VerfGH 90/21.VB-3

Beschluss

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

des minderjahrigen Kindes

Beschwerdefuhrerin und Antragstellerin,

Prozessbevoliméachtigte:

gegen

1. den Beschluss des Oberverwaltungsgerichts fir das
Land Nordrhein-Westfalen vom 30. Juni 2021 — 13 B
1047/21.NE —

2. 81 Abs. 3 der Verordnung zum Schutz vor Neuinfizie-
rungen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 im Bereich
der Betreuungsinfrastruktur (Coronabetreuungsverord-
nung — CoronaBetrVO) vom 21. Mai 2021

hat die 3. Kammer des

VERFASSUNGSGERICHTSHOFS FUR DAS LAND NORDRHEIN-WESTFALEN

am 6. August 2021
durch

die Prasidentin Prof. DrrDauner-Lieb,
den Richter Prof. Dr.Grzeszic k und

den RichterClemen

gemal 8 58 Abs. 2, 8 59 Abs. 2 und 8§ 60 Satz 1 VerfGHG



einstimmig beschlossen:

Die Verfassungsbeschwerde wird als unzul&ssig
zuruckgewiesen.

Mit der Entscheidung in der Hauptsache erledigt
sich der Antrag auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung.

Grinde:

1. Die Beschwerdefihrerin ist Schilerin der 1. Klasse einer Grundschule in L. Sie
besucht zudem den Offenen Ganztag an drei bis vier Nachmittagen die Woche.
Sie wendet sich gegen 8 1 Abs. 3 der Verordnung zum Schutz vor Neuinfizie-
rungen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 im Bereich der Betreuungsinfrastruktur
(Coronabetreuungsverordnung — CoronaBetrVO) vom 21. Mai 2021. Dessen
Satz 1 ordnet an, dass grundsatzlich alle Personen, die sich im Rahmen der schu-
lischen Nutzung in einem Schulgebaude aufhalten, verpflichtet sind, eine medizini-
sche Gesichtsmaske zu tragen. Soweit Schulerinnen und Schiler bis zur Klasse 8
aufgrund der Passform keine medizinische Gesichtsmaske tragen konnen, kann
gemald 8 1 Abs. 3 Satz 3 CoronaBetrVO ersatzweise eine Alltagsmaske getragen
werden; dies gilt insbesondere im Bereich der Primarstufe. Ausnahmen von dieser
Maskenpflicht sind in § 1 Abs. 3 Satz 4 und Abs. 4 CoronaBetrVO geregelt.

2. Einen Antrag der Beschwerdefiihrerin auf vorlaufige Aul3ervollzugsetzung des
§ 1 Abs. 3 Satz 1 CoronaBetrVO in der durch Art. 2 der 29. Verordnung zur Ande-
rung von Rechtsverordnungen zum Schutz vor dem Coronavirus SARS-CoV-2
vom 16. Juni 2021 (GV. NRW. S. 722a) geanderten Fassung, soweit darin die

Pflicht zum Tragen einer medizinischen Gesichtsmaske bzw. einer Alltagsmaske



auch far Schalerinnen und Schuler der Schulen der Primarstufe wahrend des Un-
terrichts und nach Einnahme des Sitzplatzes angeordnet ist, lehnte das Oberver-
waltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen mit Beschluss vom 30. Juni
2021 ab. Ebenso lehnte es den hilfsweise gestellten Antrag ab, im Wege der
einstweiligen Anordnung den 8§ 1 Abs. 3 Satz 4 CoronaBetrVO um einen weiteren

Ausnahmetatbestand zu ergénzen.

Zur Begrindung fuhrte es im Wesentlichen aus, der zuldssige Hauptantrag sei un-
begriindet. Ein in der Hauptsache noch zu erhebender Normenkontrollantrag der
Beschwerdefuhrerin sei nach der im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes nur
maoglichen summarischen Prifung nicht offensichtlich begriindet. Die deswegen
anzustellende Folgenabwagung falle zu Lasten der Beschwerdeflihrerin aus. Der
hilfsweise gestellte Antrag auf Ergédnzung der angegriffenen Rechtsnorm um einen

weiteren Ausnahmetatbestand sei bereits unzuléssig.

3. Mit ihrer Verfassungsbeschwerde und ihrem Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Anordnung beanstandet die Beschwerdeflihrerin eine Verletzung ihrer Grund-
rechte sowohl durch 8 1 Abs. 3 CoronaBetrVO als auch den Beschluss des Ober-
verwaltungsgerichts. Die mit 8§ 1 Abs. 3 CoronaBetrVO angeordnete Maskenpflicht
sei unverhaltnismafiig. Auch der Beschluss des Oberverwaltungsgerichts vom
30. Juni 2021 verletze ihre Grundrechte, weil das Gericht dieser Rechtsverletzung
mit unhaltbaren Erwagungen nicht durch vorlaufige AulR3ervollzugsetzung der an-

gegriffenen Rechtsnorm abgeholfen habe.

1. Die Verfassungsbeschwerde wird gemafd § 58 Abs. 2 Satz 1, § 59 Abs. 2 Satz 1

VerfGHG durch die Kammer zurtickgewiesen, weil sie unzulassig ist.



a) Soweit sich die Verfassungsbeschwerde gegen den die Gewahrung vorlaufigen
Rechtsschutzes versagenden Beschluss des Oberverwaltungsgerichts richtet, ist
nicht ersichtlich, dass die Beschwerdefihrerin die sich aus 8§ 54 Satz 1 VerfGHG
ergebenden Anforderungen an die Erschopfung des fachgerichtlichen Rechtswegs
erfallt hat.

aa) Ist gegen die behauptete Verletzung der Rechtsweg zulassig, kann nach § 54
Satz 1 VerfGHG die Verfassungsbeschwerde erst nach Erschépfung des Rechts-

wegs erhoben werden.

Das in § 54 Satz 1 VerfGHG enthaltene Gebot der Rechtswegerschdpfung vor Er-
hebung der Verfassungsbeschwerde ist eine Auspragung des verfassungspro-
zessualen Grundsatzes der Subsidiaritat, wonach die Beschwerdefiihrerin alle
nach Lage der Sache zur Verfiigung stehenden prozessualen Mdglichkeiten zu
ergreifen hat, um die geltend gemachte Grundrechtsverletzung in dem unmittelbar
mit ihr zusammenhangenden sachnachsten Verfahren zu verhindern oder zu be-
seitigen. Die Beschwerdefiihrerin muss bereits im Ausgangsverfahren alle pro-
zessualen Mdoglichkeiten ausschépfen, um es gar nicht erst zu dem Verfassungs-
verstol3 kommen zu lassen oder um die geschehene Grundrechtsverletzung zu
beseitigen. Die Individualverfassungsbeschwerde soll im Hinblick auf den umfas-
senden Rechtsschutz durch die Fachgerichtsbarkeit nicht einen wahlweisen
Rechtsbehelf gewéahren, sondern nur dann zuléssig sein, wenn sie trotz Erschop-
fung der regelmaRigen verfahrensrechtlichen Moglichkeiten zur Verhinderung einer
Grundrechtsverletzung erforderlich wird. Die Voraussetzung des vorherigen Aus-
schopfens aller prozessualer Mdglichkeiten ist in der Regel nicht erfillt, wenn der
mit der Verfassungsbeschwerde behauptete Mangel im Instanzenzug des fachge-
richtlichen Verfahrens deshalb nicht nachgeprift werden konnte, weil er nicht oder
nicht in ordnungsgemafer Form geriigt worden ist. Bleibt ein an sich gegebenes
Rechtsmittel mangels Nutzung der verfahrensrechtlichen Mdoglichkeiten erfolglos,

ist eine Verfassungsbeschwerde regelmal3ig unzulassig (vgl. zum Ganzen VerfGH



NRW, Beschluss vom 27. April 2021 - VerfGH 115/20.VB-1, juris, Rn. 26,

m. w. N.).

Hieraus folgt unter anderem die Obliegenheit des Beschwerdefiihrers, dem Fach-
gericht fristgerecht und unter Einhaltung der sich aus dem Prozessrecht ergeben-
den Darlegungsanforderungen alle Umstande vorzubringen, die moglicherweise
zum Erfolg seines Rechtsbehelfs und damit zur Behebung bzw. Verhinderung der
gerugten Grundrechtsverletzung bereits im fachgerichtlichen Verfahren fihren
konnten (vgl. VerfGH NRW, Beschlisse vom 20. Dezember 2019 - VerfGH
45/19.VB-1, NWVBI. 2020, 160 = juris, Rn. 13 ff., vom 15. Dezember 2020
— VerfGH 180/20.VB-2, juris, Rn. 12, und vom 27. April 2021 — VerfGH 43/21.VB-1,
juris, Rn. 9).

Das Vorliegen dieser Voraussetzungen muss sich, soweit dies nicht ohnehin auf
der Hand liegt, gemafR den sich aus 8 18 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1, 855 Abs. 1
Satz 1 und Abs. 4 VerfGHG ergebenden Darlegungsanforderungen aus der Be-
grindung der Verfassungsbeschwerde ergeben (vgl. VerfGH NRW, Beschlisse
vom 25. August 2020 — VerfGH 126/20.VB-3, juris, Rn. 12, vom 27. April 2021
— VerfGH 8/21.VB-2, juris, Rn. 9, und vom 27. April 2021 — VerfGH 43/21.VB-1,
juris, Rn. 8).

bb) Vorliegend ist nicht erkennbar, dass die Beschwerdefiihrerin sdmtliche der von
ihr mit der Verfassungsbeschwerde vorgetragenen Erkenntnismittel Gber das Infek-
tionsgeschehen und die Auswirkungen der Maskenpflicht, aus denen sie selbst die
Unverhaltnismaligkeit der Maskenpflicht an Schulen ableitet, auch dem Oberver-
waltungsgericht vorgetragen und solchermal3en effektiv das ihr Mogliche und Zu-
mutbare beigetragen hatte, um auf eine ihrem Rechtsschutzbegehren abhelfende
Entscheidung des Fachgerichts hinzuwirken. Auch hat die Beschwerdefiihrerin
weder dargelegt noch ist dies offensichtlich, dass ihr ein solcher Vortrag unmaoglich

oder unzumutbar gewesen sein kénnte, dem Oberverwaltungsgericht diese Er-



kenntnismittel ohnedies bekannt gewesen seien oder sie ohnehin von vornherein
ungeeignet gewesen waren, dessen Entscheidung zugunsten der Beschwerdeftih-

rerin zu beeinflussen.

cc) Dies ist nicht deshalb unerheblich, weil der Verfassungsgerichtshof nach Mal3-
gabe des 8§ 54 Satz 2 VerfGHG ohne Rechtswegerschopfung uber eine Verfas-
sungsbeschwerde entscheiden kann. Diese Mdglichkeit ist nach dem Wortlaut des
Gesetzes nur vor Erschopfung des Rechtswegs erdffnet. Damit kann der Verfas-
sungsgerichtshof nicht Uber eine nach abgeschlossenem Instanzenzug eingelegte
Verfassungsbeschwerde sachlich entscheiden, wenn die mit ihr gertigte Verletzung
in den vorangegangenen Rechtszligen nicht ordnungsgemal geltend gemacht
war, obwohl sie dort nach den einschlagigen Verfahrensvorschriften hatte geltend
gemacht werden missen (vgl. VerfGH NRW, Beschluss vom 20. Dezember 2019
— VerfGH 45/19.VB-1, NWVBI. 2020, 160 = juris, Rn. 17, m. w. N.).

b) Soweit sich die Beschwerdefihrerin unmittelbar gegen 81 Abs. 3
CoronaBetrVO wendet, ist nicht gemal § 18 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1, 8 55 Abs. 1
Satz 1 und Abs. 4 VerfGHG hinreichend dargelegt, dass sie durch diese Rechts-
norm maoglicherweise (noch) in ihren in der Landesverfassung enthaltenen Rech-
ten verletzt ist (vgl. Art. 75 Nr. 5a LV, 8 53 Abs. 1 VerfGHG).

Am 5. Juli 2021 haben in Nordrhein-Westfalen die Sommerferien begonnen. Ge-
mafl 85 Abs. 2 CoronaBetrVO tritt die angegriffene Rechtsnorm mit Ablauf des
14. August 2021 und damit vor Ende der Sommerferien (17. August 2021) aul3er
Kraft. Von der Maskenpflicht wahrend des Unterrichts ist die Beschwerdeflihrerin

damit nicht mehr berihrt.

Obwonhl sie — insoweit in Einklang mit ihrem Antrag auf Gewahrung vorlaufigen
Rechtsschutzes beim Oberverwaltungsgericht — in ihrer Verfassungsbeschwerde

ausfuhrt, sie wende sich gegen 8§ 1 Abs. 3 CoronaBetrVO, ,soweit darin die Pflicht



zum Tragen einer medizinischen Gesichtsmaske bzw. einer Alltagsmaske auch fur
Schuler der Schulen der Primarstufe wéahrend des Unterrichts und nach Einnahme
des Sitzplatzes angeordnet ist* (S. 10 ihres Schriftsatzes vom 13. Juli 2021), lasst
ihre Begriindung die Annahme zu, sie wende sich darliber hinaus auch gegen die
Maskenpflicht wahrend der aul3erunterrichtlichen Betreuung im sog. Offenen
Ganztag (vgl. etwa S. 7, 10 und 12 ihres Schriftsatzes vom 13. Juli 2021). Doch
selbst wenn ihr mit der Verfassungsbeschwerde verfolgtes Rechtsschutzziel in die-
sem weiteren Sinne zu verstehen sein sollte, ware die Verfassungsbeschwerde
— unabhangig von dem mit Blick auf den dahinter zurtickbleibenden Sachantrag
beim Oberverwaltungsgericht diesbeztglich woméglich nicht gemal § 54 Satz 1
VerfGHG erschopften Rechtsweg — unzulassig, weil auch insoweit nicht die Mog-
lichkeit einer Verletzung ihrer in der Landesverfassung enthaltenen Rechte aufge-

zeigt ware.

Es ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich, dass die Beschwerdefiihrerin die
Betreuung im Offenen Ganztag derzeit Gberhaupt in Anspruch nehmen koénnte
oder wollte. Das auRRerunterrichtliche Betreuungsangebot des Offenen Ganztags
findet wahrend der Sommerferien grundsatzlich fir drei Wochen nicht statt
(vgl. www.bildung.koeln.de/schule/ganztagsangebote/ogts/teilnahme_zeiten/index.
html, zuletzt abgerufen am 2. August 2021). AuRerdem habe ausweislich der als
Anlage 6 vorgelegten eidesstattlichen Versicherung ihrer Mutter vom 13. Juli 2021
die Beschwerdefuhrerin ,aufgrund der Maskenpflicht in den letzten Wochen die
Ganztagsbetreuung® verweigert, weshalb ihre Mutter ,sie dann regelmalig nach
dem Unterricht mittags abgeholt” habe. In diesem Zusammenhang tragt die Be-
grindung der Verfassungsbeschwerde auch nicht dem Umstand hinreichend
Rechnung, dass die Anordnung einer Maskenpflicht wahrend des Unterrichts we-
gen der insoweit bestehenden Teilnahmepflicht (vgl. 8 43 Abs. 1 Satz 1 SchulG
NRW) anders zu beurteilen sein konnte als eine Maskenpflicht wahrend der au-
Rerunterrichtlichen Betreuung im Offenen Ganztag, der die Beschwerdefiihrerin

ausweislich der eidesstattlichen Versicherung ihrer Mutter offenbar entgehen kann.



2. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung, der auf eine vorlaufige Re-
gelung bis zur Entscheidung in der Hauptsache gerichtet ist, erledigt sich mit dem

Beschluss Uber die Verfassungsbeschwerde.

Prof. Dr. Dauner-Lieb Prof. Dr. Grzeszick Clemen



