VerfGH 20/21.VB-2

Beschluss

In dem Verfahren Uber
die Verfassungsbeschwerde
und
den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

des minderjahrigen Kindes

Beschwerdefihrers und Antragstellers,

Prozessbevollméchtigter:

gegen

1. 81 Abs. 11 Satz 1 der Verordnung zum Schutz vor Neuinfizierungen mit
dem Coronavirus SARS-CoV-2 im Bereich der Betreuungsinfrastruktur
(Coronabetreuungsverordnung — CoronaBetrVO) vom 7. Januar 2021 in
der bis zum 31. Januar 2021 bzw. 14. Februar 2021 geltenden Fassung

2. den Beschluss des Oberverwaltungsgerichts fur das Land Nordrhein-
Westfalen vom 22. Januar 2021 — 13 B 56/21.NE —

hat der

VERFASSUNGSGERICHTSHOF FUR DAS LAND NORDRHEIN-WESTFALEN

am 29. Januar 2021

unter Mitwirkung der Richterinnen und Richter

PrasidentinDr.Brandts,
Vizeprasident Prof. DrrHeusch,
Prof. DrrDauner-Lieb,
Dr.Gilberg,
Dr.rNedden-Boeger,
Dr.R6 hl und

Prof. DrWieland



beschlossen:

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung wird abgelehnt.

Grinde:

1. Der Beschwerdeflihrer ist Schuler der 4. Klasse einer Grundschule in M. Er
wendet sich gegen 81 Abs.11 Satz1l der Verordnung zum Schutz vor
Neuinfizierungen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 im Bereich der Betreuungs-
infrastruktur (Coronabetreuungsverordnung — CoronaBetrVO) vom 7. Januar 2021
(GV. NRW. S. 19b). § 1 CoronaBetrVO lautet auszugsweise:

,(1) *Zur Verringerung von Infektionsrisiken bezogen auf das SARS-
CoV-2-Virus sind die schulische und — nach Zulassung durch den
Schultrager — die aufRerschulische Nutzung von o6ffentlichen Schu-
len, Ersatzschulen und Ergadnzungsschulen im Sinne des Schulge-
setzes NRW nur nach MalRgabe der folgenden Abséatze zulassig.
2Eine daruber hinausgehende Nutzung der Schulgebaude ist unzu-
lassig und das Betreten der Schulgebaude insoweit untersagt.

(2) Als schulische Nutzung gelten insbesondere

1. die mit dem Unterricht, vergleichbaren Schulveranstaltungen und
der Betreuung von Schilerinnen und Schilern (z.B. Ganztagsbe-
treuung, Schulbegleitung gemall § 112 des Neunten Buches So-
zialgesetzbuch und 8§ 35a des Achten Buches Sozialgesetzbuch),

2. mit der Schulmitwirkung,

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

4. zur Aufrechterhaltung des Schulbetriebs (Sekretariat, Instandhal-
tung und Gebaudereinigung)

verbundenen Téatigkeiten.

[.]



(10) ‘Zulassig ist auch die Vor-Ort-Betreuung (Notbetreuung) von
Schulerinnen und Schilern der jeweiligen Schule, wenn wegen ei-
ner Kindeswohlgefahrdung die Aufnahme in die Vor-Ort- Betreuung
als Folge einer familiengerichtlichen Entscheidung oder im Rahmen
von Mallnahmen oder Schutzplanen nach § 8a des Achten Buches
Sozialgesetzbuch erforderlich ist. 2Die Aufnahme in die Vor-Ort-
Betreuung kann auch erforderlich sein, wenn die Schulerin oder der
Schuler im regelhaften Schulbetrieb als Folge einer Entscheidung
nach den 88 27 ff. des Achten Buches Sozialgesetzbuch am Offe-
nen Ganztag teilnimmt. *Das Jugendamt hat vorrangig zu prifen,
ob das Kindeswohl auch mit anderen verfligbaren Mal3ihahmen ge-
wabhrleistet werden kann. 4Die Entscheidung tber die Notwendigkeit
der Aufnahme in die Vor-Ort-Betreuung ist von der Jugendamtslei-
tung oder einer von ihr benannten Person zu treffen und zu doku-
mentieren; die Notwendigkeit der Aufnahme ist der Schulleitung
schriftlich zu bestatigen. °Die Schulleitung kann die Aufnahme nur
ablehnen, wenn andernfalls die Durchfuhrung der Vor- Ort-
Betreuung insgesamt gefahrdet ware; sie beteiligt das Jugendamt
und die Schulaufsicht.

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

1. fur ein schulisches Betreuungsangebot im Sinne von 8§ 3 Ab-
satz 7 der Zweiten Verordnung zur befristeten Anderung der Aus-
bildungs- und Prufungsordnungen gemal 8§ 52 SchulG vom 2. Ok-
tober 2020 (GV. NRW. S. 975) in Schulen der Primarstufe und in
den Klassen 5 und 6 der weiterfiihrenden Schulen,

2. fur ein schulisches Betreuungsangebot fur Schilerinnen und
Schiler mit Bedarf an sonderpadagogischer Unterstiitzung, bei de-
nen zugleich ein besonders stark ausgepragter Bedarf an schuli-
scher Betreuung besteht.

3Das Betreuungsangebot nach Satz 2 ist fir alle Schilerinnen und
Schiler bestimmt, die nach Erklarung ihrer Eltern nicht zuhause be-
treut werden konnen; im Ubrigen nimmt eine Schiilerin oder ein
Schiler auch dann am Betreuungsangebot teil, wenn die Voraus-
setzungen des Absatzes 10 erfillt sind. “Die Entscheidung trifft die
Schulleiterin oder der Schulleiter. °Die Abséatze 3 bis 5 gelten ent-
sprechend. ®Die oberen Schulaufsichtsbehtrden kdnnen im Einzel-
fall Ausnahmen von Satz 1 insbesondere fur Abschlussklassen
oder fur die Erbringung von Leistungsnachweisen zulassen.”



8 1 CoronaBetrVO sollte urspringlich mit Ablauf des 31. Januar 2021 aul3er Kraft
treten. Inzwischen hat der Verordnungsgeber 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) YIn der Zeit vom 30. Januar bis 14. Februar 2021 sind schuli-
sche Nutzungen im Sinne von Absatz 2 Nummer 1 und 3 untersagt.
2Dies gilt nicht fur

1. schulische Betreuungsangebote im Sinne von 8§ 3 Absatz 7 der
Zweiten Verordnung zur befristeten Anderung der Ausbildungs- und
Prufungsordnungen gemal 8 52 SchulG vom 2. Oktober 2020 (GV.
NRW. S. 975),

2. Auswahlgesprache von Schulen im Lehrereinstellungsverfahren,
soweit sie zur Sicherung der Unterrichtsversorgung unabdingbar
sind, und

3. unterrichtspraktische Priafungen im Rahmen der Lehrerausbil-
dung.

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

1. der Primarstufe und der Klassen 5 und 6 der weiterfihrenden
Schulen, die nach Erklarung ihrer Eltern nicht zuhause betreut wer-
den kbnnen,

2. aller Klassen und Jahrgangsstufen mit Bedarf an sonderpadago-
gischer Unterstutzung, bei denen zugleich ein besonders stark aus-
gepragter Bedarf an schulischer Betreuung besteht,

3. aller Klassen und Jahrgangsstufen, die nach Einschatzung der
Schulleitung zuhause oder im Ausbildungsbetrieb nicht mit Erfolg
am Distanzunterricht teilnehmen kdénnen, sowie

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 Zu-
stimmung der Eltern und im Berufskolleg auch der Mitverantwortli-
chen flur die Berufserziehung. 2Die Absatze 3 bis 5 gelten entspre-
chend. 3Die oberen Schulaufsichtsbehdrden kdnnen im Einzelfall
Ausnahmen von Absatz 11 Satz 1 insbesondere fur Abschlussklas-
sen oder fur die Erbringung von Leistungsnachweisen zulassen.



2. Einen Antrag des Beschwerdefiihrers auf vorlaufige Aussetzung des § 1 Abs. 11
Satz 1 CoronaBetrVO lehnte das Oberverwaltungsgericht mit Beschluss vom
22. Januar 2021 — 13 B 56/21.NE — ab. Der in der Hauptsache noch zu erhebende
Normenkontrollantrag sei nach der im einstweiligen Rechtsschutzverfahren nur
maoglichen summarischen Prifung nicht offensichtlich begrindet. Die deswegen
anzustellende Folgenabwéagung falle zu Lasten des Beschwerdefluihrers aus.

3. Mit seiner Verfassungsbeschwerde und seinem Antrag auf Erlass einer einstwei-
ligen Anordnung beanstandet der Beschwerdefihrer einen Eingriff in seine Grund-
rechte durch die Untersagung von Prasenzunterricht. Dieser Eingriff kbnne nicht
mit dem angestrebten Schutz vor Infektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2
verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden. Insbesondere sei die angegriffene Re-

gelung nicht verhaltnismafig.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung hat keinen Erfolg. Er ist zu-

lassig (dazu 1.), aber unbegriindet (dazu 2.).

Nach 8§ 27 Abs. 1 des Gesetzes uber den Verfassungsgerichtshof fur das Land
Nordrhein-Westfalen (VerfGHG) vom 14. Dezember 1989 (GV. NRW. S. 708, ber.
1993 S. 588), zuletzt geandert durch Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des Ver-
fassungsgerichtshofgesetzes vom 21. Juli 2018 (GV. NRW. S. 400), kann der Ver-
fassungsgerichtshof eine einstweilige Anordnung treffen, wenn dies zur Abwehr
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 Subsidiaritat des ver-
fassungsgerichtlichen vorlaufigen Rechtsschutzes gegeniiber dem fachgerichtli-

chen Eilrechtsschutz entgegen.



Der Erlass einer einstweiligen Anordnung kommt nur in Betracht, wenn der Antrag-
steller bestehende Mdoglichkeiten, fachgerichtlichen Eilrechtsschutz 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 des Beschwerdefiihrers auf Gewahrung vorlaufi-
gen Rechtsschutzes gegen die hier angegriffene Regelung des 8 1 Abs. 11 Satz 1
CoronaBetrVO in der urspringlich bis zum 31. Januar 2021 geltenden Fassung
abgelehnt. Anhaltspunkte fir ein Rechtswahrnehmungsdefizit im fachgerichtlichen

Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes sind nicht ersichtlich.

Der Beschwerdefihrer ist auch nicht mit Blick darauf erneut auf die Inanspruch-
nahme fachgerichtlichen vorlaufigen Rechtsschutzes zu verweisen, dass der Ver-
ordnungsgeber die Geltungsdauer des 8 1 Abs. 11 Satz 1 CoronaBetrVO verlan-
gert und gleichzeitig die bestehenden Ausnahmebestimmungen modifiziert hat.
Gestutzt auf § 54 Satz 2 VerfGHG und die dariber hinaus entwickelten Ausnah-
men vom Gebot der vorherigen Rechtswegerschopfung erachtet der Verfassungs-
gerichtshof einen erneuten Verweis des Beschwerdeflhrers auf den fachgericht-
lichen Rechtsschutz mit Blick auf die hier in Rede stehenden besonderen Umstan-
de als unzumutbar. Der Beschwerdefiihrer hat das Oberverwaltungsgericht bereits
um Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes ersucht. Dieses hat erst kirzlich mit
Beschluss vom 22. Januar 2021 seinen Antrag auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung abgelehnt. Deshalb und in Ansehung der Entscheidungsgriinde ist eine
fur den Beschwerdefiihrer gunstigere Entscheidung bei erneuter Befassung des
Oberverwaltungsgerichts zum jetzigen Zeitpunkt nicht zu erwarten. Zudem ist das
Verfahren beim Verfassungsgerichtshof bereits anhangig. Im Fall eines erneuten
Verweises des Beschwerdefihrers auf einen Antrag auf Gewahrung vorlaufigen
Rechtsschutzes durch das Oberverwaltungsgericht wére innerhalb der verbleiben-
den Geltungsdauer des 8 1 Abs. 11 Satz 1 CoronaBetrVO ein effektiver Rechts-

schutz durch den Verfassungsgerichtshof fur sie voraussichtlich unerreichbar.



2. Der Antrag ist unbegriindet.

a) Bei der Priifung, ob die Voraussetzungen des § 27 Abs. 1 VerfGHG fir den Er-
lass einer einstweiligen Anordnung erfullt sind, ist wegen der meist weitreichenden
Folgen einer verfassungsgerichtlichen Entscheidung ein strenger Mal3stab anzule-
gen. Die Grunde, die fur die Verfassungswidrigkeit des angegriffenen Hoheitsaktes
vorgetragen werden, haben grundsatzlich auf3er Betracht zu bleiben, es sei denn,
das in der Hauptsache zu verfolgende Begehren wére unzulassig oder offensicht-
lich unbegriindet. Zudem sind erkennbare Erfolgsaussichten einer Verfassungsbe-
schwerde jedenfalls dann zu beriicksichtigen, wenn ein Abwarten bis zum Ab-
schluss des Verfassungsbeschwerdeverfahrens den Grundrechtsschutz mit hoher
Wahrscheinlichkeit endglltig vereitelte. Ergibt in einem solchen Fall die Prifung im
Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes, dass die Verfassungsbeschwerde
offensichtlich begriindet ware, lage in der Nichtgewahrung von Rechtsschutz der
schwere Nachteil fur das gemeine Wohl im Sinne des 8§ 27 Abs. 1 VerfGHG (vgl.
zum Ganzen VerfGH 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 Be-
tracht. Dahingestellt bleiben kann, ob die in der Hauptsache erhobene Ver-
fassungsbeschwerde den sich aus § 18 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1, § 55 Abs. 1 Satz 1
und Abs. 4 VerfGHG ergebenden Begrundungsanforderungen geniigt. Sie ist we-
der offensichtlich begriindet noch offensichtlich unbegriindet. Eine Folgenabwa-

gung geht jedenfalls zu Lasten des Beschwerdeflhrers aus.

aa) Wird ihm die einstweilige Anordnung versagt und hatte die Verfassungsbe-
schwerde im Hauptsacheverfahren Erfolg, weil die angegriffene Rechtsnorm den
Beschwerdefihrer in seinen in der Landesverfassung enthaltenen Rechten ver-
letzt, ware der Prasenzunterricht zu Unrecht untersagt worden. Der Beschwerde-

fuhrer hatte die von ihm geschilderten Einschrdnkungen seiner schulischen Ausbil-



dung und seiner personlichen Entwicklung ohne verfassungsrechtliche Rechtferti-

gung hinnehmen mussen.

bb) Erginge die begehrte einstweilige Anordnung und bliebe der Verfassungsbe-
schwerde im Hauptsacheverfahren aber der Erfolg versagt, wirde mit der Wieder-
einfihrung des Prasenzunterrichts zu Unrecht in das Schutzkonzept des Verord-
nungsgebers eingegriffen, mit dem er nach der amtlichen Begriindung zur Corona-
betreuungsverordnung die Ausbreitung des Coronavirus weiterhin so einzudam-
men versucht, dass sich Gefahren fir das Leben und die Gesundheit sowie die
Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems nicht realisieren. Dieses Ziel wird er-
sichtlich — auch wenn die amtliche Begriindung fiir die Anderung der Verordnung
noch nicht veroffentlicht worden ist — bis zum 14. Februar 2021 weiterhin verfolgt.
Ein Aul3ervollzugsetzen des § 1 Abs. 11 Satz 1 CoronaBetrVO hatte — jedenfalls
nach den dem Konzept des Verordnungsgebers zugrundeliegenden Annahmen —

ernsthafte Gefahren fir Leib und Leben Dritter zur Folge.

cc) Vor dem Hintergrund der insoweit bestehenden Einschatzungspréarogative des
Verordnungsgebers muss das Interesse des Beschwerdefuhrers an einer unver-
zlglichen Wiederaufnahme des Prasenzunterrichts — derzeit — hinter dem Interes-
se 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 korper-
licher Unversehrtheit gemaf Art. 4 Abs. 1 LV i. V. m. Art. 2 Abs. 2 GG (vgl. VerfGH
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

erfullen sucht, zurticktreten.

Das berechtigte Interesse des Beschwerdeflihrers an einem stérungsfreien, den
staatlichen Bildungsauftrag konsequent und effizient erfullenden Schulunterricht

wird durch die Untersagung des Prasenzunterrichts empfindlich beeintrachtigt.



Dies gilt umso mehr, als bereits im Frihjahr 2020 Uber einen langeren Zeitraum
Prasenzunterricht nicht erteilt wurde. Der erneute Ausfall von Prasenzunterricht
kann zum Teil gravierende soziale, psychische und auch 6konomische Folgen fur

Schiller und Eltern haben.

Eingegrenzt werden diese nachteiligen Auswirkungen indes zunachst durch die
noch hinnehmbare Geltungsdauer des Verbots bis zum 14. Februar 2021. Hinzu
kommen die Ausnahmeregelungen in 81 Abs.10 und Abs.11 Satz2 bis 6
CoronaBetrVO bzw. die neuen zur weiteren Abfederung von besonderen Harten
ab dem 30. Januar 2021 neu eingefugten Vorschriften. Au3erdem hat sich die
Landesregierung in 8 5 Abs. 3 CoronaBetrVO verpflichtet, die Erforderlichkeit und
Angemessenheit der Regelungen fortlaufend zu tberprifen und sie insbesondere
dem aktuellen Infektionsgeschehen und den aktuellen wissenschaftlichen Erkennt-

nissen zum Verlauf der Covid-19-Pandemie anzupassen.

Der Verordnungsgeber muss bei Umsetzung der von der Bundeskanzlerin und den
Ministerprasidentinnen und -prasidenten der Lander ohne rechtliche Verbindlichkeit
beschlossenen MalRBnahmen den konkreten tatsachlichen Verhéltnissen im Land
Nordrhein-Westfalen hinreichend Rechnung tragen. Hierzu gehéren nicht nur die
Feststellung und Bewertung der aktuellen Entwicklung der Pandemie in den maf3-
geblichen Gebieten und die Auswertung aktueller Erkenntnisse Uber die Ursachen
ihrer weiteren Verbreitung. Die Abwagungsentscheidung des Verordnungsgebers
muss insbesondere auch erkennbar und plausibel vom Prinzip der grol3tméglichen
Schonung der Grundrechte der von den Freiheits- und Teilhabeeinschrankungen
Betroffenen geleitet sein. Unsicherheiten tber die Ursachen der Ausbreitung des
Coronavirus durfen nicht ohne Weiteres ,im Zweifel® zu Lasten der Freiheits- und
Teilhaberechte aufgelost werden. Die Zumutung konkreter Einschrankungen be-
darf umso mehr der grundrechtssensiblen Rechtfertigung, je unklarer der Beitrag
der untersagten Tatigkeit zur Verbreitung des Coronavirus ist und je langer diese

Einschrankung dauert. Gerade auf unsicherer Tatsachengrundlage darf der Ver-



10

ordnungsgeber sich nicht stets flr das vermeintlich wirksamste Mittel entscheiden,
sondern muss auch geringfligig weniger wirksame, aber erheblich schonendere

Maflinahmen prifen und erkennbar in seine Abwagung einbeziehen.

In Bezug auf die Untersagung von Prasenzunterricht muss der Verordnungsgeber
dabei auch im Blick behalten, dass damit hohe Belastungen im sensiblen Bereich
der schulischen Bildung und der kindlichen und jugendlichen Entwicklung der Be-
troffenen einhergehen, die — namentlich fur jungere Schilerinnen und Schiler —
auch durch Distanzunterricht allenfalls unvollstandig und nicht ohne soziale Ver-

werfungen kompensiert werden kdénnen.

Das grundrechtlich geschitzte Interesse des Beschwerdeflihrers an der Wieder-
aufnahme des Préasenzunterrichts wiegt damit zwar schwer. In Anbetracht des ge-
botenen strengen Mal3stabes, der fur den ausnahmsweisen Erlass einer einstwei-
ligen Anordnung anzuwenden ist, und unter Berlcksichtigung des Einschatzungs-
spielraums des Verordnungsgebers Uberwiegt es das Interesse am Schutz von
Leben und Gesundheit durch die vorliegend angegriffenen befristeten Mal3ihahmen

jedoch hier noch nicht.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (vgl. 8 27 Abs. 3 Satz 2 VerfGHG).

Dr. Brandts Prof. Dr. Heusch Prof. Dr. Dauner-Lieb

Dr. Gilberg Dr. Nedden-Boeger Dr. Rohl Prof. Dr. Wieland



