ausnahmen von Satz 1
insbesondere fur Abschlussklassen oder fiir die Erbringung von
Leistungsnachweisen zulassen.”

§ 1 CoronaBetrVO sollte urspriinglich mit Ablauf des 31.
Januar 2021 auller Kraft treten. Inzwischen hat der Ver-
ordnungsgeber seine Geltungsdauer bis zum Ablauf des
14. Februar 2021 erweitert. Die hier streitige Bestimmung
des § 1 Abs. 11 CoronaBetrVO sowie die Absatze 12 und
13 gelten dabei ab dem 30. Januar 2021 mit folgender
Fassung:

,(11) In der Zeit vom 30. Januar bis 14. Februar 2021 sind schu-
lische Nutzungen im Sinne von Absatz 2 Nummer 1 und 3 unter-
sagt.

2Dies gilt nicht fur

1. schulische Betreuungsangebote im Sinne von § 3 Absatz 7 der
Zweiten Verordnung zur befristeten Anderung der Ausbildungs-
und Prifungsordnungen gemalR § 52 SchulG vom 2. Oktober
2020 (GV. NRW. S. 975),

2. Auswahlgesprache von Schulen im Lehrereinstellungsverfah-
ren, soweit sie zur Sicherung der Unterrichtsversorgung unab-
dingbar sind, und

3. unterrichtspraktische Prifungen im Rahmen der Lehrerausbil-
dung.

(12) Betreuungsangebote nach Absatz 11 Satz 2 Nummer 1 sind
bestimmt fur die Schiilerinnen und Schiiler

1. der Primarstufe und der Klassen 5 und 6 der weiterfiihrenden
Schulen, die nach Erklarung ihrer Eltern nicht zuhause betreut
werden kdnnen,

2. aller Klassen und Jahrgangsstufen mit Bedarf an sonderpada-
gogischer Unterstiitzung, bei denen zugleich ein besonders stark
ausgepragter Bedarf an schulischer Betreuung besteht, 3. aller
Klassen und Jahrgangsstufen, die nach Einschdtzung der Schullei-
tung zuhause oder im Ausbildungsbetrieb nicht mit Erfolg am
Distanzunterricht teilnehmen kénnen, sowie
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4. in den Fallen des Absatzes 10.

(13) Die Entscheidung in den Fallen des Absatzes 12 trifft die
Schulleiterin oder der Schulleiter, im Fall von Nummer 3 mit
Zustimmung der Eltern und im Berufskolleg auch der Mitverant-
wortlichen fiir die Berufserziehung. 2Die Absatze 3 bis 5 gelten
entsprechend. 3Die oberen Schulaufsichtsbehérden kénnen im
Einzelfall Ausnahmen von Absatz 11 Satz 1 insbesondere fir
Abschlussklassen oder fir die Erbringung von Leistungsnachwei-
sen zulassen.”

2. Einen Antrag der Beschwerdefiihrerin auf vorldufige
Aussetzung des § 1 Abs. 11 Satz 1 CoronaBetrVO lehnte
das Oberverwaltungsgericht mit Beschluss vom 22. Januar
2021 —13 B 53/21.NE — ab. Der in der Hauptsache noch zu
erhebende Normenkontrollantrag sei nach der im einst-
weiligen Rechtsschutzverfahren nur moglichen summari-
schen Prifung nicht offensichtlich begriindet. Die deswe-
gen anzustellende Folgenabwagung falle zu Lasten der
Beschwerdefiihrerin aus.

3. Mit ihrer Verfassungsbeschwerde und ihrem Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung beanstandet die
Beschwerdefiihrerin einen Eingriff in ihre Grundrechte
durch die Untersagung von Prdsenzunterricht. Dieser
Eingriff konne nicht mit dem angestrebten Schutz vor
Infektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt werden. Insbesondere sei die
angegriffene Regelung nicht verhaltnismalig.

1.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung hat
keinen Erfolg. Er ist zuldssig (dazu 1.), aber unbegriindet
(dazu 2.).

Nach § 27 Abs. 1 des Gesetzes Uber den Verfassungsge-
richtshof fiir das Land Nordrhein-Westfalen (VerfGHG)
vom 14. Dezember 1989 (GV. NRW. S. 708, ber. 1993 S.
588), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes zur Ande-
rung des Verfassungsgerichtshofgesetzes vom 21. Juli
2018 (GV. NRW. S. 400), kann der Verfassungsgerichtshof
eine einstweilige Anordnung treffen, wenn dies zur Ab-
wehr schwerer Nachteile, zur Verhinderung drohender
Gewalt oder aus einem anderen wichtigen Grund zum
gemeinen Wohl dringend geboten ist.

1. Der Antrag ist zuldssig. Insbesondere steht ihm nicht die
Subsidiaritdat des verfassungsgerichtlichen vorldufigen
Rechtsschutzes gegeniber dem fachgerichtlichen Eil-
rechtsschutz entgegen. Der Erlass einer einstweiligen
Anordnung kommt nur in Betracht, wenn der Antragstel-
ler bestehende Moéglichkeiten, fachgerichtlichen Eilrechts-
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schutz zu erlangen, ausgeschopft hat (vgl. VerfGH NRW,
Beschluss vom 23. November 2020 — VerfGH 179/20.VB-1,
juris, Rn. 20, m. w. N.). Dies ist hier der Fall. Das Oberver-
waltungsgericht hat den Antrag der Beschwerdefiihrerin
auf Gewdhrung vorlaufigen Rechtsschutzes gegen die hier
angegriffene Regelung des § 1 Abs. 11 Satz 1 CoronaBetr-
VO in der urspriinglich bis zum 31. Januar 2021 geltenden
Fassung abgelehnt. Anhaltspunkte fiir ein Rechtswahr-
nehmungsdefizit im fachgerichtlichen Verfahren des vor-
laufigen Rechtsschutzes sind nicht ersichtlich.

Die Beschwerdefiihrerin ist auch nicht mit Blick darauf
erneut auf die Inanspruchnahme fachgerichtlichen vorlau-
figen Rechtsschutzes zu verweisen, dass der Verordnungs-
geber die Geltungsdauer des § 1 Abs. 11 Satz 1 Corona-
BetrVO verldangert und gleichzeitig die bestehenden Aus-
nahmebestimmungen modifiziert hat. Gestitzt auf § 54
Satz 2 VerfGHG und die darliber hinaus entwickelten Aus-
nahmen vom Gebot der vorherigen Rechtswegerschop-
fung erachtet der Verfassungsgerichtshof einen erneuten
Verweis der Beschwerdefiihrerin auf den fachgerichtli-
chen Rechtsschutz mit Blick auf die hier in Rede stehen-
den besonderen Umstdnde als unzumutbar. Die Be-
schwerdefiihrerin hat das Oberverwaltungsgericht bereits
um Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes ersucht. Die-
ses hat erst kiirzlich mit Beschluss vom 22. Januar 2021
ihren Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
abgelehnt. Deshalb und in Ansehung der Entscheidungs-
grinde ist eine fir die Beschwerdefiihrerin giinstigere
Entscheidung bei erneuter Befassung des Oberverwal-
tungsgerichts zum jetzigen Zeitpunkt nicht zu erwarten.
Zudem ist das Verfahren beim Verfassungsgerichtshof
bereits anhangig. Im Fall eines erneuten Verweises der
Beschwerdefiihrerin auf einen Antrag auf Gewdahrung
vorldufigen Rechtsschutzes durch das Oberverwaltungsge-
richt ware innerhalb der verbleibenden Geltungsdauer des
§ 1 Abs. 11 Satz 1 CoronaBetrVO ein effektiver Rechts-
schutz durch den Verfassungsgerichtshof fiir sie voraus-
sichtlich unerreichbar.

2. Der Antrag ist unbegriindet.

a) Bei der Prifung, ob die Voraussetzungen des § 27 Abs.
1 VerfGHG fir den Erlass einer einstweiligen Anordnung
erfillt sind, ist wegen der meist weitreichenden Folgen
einer verfassungsgerichtlichen Entscheidung ein strenger
Malstab anzulegen. Die Griinde, die fir die Verfassungs-
widrigkeit des angegriffenen Hoheitsaktes vorgetragen
werden, haben grundsatzlich auler Betracht zu bleiben,
es sei denn, das in der Hauptsache zu verfolgende Begeh-
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ren ware unzuldssig oder offensichtlich unbegriindet.
Zudem sind erkennbare Erfolgsaussichten einer Verfas-
sungsbeschwerde jedenfalls dann zu bericksichtigen,
wenn ein Abwarten bis zum Abschluss des Verfassungsbe-
schwerdeverfahrens den Grundrechtsschutz mit hoher
Wahrscheinlichkeit endglltig vereitelte. Ergibt in einem
solchen Fall die Prufung im Verfahren des vorlaufigen
Rechtsschutzes, dass die Verfassungsbeschwerde offen-
sichtlich begriindet ware, lage in der Nichtgewahrung von
Rechtsschutz der schwere Nachteil fiir das gemeine Wohl
im Sinne des § 27 Abs. 1 VerfGHG (vgl. zum Ganzen Ver-
fGH NRW, Beschluss vom 23. November 2020 — VerfGH
179/20.VB-1, juris, Rn. 27, m. w. N.).

b) Ausgehend davon kommt der Erlass einer einstweiligen
Anordnung nicht in Betracht. Dahingestellt bleiben kann,
ob die in der Hauptsache erhobene Verfassungsbe-
schwerde den sich aus § 18 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1, § 55
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 4 VerfGHG ergebenden Begriin-
dungsanforderungen geniigt. Sie ist weder offensichtlich
begriindet noch offensichtlich unbegriindet. Eine Folgen-
abwagung geht jedenfalls zu Lasten der Beschwerdefiihre-
rin aus.

aa) Wird ihr die einstweilige Anordnung versagt und hatte
die Verfassungsbeschwerde im Hauptsacheverfahren
Erfolg, weil die angegriffene Rechtsnorm die Beschwerde-
flihrerin in ihren in der Landesverfassung enthaltenen
Rechten verletzt, wére der Prasenzunterricht zu Unrecht
untersagt worden. Die Beschwerdefiihrerin hatte die von
ihr geschilderten Einschrankungen ihrer schulischen Aus-
bildung und ihrer persénlichen Entwicklung ohne verfas-
sungsrechtliche Rechtfertigung hinnehmen missen.

bb) Erginge die begehrte einstweilige Anordnung und
bliebe der Verfassungsbeschwerde im Hauptsacheverfah-
ren aber der Erfolg versagt, wiirde mit der Wiedereinfiih-
rung des Prasenzunterrichts zu Unrecht in das Schutzkon-
zept des Verordnungsgebers eingegriffen, mit dem er
nach der amtlichen Begriindung zur Coronabetreuungs-
verordnung die Ausbreitung des Coronavirus weiterhin so
einzuddammen versucht, dass sich Gefahren fiir das Leben
und die Gesundheit sowie die Funktionsfihigkeit des Ge-
sundheitssystems nicht realisieren. Dieses Ziel wird er-
sichtlich — auch wenn die amtliche Begriindung fir die
Anderung der Verordnung noch nicht veréffentlicht wor-
den ist — bis zum 14. Februar 2021 weiterhin verfolgt. Ein
AuRervollzugsetzen des § 1 Abs. 11 Satz 1 CoronaBetrVO
hatte — jedenfalls nach den dem Konzept des Verord-
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nungsgebers zugrundeliegenden Annahmen — ernsthafte
Gefahren fiir Leib und Leben Dritter zur Folge.

cc) Vor dem Hintergrund der insoweit bestehenden Ein-
schatzungsprarogative des Verordnungsgebers muss das
Interesse der Beschwerdefiihrerin an einer unverziglichen
Wiederaufnahme des Prdsenzunterrichts — derzeit — hin-
ter dem Interesse der Allgemeinheit am ungehinderten
Vollzug des zumindest nicht offensichtlich fehlsamen
Konzepts des Verordnungsgebers, mit dem er seinen —
auch derzeit dringlichen — verfassungsrechtlichen Auftrag
zum Schutz von Leben und korperlicher Unversehrtheit
gemaR Art. 4 Abs. 1 LV i. V. m. Art. 2 Abs. 2 GG (vgl. Ver-
fGH NRW, Beschluss vom 23. November 2020 — VerfGH
179/20.VB-1, juris, Rn. 47; BVerfG, Beschluss vom 15. Juli
2020 — 1 BvR 1630/20, juris, Rn. 25, m. w. N.) zu erftllen
sucht, zurticktreten.

Das berechtigte Interesse der Beschwerdefiihrerin an
einem storungsfreien, den staatlichen Bildungsauftrag
konsequent und effizient erfiillenden Schulunterricht wird
durch die Untersagung des Prasenzunterrichts empfindlich
beeintrachtigt. Dies gilt umso mehr, als bereits im Friih-
jahr 2020 Uber einen langeren Zeitraum Prasenzunterricht
nicht erteilt wurde. Der erneute Ausfall von Prasenzunter-
richt kann zum Teil gravierende soziale, psychische und
auch 6konomische Folgen fir Schiiler und Eltern haben.

Eingegrenzt werden diese nachteiligen Auswirkungen
indes zundchst durch die noch hinnehmbare Geltungs-
dauer des Verbots bis zum 14. Februar 2021. Hinzu kom-
men die Ausnahmeregelungen in § 1 Abs. 10 und Abs. 11
Satz 2 bis 6 CoronaBetrVO bzw. die neuen zur weiteren
Abfederung von besonderen Harten ab dem 30. Januar
2021 neu eingefligten Vorschriften. AuRerdem hat sich die
Landesregierung in § 5 Abs. 3 CoronaBetrVO verpflichtet,
die Erforderlichkeit und Angemessenheit der Regelungen
fortlaufend zu Uberpriifen und sie insbesondere dem
aktuellen Infektionsgeschehen und den aktuellen wissen-
schaftlichen Erkenntnissen zum Verlauf der Covid-19-
Pandemie anzupassen. Der Verordnungsgeber muss bei
Umsetzung der von der Bundeskanzlerin und den Minis-
terprasidentinnen und -pradsidenten der Lander ohne
rechtliche Verbindlichkeit beschlossenen MalRnahmen den
konkreten tatsdchlichen Verhéltnissen im Land Nordrhein-
Westfalen hinreichend Rechnung tragen. Hierzu gehéren
nicht nur die Feststellung und Bewertung der aktuellen
Entwicklung der Pandemie in den mafigeblichen Gebieten
und die Auswertung aktueller Erkenntnisse tber die Ursa-
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chen ihrer weiteren Verbreitung. Die Abwagungsentschei-
dung des Verordnungsgebers muss insbesondere auch
erkennbar und plausibel vom Prinzip der groRtmoglichen
Schonung der Grundrechte der von den Freiheits- und
Teilhabeeinschrankungen Betroffenen geleitet sein. Unsi-
cherheiten Uber die Ursachen der Ausbreitung des
Coronavirus durfen nicht ohne Weiteres ,im Zweifel” zu
Lasten der Freiheits- und Teilhaberechte aufgelost wer-
den. Die Zumutung konkreter Einschrankungen bedarf
umso mehr der grundrechtssensiblen Rechtfertigung, je
unklarer der Beitrag der untersagten Tatigkeit zur Verbrei-
tung des Coronavirus ist und je langer diese Einschran-
kung dauert. Gerade auf unsicherer Tatsachengrundlage
darf der Verordnungsgeber sich nicht stets fiir das ver-
meintlich wirksamste Mittel entscheiden, sondern muss
auch geringfligig weniger wirksame, aber erheblich scho-
nendere MaRnahmen prifen und erkennbar in seine Ab-
wagung einbeziehen.

In Bezug auf die Untersagung von Prasenzunterricht muss
der Verordnungsgeber dabei auch im Blick behalten, dass
damit hohe Belastungen im sensiblen Bereich der schuli-
schen Bildung und der kindlichen und jugendlichen Ent-
wicklung der Betroffenen einhergehen, die — namentlich
flr jingere Schilerinnen und Schiiler — auch durch Distan-
zunterricht allenfalls unvollstdandig und nicht ohne soziale
Verwerfungen kompensiert werden kénnen. Das grund-
rechtlich geschiitzte Interesse der Beschwerdefiihrerin an
der Wiederaufnahme des Prasenzunterrichts wiegt damit
zwar schwer. In Anbetracht des gebotenen strengen MalR-
stabes, der fir den ausnahmsweisen Erlass einer einstwei-
ligen Anordnung anzuwenden ist, und unter Berlicksichti-
gung des Einschatzungsspielraums des Verordnungsge-
bers Gberwiegt es das Interesse am Schutz von Leben und
Gesundheit durch die vorliegend angegriffenen befriste-
ten MalBnahmen jedoch hier noch nicht.
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Wende zum Besseren in Sicht?

Anmerkungen zu dem Beschluss des Verfassungsge-
richtshofes fir das Land Nordrhein-Westfalen vom
29. 01.2021 - VertGH 13/21.VB-1 sowie dem Beschluss
des Oberverwaltungsgerichtshofes Nordrhein-

Westfalen vom 22.00.2021 - 13 B 53/21. NE' zur Aus-

setzung des Prasenzunterrichts’

von Nicole Reese (Bielefeld) und Christian ReiR (Miin-
chen)*

Vier Grundschiiler aus Nordrhein-Westfalen haben die
derzeitige Aussetzung des Prdsenzunterrichts an den
Schulen im Land Nordrhein-Westfahlen zunachst vor dem
Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen (OVG NRW)
und anschlieBend vor dem Landesverfassungsgerichtshof
fur das Land Nordrhein-Westfalen (VerfGH) angegriffen.
Zwar blieben sie im Ergebnis erfolglos. Aber wéahrend die
Begriindung des OVG NRW lediglich bereits bekannte
Begriindungsmuster fir die RechtmaRigkeit von Corona-
MaRnahmen wiederholt, ldsst der Beschluss des VerfGH
aufhorchen. Er gibt eine klare Marschrichtung fir kinftige
Corona-SchutzmaRBnahmen vor. Die Begriindung hat nicht
nur Niederschlag in der Presse gefunden3, sondern wird
stellvertretenden

auch  vom Ministerprasidenten

Dr. Joachim Stamp in seinem ,, Entwurf fiir einen NRW-Plan

* Christian Reif3, LL.M. (Auckland) ist Rechtsanwalt und Prof. Dr.
jur. Nicole Reese ist Professorin fur Arbeits-, Beamten- und
Offentliches Dienstrecht sowie Verwaltungsrecht an der Hoch-
schule fir Polizei und 6ffentliche Verwaltung Nordrhein-
Westfalen.

1In beiden Verfahren gab es je vier Entscheidungen, da jeweils
vier Schulkinder aus Dusseldorf, KéIn, Lage und Leopoldshéhe
geklagt haben. Die Autoren gehen davon aus, dass die zum
Zeitpunkt des Redaktionsschlusses noch unveroffentlichten
Entscheidungen im Wesentlichen identisch sind, beziehen sich in
diesem Beitrag aber nur auf die Beschliisse des VerfGH NRW
vom 29. 01.2021 — VerfGH 19/21.VB-1 und des OVG NRW v.
22.01.2021 - 13 B 53/21. NE [der Abdruck ist fiir das kommende
Heft geplant, Anm. d. Red.].

2 Die Verfasser bedanken sich bei den Herausgebern, auch in
diesem Heft einen ,,eher essayistisch gehaltenen Beitrag” (siehe
Editorial ZLVR 2/2020) zugelassen zu haben, da es ihnen
vorrangig um einen ,zugespitzt artikulierten” Beitrag zu der von
den Herausgebern konstatierten ,neuen juristischen
Diskurskultur” geht.

3 Siehe etwa - allerdings ohne die Tragweite zutreffend zu
erfassen — WDR Liveticker vom 29.01.2021, 19:36 Uhr
(https://www1.wdr.de/nachrichten/themen/coronavirus/ticker-
corona-virus-nrw-810.html).
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fiir verantwortungsvolle Weiterentwicklung der Pande-
miebekdmpfung” vom 5. Februar 2021 als Beleg fir die
Notwendigkeit der Weiterentwicklung der derzeitigen
Corona-Politik herangezogen.

I. Die Einordnung der Beschliisse in den Kontext der
nordrhein-westfilischen Corona-Rechtsprechung im
Winter 2020/21

Wahrend zu Beginn des ,Lockdown“-Winters das OVG
NRW, aber auch der VerfGH fast alle Antrdge gegen
Corona-Malnahmen mit dhnlicher Begriindung abwiesen,
lasst die Beschlussbegriindung des VerfGH diesmal nicht
nur eine andere Tonalitdt erkennen, sondern auch einen
anderen inhaltlichen Bezugspunkt als den bislang gewahl-
ten:

In seinen bisherigen Entscheidungen folgte der VerfGH
der Argumentationslinie des Bundesverfassungsgerichts,
welches das am 28. Oktober 2020 von den Regierungsche-
finnen und -chefs von Bund und Landern beschlossene
Gesamtkonzept* unbeanstandet gelassen hatte. Dabei
maR das BVerfG bei der Prifung der Angemessenheit von
Eingriffen in die Berufsausibungsfreiheit der Kompensati-
on der erlittenen Nachteile durch ,auRerordentliche Wirt-
schaftshilfe” des Bundes groRe Bedeutung bei.> Dem fol-
gend hob der VerfGH etwa hinsichtlich der Untersagung
von Sportkursen zur kérperlichen Ertiichtigung® und des
Betriebs von Tattoo-Studios’ zur Rechtfertigung von Ein-
griffen in grundrechtlich geschiitzte Interessen hervor,
dass einerseits die staatlicherseits zur Verfligung gestell-
ten Hilfen die Nachteile weitgehend aufzufangen geeignet
und andererseits die Gefahren der Covid-19-Pandemie
weiterhin von sehr hohem Gewicht seien, da die Ursache
flir den Anstieg der Infektionen diffus und die genaue
Infektionsquelle in den meisten Fallen nicht bekannt sei,
sodass samtliche Mallnahmen, die dem Gesamtkonzept

4 Beschl. der Videokonferenz der Bundeskanzlerin mit den
Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lander am 28.
10.2020, ziffer 11 und 12
(https://www.bundesregierung.de/breg-
de/aktuelles/videokonferenz-der-bundeskanzlerin-mit-den-
regierungschefinnen-und-regierungschefs-der-laender-am-28-
oktober-2020-1805248).

5 Vgl. etwa BVerfG, Beschl. der 3. Kammer des Ersten Senats v.
11.11 2020, Az. 1 BvR 2530/20 (juris), Rn. 16.

6 VerfGH NRW, Beschl. v. 23.11.2021, Az. VerfGH 179/20.VB-1
(https://www.vgh.nrw.de/rechtsprechung/entscheidungen/inde
x.php).

7 VerfGH NRW, Beschl. v. 30.11.2021, Az. VerfGH 185/20.VB-1
(https://www.vgh.nrw.de/rechtsprechung/entscheidungen/inde
x.php).
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der Kontaktvermeidung dienten, von der Einschatzungs-
prdrogative des Verordnungsgeber gedeckt seien.

Dagegen erinnert der Verfassungsgerichtshof in seinem
Beschluss vom 29. Januar 2021 daran, dass in einem frei-
heitlich-demokratischen Rechtsstaat , Unsicherheiten iiber
die Ursachen der Ausbreitung des Coronavirus nicht ohne
Weiteres ,,im Zweifel” zu Lasten der Freiheits- und Teilha-
berechte aufgelést werden [diirfen]” und , die Zumutung
konkreter Einschrinkungen umso mehr der grundrechts-
sensiblen Rechtfertigung [bediirfe]“, je unklarer der Bei-
trag der untersagten Tatigkeit zur Verbreitung des
Coronavirus sei. Hierin ist dem VerfGH uneingeschrankt
zuzustimmen - eine ,Beweislastumkehr” zulasten der
Grundrechtstrager, die ihre Freiheitsrechte ausiiben wol-
len, kann es unter dem Grundgesetz nicht geben: ,Frei-
heit, die ihre Ungefihrlichkeit beweisen muss, ist abge-
schafft.“®

Angesprochen fiihlen darf sich von diesem Hinweis vor
allem das OVG NRW, das in der hier angesprochenen
,Prasenzunterrichtentscheidung” nur die Leitlinien aus
seiner ,Golfplatzentscheidung“® anwandte. In dieser billig-
te das OVG NRW ,angesichts der Diffusitdt des derzeitigen
Infektionsgeschehens” dem Verordnungsgeber eine derart
uferlose ,generalisierende, typisierende und pauschalie-
rende” Betrachtungsweise zu, dass dem Verordnungsge-
ber jede MaRnahme — wie etwa das Verbot von Individu-
alsport auf Sportanlagen von regelmaRig 60 bis 80 ha
Flichel® — unabhingig von einem konkret belegbaren
Beitrag zur Pandemiebekdampfung bereits als erforderlich
scheinen darf, solange sich diese nur ,,schliissig einflige” in
das von der Exekutive verfolgte Schutzkonzept des ,Her-
unterfahrens” des 6ffentlichen Lebens. Auf eine konkrete
Infektionsgefahr oder die tatsachliche Anzahl und Gefahr
,infektionsbegilinstigender Kontakte” solle es angesichts
verbleibender Unsicherheiten lber Infektionsketten nicht
vorrangig ankommen mussen.

In der ,Golfplatzentscheidung” treibt das OVG NRW diese
Rechtsprechung auf die Spitze und geht davon aus, dass
selbst bei extrem weitlaufigen Sportanlagen nicht auszu-
schlieBen sei, dass diese auch noch im Winter Anreize

8 So zutreffend Hinnerk Wifsmann, ,Verfassungsbruch?
Schlimmer: Ein Fehler”, in: Verfassungsblog v. 06.02.2021,
(https://verfassungsblog.de/verfassungsbruch-schlimmer-ein-
fehler/).

9 OVG NRW, Beschl. v. 23.12.2020, Az. 13 B 1983/20.NE
(http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2020/13_B_198
3_20_NE_Beschluss_20201223.html).

10 Das ist der Flachenbedarf eines 18-Loch Golfplatzes.
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bzw. Gelegenheit zu Kontakten béten: ,Eine solche Be-
gegnung kann — weil sich viele Mitglieder eines Vereins
oder Clubs auch kennen diirften — den Anreiz bieten, zu
einem Gesprdch zu verweilen. In Bezug auf Golf erscheinen
etwa Kontakte auf dem Platz und in der Umgebung des
Platzes und daraus resultierende Infektionsrisiken nicht
ausgeschlossen (...)".

Auf die Einhaltung eines Hygienekonzepts — etwa die Ein-
haltung von Abstandsregeln und/oder Mund-Nasen-
Bedeckung - musse sich der Verordnungsgeber nicht ver-
lassen: Kontaktmoglichkeiten kénnten nur durch ein um-
fassendes Nutzungsverbot kontrollierbar gestaltet wer-
den, weil eine Verhaltenskontrolle auf einem Golfplatz
nicht moglich sei.

Wohlgemerkt, nicht die Gefahr einer Infektion, bereits die
bloRe Moglichkeit einer Verschaffung von Kontaktgele-
genheiten soll nach Ansicht des OVG NRW die vollstdandige
Entziehung grundrechtlich geschitzter Freiheitsrechte
rechtfertigen kdnnen. Ein — Gberdies lediglich behauptetes
— Kontrolldefizit wird dabei ohne Begriindung zulasten der
Beschwerten in die Abwagung eingestellt.

Auch die gegen die Untersagung des Prasenzunterrichts
gerichteten Normenkontrollantrage und Antrdge auf Er-
lass einstweiliger Anordnungen nach § 47 VwGO zum OVG
NRW blieben — wenig tberraschend — ohne Erfolg. In der
,Prasenzunterricht-Entscheidung” knlpft das OVG NRW
an die ,Golfplatzentscheidung” an und vertritt, dass es
hinreichend sei, dass SchulschlieBungen einen Beitrag zum
verfolgten Gesamtkonzept der Kontaktreduzierung leis-
ten; wie hoch dieser sei, spiele hingegen keine Rolle, so-
lange die MaRnahme nur nicht gédnzlich ungeeignet sei.
Das Nutzungsverbot fiir Schulen fiihre dazu, dass die typi-
schen zwischenmenschlichen Kontakte vermieden wer-
den. Wie hoch der Nutzen der SchulschlielRungen dabei
sei, sei zwar streitig und ungewiss, spiele aber eben keine
Rolle, solange nur Kontakte vermieden wirden.

Landesweite, komplette SchulschlieBungen diirfe der
Verordnungsgeber — und zwar ohne vorherige Erprobung
eines Stufen- oder Wechselmodells oder einer Differenzie-
rung nach Jahrgangen als milderes Mittel — solange fiir zur
Einddmmung der Pandemie geeignet und erforderlich
halten, wie die Frage des Infektionsgeschehen an Schulen
in der Wissenschaft umstritten sei, und zwar selbst dann,
wenn die Studien, die eine Effizienz von SchulschlieBun-
gen nahelegen, selbst auf Unsicherheiten und Interpreta-
tionsspielraume hinweisen.

RECHTSPRECHUNGSTEIL

Zur Begriindung verweist das OVG NRW einmal mehr auf
die ,Fragilitit der Lage”. Eine landesweite Schulschlie-
RBung fur alle Schilerinnen und Schiler dirfe der Verord-
nungsgeber bereits dann fiir erforderlich halten, soweit
und solange sich nicht andere MaRnahmen als gleich ge-
eignet und weniger belastend darstellen, wobei ange-
sichts einer ,, dynamischen Entwicklung” und ,erheblicher
Unsicherheiten” — (berspitzt gesagt — jede Einschatzung
des Verordnungsgebers nicht zu beanstanden sein diirfte.

Bemerkenswert ist schlieBlich, dass das OVG NRW die
Angemessenheit der Untersagung des Prasenzunterrichts
u.a. mit der Verdoppelung der Anzahl der den Eltern zu-
stehenden Kinderkrankentage bejaht. Beschwerdefiihrer
sind allerdings die Schiiler, in deren Recht auf Bildung aus
Art. 8 Abs. 1 S. 1 LV NRW eingegriffen wird. Demgegen-
Uber wollte der Gesetzgeber bei der Verdoppelung des
Kinderkrankengelds sicherstellen, dass den Eltern Gele-
genheit zur Betreuung ihres Kindes — auch unabhangig
davon, ob sie ihre Tatigkeit im Homeoffice erbringen
kénnten — gegeben wird.!! Ratio legis ist also nicht, das
Recht auf Bildung sicherzustellen, sondern den Eltern den
Spagat zwischen Kinderbetreuung und Erwerbstatigkeit zu
erleichtern. Allerdings bleibt sich das OVG NRW auch mit
dieser Argumentationslinie treu, da es bereits Golfspieler
auf die dem Golfplatzbetreiber zustehende November-
bzw. Dezemberhilfe verwiesen hatte.!? Diese ist zweifellos
geeignet, die wirtschaftlichen Nachteile der Betreiber
auszugleichen, aber nicht die Beeintrachtigungen der in
ihren Rechten aus Art. 2 Abs. 1 GG berlihrten Nutzer der
geschlossenen Betriebe. Eine verfassungsrechtliche Be-
grindung, warum der staatliche Versuch des Nachteils-
ausgleichs zugunsten eines Grundrechtstragers auch
Nachteile eines anderen, in einem anderen Grundrecht
betroffenen Grundrechtstragers kompensieren koénnen
soll, bleibt das OVG NRW schuldig.

Obwohl das OVG NRW Individualsportarten erklarterma-
Ben nicht als in hohem Male infektionsbegiinstigend
ansieht und Schulen nicht fiir ,, Treiber der Pandemie” halt,
vertritt es die Rechtsauffassung, dass alles, was nicht er-
wiesenermalen ,,ganzlich unbedenklich” ist oder auch nur
Anreize zu Kontakten schaffen kdnnte, vom Verordnungs-
geber untersagt bzw. geschlossen werden dirfe.

11 BT-Drucksache 19/25868, Zu Artikel 8 (Weitere Anderungen
des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch), S. 124.

1250 OVG NRW, Beschl. v. 22.01.2021, Az.13 B 53/21 NE -
Antragsteller war ein Golfspieler!
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Eine Landesregierung, die ein mit Blick auf Einschrankun-
gen der Freiheits- und Teilhaberechte der Normunterwor-
fenen derart schrankenlos groRRziigiges Oberverwaltungs-
gericht hinter sich weil}, durfte sich im Januar 2021 ermu-
tigt fihlen, auch von den 630.000 Kindern, die in Nord-
rhein-Westfalen die Grundschule besuchen, einen ,Bei-
trag zur allgemeinen Kontaktreduzierung” einzufordern,?
obwohl erklartes Ziel des ,Lockdown light“ ausweislich
des Beschlusses vom 28. Oktober 2020 war ,die Infekti-
onsdynamik [zu] unterbrechen, damit (..) Schulen und

Kindergirten verlisslich gedffnet bleiben kénnen {(...).“%

Entsprechend wurde Anfang Januar 2021 der Prdsenzun-
terricht an allen Schulen in NRW, insbesondere auch an
den Grundschulen, zundchst bis zum 31. Januar 2021
ausgesetzt und dies mittlerweile bis zum 14. Februar 2021
verlangert, obwohl — was Bildungsforscher, Kinderarzte
und Eltern wissen und nun auch das Verfassungsgericht zu
Recht betont — mit dem Distanzunterricht ,hohe Belas-
tungen im sensiblen Bereich der schulischen Bildung und
der kindlichen und jugendlichen Entwicklung” einherge-
hen, die gerade fir jingere Schilerinnen und Schiler
,allenfalls unvollsténdig und nicht ohne soziale Verwer-
fungen kompensiert werden kénnen. “*®

Anders als bei Gewerbebetrieben, deren Existenzgefdhr-
dung (moglicherweise) durch die beschlossene ,aulleror-
dentliche Wirtschaftshilfe” abgewendet werden kann,®
lassen sich die vom VerfGH erkannten, ,gravierenden
sozialen und psychischen Folgen” des Ausfalls von Prasen-
zunterricht fur Kinder nicht durch Wirtschaftshilfe kom-
pensieren, und sei diese noch so ,,auRerordentlich”.

Bereits aus diesem Grund fligt sich die am 6. Januar 2021
beschlossene Einbeziehung des Bildungs- und Betreu-
ungsbereichs in das seit dem November 2020 verfolgte
Gesamtkonzept der allgemeinen Kontaktreduzierung im
Freizeit-, Sport- und Vergniigungsbereich gerade nicht

13 https://www.land.nrw/de/pressemitteilung/ministerin-
gebauer-auch-unsere-schulen-muessen-einen-beitrag-zur-
eindaemmung-der.

14 Beschl. der Videokonferenz der Bundeskanzlerin mit den
Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lander am
28.10.2020, 2. Absatz (https://www.bundesregierung.de/breg-
de/aktuelles/videokonferenz-der-bundeskanzlerin-mit-den-
regierungschefinnen-und-regierungschefs-der-laender-am-28-
oktober-2020-1805248).

15 VerfGH, Beschl. v. 29. 01.2021 — VerfGH 19/21.VB-1

16 So auch die Begriindung des VerfGH NRW, siehe etwa Beschl.
v. 30.11.2020, Az. VerfGH 185/20.VB-1
(https://www.vgh.nrw.de/rechtsprechung/entscheidungen/inde
X.php
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,Schliissig ein”, da die hohen Belastungen und Nachteile
bei Kindern und Jugendlichen nicht durch wirtschaftliche
Corona-Hilfen der 6ffentlichen Hand kompensiert werden
konnen — Kinderkrankentage ersetzen keine Bildung.

Il. Die Bedeutung und Reichweite des in der Landesver-
fassung verankerten Rechts auf Bildung

Die Verfassungsbeschwerden?” riigten u.a. die Verletzung
des in Art. 8 Abs. 1 S. 1 LV NRW garantierten Rechts auf
Bildung. Die Frage, ob ein Recht auf (schulische) Bildung
auch aus dem Grundgesetz folgt, ist umstritten; das Bun-
desverfassungsgericht hat diese Frage bisher offengelas-
sen.’® Auch wenn die Landesverfassung Nordrhein-
Westfalens das Recht auf Bildung grundséatzlich aner-
kennt, stellt sich die Frage nach dessen Reichweite und
Ausgestaltung.

Da Art. 8 Abs. 3 i.V.m. Art 10 LV NRW die Grundschule in
NRW institutionalisiert und mithin das Land sich damit
selbst verpflichtet hat, dort eine grundstdndige soziale
Integration zu gewahrleisten sowie eine elementare Wis-
sens- und Wertevermittlung vor dem Hintergrund der
allgemeinen Staatsziele anzubieten, erscheint es folgerich-
tig, hieraus einen Teilhabeanspruch abzuleiten.’® Dieser
Teilhabeanspruch kann - anders als das OVG NRW meint -
indes nur durch Prasenzunterricht erfiillt werden, denn
dieses Recht wird in Art. 8 Abs. 2 LV NRW durch eine
Schul(besuchs)pflicht ergdnzt.’® Wenn von Schiilerinnen
und Schilern erwartet wird, am Unterricht in der Schule
teilzunehmen, um gleiche Bildungschancen fiir alle zu
schaffen,?! muss dies konsequenterweise auch umgekehrt
gelten, denn ohne die Interaktion im Unterricht mit Lehr-
kréften sowie Mitschilerinnen und Mitschiilern und die
Anleitung durch péadagogisch ausgebildetes Personal,
bleibt von der Chancengerechtigkeit fur viele Kinder gera-
de nicht mehr das geforderte Minimum Ubrig.

17 Seit dem 01.01.2019 kann in Nordrhein-Westfalen jeder
Verfassungsbeschwerde zum Verfassungsgerichtshof erheben.
Neben der Verletzung von Landesgrundrechten kann dabei auch
die Verletzung der durch Art. 4 Abs. 1 der Landesverfassung
inkorporierten Grundrechte und staatsbirgerlichen Rechte des
Grundgesetzes geriigt werden.

18 BVerfG, Beschl. v. 27. 11.2017, Az. 1 BvR 1555/14 (juris), Rn.
25.

19 Grawert, Rolf, Kommentar zur Landesverfassung NRW, 4.
Auflage, Wiesbaden 2020, Art. 10 LV, S. 117.

20 So auch BVerwG, Beschl. V. 15.10.2009, Az. 6 B 27/09 (juris).
21 Manuel Kamp in: Heusch, Andreas/Schénenbroicher, Klaus,
Kommentar zur Landesverfassung NRW, 2. Auflage, Diisseldorf
2019, Art. 8 LV Rn. 36.
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Dagegen sollen nach Auffassung des OVG NRW sowohl
das jedem Kind gewdhrte Recht auf Bildung und Erziehung
aus Art. 8 Abs. 1 S. 1 LV NRW und Art. 2 Abs. 1 GG, als
auch das elterliche Recht auf Erziehung und Bildung ihrer
Kinder in der Schule aus Art. 8 Abs. 1 S. 2 LV NRW und Art.
4 Abs. 1 LV NRW in Verbindung mit Art. 6 Abs. 2 GG ledig-
lich einen Anspruch auf Teilhabe an den vorhandenen
offentlichen Bildungseinrichtungen und -angeboten bzw.
auf Zugang zu diesen unter zumutbaren Bedingungen
gewdhren und stehen — so das OVG NRW — unter dem
,Vorbehalt des Méglichen, also dessen was der Einzelne
verniinftiger Weise von der Gesellschaft verlangen kann.
Zu einem Verschaffungsanspruch kénnten diese Rechte
nur erstarken, wenn es selbst an dem zur Erhaltung des
Teilhaberechts auf Bildung notwendigen Minimum feh-

le w22

Gerade das Fehlen des zur Erhaltung des Teilhaberechts
auf Bildung notwendigen Minimums liegt — anders als das
OVG NRW annimmt — aber bei der Aussetzung des Pra-
senzunterrichts an Grundschulen auf der Hand, da die
Teilhabemoglichkeit insbesondere bei kleinen Kindern von
weiteren Voraussetzungen abhangt, wie der Moglichkeit
der Betreuung durch die Eltern, deren didaktischer wie
Sprach- und Bildungskompetenz und der raumlichen und
technischen Ausstattung des Elternhauses.

Wenn Kinder im Spannungsverhiltnis zwischen Eltern-
recht und staatlichem Wachteramt bereits dann einen
verfassungsrechtlichen Anspruch auf den Schutz des Staa-
tes haben, wenn seine Eltern ihm nicht den Schutz und die
Hilfe bieten kénnen, die es bendtigt, ,um gesund aufzu-
wachsen und sich zu einer eigenverantwortlichen Persén-
lichkeit entwickeln zu kénnen“,? so fragt sich, wie sich der
Staat auf einen , Vorbehalt des Méglichen” zurlickziehen
koénnen sollte bei einem Teilbereich der Erziehungsaufga-
be, den er durch die allgemeine Schulpflicht selbst an sich

gezogen hat.?*

Im Hauptsacheverfahren wird das OVG NRW jedenfalls
nicht umhin kénnen, sich mit der Bildungsrealitat in Nord-
rhein-Westfalen auseinanderzusetzen.

22 OVG NRW, Beschl. v. 22.01.2021 - 13 B 53/21. NE.

23 BVerfG, Beschl. v. 03.02.2017, 1 BvR 2569/16, Rn. 40.

24 Art. 8 Abs. 1S. 2 LV NRW: , Die staatliche Gemeinschaft hat
Sorge zu tragen, dass das Schulwesen den kulturellen und
sozialen Bediirfnissen des Landes entspricht.” Abs. 3 lautet:
,Land und Gemeinden haben die Pflicht, Schulen zu errichten und
zu fordern.”
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Immerhin rdumt das OVG NRW ein, dass eine dauerhafte
Umstellung auf Distanzunterricht — auch durch die Kumu-
lation mit dem bereits erheblichen Ausfall im Frihjahr
2020 — gravierende Folgen fiir Kinder und Eltern haben
kann. Einen Verschaffungsanspruch auf Prasenzunterricht
begriindeten diese Nachteile jedoch nicht — und selbst
wenn, so kdme es fir das OVG NRW im Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes darauf nicht an, da das
Recht auf Bildung jedenfalls dem vom Verordnungsgeber
verfolgten Gesamtkonzept des Gesundheitsschutzes der
Bevolkerung unterzuordnen sei.

Der VerfGH musste sich in seinem Beschluss zwar nicht
umfassend zu Inhalt und Reichweite des Rechts auf Bil-
dung aus Art. 8 Abs. 1 S. 1 LV NRW &ulern, erkennt aber
ausdricklich das ,berechtigte Interesse der Beschwerde-
fiihrerin an einem stérungsfreien, den staatlichen Bil-
dungsauftrag konsequent und effizient erfiillenden Schul-
unterricht” an und konstatiert, dass ,durch die Untersa-
gung des Prdsenzunterrichts [dieser Bildungsauftrag] emp-
findlich beeintrédchtigt wird.””> Ob das Gericht damit
Grundschulkindern in Nordrhein-Westfalen einen Ver-
schaffungsanspruch auf ,Prdasenzunterricht” einrdumt,
bleibt vorerst offen. Allerdings erscheint es angesichts der
bisherigen Erfahrungen als sehr fraglich, ob sich empirisch
beweisen lassen wird, dass Distanzunterricht in Grund-
schulen den staatlichen Bildungsauftrag ,konsequent und
effizient” zu erfiillen geeignet ist.

lll. Eine Kehrtwende des Verfassungsgerichtshofs?

Entscheidungen wie die pauschale Untersagung von Pra-
senzunterricht oder auch von Individualsport machen die
nunmehrige Mahnung des Verfassungsgerichts verstand-
lich, dass , gerade auf unsicherer Tatsachengrundlage der
Verordnungsgeber sich nicht stets fiir das vermeintlich
wirksamste Mittel entscheiden [darf], sondern auch ge-
ringfiigig weniger wirksame, aber erheblich schonendere
Mafsnahmen priifen und erkennbar in seine Abwdgung
einbeziehen [muss]. “?°

Vielmehr missten ,Abwdgungsentscheidung des Verord-
nungsgebers insbesondere auch erkennbar und plausibel
vom Prinzip der gréfstméglichen Schonung der Grundrech-
te der von den Freiheits- und Teilhabeeinschrdnkungen
Betroffenen geleitet sein.?’

25 VerfGH, Beschl. v. 29. 01.2021 — VerfGH 19/21.VB-1.
26 VVerfGH, Beschl. v. 29. 01.2021 — VerfGH 19/21.VB-1.
27 VerfGH, Beschl. v. 29. 01.2021 — VerfGH 19/21.VB-1.
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Verfassungsrechtliche Selbstverstandlichkeiten, die zu
betonen der VerfGH im Corona-Winter 2020/21 allen
Anlass hatte. Ankniipfungspunkt des Beschlusses vom 29.
Januar 2021 ist dabei ersichtlich der vorosterliche Be-
schluss des BVerfG zum Recht auf Glaubens- und Be-
kenntnisfreiheit.?® Das Bundesverfassungsgericht sah vor
den Osterfeiertagen 2020 den mit Gottesdienstverboten
einhergehenden, liberaus schwerwiegenden Eingriff in die
Glaubensfreiheit zum Schutz von Gesundheit und Leben
aufgrund der Befristung auf die Dauer eines Monats als
noch vertretbar an. Aus eben diesem Grund, der Eingren-
zung nachteiliger Auswirkungen durch die ,noch hin-
nehmbaren Geltungsdauer des Verbots bis zum 14. Febru-
ar 2021“, muss nach Auffassung des VerfGH das Interesse
an einer unverziglichen Wiederaufnahme des Prasenzun-
terrichts — derzeit noch — hinter dem Interesse der Allge-
meinheit am ungehinderten Vollzug des ,zumindest nicht
offensichtlich fehlsamen Konzepts des Verordnungsge-
bers” (sic!) zum Schutz von Leben und kérperlicher Unver-
sehrtheit zurticktreten. AuRerdem habe sich die Landesre-
gierung in § 5 Abs. 3 CoronaBetrVO NRW verpflichtet, die
Erforderlichkeit und Angemessenheit der Regelungen
fortlaufend zu UGberprifen und sie insbesondere dem
aktuellen Infektionsgeschehen und den aktuellen wissen-
schaftlichen Erkenntnissen zum Verlauf der Covid-19-
Pandemie anzupassen.

Es bleibt zu hoffen, dass diese Entscheidung sorgfaltig
gelesen wird. So wie das urspriinglich pauschale Verbot
von Gottesdiensten vor jeder weiteren Fortschreibung
streng auf die VerhaltnismaRigkeit zu prifen und unter —
gegebenenfalls strengen — Auflagen moglicherweise auch
regional begrenzt zu lockern war,?® so wird auch ein lan-
desweites Verbot des Prdasenzunterrichts spatestens vor
einer Verlangerung Uber den 14. Februar 2021 hinaus
streng auf seine VerhéltnismaRigkeit zu priifen sein. Dies
gilt insbesondere fiir den nicht unwahrscheinlichen Fall,
dass demndachst weitere Kreise und kreisfreien Stadte
unter dem ostentativen Zielwert der gegenwartigen Mal3-
nahmen von 50 Neuinfektionen je 100.000 Einwohnern
innerhalb von sieben Tagen liegen. Zwar lieRe die — frag-
wirdige - Regelung in § 28a Abs. 3 S. 11 IfSG selbst dann
noch die Aufrechterhaltung von SchutzmalRnahmen zu;
impliziert aber die Uberschreitung definierter Schwellen-
werte die Erforderlichkeit von SchutzmalRnahmen, so

28 \/g|. BVerfG, Beschl. der 2. Kammer des Ersten Senats v.
10.04.2020, Az.1 BvQ 28/20 (juris), Rn. 1-16.

29 BVerfG, Beschl. der 2. Kammer des Ersten Senats v. 10.
04.2020, Az. 1 BvQ 28/20 (juris), Rn. 14.
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muss umgekehrt auch dem Unterschreiten des Schwel-
lenwertes Indizwirkung zukommen (gegeniiber der soge-
nannten Inzidenz ist die Auslastung der Intensivstationen
bzw. die Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems ein
nachlaufender Indikator). Bei der Prifung der Verhaltnis-
maRigkeit einer weiteren landesweiten Aussetzung des
Prasenzunterrichts wird insbesondere zu beachten sein,
dass die Gefahr von , Ausweichbewegungen” im Schulbe-
reich anders als im Freizeit-, Sport- und Vergniigungsbe-
reich nicht besteht und daher der regional begrenzten
Wiederaufnahme in den Kreisen und kreisfreien Stadten,
die bereits unter dem Schwellenwert liegen, auch nicht
entgegensteht.

Wenn Unsicherheiten tber die Ursachen der Ausbreitung
des Coronavirus nach den Entscheidungen des Verfas-
sungsgerichtshofes ,nicht mehr ohne weiteres zu Lasten
der Freiheits- und Teilhaberechte aufgelést werden” diir-
fen, so wird der Verordnungsgeber — wenn der Schulbe-
trieb kein Pandemietreiber ist®® — sorgfiltig priifen mis-
sen, ob das MaR der Belastung der Kinder und Jugendli-
chen noch in einem verniinftigen Verhaltnis zu den der
Allgemeinheit erwachsenden Vorteilen steht, und ob nicht
zumindest Wechselunterricht bei reduzierten Klassenstar-
ken und unter Einhaltung der Mindestabstande nicht stets
das mildere Mittel gegeniiber einer landesweiten Ausset-
zung des Prasenzunterrichts ist. Die vorzunehmende Ab-
wagungsentscheidung wird ,erkennbar und plausibel vom
Prinzip der gréfstmdglichen Schonung der Grundrechte der
von den Freiheits- und Teilhabeeinschrénkungen Betroffe-
nen geleitet sein“*! miissen, wobei die Zumutung konkre-
ter Einschrankungen umso mehr der grundrechtssensiblen
Rechtfertigung bediirfen wird, ,je unklarer der Beitrag der
untersagten Tdtigkeit zur Verbreitung des Coronavirus ist
und je ldnger diese Einschrinkung dauert”.3?

Im Ergebnis wird mit dieser Entscheidung des Verfas-
sungsgerichtshofes den , Essentialia grundrechtlichen
Denkens" wie sie Oliver Lepsius in einem Verfassungsblog-
Beitrag,®® nannte, wieder Geltung verschafft und der

30 So etwa die Deutsche Gesellschaft fiir Krankenhaushygiene
und die Deutsche Gesellschaft fir Padiatrische Infektiologie
(https://dgpi.de/stellungnahme-dgpi-dgkh-kinder-in-der-covid-
19-pandemie-2020-02-05/) unter Verweis auf die Erklarungen
der wichtigsten internationalen Institutionen wie WHO, ECDC
und CDC.

31 VerfGH, Beschl. v. 29. 01.2021 — VerfGH 19/21.VB-1.

32 VerfGH, Beschl. v. 29. 01.2021 — VerfGH 19/21.VB-1.

33 Oliver Lepsius, Vom Niedergang grundrechtlicher
Denkkategorien in der Corona-Pandemie” in: Verfassungsblog v.
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,Gleiche-Unfreiheit-fiir-alle-Strategie“* eine Absage er-
teilt.

Wenn die Ministerprasidentinnen und -prasidenten der
Lander am 10. Februar 2021 wieder einmal mit der Bun-
deskanzlerin Uber eine weitere Verlangerung der MalR-
nahmen beraten, hat der Vertreter Nordrhein-Westfalens
von seinem Verfassungsgericht die Mahnung mit auf den

06.04.2020, (https://verfassungsblog.de/vom-niedergang-
grundrechtlicher-denkkategorien-in-der-corona-pandemie/).

34 S0 Franz Josef Lindner in seinem Gastbeitrag ,,Justiz auf Linie”
vom 28.01.2021 in der ZEIT.

RECHTSPRECHUNGSTEIL

Weg bekommen, dass den dort gefassten Beschliissen
keine rechtliche Verbindlichkeit zukommt und ,,beschlos-
sene Mafinahmen stets den konkreten tatséichlichen Ver-
héltnissen im Land Nordrhein-Westfalen hinreichend
Rechnung tragen miissen”. Eine landesweite Aussetzung
des Prasenzunterrichts , auf Verdacht” iber den 15. Feb-
ruar 2021 hinaus diirfte jedenfalls vor dem Verfassungsge-
richt kaum mehr Bestand haben kénnen.
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