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Davydov, Verfahrensgestaltung im Denkmalrecht

Verfahrensgestaltung im Denkmalrecht
Verwaltungsinterne Mitwirkung und gesell-
schaftliche Vollzugskontraolle

von Dimitrij Davydov, KéIn*

Die Entwicklung der Denkmalschutzgesetze der Ldnder
steht seit Jahren im Zeichen der Deregulierung. Der nach-
folgende Beitrag beleuchtet das Zusammenwirken von
Fach- und Vollzugsbehérden in denkmalrechtlichen Ver-
fahren und geht der Frage nach, ob die Reduzierung der
amtlichen Expertise durch eine verstérkte Offentlichkeits-
beteiligung ausgeglichen werden kann.

I. Problemaufriss

Die foderale Vielfalt im Denkmalrecht kommt am ehesten
in der Verwaltungsstruktur und der Gestaltung der Ver-
fahren zum Vorschein. Den Denkmalschutzgesetzen der
Lander, mit Ausnahme des Saarlandes® und Hamburgs,
gemeinsam ist im Bereich der Verwaltungsorganisation
eine Differenzierung zwischen den meist auf kommunaler
Ebene angesiedelten, mit hoheitlichen Befugnissen ausge-
statteten Denkmalschutzbehérden? und den zentralisier-
ten, von den Lindern getragenen Denkmalfachbehérden3,
die einen vorwiegend wissenschaftlichen, beratenden und
gutachterlichen Auftrag haben. Die konkrete Aufgaben-
verteilung zwischen den Denkmalschutz- und den Denk-
malfachbehérden und die Art ihres Zusammenwirkens in
denkmalrechtlichen Verfahren differieren jedoch erheb-
lich. Gerade die verfahrensrechtliche Stellung der Denk-
malfachbehérden bewegt sich seit Jahren in einem Span-
nungsfeld zwischen den verfassungsrechtlich festge-
schriebenen kulturstaatlichen Standards, dem Wunsch
nach Starkung der kommunalen Selbstverwaltung und
dem Streben nach Verwaltungsverschlankung und Verfah-
rensbeschleunigung.

* Dr. iur. Dr. phil. Dimitrij Davydov ist Professor an der
Hochschule fir Polizei und 6ffentliche Verwaltung des Landes
Nordrhein-Westfalen in Kéln.

1In Saarland wurden die Unteren Denkmalbehorden im Zuge der
Gesetzesreform von 2004 (Amtsbl. 2004, 1498) abgeschafft.

2 Ein Extrembeispiel fur die Kommunalisierung des
Denkmalschutzes ist die Rechtslage in Nordrhein-Westfalen, wo
seit 1980 jede der 396 Gemeinden die Aufgabe der Unteren
Denkmalbehoérde wahrnimmt.

3 Abweichend von der Rechtslage in den (brigen Landern
werden in Nordrhein-Westfalen die Denkmalfachbehérden nicht
vom Land, sondern von den Landschaftsverbdanden getragen.
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Ein wesentlicher Grund fiir die Etablierung von landesweit
zustandigen Denkmalfachbehorden war und ist bis heute
die Sicherstellung eines — bei aller gebotenen Einzelfallge-
rechtigkeit — gleichmaligen Gesetzesvollzugs. Da der Ge-
setzgeber sowohl bei der Definition des Denkmals als auch
bei der Ausgestaltung der Rechte und Pflichten der Be-
troffenen mit unbestimmten Rechtsbegriffen operiert,
liegt die Notwendigkeit einer landesweit einheitlichen
Auslegung und Anwendung dieser Begriffe auf der Hand.
Die Einheitlichkeit der EntscheidungsmaRstdbe wird im
Denkmalrecht typischerweise durch das ,Vier-Augen-
Prinzip“ sichergestellt, womit die regelhafte verfahrensin-
terne Beteiligung der Denkmalfachbehorde entweder an
allen Entscheidungen der Denkmalschutzbehérden* —
oder nur an bestimmten Entscheidungen, etwa im Ge-
nehmigungsverfahren® — gemeint ist.

Dennoch geht die allgemeine Tendenz im Denkmalrecht,
neben der Verkiirzung von Entscheidungsfristen und der
Einfihrung von Genehmigungsfiktionen, vor allem zu
einer Reduzierung der Mitwirkung der Denkmalfachbe-
horden an den denkmalrechtlichen Entscheidungsprozes-
sen — meist unter der Agide der Entbiirokratisierung und
des Abbaus von Investitionshemmnissen®. Die einst ver-
breitete Mitwirkungsform des Einvernehmens ist in meh-
reren Landesgesetzen aus Grinden der Verwaltungsver-
einfachung zwischenzeitlich auf bestimmte Bereiche be-
grenzt” oder zu Gunsten des schwicheren Benehmens,®
der noch schwicheren Anhérung® oder der lediglich fakul-
tativen Beratung im Einzelfall aufgegeben worden.?® In
Nordrhein-Westfalen, wo von Anfang an die Mitwirkungs-

4So z. B. in Baden-Wiirttemberg (& 3 Abs. 4 Satz 1 DSchG BW).
550 z. B. in Hessen (§ 20 Abs. 5 HDSchG).

6 Vgl. Janbernd Oebbecke, Entwicklungen und Tendenzen im
deutschen Denkmalrecht, DVBI. 2015, 1288, 1290 f.

7 In Schleswig-Holstein besteht anstelle der friher
obligatorischen Zustimmung der Denkmalfachbehorde lediglich
eine Verordnungsermachtigung fir die Regelung einer solchen
Mitwirkung in besonderen Fallen (§ 13 Abs. 5 DSchG SH).
Hiervon hat die Landesregierung far einzelne
Verfahrensgegenstande Gebrauch gemacht.

8 So z. B. in Sachsen-Anhalt (vgl. LT-Drs. 4/34, S. 7) und
Rheinland-Pfalz (vgl. LT-Drs. 14/3407, S. 16 f.).

9S50 z. B. in Baden-Wurttemberg (vgl. LT-Drs. 12/5916, S. 19) und
Mecklenburg-Vorpommern (vgl. LT-Drs. 4/1601, S. 14).

10 |n Niedersachsen wurde die regelhafte Mitwirkung der
Denkmalfachbehorde 1996 ganzlich abgeschafft, bevor sie 2011
fur bestimmte Verfahrensgegenstdande in abgeschwachter Form
erneut eingefiihrt wurde (LT-Drs. 16/3638, S. 8 f.).
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11 stehen Uberle-

form des Benehmens vorgesehen war,
gungen im Raum, diese in Teilbereichen durch eine Anho-

rung zu ersetzen.?

Mit der Schwachung der verfahrensrechtlichen Stellung
der Denkmalfachbehérden geht typischerweise eine Star-
kung der Eigenverantwortlichkeit der kommunalen Ge-
bietskorperschaften einher, wobei seitens der Landesge-
setzgeber eine aufgabengerechte Ausstattung der (unte-
ren) Denkmalschutzbehérden unterstellt wird. Eine Absi-
cherung der Qualitdt administrativer Entscheidungen
durch konkrete Vorgaben an die Qualifikation des Behor-
denpersonals ist im Denkmalrecht — anders als z. B. im
Bauordnungsrecht!® — bislang uniiblich. Unter diesen Vo-
raussetzungen erweist sich die Eigenverantwortlichkeit als
ein zweischneidiges Schwert, da bei Fehlentscheidungen
die kommunalen Verwaltungstriger allein haften.*

Zugleich werden im Bereich der Denkmalverwaltung wie-
derholt Vollzugsdefizite beklagt, die die Forderung nach
einer stdrkeren zivilgesellschaftlichen Beteiligung an
denkmalrechtlichen Entscheidungen befeuern, bis hin zu
einer systematischen Kontrolle der Entscheidungen der
Denkmalbehorden durch (anerkannte) Vereinigungen mit
denkmalbezogenem Tatigkeitsschwerpunkt. Ob eine sol-
che Kontrolle kulturpolitisch sinnvoll und geboten ist, wird
in Fachkreisen unterschiedlich beurteilt. Dass sie dem
Trend zur Verfahrensvereinfachung und -beschleunigung
entgegenlaufen kann, ist jedenfalls nicht ganz von der
Hand zu weisen.

Il. Denkmalrechtliche Verfahren
1. Verfahren im Bereich der Inventarisation
a) Konstitutives und deklaratorisches Verfahren

Die verfahrensrechtliche Ausgestaltung der systemati-
schen Erfassung und Unterschutzstellung von Denkmélern

11 vgl. Dimitrij Davydov, ,Zuletzt nur ein Mittel zum Zweck”. Die
Entwicklung des Denkmalrechts in Nordrhein-Westfalen, DPfIWL
2/2017, 68, 69 f.

12 vgl. Gesetzesentwurf der Landesregierung v. 03.03.2021,
Landtag NRW, Vorlage 17/4761, Nr. 24 sowie die frihere
Fassung v. 27.05.2020, Landtag NRW, Vorlage 17/3439, S. 30;
hierzu Ira Mazzoni, Das Gesetz der Abrissbirne, SZ, Online-
Ausgabe vom 05.07.2020.

13Vgl. § 57 Abs. 3 MBOi. d. F. vom 22.02.2019.

14 So fur die Rechtslage in NRW: OLG Kéln, Urt. v. 31.10.2013, Az.
7 U17/13.
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hangt mit dem vom Landesgesetzgeber gewahlten System
des Denkmalschutzes zusammen: Wird ein Gegenstand als
Bau- oder Bodendenkmal identifiziert, ist dies in Ldndern
mit einem konstitutiven System des Denkmalschutzes
zwingend durch eine Eintragung in die Denkmalliste zu
dokumentieren, wahrend in den Ldndern mit einem dekla-
ratorischen System erkannte Denkmdler auch ohne Ein-
tragung (ipso iure) dem gesetzlichen Schutz unterliegen.
Dabei ist das konstitutive Verfahren der Unterschutzstel-
lung bis auf Nordrhein-Westfalen und Bremen aus der
Gesetzeslandschaft inzwischen nahezu vollstandig ver-
schwunden. Allerdings ist auch in den Liandern mit dem
deklaratorischen Schutzsystem, so z. B. in Niedersachsen
(§ 4 Abs. 5 NdsDSchG) und Sachsen (§ 10 Abs. 3 Satz 2
SachsDSchG), eine Feststellung der Denkmaleigenschaft
durch rechtsmittelfahigen Verwaltungsakt auf Antrag des
Eigentimers vorgesehen, wodurch die diesem System
nachgesagte Rechtsunsicherheit!® kompensiert wird.

b) Entscheidungskompetenz und Entscheidungsmitwir-
kung

Die Funktion der Denkmalfachbehdrden im Zusammen-
hang mit der Erfassung und Unterschutzstellung von
Denkmalern schwankt, je nach landesrechtlich etablier-
tem Verfahren, zwischen der Verfahrensherrschaft und
der mehr oder weniger stark ausgepragten verwaltungsin-
ternen Beteiligung.” So fiihrt in Hessen das Landesamt fiir
Denkmalpflege das deklaratorische Denkmalverzeichnis (§
5 Abs. 2 Nr. 4 HDSchG), in das Denkmaler im Benehmen
mit der jeweiligen Gemeinde eingetragen werden, und
stellt auf Antrag die Denkmaleigenschaft gegeniiber Be-
troffenen verbindlich fest.’® Demgegeniiber spielen in
Nordrhein-Westfalen die Denkmalpflegeamter der Land-
schaftsverbande bei der Ermittlung eintragungswiirdiger
Objekte zwar in der Praxis eine fiilhrende Rolle; ihr Beitrag
zum Eintragsverfahren ist jedoch auf einen verwaltungsin-
ternen Mitwirkungsakt beschrankt, wahrend die Eintra-
gung selbst von den Unteren Denkmalbehérden vorge-
nommen wird. In Baden-Wirttemberg wiederum sind

15 In Baden-Wiirttemberg hat sich ein Mischsystem etabliert, das
eine konstitutive Eintragung allein bei Objekten von besonderer
Bedeutung (§ 12 DSchG BW) vorsieht.

16 Vgl. Frank Niebaum/Jiirgen Eschenbach, Von der Angst, ein
Denkmal zu besitzen, DOV 1994, 12, 18.

17 Naher hierzu Dimitrij Davydov, in: Dieter Martin/Michael
Krautzberger (Hrsg.), Hdb. Denkmalschutz und Denkmalpflege, 4.
Aufl., Minchen 2017, Teil C, Rn. 77-87.

18 Eine solche Befugnis des LfDH ist allerdings gesetzlich nicht
geregelt.
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héhere Denkmalschutzbehorden (Regierungsprasidien) fur
die konstitutive Eintragung der , Kulturdenkmale von be-
sonderer Bedeutung” in das Denkmalbuch zustédndig (§ 13
Abs. 1 DSchG BW), wobei die Beteiligung (Anhorung) des
Landesamtes fur Denkmalpflege lediglich in einer Verwal-
tungsvorschrift'® angeordnet wird.

Die Vielfalt der landesrechtlichen Losungen im Bereich der
Denkmalinventarisation wirft die Frage nach der ,Deu-
tungshoheit” fir den Denkmalbegriff auf. Auch wenn die
einst verbreitete Auffassung, ein Denkmal sei, was der
zustandige Landeskonservator fiir ein Denkmal halte,
heute nicht mehr vertreten wird, sind im Unterschutzstel-
lungsverfahren nach wie vor in erster Linie die Denkmal-
fachbehorden dazu berufen, sachkundige Stellungnahmen
zur Schutzwiirdigkeit von Denkmélern abzugeben.?® Ge-
schuldet ist diese Einsicht dem seit vielen Jahrzehnten
verfestigten Aufgabenportfolio der Denkmalfachbehor-
den, zu dem insbesondere die Erstattung von Gutachten
zur Denkmaleigenschaft von Objekten gehort. Einen Son-
derweg beschritt mit der Kommunalisierung des Unter-
schutzstellungsverfahrens Nordrhein-Westfalen, wo -
entgegen dem urspriinglichen Gesetzesentwurf der SPD
und F.D.P.?! — eine dezentrale Denkmalliste installiert und
mit der Entscheidungskompetenz der Gemeinden in der
Frage der Eintragung verknilpft wurde. Die dahinter ste-
hende Uberlegung, die kulturhistorische Bedeutung eines
Objekts sei zuvorderst im Bewusstsein der ortlichen Ge-
meinschaft verwurzelt, mag fir viele Denkmaler zutreffen,
ist jedoch nicht verallgemeinerungsfahig.

2. Verfahren der praktischen Denkmalpflege

Neben den Regelungen zur Unterschutzstellung von
Denkmalern zahlen Genehmigungsvorbehalte und Er-
machtigungen fiir ein ordnungsbehordliches Einschreiten
gegen denkmalwidriges Verhalten, insbesondere fiir In-
standsetzungs- und Wiederherstellungsanordnungen, zum

19 Verwaltungsvorschrift des Innenministeriums fir das
Verfahren zum Vollzug des Denkmalschutzgesetzes fiir Baden-
Wirttemberg (VwV Vollzug DSchG) v. 22.12.2014 (GABI. S. 4).

20 OVG Nds., Urt. v. 15.07.2014, Az. 1 LB 133/13 (EzD 2.2.1
Nr. 30); OVG SH, Urt. v. 30.11.2012, Az. 1 LB 3/12 (juris); OVG
LSA, Urt. v. 03.05.1999, Az. A 1 K 334/98 (EzD 2.1.2 Nr. 17);
SachsOVG, Urt. v. 12.06.1997, Az. 1 S 344/95 (EzD 2.1.2 Nr. 12).
21| T-Drs. 8/4492, Begriindung, S. 4.
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normativen Kernbestand der Denkmalschutzgesetze der
Lander.??

a) Entscheidungskompetenz und Entscheidungsmitwir-
kung

Ordnungsbehordliche Kompetenzen sind im Denkmalrecht
vorwiegend den Denkmalschutzbehdrden zugewiesen,
wahrend die Rolle der Denkmalfachbehdrden regelmalig
auf eine verwaltungsinterne Mitwirkung beschrankt ist.
Dabei ist allerdings eine Priorisierung bestimmter Aufga-
benbereiche bzw. Entscheidungsarten durch die Landes-
gesetzgeber erkennbar, deren besonderes Augenmerk auf
dem Bereich der Bodendenkmalpflege liegt. Bei archaolo-
gischen Nachforschungsgenehmigungen besteht namlich
in Baden-Wiirttemberg, Hessen und Schleswig-Holstein
eine origindre Entscheidungszustdndigkeit der Denkmal-
fachbehorden als Ausnahme von ihrem grundsatzlich
nichthoheitlichen Aufgabenprofil. Der Sonderstatus der
Bodendenkmalpflege dullert sich auch darin, dass eine
Beteiligung der Denkmalfachbehérden an den Entschei-
dungen der Denkmalschutzbehorden im Wege des Ein-
vernehmens (Schleswig-Holstein) oder des Benehmens
(Niedersachsen) vorgesehen ist, obwohl sie in diesen
Landern im Bereich der Baudenkmalpflege abgeschafft

wurde.?

Die verwaltungsinternen Mitwirkungsbefugnisse der
Denkmalfachbehorden differieren ebenso erheblich von
Land zu Land wie die Letztentscheidungsbefugnisse bei
fehlender Einigung. Die Notwendigkeit des Einverneh-
mens mit der Denkmalfachbehdrde besteht in Berlin bei
allen Entscheidungen der unteren Denkmalschutzbehor-
den (§ 6 Abs. 5 DSchG), wobei im Dissensfall die Entschei-
dungszustandigkeit auf die oberste Denkmalschutzbehor-
de Ubergeht. In Nordrhein-Westfalen haben die Unteren
und Oberen Denkmalbehdrden zwar ebenfalls bei allen
Entscheidungen eine AuBerung des zustiandigen Denkmal-
pflegeamtes einzuholen, kénnen von dieser aber abwei-
chen, wahrend der Landschaftsverband als Trager des
Denkmalpflegeamtes lediglich die Option hat, eine Ent-
scheidung der Obersten Denkmalbehdrde herbeizufihren.
In Hessen ist das Einvernehmenserfordernis wiederum nur

22 Niher hierzu Jan Viebrock, in: Martin/Krautzberger (Hrsg.),
Hdb. Denkmalschutz und Denkmalpflege, Teil E, Rn. 1-60, 106—
143.

23 |n Niedersachsen werden auch Entscheidungen mit Bezug zum
UNESCO-Welterbe besonders herausgehoben (§ 21 Abs. 2
NdsDSchG).

ZLVR - 2/2021

27



Davydov, Verfahrensgestaltung im Denkmalrecht

im denkmalrechtlichen Genehmigungsverfahren vorgese-
hen (§ 20 Abs. 5 HDSchG), wobei im Dissensfall stets eine
Weisung der obersten Denkmalschutzbehérde einzuholen
ist. Demgegeniiber hat der Gesetzgeber in Thiiringen im
Zuge der Verwaltungsreform 2018 die zwingende Mitwir-
kung der Denkmalfachbehérde im Genehmigungsverfah-
ren (§ 14 Abs. 3 Satz 3 ThiirDSchG) beibehalten, zugleich
jedoch das Dissensverfahren abgeschafft, so dass nun-
mehr grundsatzlich eine strikte Bindung der unteren
Denkmalschutzbehérde an die AuRerung des Landesamtes
fur Denkmalpflege und Archiologie besteht.?*

Sofern die regelmaRige Beteiligung der Denkmalfachbe-
horde an den Entscheidungen der Denkmalschutzbehor-
den in den Denkmalschutzgesetzen einiger Lander bislang
unangetastet geblieben ist, ist dennoch aufgrund der
Verkirzung der Entscheidungsfristen eine angemessene
Bewertung der jeweils beabsichtigten Verwaltungsent-
scheidung, einschlieBlich der Festlegung von fachlichen
Anforderungen, die ggf. in Form von Nebenbestimmungen
umgesetzt werden koénnen, in der Praxis gelegentlich
erschwert. Abhilfe schafft hier die Option, Verwaltungs-
vereinbarungen zu schliefen, die insbesondere im Bereich
der sog. Alltagsdenkmalpflege — also bei kleineren Bau-
malnahmen — den Mitwirkungsakt der Denkmalfachbe-
horde (Einvernehmen oder Benehmen) unter bestimmten
Voraussetzungen als gegeben voraussetzen.

In Sachsen wird dem Erfordernis einer angemessenen
Beteiligung der jeweils zustiandigen Denkmalfachbehérde
in § 4 Abs. 2 SachsDSchG (Einvernehmen) zwar nach wie
vor Rechnung getragen. Im Bereich der Baudenkmalpflege
ist jedoch abweichend vom Wortlaut des Gesetzes gemaR
einer Verwaltungsvorschrift des Sachsischen Staatsminis-
teriums des Inneren der Kreis der mitwirkungspflichtigen
Entscheidungen der unteren Denkmalschutzbehorden im
denkmalrechtlichen Genehmigungs- und Zustimmungsver-
fahren auf bestimmte Fallgruppen reduziert worden?®.
Voraussetzung flr eine Befreiung von der Notwendigkeit
der Einholung des Einvernehmens ist eine hinreichende
Qualifikation der unteren Denkmalschutzbehérde. In Hes-
sen hat der Gesetzgeber im Zuge der Gesetzesnovelle von
2016 eine optionale Abweichung von der Einvernehmens-

24| T-Drs. 6/5826, S. 139.

25 Verwaltungsvorschrift des Sdchsischen Staatsministeriums des
Innern zur Herstellung des Einvernehmens gemaR § 4 Abs. 2
SachsDSchG zwischen den unteren Denkmalschutzbehdrden und
dem Landesamt fir Denkmalpflege Sachsen  (VwV-
Einvernehmen) v. 12.03.2001.

AUFSATZTEIL

pflicht im Wege einer Verwaltungsvereinbarung normiert,
nachdem die Rechtsprechung Bedenken an der Zuldssig-
keit einer solchen Abweichung ohne gesetzliche Grundla-
ge gedulert hatte.? Nach § 20 Abs. 8 HDSchG ist die Ver-
einbarung eines ,pauschalierten Einvernehmens” nun-
mehr an zwei Voraussetzungen gekoppelt: Sie darf nur
geringfligige Veranderungen an Kulturdenkmaélern zum
Gegenstand haben und setzt eine ausreichende fachliche
Qualifizierung und personelle Ausstattung der Unteren
Denkmalschutzbehdrde voraus.

b) Sinn und Zweck der Verfahrensbeteiligung

Im Grundsatz weitgehend anerkannt ist, dass Eingriffe in
Denkmaler aus der Perspektive eines sachverstandigen
Betrachters zu bewerten sind,”” da eine solche Beurtei-
lung ein spezifisches Vertrautsein mit dem zu schiitzenden
Objekt und seiner Entstehungsepoche, also die Kenntnis
der jeweiligen historischen und baugeschichtlichen Hin-
tergriinde, voraussetzt.?® Diesen Anforderungen wird in
erster Linie die Expertise der Denkmalfachbehdrden ge-
recht. Fir Stellungnahmen staatlicher Fachstellen, die sich
durch die jahrelange Bearbeitung eines bestimmten Ge-
biets auszeichnen und nicht nur Aktenvorgange im Einzel-
fall auswerten, ist namlich anerkannt, dass sie grundséatz-
lich ein wesentlich groReres Gewicht als Expertisen von
privaten Fachinstituten haben.?® Diese Erwigungen legen
eine Beteiligung der Denkmalfachbehorden bei allen Ent-
scheidungen nahe, die den praktischen Umgang mit
Denkmalern betreffen — von der Restaurierung UGber die
Nutzungsanderung bis hin zur baulichen Erweiterung und
Umgestaltung.

Wahrend die offentlich-rechtliche Funktion der verwal-
tungsinternen Beteiligung der Denkmalfachbehorden auf
der Hand liegt, gehen die Auffassungen dariber, ob ihr
auch ein individualschiutzender Charakter zukommt, aus-
einander. Vor allem in den Fallen des denkmalrechtlichen
Umgebungsschutzes taucht gelegentlich die Frage auf, ob
der im Einzelfall in einem Genehmigungsverfahren unter-
bliebene verwaltungsinterne Mitwirkungsakt der Denk-
malfachbehorde (Einvernehmen, Benehmen) vom Denk-

26 Vgl. VG Frankfurt a. M., Beschl. v. 22.01.2015, Az. 8 L
4844/14.F. (juris).

27Vgl. OVG Nds., Beschl. v. 06.04.2020, Az. 1 LA 114/18 (BeckRS);
HessVGH, Beschl. v. 07.05.2013, Az. 4 A 1433/12 Z. (openlur).
28\/gl. OVG Nds., Urt. v. 28.11.2007, Az. 12 LC 70/07 (openlJur).

29 Vgl. BayVGH, Urt. v. 02.08.2018, Az. 2 B 18.742 (EzD 2.2.6.4 Nr.
113).
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maleigentiimer gerligt werden kann. Zwar ist es heute
anerkannt, dass ein Denkmaleigentliimer das Recht hat,
die denkmalrechtliche (oder bauaufsichtsrechtliche) Ge-
nehmigung eines benachbarten Bauvorhabens anzufech-
ten, wenn dieses Vorhaben die Denkmalwirdigkeit seines
Anwesens moglicherweise erheblich beeintrichtigt;3°
entscheidend ist jedoch, dass der Eigentiimer nicht die
Rechtswidrigkeit der Genehmigung schlechthin geltend
machen kann, sondern nur VerstoRe gegen individual-
schitzende Normen. Das VG Berlin hat fiir die dortige
Rechtslage (Einvernehmenserfordernis) festgestellt, dass
zwar die Genehmigungsentscheidung der unteren Denk-
malschutzbehérde individualschiitzenden Charakter habe,
nicht jedoch die Beteiligung des Landesdenkmalamtes.3!
Dessen Auftrag umfasse zwar die Unterstitzung des Ei-
gentiimers bei der im offentlichen Interesse liegenden
Pflege, Unterhaltung und Wiederherstellung von Denkma-
lern; die Beteiligung des Landesdenkmalamtes habe je-
doch nur den Zweck, dessen Sachverstand in das Verfah-
ren einflieBen zu lassen, sodass alle maRgeblichen Aspek-
te des im offentlichen Interesse liegenden Denkmalschut-
zes Beriicksichtigung finden.3? Demgegeniiber hat das VG
Darmstadt die (vergleichbare) Rechtslage in Hessen an-
ders beurteilt und angenommen, die Mitwirkung des
Landesamtes fiir Denkmalpflege diene auch dem Interesse
des Denkmaleigentiimers, da es sich um eine einheitliche
Entscheidung handele.3®

lll. Zivilgesellschaftliche Verfahrensbeteiligung

Wahrend die Frage nach der Zustandigkeitsverteilung und
der Verfahrensherrschaft im Denkmalrecht jahrzehntelang
ausschliefllich das Verhaltnis der Denkmalfach- zu den
Denkmalschutzbehorden betraf, steht seit einigen Jahren
auch die Mitwirkung nichtstaatlicher privater Akteure an
denkmalrechtlichen Entscheidungsprozessen im Raum.

1. Arten der zivilgesellschaftlichen Verfahrensbeteiligung

Eine regelhafte Beteiligung von zivilgesellschaftlichen
Akteuren an denkmalrechtlichen Verwaltungsverfahren ist
derzeit in keinem der Landesdenkmalschutzgesetze gere-
gelt. In Rheinland-Pfalz ist zwar die Anerkennung von

30 ygl. HessVGH, Beschl. v. 10.02.2020, Az. 3 B 750/19 (juris).
31yG Berlin, Urt. v. 22.05.2019, Az. 13 K 91.18 (juris).

32 Ebenso fur die Rechtslage in NRW: VG Aachen, Urt. v.
28.05.2013, Az. 3 K 271/11 (NRWE).

33 VG Darmstadt, Beschl. v. 23.03.2020, Az. 7 L 2050/19.DA
(juris).
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rechtsfahigen Organisationen, die sich satzungsgemaR mit
Aufgaben des Denkmalschutzes und der Denkmalpflege,
der Ortsbildpflege oder der Stadterneuerung befassen,
durch das zustdndige Ministerium vorgesehen (§ 28 Abs. 1
DSchG RP). Die Beteiligung der anerkannten Organisatio-
nen ist jedoch gem. § 28 Abs. 2 DSchG RP darauf be-
schrankt, die nach dem Denkmalschutzgesetz erforderli-
chen MaBnahmen bei den Denkmalschutzbehérden oder
der Denkmalfachbehorde ,anzuregen” und ggf. zu der
angeregten MaRnahme angehort zu werden. In Sachsen-
Anhalt kénnen eingetragenen Vereinen und anderen juris-
tischen Personen, die nach ihrer Satzung und nicht nur
voribergehend die Ziele des Denkmalschutzes und der
Denkmalpflege fordern, mit deren Einverstandnis die
Betreuung einzelner Kulturdenkmale, bestimmte Aufga-
ben im Bereich der Denkmalerforschung und Erfassung
oder sonstige ,geeignete Aufgaben” lbertragen werden
(§ 7 Abs. 1 DSchG LSA). Mit dieser Regelung ist jedoch
keine obligatorische Verfahrensbegleitung verbunden.

Eine verbindliche institutionelle Beteiligung der Offent-
lichkeit an Entscheidungsprozessen im Denkmalrecht ist
bislang vergleichsweise schwach ausgepragt. Zwar sind in
den meisten Landesdenkmalschutzgesetzen die mit Ver-
tretern der Fachverbdnde, politischen Parteien und Religi-
onsgemeinschaften besetzten Landesdenkmalrdte vorge-
sehen3, die als demokratische Instrumente des Ideenaus-
tauschs, der Meinungsfilterung und des Interessensaus-
gleichs gesehen werden?®. Die Landesdenkmalrite werden
jedoch — bis auf Bayern (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 BayDSchG),
Saarland (§ 25 Abs. 3 Satz 2 SaarlDSchG) und Schleswig-
Holstein (§ 6 Abs. 1 Satz 3 DSchG SH) — nicht regelhaft an
den Entscheidungsprozessen der Denkmalbehorden betei-
ligt. Vielmehr ist der gesetzliche Auftrag der Landesdenk-
malrate typischerweise auf die Beratung der Landesregie-
rung bzw. der Obersten Denkmalbehérde beschrankt und
betrifft besondere, Uber die Alltagsdenkmalpflege hinaus-
gehende Anliegen (,wichtige Fragen der Denkmalpflege”
bzw. ,Entscheidungen von grundsatzlicher Bedeutung®).

Vereinzelte gesetzgeberische Initiativen zur Integration
des biirgerschaftlichen Engagements in das im jeweiligen
Landesdenkmalrecht etablierte System der Verantwort-

34 Vgl. Dimitrij Davydov, Der Landesdenkmalrat, DPfIWL 1/2016,
41-44.

35 Vgl. Werner Schiedermair, Die Denkmalrate, in: August
GebeRler/Wolfgang Eberl (Hrsg.), Schutz und Pflege von
Baudenkmalern in der Bundesrepublik Deutschland, Stuttgart
1980, 443.
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lichkeiten, so z. B. in Niedersachsen (2011) und3® Hessen
(2016)*, bezogen sich ausschlielich auf die Einrdumung
von prozessualen Einwirkungsmoglichkeiten (Verbands-
klagerecht3®) und blieben letztlich ohne Erfolg. Eine Kom-
bination aus einer starken verfahrensrechtlichen Stellung
und dem verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz fiir zivil-
gesellschaftliche Organisationen war hingegen in einem
sichsischen Gesetzesentwurf*® vorgesehen. Die von den
Autoren des Entwurfs konzipierte Beteiligung von aner-
kannten , Denkmalschutzorganisationen” erstreckte sich
auf alle relevanten denkmalrechtlichen Verfahren, insbe-
sondere das denkmalrechtliche Genehmigungsverfahren
(88 13 und 14 SachsDSchG), das denkmalrechtliche Zu-
stimmungsverfahren (§ 12 Abs. 3 SachsDSchG), das Ver-
fahren zur Feststellung der Denkmaleigenschaft (§ 10 Abs.
3 Satz 2 SachsDSchG), die ordnungsbehordlichen Anord-
nungen (§ 11 SachsDSchG), das Abweichungsverfahren bei
archdologischen Reservaten (§ 23 Abs. 2 Satz 2
SachsDSchG) sowie auf weitere Verfahren mit einer
denkmalrechtlichen Betroffenheit auBerhalb des Denk-
malschutzgesetzes. Eine qualitative Beschrdankung z. B. auf
besonders prominente Objekte, Vorhaben von Uberortli-
cher Relevanz oder auf Objekte im Eigentum der o6ffentli-
chen Hand — bei denen typischerweise Interessentber-
schneidungen vermutet werden — war im Gesetzesent-
wurf nicht enthalten. Der Beteiligungsvorgang sah vor,
dass die jeweils verfahrensfiihrende Behorde die aner-
kannten Denkmalschutzvereinigungen Uber relevante
Vorhaben, Planungen und Verwaltungsverfahren rechtzei-
tig schriftlich benachrichtigte und ihnen eine Frist zur
Stellungname von ,,mindestens einem Monat” einrdumte.
Im Falle einer fristgemaRen AuRerung wurde die Behdrde
verpflichtet, der Denkmalschutzvereinigung ,die wesentli-
chen Griinde fiir die Abweichung mitzuteilen”, soweit

36 Nijedersichsischer Landtag, Anderungsantrag der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE  GRUNEN, Gesetz zur Foérderung der
Denkmalpflege, Archdologie und Baukultur in Niedersachsen (LT-
Drs. 16/3668).

37 Hessischer Landtag, Anderungsantrag der Fraktion DIE LINKE
zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU und BUNDNIS
90/DIE GRUNEN fiir ein Hessisches Denkmalschutzgesetz (LT-Drs.
19/3788).

38 Zur Verbandsklage im Denkmalrecht vgl. J6rg Spennemann,
Denkmalschutz als Anwendung umweltbezogener Vorschriften,
NuR 2020, 227-237 und Katja Viktoria Gluding, Kollektiver und
Gberindividueller Rechtsschutz im Zivil- und
Verwaltungsprozessrecht, Baden-Baden 2020, 433-439.

39 Sachsischer Landtag, Entwurf des Gesetzes zur Einfiihrung von
Mitwirkungsrechten und zum  Verbandsklagerecht fir
anerkannte Denkmalschutzvereinigungen v. 13.09.2018 (LT-Drs.
6/14736). Der Entwurf wurde abgelehnt.
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ihrem Anliegen nicht entsprochen wurde.*® Fiir den Fall
der Verletzung denkmalrechtlicher Vorschriften sollten
der beteiligten Denkmalschutzvereinigung Rechtsbehelfe
nach der VwGO zur Seite stehen.*

2. Sinn und Zweck der zivilgesellschaftlichen Verfahrens-
beteiligung

a) Ausgleich von Vollzugsdefiziten

Die Einflihrung einer zivilgesellschaftlichen Kontrolle des
Verwaltungshandelns im Denkmalrecht wird gelegentlich
als ein geeignetes Instrument zur Vermeidung bzw. zum
Ausgleich von Vollzugsdefiziten betrachtet.*?> Unter einem
Vollzugsdefizit versteht man im Allgemeinen ein Ausei-
nanderfallen zwischen dem tatsachlichen Ist-Zustand und
dem normativ gewollten Soll-Zustand*®. Im Bereich des
Denkmalschutzes wird der Begriff ,Vollzugsdefizit” gele-
gentlich auf verschleppte Unterschutzstellungsverfahren
(im konstitutiven System), haufiger aber auf behordliche
Entscheidungen in Genehmigungsverfahren bezogen.
Dabei darf nicht verkannt werden, dass es sich bei der
denkmalrechtlichen Genehmigung, ungeachtet der je
nach Landesrecht variierenden Formulierung der Ent-
scheidungsvoraussetzungen, um eine Abwagungsent-
scheidung handelt, bei der unterschiedliche Interessen in
einen gerechten Ausgleich gebracht werden muissen. Von
einem Vollzugsdefizit ist deshalb nicht bereits dann aus-
zugehen, wenn nach ordnungsgemafer Abwéagung aller
im Einzelfall konkurrierenden privaten und o6ffentlichen
Belange die Anforderungen der Bau- oder Bodendenk-
malpflege nicht oder nicht in optimalem Umfang durchge-
setzt werden kdnnen, sondern erst dann, wenn in einem
Verfahren das kulturelle Erbe als Schutzgut in einer
schlechthin nicht zu rechtfertigenden Weise anderen
offentlichen (z. B. fiskalischen, kommunalpolitischen) oder
privaten Interessen untergeordnet wird. Dies kann im

40 § 7 b des Gesetzesentwurfs.

41 § 7 ¢ des Gesetzesentwurfs.

42 Vgl. Reinhard Mast, Braucht es ein Verbandsklagerecht im
Denkmalschutzrecht? ZRP 2019, 237, 239; Christian Modller,
Verbandsklagerecht im  Denkmalschutz  aufgrund  der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs (EuGH), in:
Landesdenkmalamt Berlin (Hrsg.), Zwischen Welterbe und
Denkmalalltag — erhalten, erschlieBen, engagieren, 2014, 346 f.
43 So bereits Carl Hermann Ule/Hans-Werner Laubinger,
Empfehlen sich unter dem Gesichtspunkt der Gewadhrleistung
notwendigen Umweltschutzes erganzende Regelungen im
Verwaltungsverfahrens- und VerwaltungsprozeRrecht?
Gutachten B fiir den 52. Deutschen Juristentag, Minchen 1978,
13.
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Einzelfall daran liegen, dass entweder von vorneherein
keine hinreichende Ermittlung der entscheidungserhebli-
chen Umstande erfolgt oder die ermittelten Umstande
fehlerhaft gewichtet oder nicht in die Abwagung einge-
stellt worden sind. Von einem strukturellen — also dem
Gesetzgeber zuzurechnenden — Vollzugsdefizit im Denk-
malrecht kann erst dann die Rede sein, wenn es sich bei
der o. g. Konstellation nicht um einen krassen Ausnahme-
fall handelt, sondern wenn sie aufgrund des Verwaltungs-
aufbaus, der Kompetenzverteilung oder der Ausgestaltung
der administrativen Entscheidungsprozesse im jeweiligen
Landesrecht gehauft vorkommen kann. Dabei erlaubt
insbesondere die landesrechtlich geregelte Art des Zu-
sammenwirkens zwischen den Denkmalschutz- und der
Denkmalfachbehorde Riickschliisse darauf, ob eine sach-
lich nicht zu rechtfertigende Vernachlassigung der Belange
des Denkmalschutzes und der Denkmalpflege zu besorgen
ist. Sind strukturelle Vollzugsdefizite auszumachen, kann —
neben anderen Malnahmen — auch durch Beteiligung
einer politisch und administrativ unabhangigen Kontroll-
instanz, die gleichsam als ein ,,Anwalt des kulturellen Er-
bes” auftritt, Abhilfe geschaffen werden.

b) Gesellschaftliche Verankerung des kulturellen Erbes

Davon unabhangig wird eine Ausweitung der verfahrens-
rechtlichen Mitwirkung zivilgesellschaftlicher Akteure mit
der kulturpolitischen Notwendigkeit begriindet, die All-
gemeinheit im starkeren MalRRe am kulturellen Erbe teil-
haben zu lassen.* Der Fokus liegt dabei auf dem Konzept
einer gesamtgesellschaftlichen Verantwortung fiir eine
lebenswerte Umwelt, als deren Bestandteile auch das
baukulturelle und das archdologische Erbe gesehen wer-
den, und dem damit korrespondieren Anspruch der Of-
fentlichkeit, diese Umwelt — auch durch Mitwirkung an
administrativen Entscheidungsprozessen — aktiv mitzuge-
stalten.

Der Ausbau von neuen, ,partizipativen” Steuerungsmo-
dellen im Bereich des kulturellen Erbes steht seit einigen
Jahren auch im Fokus der kulturpolitischen Aktivitaten des
Europarates. Im Abschlussdokument der 6. Konferenz der
fr das Kulturerbe zustdandigen Minister der Vertragsstaa-
ten des Europdischen Kulturabkommens am 22.-24. April
2015 (Erkldrung von Namur)* wird die partizipative Steu-

44 Vgl. Oebbecke, DVBI 2015, 294 f.

45 Belgian Chairmanship of the Committee of Ministers of Coun-
cil of Europe, 6t Conference of ministers responsible for cultural
heritage. “Cultural heritage in the 215t century for living better
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erung als Bestandteil der ,,Europaischen Kulturerbestrate-
gie fur das 21. Jahrhundert” definiert. Dieses Anliegen
wird in der Empfehlung des Ministerkomitees des Europa-
rates an die Vertragsstaaten vom 22. Februar 20174 ni-
her spezifiziert. Demnach soll die Offentlichkeit in die Lage
versetzt werden, sich an der Erhaltung des kulturellen
Erbes aktiv zu beteiligen. Es sei die Aufgabe der zustdndi-
gen Behorden, die Auslibung dieses Rechts zu ermogli-
chen, indem Birgerinnen und Birger animiert werden,
sich bei der Erfassung, Erforschung und dem Schutz des
kulturellen Erbes einzubringen, sofern diese Aktivitaten
von Experten gebilligt werden, um ein angemessenes
Qualitatsniveau sicherzustellen.

3. Kritik

Sofern die Einflihrung einer unabhéngigen Kontrollinstanz
in Gestalt von anerkannten zivilgesellschaftlichen Organi-
sationen mit dem Ausgleich von Vollzugsdefiziten begriin-
det wird,*” fallt zunichst auf, dass die Verwendung des
Begriffs ,Vollzugsdefizit” uneinheitlich ist und neben rea-
len GesetzesverstoBen gelegentlich auch rechtmaRige
behordliche Entscheidungen umfasst, die schlicht hinter
den Erwartungen der Allgemeinheit zuriickbleiben. Teil-
weise wird das Fehlen der zivilgesellschaftlichen Kontrolle
als solches zu einem Vollzugsdefizit erklart,® was auf
einen Zirkelschluss hinauslaufen diirfte. Aussagekraftige
Belege dafiir, dass der Denkmalschutz in der aktuellen
Praxis regelméaRig ,leichtfertig politischen oder wirtschaft-
lichen Erwidgungen weichen muss“?®, werden jedenfalls
nicht erbracht. Sollte eine Evaluierung des Gesetzesvoll-
zugs™® systematische Mangel etwa aufgrund des vorange-
gangenen Personalabbaus, der Verkiirzung der behérdli-
chen Entscheidungsfristen, der Reduzierung der behordli-
chen Kontrolldichte oder der verwaltungsinternen Inte-
ressenkonflikte ergeben, wiirde es sich anbieten, in erster
Linie durch Korrekturen von Verfahrensbestimmungen
und Verwaltungsstruktur Abhilfe zu schaffen.

together. Towards a common strategy for Europe”. Namur Dec-
laration; abrufbar unter: https://rm.coe.int/16806a89ae.

46 Council of Europe, Recommendation of the Committee of
Ministers to member States on the European Cultural Heritage
Strategy for the 215t century — CM/Rec(2017)1; abrufbar unter:
https://rm.coe.int/16806f6a03.

47 S0 z. B. im sachsischen Gesetzesentwurf (LT-Drs. 6/14736, S. 2)
48 Vgl. Gluding, Kollektiver und Uberindividueller Rechtsschutz,
437.

49 So die Formulierung im sichsischen Gesetzesentwurf (LT-Drs.
6/14736, S. 2).

50 Solche Evaluationen wurden in der Vergangenheit z. B. in
Nordrhein-Westfalen durchgefiihrt, zuletzt 2017.
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Es steht zudem auBer Frage, dass eine regelhafte Mitwir-
kung zivilgesellschaftlicher Organisationen an denkmal-
rechtlichen Entscheidungsprozessen jedenfalls dann zu
einem erhohten Verwaltungsaufwand fiihrt, wenn die
federfiihrende Behorde — wie z. B. im sdchsischen Geset-
zesentwurf vorgesehen — abweichende Entscheidungen
gegenliber den beteiligten Organisationen rechtfertigen
muss. Eine solche Beteiligung liefe der von den Landesge-
setzgebern seit Jahren angestrebten Verfahrensvereinfa-
chung bzw. -beschleunigung entgegen und wiirde gerade
bei potentiellen Investoren zu einer Rechtsunsicherheit
flihren. Zugleich wiirde durch die Festlegung einer starken
Verfahrensposition der zivilgesellschaftlichen Akteure
unter Umstdnden eine Schieflage zu Lasten der Denkmal-
fachbehorden entstehen. So sollte beispielsweise nach
dem sachsischen Entwurf die Mitwirkung der Denkmal-
schutzvereinigungen sich auch auf solche Verfahren er-
strecken, in denen die unteren Denkmalschutzbehorden
nach geltendem Recht aufgrund entsprechend hoher
Qualifikation von der regelhaften Mitwirkung der Denk-
malfachbehérden entbunden sind.

Kaum beachtet werden bislang die datenschutzrechtlichen
Implikationen einer Verfahrensbeteiligung zivilgesell-
schaftlicher Akteure. Denkmalrechtliche Entscheidungen
betreffen — in weitaus hoherem Umfang als behordliche
Entscheidungen im Natur- und Landschaftsschutzrecht —
die private Lebensfiihrung von Biirgerinnen und Biirgern.
Eine ordnungsgemale Sachverhaltsaufklarung im denk-
malrechtlichen Verwaltungsverfahren fiihrt oft unweiger-
lich dazu, dass Denkmalschutz- und Denkmalfachbehér-
den Informationen (iber diesen privaten Lebensbereich
erlangen. So miissen z. B. bei der Feststellung der Denk-
maleigenschaft von Gebaduden regelmaRig Grundstiicke
und ggf. auch private Wohnrdume betreten®! und u. U.
Aufnahmen angefertigt®> werden. Gerade im denkmal-
rechtlichen Genehmigungsverfahren werden regelmaRig
personenbezogene Daten erhoben, so z. B. liber die Ein-
kommens- und Vermdgensverhéltnisse des Antragstel-
lers> im Zusammenhang mit der Kldrung der wirtschaftli-
chen Zumutbarkeit der Denkmalerhaltung. Wahrend der
Kreis der Personen bzw. Institutionen, die Zugang zu
denkmalrelevanten personenbezogenen Daten haben,
bislang Uberschaubar ist, wirde die Einfiihrung einer re-
gelhaften Verfahrensbeteiligung von anerkannten Verei-

51 Vgl. Holger Stellhorn, Betretungsbefugnisse von
Denkmalbehorden, NVwZ 2014, 1213 ff.

52 BayVGH, Beschl. v. 10.01.2013, Az. 1 CS 12.2638 (juris).

53 Vgl. Spennemann, NuR 2020, 236.
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nigungen, insbesondere der Beteiligung am denkmalrecht-
lichen Genehmigungsverfahren, dazu fihren, dass perso-
nenbezogene Daten, deren Erhebung fiir die Entscheidung
der Denkmalschutzbehtérde oder die Mitwirkung der
Denkmalfachbehodrde erforderlich ist, an einen ver-
gleichsweise groRen Kreis von Privatpersonen weiterge-
geben werden. Zwar besteht fiir den Gesetzgeber die
Moglichkeit, den Umfang der einsichtsfahigen Unterlagen
von vorneherein zu beschrinken oder von einer Abwi-
gung im Einzelfall abhangig zu machen. Die Beschrankung
der einsichtsfahigen Unterlagen hat aber zur Folge, dass
der beteiligten Vereinigung gerade die entscheidungser-
heblichen Fakten fehlen, so dass eine zutreffende Bewer-
tung des Vorhabens durch sie u. U. nicht erfolgen kann.

IV. Fazit

,Gut Ding will Weile haben” ist eine Einstellung, von der
sich die Landesgesetzgeber bei der Gestaltung der denk-
malrechtlichen Verfahren zuletzt wohl nur selten haben
leiten lassen. Vielmehr steht seit Jahren eine Beschleuni-
gung der administrativen Entscheidungsprozesse im Vor-
dergrund, was ein recht einseitiges Verstandnis der
Denkmaler als Investitionsobjekte und der denkmalrecht-
lichen Verfahren als Investitionshemmnisse vermuten
lasst. Dabei ist gerade ein Abbau der Mitwirkungsrechte
der Denkmalfachbehorden geeignet, zu einer disparaten
Entscheidungspraxis zu fiihren, die bei potentiellen Inves-
toren zu Unsicherheit fuhrt.

Es ist zwar nicht von der Hand zu weisen, dass die Erhal-
tung des kulturellen Erbes als kulturstaatliche Aufgabe
nicht ausschlieBlich den Landern, sondern ebenso den
Gemeinden und Gemeindeverbanden zugewiesen ist. Die
Starkung der kommunalen Eigenverantwortung im Be-
reich des Denkmalschutzes, die mehrere Landesgesetzge-
ber bei der Neujustierung der denkmalrechtlichen Verfah-
ren im Auge hatten, erschopft sich indes hauptsachlich in
der Schwéachung der verfahrensrechtlichen Stellung staat-
licher Stellen. Flankierende MalRnahmen zur Sicherung der
Qualitat des Verwaltungshandelns werden hingegen kaum
ergriffen. Es verwundert daher nicht, dass den (kommuna-
len) Denkmalschutzbehérden gelegentlich Vollzugsdefizite
unterstellt werden. Die in mehreren Landern praktizierte
Staffelung der Mitwirkungsbefugnisse, die fachlich gut
aufgestellten Denkmalschutzbehdrden grofRere Entschei-

4 So ist das Akteneinsichtsrecht der anerkannten
Naturschutzverbande in § 63 BNatSchG auf die einschlagigen
Sachverstdandigengutachten beschrankt.
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dungsfreiraume in der ,Alltagsdenkmalpflege” beladsst,
erweist sich hingegen als ein gangbarer Weg.

Die Vorstellung, etwaige Kontrolldefizite in der Denkmal-
verwaltung durch eine stdrkere Einbindung zivilgesell-
schaftlicher Akteure kompensieren zu kdonnen, (iberzeugt
nicht. Zwar profitiert die amtliche Denkmalpflege unstrei-
tig von birgerschaftlichem Engagement. Partizipative
Modelle, wie sie z. B. dem Europarat vorschweben, stehen
jedoch unter dem Vorbehalt eines ,, angemessenen Quali-
tatsniveaus”, welches durch Experten sichergestellt wer-
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den soll. Eine Verfahrensbeteiligung zivilgesellschaftlicher
Organisationen kann deshalb als Erganzung zur Mitwir-
kung der Denkmalfachbehorden sinnvoll sein, nicht jedoch
als Ersatz flir diese Mitwirkung. Vielversprechend ist hin-
gegen eine freiwillige, dauerhafte und formalisierte Ko-
operation der Denkmalbehdérden mit Nichtregierungsor-
ganisationen,> die unter gemeinsamer Verantwortung
und unter Nutzung privater Ressourcen die Erhaltung,
Erforschung und Popularisierung des kulturellen Erbes
vorantreibt.

55 Vgl, Ansgar Hense, Reform des Denkmalrechts? In: Ders.
(Hrsg.), Denkmalrecht unter Denkmalschutz? Frankfurt a. M.
2003, 150 f., 166 f.
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Der Zugang zu Gerichtsbibliotheken

Eine kulturrechtliche Untersuchung am Bei-
spiel der Bibliotheken der obersten Gerichts-
hiife des Bundes

von Hannes Berger, Leipzig/Erfurt*

Der rechtlich gewdhrleistete Zugang zu Bibliotheken und
anderen Kultureinrichtungen ist (blicherweise ein Thema
des Landesrechts. Bereits die Landesverfassungen enthal-
ten entsprechende Verpflichtungen des Staates zur Unter-
haltung, Férderung und Zugénglichmachung von Kultur-
einrichtungen.® Auch die 6ffentlichen Bibliotheken in Form
der Stadtbibliotheken sowie die Hochschulbibliotheken
stiitzen sich auf landesrechtliche Grundlagen. Sowohl
bibliothekswissenschaftlich als auch bibliotheksrechtlich
unterscheiden sich die Behérden- und Gerichtsbibliotheken
von den zuletzt genannten Arten. Einen herausragenden
Sonderfall des Bibliotheksrechts bilden die Gerichtsbiblio-
theken des Bundes: Die fiinf obersten Gerichtshéfe der
Bundesrepublik Deutschland beschdftigen sich mit wichti-
gen juristischen Grundsatzfragen auf den Gebieten des
Zivil- und Strafrechts, des Verwaltungsrechts, des Finanz-
und Steuerrechts, des Arbeitsrechts und des Sozialrechts.
Fiir diese bedeutsame Arbeit benétigen die Richterinnen
und Richter der obersten Gerichtshéfe spezifische Informa-
tionen und Literatur. Diese erhalten sie vornehmlich von
der eigenen Fachbibliothek, die bei jedem der Gerichte
gefiihrt wird. Dieser Beitrag hat das Ziel, die besondere
Stellung dieser Gerichtsbibliotheken innerhalb des Biblio-
thekswesens darzustellen. Es gilt insbesondere zu analysie-
ren, welche Zugangsrechte und welche Zugangsbeschrdn-
kungen fiir diese Fachbibliotheken gelten.

I. Stellung der Gerichtsbibliotheken innerhalb der Biblio-
thekssystematik

Art. 95 GG enthélt das Recht und zugleich den Verfas-
sungsauftrag und die Pflicht fir die Bundesrepublik
Deutschland, fiinf explizit genannte oberste Gerichtshofe?

* Dr. jur. Hannes Berger ist Dozent fir Recht und Politologie an
der Fachschule fur Wirtschaft und Soziales Erfurt sowie
Lehrbeauftragter an der Universitat Erfurt.

1 Beispielsweise Art. 11 Abs. 2 S. 2 SachsVerf; Art. 30 Abs. 1 und
Abs. 2 TharVerf, dazu auch Thiringer Landtag (Hrsg.), Die
Entstehung der Verfassung des Freistaats Thiiringen 1991-1993,
Erfurt 2003, 86; auch Robert Gmeiner, ZLVR 2020, 77-86.

2 Bis in das Jahr 1968 wurde noch die Begrifflichkeit der ,,oberen
Bundesgerichte” verwendet, da urspriinglich gemafR Art. 95 Abs.
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zu errichten.® Diese sind gemaR Art. 95 Abs. 1 GG der
,Bundesgerichtshof, das Bundesverwaltungsgericht, [der]
Bundesfinanzhof, das Bundesarbeitsgericht und das Bun-
dessozialgericht.” Diese stellen die jeweils hochste Instanz
flir die ordentliche Gerichtsbarkeit, die Verwaltungs-,
Finanz-, Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit dar. Als solche
obersten Gerichtshofe sind die funf Institutionen Rechts-
mittelgerichte letzter Instanz und befassen sich mit jenen
streitigen Rechtsfragen, die Uber den Einzelfall hinausge-
hen und von besonderer allgemeiner, z.B. Gberregionaler
oder grundsatzlicher Bedeutung sind. Eng mit dieser Funk-
tion verbunden ist die Aufgabe der obersten Gerichtshofe
des Bundes, die Einheit der Rechtsordnung durch ihre
Rechtsprechung zu wahren.*

Zur Erfullung dieser bedeutsamen Aufgabe fiir die Rechts-
ordnung fiihren die obersten Gerichtshofe des Bundes
jeweils eine eigene Spezialbibliothek, deren Bestdnde die
dem Rechtsgebiet des Gerichts entsprechenden juristi-
schen Fachinformationen enthalten. Die fachliche Spezia-
lisierung der Gerichtsbibliotheken der obersten Gerichts-
hofe des Bundes wird bei der Betrachtung wesentlicher
Kennzahlen deutlich: Die Bibliothek des Bundesgerichts-
hofs verfligt Gber 451.000 gedruckte Binde sowie 690
gedruckte und 818 elektronische laufende Zeitschriften
aus dem Bereich des Zivil- und Strafrechts.’ Die Bibliothek
des Bundesverwaltungsgerichts verzeichnet 230.000 Ban-
de sowie 275 gedruckte und 114 elektronische Zeitschrif-
ten aus dem Offentlichen Recht, Verwaltungsrecht und
Europarecht.® Auch die Bibliothek des Bundesfinanzhofs
gilt mit ihren 170.000 Banden und 200 laufenden Zeit-
schriften aus dem Bereich des Finanz- und Steuerrechts
als eine der gréRten Spezialbibliotheken fir diese Rechts-

1 GG a.F. ein ,oberstes Bundesgericht” vorgesehen war, ein Plan
der spater jedoch aufgegeben wurde. So wurde die Bezeichnung
der ,obersten Gerichtshofe” frei. Vgl. dazu Roman Herzog, in
Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, Miinchen 1973, Art. 95,
Rn. 44.

3 Vgl. Monika Jachmann-Michel, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-
Kommentar, Miinchen, 92. Ergdnzungslieferung, August 2020,
Art. 95, Rn. 65; Andreas Vofkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, Band lll, 7. Aufl., Miinchen 2018, Art. 95, Rn. 20.

4 Vgl. Gerd Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber, BeckOK
Grundgesetz, 45. Edition 15.11.2020, Art. 95, Rn. 3 f.; Helmuth
Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl.,
Tlbingen 2018, Art. 95, Rn. 14; BVerfGE 8, 174, 181 (Jahr 1958 —
Zustandigkeit des Bundesverfassungsgerichts); BVerfGE 10, 285,
295 (Jahr 1960 — Bundesgerichte).

5 Vgl. Verein Deutscher Bibliothekarinnen und Bibliothekare
(vDB), Jahrbuch der Deutschen Bibliotheken, Bd. 68
(2019/2020), Wiesbaden 2019, 158.

6Vgl. VDB 2019, 188.
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materie.” Die Bibliothek des Bundesarbeitsgerichts wiede-
rum stellt rund 98.000 Bande und 272 laufende Zeitschrif-
ten zum Arbeitsrecht fir die Nutzer bereit® und die Biblio-
thek des Bundessozialgerichts rund 177.000 Bdande und
zusammen Uber 1.000 laufende Zeitschriften aus allen
Bereichen des Sozialrechts.®

Die beachtliche GroRRe der Bestande dieser Spezialbiblio-
theken tritt offenkundig hervor im Vergleich mit der Be-
standsgroRe von rechtswissenschaftlichen Fachbibliothe-
ken der Universitdten. So hat etwa die rechtswissen-
schaftliche Fachbibliothek der Universitdt Koéln, deren
juristische Fakultdat mit 5.300 eingeschriebenen Studie-
renden zu einer der groflten deutschen Jurafakultaten
zdhlt, 250.000 Binde und 230 laufende Zeitschriften — und
dies wohlgemerkt aus allen Bereichen der Rechtsordnung,
die fur das Studium relevant sind.'® Die Bibliotheken der
obersten Gerichtshéfe des Bundes besitzen demzufolge
jeweils eine beachtenswerte Sammlung an Fachwissen fir
ihre Rechtsmaterie. Solch angehduftes und zur Weiter-
verwendung aufbereitetes Wissen in staatlicher Hand!
flhrt im demokratischen Rechtsstaat selbstverstandlich zu
der Frage der Zuganglichkeit dieser Wissensbestdnde.
Bevor auf die Frage des Zugangs zu diesen Bibliotheken
eingegangen wird, soll zunachst eine Einordnung der Ge-
richtsbibliotheken in die Bibliothekssystematik vorge-
nommen werden.

1. Gerichtsbibliotheken als Behordenbibliotheken

Obwohl sie bereits im 18. Jahrhundert einen regularen
Platz unter den Bibliotheken eingenommen hatten, etab-
lierten sich verschiedene Spezial- und Fachbibliotheken
verstirkt erst im 20. Jahrhundert.?? Die Erforderlichkeit
von spezifischer Expertise und Informationsversorgung
betraf nicht nur Universitats- und Institutsbibliotheken fiir
die Forschung und Lehre oder Parlamentsbibliotheken fiir

7 Vgl. Angaben des Bundesfinanzhofs unter
www.bundesfinanzhof.de/de/service/bibliothek/ (07.03.2021).

8 Vgl. VDB 2019, 93.

9 Vgl. VDB 2019, 163; Angaben des Bundessozialgerichts unter
https://www.bsg.bund.de/DE/Gericht/Bibliothek/bibliothek_no
de.html (07.03.2021).

10 vgl. VDB 2019, 171 f.; Universitit Kéln, Fachbibliothek
Rechtswissenschaften, https://hauptseminar.jura.uni-koeln.de/
(07.03.2021); Legal Tribune Online — Karriere, https://www.lto-
karriere.de/jura-studium/unis/koeln (07.03.2021).

11 vgl. Michael Sachs, in: ders., Grundgesetz. Kommentar, 8.
Aufl., Minchen 2018, Art .20, Rn. 79, 199.

12 vgl. Karl-Heinz Weimann, Bibliotheksgeschichte, Miinchen
1975, 103.
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die gesetzgeberische Tatigkeit, sondern ebenso Dienstbib-
liotheken in Ministerien, Verwaltungen und Gerichten.
Im Zuge des Aufbaus der Reichsverwaltung ab dem Jahr
1871 und dann besonders nach dem Zweiten Weltkrieg
wurden eigene Behodrdenbibliotheken fiir die Informati-
onsbediirfnisse der amtlichen Dienststellen errichtet.!
Diesen internen Bibliotheken der 6ffentlichen Verwaltung
sehr dhnlich sind die Gerichtsbibliotheken.> Auch sie
stellen zuvorderst Fachwissen und aufbereitete Medien
fiir die Belange und Bediirfnisse der staatlichen Einrich-
tung, der sie angehéren, bereit.l® Insofern werden die
Gerichtsbibliotheken ebenfalls zu den wissenschaftlichen
Bibliotheken, genauer zu den Spezialbibliotheken hinzuge-
zahlt.Y’

2. Abgrenzung zu 6ffentlichen Bibliotheken

Die Unterscheidung von Bibliothekstypen wird anhand des
von ihnen verfolgten Zwecks bestimmt.’® Um sich der
besonderen Zweckstellung der Gerichtsbibliotheken zu
nahern, ist eine Abgrenzung zu anderen Bibliotheksein-
richtungen dienlich. Die gelaufigste Form einer Bibliothek
in offentlicher Tragerschaft ist hierbei die 6ffentliche Bib-
liothek.'® Die Landesbibliotheksgesetze, die seit dem Jahr
2008 in einigen Lidndern erlassen worden sind,?° liefern

B3 vgl. Weimann 1975, 103 f.

14 Vgl. Hermann Résch/Jiirgen Seefeldt/Konrad Umlauf,
Bibliotheken und Informationsgesellschaft in Deutschland, 3.
Aufl.,, Wiesbaden 2019, 110; Melanie Jackenkroll, Konzeption
und Entwicklung von Erwerbungsprofilen an deutschen
Behordenbibliotheken am Beispiel der Bibliothek des Paten- und
Markenamts, Berliner Handreichungen zur Bibliotheks- und
Informationswissenschaft, Heft 313 (2011), 28.

15 vgl. Weimann 1975, 104; Jackenkroll 2011, 29.

16 vgl. Jackenkroll 2011, 30: ,primdr eine nach innen
ausgerichtete Funktion®.

17 Vgl. Résch/Seefeldt/Umlauf 2019, 110.

18 Vgl. Hildebert Kirchner, Grundri® des Bibliotheks- und
Dokumentationsrechts, Frankfurt/Main 1991, 27.

19 Friher auch Volksbiicherei, alternativ heute auch
Stadtbibliothek oder Stadtbiicherei genannt, vgl. Kirchner 1991,
27.

20 Vgl. Thuringer Bibliotheksgesetz (ThirBibG) vom 16. Juli 2008,
ThiirGVBI. 2008, S. 243; Bibliotheksgesetz des Landes Sachsen-
Anhalt (BiblG LSA) vom 16.07.2010, GVBI. LSA 2010, S. 434,
Hessisches Bibliotheksgesetz (HessBibG) vom 20.09.2010, GVBI. |
2010, S. 295; Landesbibliotheksgesetz Rheinland-Pfalz (LBibG
RLP) vom 03.12.2014, GVBI. 2014, S. 245 und Gesetz flur die
Bibliotheken des Landes Schleswig-Holstein (BiblG SH) vom
30.08.2016, GVOBI. 2016, S. 791; dazu Eric W. Steinhauer,
Bibliotheksgesetzgebung — eine kurze Einflihrung, in: Eric W.
Steinhauer/Cornelia Vonhof (Hrsg.), Bibliotheksgesetzgebung,
Bad Honnef 2011, 16-35, 20; Hannes Berger, ZLVR 2018, 14-17,
15; Hannes Berger, Zeitschrift fir Verwaltungsrecht Online, Nr. 1
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teilweise Legaldefinitionen fiir die offentliche Bibliothek.
So sind o6ffentliche Bibliotheken gemaR § 2 Abs. 3 S. 1
ThirBibG die ,von den Gemeinden und Landkreisen un-
terhaltenen allgemein zuginglichen Bibliotheken”.?! Ver-
gleichbare Definitionen der 6ffentlichen Bibliothek finden
sich in § 5 Abs. 1 HessBiblG, § 1 Abs. 7 S. 1 LBibG RLP und
§ 3 Abs. 1°S. 1 BiblG SH.?? Gefragt nach ihrem Zweck die-
nen die oOffentlichen Bibliotheken der Allgemeinbildung
der ortlichen und regionalen Bevélkerung, teilweise wird
auch ihre Aufgabe fiir die schulische und berufliche Bil-
dung durch die Bereitstellung allgemein zuganglicher
Informationen und Medien hervorgehoben.?® Die 6ffentli-
chen Bibliotheken dienen damit den Informationsbediirf-
nissen der Bevoélkerung und nicht internen Interessen von
Dienststellen; zudem verfiigen sie nicht zwangslaufig iber
einen wissenschaftlichen Charakter, wodurch sie sich
deutlich von den Behdrden- und Gerichtsbibliotheken
abzugrenzen vermégen.

3. Abgrenzung zu Hochschulbibliotheken

Wissenschaftliche Bibliotheken oder Hochschulbibliothe-
ken sind Bibliotheken, die sich zumeist in der Tragerschaft
eines Landes oder einer offentlich-rechtlich und korper-
schaftlich organisierten Hochschule befinden. Sie dienen
hauptsachlich dem Zweck, ihre Bestande auf die Bediirf-
nisse von Forschung, Lehre und Studium auszurichten.?
Sie stellen also Blicher, Zeitschriften und andere Medien
fur die BedUrfnisse von Studierenden, Forschenden und
Lehrenden zur Verfligung. Darliber hinaus bieten Sie auch
Schulungsangebote fiir Medienkompetenzen an und ste-

/2018, Rn. 18 ff.; Bernd Juraschko, Praxishandbuch Recht fur
Bibliotheken  und Informationseinrichtungen, 2. Aufl,,
Berlin/Boston 2020, 12.

21 Misslungen insofern der Definitionsversuch des Gesetzgebers
in Sachsen-Anhalt, der die Legaldefinition in § 3 Abs. 1 S. 1 BiblG
LSA mit ,,Die Kommunen und die Gemeindeverbande kénnen im
Rahmen ihrer finanziellen  Moglichkeiten  Bibliotheken
unterhalten (6ffentliche Bibliotheken)“ angibt, was jedoch mehr
eine Aussage Uber die kommunale Selbstverwaltung im Bereich
der Bibliotheken denn eine Merkmalsangabe eines Begriffes ist.
22 Wobei die Definition in  Schleswig-Holstein  die
Allgemeinzuganglichkeit der offentlichen Bibliotheken nicht
umfasst; diese wird jedoch Uber die Praambel des Gesetzes und
Uber § 3 Abs. 3 BiblG SH gewahrleistet. Weiterhin Berger, ZLVR
2018, 16 f.; Berger, ZVR-Online 1/2018, Rn. 22.

23 Vgl. Juraschko 2020, 27f.; Berger, ZLVR 2018, 16; Kirchner
1991, 27; zur Regionalitdit Weimann 1975, 120; die
Allgemeinzugdnglichkeit in den existierenden
Bibliotheksgesetzen in § 2 Abs. 3 S. 1 ThirBibG; § 3 Abs. 1 S. 2
BiblG LSA; § 3 Abs. 3 S. 1i.V.m. Prdaambel BiblIGSH; § 1 Abs. 7S. 1
LBibG RLP; § 5 Abs. 1 HEssBibG.

24 Vgl. § 4 Abs. 1 BiblG SH; § 3 Abs. 1-3 HessBiblG; § 4 BiblG LSA.
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hen andernfalls zumeist auch den Informationsbedurfnis-
sen der Allgemeinheit offen.? Die Abgrenzung der Hoch-
schulbibliotheken von den Gerichts- und Behdrdenbiblio-
theken findet eindeutig Uber die Benutzerkreise statt,
weniger Uber die Bibliotheksbestdnde. Beide Bibliotheks-
arten verfligen lber spezielle und akademische Sammlun-
gen, jedoch richtet sich die Hochschulbibliothek intensiv
an Studierende, Forschende und Lehrende, wahrend die
Gerichtsbibliotheken vor allem den Zwecken des Gerichts
verantwortlich sind.?®

4. Zweck der Gerichtsbibliotheken

Die Gerichtsbibliotheken dienen demzufolge in erster
Linie der Versorgung der Informationsbedirfnisse des
Gerichts und nur nachrangig der Information fiir externe
Personengruppen.?’ Diese zweckliche Ausrichtung wirkt
sich auf die Zugangsrechte zu den Bestdnden der Ge-
richtsbibliotheken aus.

Il. Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir den Zugang zu
Gerichtsbibliotheken

Das Verfassungsrecht, vornehmlich der Grundrechtsteil
des Grundgesetzes?, enthilt mit der Informationsfreiheit,
mit der Wissenschaftsfreiheit und zum Teil auch mit der
Berufsfreiheit spezifische Vorgaben, die fir den rechtli-
chen Zugang zu Bibliotheken, auch Gerichtsbibliotheken
des Bundes, von Relevanz sind.

1. Informationsfreiheit gemaR Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 GG

Das Grundrecht des Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 GG, ,sich aus
allgemein zuganglichen Quellen ungehindert zu unterrich-

“«

ten” — regelmaBig die Informationsfreiheit genannt —
sollte in historischer Betrachtung verhindern, dass der

Staat den Burgern den Zugang zu 6ffentlichen oder verof-

25 Bspw. § 3 Abs. 3 HessBibG.

26 Vgl. Gundling, ZLVR 2021, 46 ff.

27 Vgl. International Federation of Library Associations and
Institutions, Richtlinien fur Behordenbibliotheken, Professional
Reports Nr. 118, 3,9 f.

28 Auch das Rechtsstaatsprinzip kann mit dem Zugang zu
Bibliotheken im Einzelfall verbunden sein; siehe das Beispiel des
Strafgefangenen, der Uber seine Rechte und Pflichten als
Strafgefangener laut der Strafprozessordnung informiert werden
muss, was die Strafvollzugsanstalt Uber den Zugang zur
Gefangnisanstaltsbibliothek zu l6sen suchte, OLG Naumburg,
NStZ 2014, 230. Das Rechtsstaatsprinzip wird in diesem Beitrag
jedoch nicht weiter erldutert.
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fentlichten Informationen vorenthilt oder erschwert.? Es
handelt sich bei den Quellen im Schutzbereich der Infor-
mationsfreiheit nicht ausschlieBlich um staatliche Infor-
mationen, aber insbesondere fiir diesen Bereich ist das
Grundrecht von einiger Bedeutung.3®

a) Die Informationsfreiheit in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts

Die allgemein zuganglichen Quellen gemaR Art. 5 Abs. 1
GG sind gemaR der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts solche Informationen, die ,technisch geeig-
net und die rechtlich dazu bestimmt sind, einem individu-
ell nicht bestimmbaren Personenkreis Informationen zu
verschaffen.“3! Fehlt es an der allgemeinen Zuginglichkeit
einer Quelle, so ist der Schutzbereich des Grundrechts
schon gar nicht eréffnet.?

Die Bestimmung Uber die Zuganglichkeit einer Informati-
on, obliegt der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zufolge demjenigen, der das Bestimmungsrecht
Uber die Quelle innehat.3®* Das Bestimmungsrecht ist
demnach aus der Rechtsordnung zu ermitteln und ergibt
sich fir Privatpersonen aus dem burgerlichen Recht und
fir den Staat aus dem offentlichen Recht.3* Der Verfii-
gungsberechtigte kann fiir den Zugang zu der Quelle auch
Zugangshiirden, beispielsweise Eintrittsgelder, festlegen.3>
Legt eine staatliche Stelle den Modus fir den Zugang zu
staatlichen Informationen fest, so wird in gleichem Malie
der Schutzbereich der Informationsfreiheit eréffnet. Die
Informationsfreiheit umfasst somit einen Anspruch auf
Informationszugang gegen den Staat, wenn eine im staat-
lichen Verantwortungsbereich liegende Information auf-

29 Vgl. Hans Jarass, in: ders./Bodo Pieroth, Grundgesetz fir die
Bundesrepublik Deutschland, 16. Aufl., Miinchen 2020, Art. 5,
Rn. 21; BVerfGE 27, 71, 80 (Jahr 1969 — Leipziger Volkszeitung):
insbesondere ist an die Erfahrung der nationalsozialistischen
Informationsverbote, z.B. in Hinblick auf auslandische
Radiosender, zu erinnern.

30 Bereits BVerfGE 27, 71, 84; Herbert Bethge, in: Michael Sachs,
Grundgesetz, 8. Aufl., Mlinchen 2018, Art. 5, Rn. 56a.

31 Friedrich Schoch, Informationsfreiheitsgesetz. Kommentar, 2.
Aufl.,, Minchen 2016, Einleitung, Rn. 69; BVerfGE 103, 44, 60
(Jahr 2001 - Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal 1l); BVerfGE 90,
27, 32 (Jahr 1994 — Parabolantenne).

32 BVerfGE 66, 116, 137 (Jahr 1984 — Springer/Wallraff).

33 BVerfGE 103, 44, 60.

34 BVerfGE 103, 44, 60.

35 BVerfGE 103, 44, 60.

36 BVerfGE 103, 44, 60.
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grund von rechtlichen Bestimmungen als offentlich zu-
ganglich erklart worden ist.3’

An dieser Stelle gibt es einen nach wie vor nicht ausge-
fochtenen juristischen Meinungsstreit um die Frage, ob
der Staat bei der Bestimmung der Zuganglichkeit staatli-
cher Informationen beliebig entscheiden konne, inwiefern
das Grundrecht auf Informationsfreiheit eroffnet werde;
vor allem das Demokratieprinzip und die Offentlichkeit
des Gemeinwesens werden hierbei dagegen angefiihrt.3®

b) Herrschende Meinung: grundsatzliche Nichtoffentlich-
keit staatlicher Informationen

Die dltere und wohl noch herrschende Meinung, der auch
das Bundesverfassungsgericht mit seiner Rechtsprechung
angehort, vertritt, dass staatliche Informationen, insbe-
sondere Verwaltungsunterlagen, grundsatzlich keine all-
gemein zuganglichen Quellen sind, weil sie grundsatzlich
geheim seien.?® Die Informationsfreiheit wird in dieser
Ansicht als klassisches Abwehrrecht von staatlichen Ein-
griffen in die freie Informierung der Birger verstanden,
die nicht in einen Rechtsanspruch umgedeutet werden
koénne. Der Staat kénne in eigener Entscheidung staatliche
Informationen zuganglich machen und somit den Schutz-
bereich der Informationsfreiheit er6ffnen oder eben nicht.
Wo er dies aber unterlasse, da blieben die staatlichen
Informationen geheim: ,Alles, was die staatlichen Behor-
den zu Recht oder zu Unrecht geheim oder vertraulich

behandeln, ist nicht allgemein zuginglich.”4°

37 BVerfGE 145, 365, 373 (Jahr 2017 — Amtliche Dokumente in
Privatbesitz).

38 \gl. Bethge, in: Sachs 2017, Art. 5, Rn. 56a f.; Thorsten Finger,
JA 2005, 717-720, 718.

39 Aus der Literatur: Michael Antoni, in: Dieter Homig/Heinrich
Amadeus Wolff, Grundgesetz fur die Bundesrepublik
Deutschland. Kommentar, 11. Aufl., Baden-Baden 2016, Art. 5,
Rn. 10; Kerstin Odendahl, in: Bruno Schmidt-Bleibtreu/Hans
Hofmann/Hans-Glinter Henneke (Hrsg.), Grundgesetz.
Kommentar, 13. Aufl., Kéln 2014, Art. 5 Rn. 13; Helmut Schulze-
Fielitz, in: Horst Dreier, Grundgesetz. Kommentar, Bd. I, 3. Aufl,,
Tibingen 2013, Art. 5 |, Il, Rn. 81; Johannes Caspar, DOV 2013,
371-375, 372 f.; Christian Starck, in: Hermann von
Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.), Kommentar
zum Grundgesetz, Bd. |, 6. Aufl., Mlnchen 2010, Art. 5 Abs. 1, 2,
Rn. 50; Edzard Schmidt-Jortzig, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, 3. Aufl., Heidenberg
2009, § 162 Meinungs- und Informationsfreiheit, 875-907, 893,
Rn. 39; Christoph Degenhart, in: Wolfgang Kahl/Rudolf Dolzer
(Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 122. Aktual. (Juli
2006), Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 292; Anette Guckelberger,
VerwArch 97 (2006), 62—88, 75. Fiir das Bibliothekswesen siehe
Juraschko 2020, 27.

40 Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck 2010, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 50.
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c) Gegenmeinung: grundsitzliche Offentlichkeit staatli-
cher Informationen

Die jliingere Gegenauffassung zu dieser Grundrechtsdog-
matik fihrt an, dass dieses Verstiandnis des nichtoffentli-
chen Staates nicht mehr mit den Prinzipien des Rechts-
staates und der Demokratie vereinbar sei.*! Im demokrati-
schen Rechtsstaat kénne der Zugang zu staatlichen Infor-
mationen nicht von einem staatlichen Belieben abhan-
gen.?? Die neue Meinungsstrémung wirft der herrschen-
den Meinung vor, die grundsatzliche Geheimhaltung
staatlicher Informationen sei enthommen aus einer vor-
demokratischen Verwaltungstradition, die im heutigen
Gemeinwesen hicht mehr Geltung beanspruchen kénne.*?
Vielmehr ergebe sich die Offentlichkeit des Staates als
objektiver Verfassungsauftrag bereits aus dem Grundge-
setz, insbesondere aus dem Demokratieprinzip gemaR Art.
20 Abs. 1 und 2 GG. Da sich alle Staatsgewalt vom Volke
ableite (Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG) und der Staat das Instru-
ment des Volkes sei, um sich selbst zu regieren, kénne der
Staat seine Informationen nicht grundsatzlich vor den
Biirgerinnen und Blrgern geheim halten. Vielmehr kdame
es fur die freie 6ffentliche Meinungsbildung, die, wie das
Bundesverfassungsgericht pointiert ausdrickte, fir den
demokratischen Rechtsstaat ,schlechthin konstituie-
rend“** sei, darauf an, dass die Biirgerinnen und Biirger
sich ungehindert Uber die staatlichen Vorgange informie-
ren und ihre politische Meinung dazu entwickeln kénn-

41 Aus der Literatur: Jiirgen Kiihling, in: Hubertus Gersdorf/Boris
Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, 12. Edition,
Minchen 2016, Art. 5 GG, Rn. 42; Thorsten Kingreen/Ralf
Poscher, Grundrechte — Staatsrecht Il, 32. Aufl., Heidelberg 2016,
§ 13, Rn. 629; Helge Rossen-Stadtfeld, in: Wolfgang Hoffmann-
Riem/Eberhard Schmidt-ABmann/Andreas VoRkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl., Minchen
2012, § 29 Beteiligung, Partizipation und Offentlichkeit, Rn. 103;
David LukafSen, Die Fallpraxis der Informationsbeauftragten und
ihr Beitrag zur Entwicklung des Informationsfreiheitsrechts,
Berlin 2010, 43; Arno Scherzberg, Von den arcana imperii zur
freedom of information, ThirVBIl. 2003, 193-203, 200; Arno
Scherzberg, Die Offentlichkeit der Verwaltung, Baden-Baden
2000, 403.

42 Vgl. Alexander Rofsnagel, Mdglichkeiten fiir Transparenz und
Offentlichkeit im Verwaltungshandeln, in: Wolfgang Hoffmann-
Riem/Eberhard Schmidt-ARmann (Hrsg.), Verwaltungsrecht in
der Informationsgesellschaft, Baden-Baden 2000, 257-332, 267.

43 Vgl. Bernhard Wegener, Der geheime Staat, Géttingen 2006,
481; Rolf Gréschner, Transparente Verwaltung: Konturen eines
Informationsverwaltungsrechts, VVDStRL 63 (2004), 344-376,
363 f.

44 Beispielsweise in BVerfGE 7, 198, 208 (Jahr 1958 — Lith);
BVerfGE 5, 85, 205 (Jahr 1956 — KPD-Verbot).
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ten.*> Auch nach dieser neuen Ansicht kénne es zu Zu-
gangsbeschrankungen im Hinblick auf staatliche Informa-
tionen kommen, etwa aus Grinden des Datenschutzes
oder aus notwendiger Geheimhaltung zum Wohle von
Bund und Landern. Diese Informationszugangsschranken
waren als Eingriffe in das Grundrecht auf Informations-
freiheit jedoch begriindungsbediirftig, wahrend die dltere
und herrschende Meinung die Nichtzugdnglichkeit staatli-
cher Informationen als die ,Standardeinstellung” ver-
steht.

d) Bedeutung fiir den Zugang zu (Gerichts-)Bibliotheken
Das jlingere Grundrechtsverstandnis der Informationsfrei-
heit mag plausible Argumente vorbringen, mit welchem
Verstandnis man im Lichte des Demokratieprinzips auf die
Zuganglichkeit staatlicher Informationen blickt. Jedoch
verfigt die herrschende Meinung mit der stdndigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Uber ein
Autoritatsargument, das bislang nicht umgangen werden
kann. So bleibt die verfassungsrechtliche Sicht auf die
Informationsfreiheit dergestalt, dass es fir die Zugang-
lichkeit staatlicher Informationen der Entscheidung des
Verfligungsberechtigten zur Zuganglichmachung, also
einer staatlichen Stelle, bedarf.

Dieses Grundrechtsverstandnis hat auch Folgen fiir das
offentliche Bibliothekswesen. Die einzelnen Medien- und
Buchbestinde sowie auch die gesamte 0Offentlich-
rechtliche Bibliothek als Einrichtung, die sich in offentli-
cher Tragerschaft befinden, kénnen erstens technisch
dazu geeignet und zweitens in ihrem Zweck auch dazu
bestimmt sein, allgemein zugangliche Quellen in staatli-
cher Hand zu sein.*” Folgt man dem herrschenden Ver-
standnis der Informationsfreiheit, so kommt es bei Biblio-
theken in 6ffentlicher Tragerschaft darauf an, in welchem
MaRe der offentliche Trager als Verfligungsberechtigter
die Bibliothek zur allgemein zuganglichen Quelle bestimmt
hat.

Die offentlichen Hoheitstrager, in deren Tragerschaft sich
die Bibliotheken befinden, regeln die Modalitdten des
offentlichen Zugangs ihrer Bibliotheken auf unterschiedli-
che Weise. Wahrend es in einigen Ldandern, wie oben

4 Vgl. Lothar Michael/Martin Morlok, Grundrechte, 6. Aufl.,
Baden-Baden 2017, § 9, Rn. 212-215; Kingreen/Poscher 2016, §
13, Rn. 629; Wegener 2006, 485 ff.; Scherzberg, ThirVBI. 2003,
196f.

46 Vgl. Kingreen/Poscher 2016, § 13, Rn. 649 f.

47Vgl. Frank Fechner, Medienrecht, 15. Aufl., Tlibingen 2014, 43.
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angesprochen, Bibliotheksgesetze gibt, die die Allgemein-
zuginglichkeit ausdriicklich bestimmen,*® lassen sich wei-
terhin flr die wissenschaftlichen Bibliotheken Regelungen
in den Hochschulgesetzen der Lander® und fiir Stadt- und
Gemeindebibliotheken®®, gestiitzt auf die Landeskommu-
nalgesetze, zusatzlich kommunale Bibliothekssatzungen®!
finden, die den Zugang zur Bibliothek regeln.

Ob eine wie auch immer ausgestaltete oder begrenzte
allgemeine Zuganglichkeit der Bibliotheken der obersten
Gerichtshofe des Bundes besteht, und in diesem Sinne der
Schutzbereich der Informationsfreiheit eroffnet ist, bleibt
fraglich. Zundchst misste der Verfligungsberechtigte
ermittelt werden, der lber die Zuganglichkeit dieser Bibli-
otheken bestimmen darf. Die Verfligungsberechtigung
Uber die Gerichtsbibliotheken liegt in den flinf obersten
Gerichtshéfen des Bundes beim Prasidenten des jeweili-
gen Gerichts, wie es sich aus dem entsprechenden Pro-
zessrecht®? in Verbindung mit den Geschiftsordnungen®3

48 Siehe § 2 Abs. 3 S. 1 ThiirBibG; § 3 Abs. 1 S. 2 BiblG LSA; § 3
Abs. 3S.1i.V.m. Praambel BiblG SH; § 1 Abs. 7 S. 1 LBibG RLP; §
5 Abs. 1 HessBibG.

49 Zu den wissenschaftlichen Bibliotheken siehe beispielsweise §
86 Abs. 1 S. 2 BerlHG; § 28 Abs. 1S.1i.V.m. Abs. 3S.1 Nr. 2 LHG
BW; Art. 106 Abs. 1 S. 1 BayHSchG; § 3 Abs. 2 S. 2 NHG; § 37 Abs.
2 SHSG; § 93 Abs. 1 S. 3 SachsHSFG; § 44 Abs. 1 S. 2 ThirHG. Die
Reichweite und die Grenzen der 6ffentlichen Zuganglichkeit der
Hochschulbibliotheken wird durch entsprechende
Benutzerordnungen detaillierter normiert.

50 Die Blicherei einer Gemeinde ist eine 6ffentliche Einrichtung
der Gemeinde, die durch Widmungsakt den Status der
offentlichen Sache erhalten hat. Jeder Einwohner der Gemeinde
hat ein subjektives 6ffentliches Recht in Form eines Anspruchs
auf Zugang zu den o6ffentlichen Einrichtungen der Gemeinde,
also etwa zur Stadtbibliothek. Vgl. Dazu Max-Emanuel Geis,
Kommunalrecht, 5. Aufl., Miinchen 2020, 84 und 88; Andreas
Engels, Kommunalrecht, 2. Aufl., Baden-Baden 2020, 240; Martin
Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl., Minchen 2019, 234 sowie
beispielsweise § 8 Abs. 2 GO NRW; § 14 Abs. 1 ThiirKO.

51 Vgl. beispielsweise § 1 S. 2 Benutzungsordnung fiur die
Stadtblicherei Buxtehude vom 7.4.1970 i.d.F. vom 27.3.2000; § 2
Nr. 1 Benutzungs- und Entgeltordnung fir die Stadtbibliothek
Kéln vom 12.12.2019; § 1 Nr. 1 und 2 der Satzung Ulber die
Benutzung der Leipziger Stadtischen Bibliotheken vom 16.9.2015
i.d.F. vom 18.4.2019; § 3 Abs. 1 Satzung liber die Nutzung der
Minchner Stadtbibliothek vom 22.8.1998 i.d.F. vom 22.12.2015;
§ 2 Benutzungs- und Gebihrenordnung fir die Stadtblicherei
Miinster vom 16.12.1993 i.d.F. vom 14.12.2016.

52 GemalR § 140 GVG DbeschlieBt das Plenum des
Bundesgerichtshofs (BGH) die Geschaftsordnung des BGH;
gleiches gilt gemaR § 44 ArbGG fiir das Bundesarbeitsgericht
(BAG), nach § 50 SGG fiir das Bundessozialgericht (BSG), nach §§
4 und 10 VwWGO i.V.m. dem Zweiten Titel des GVG fir das
Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) und nach §§ 4 und 10 FGO
i.V.m. dem Zweiten Titel des GVG fir den Bundesfinanzhof
(BFH).
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der Gerichte ergibt. Das Bestimmungsrecht Uber die
Reichweite der Zugdnglichkeit der Gerichtsbibliotheken
liegt demzufolge bei den Prasidenten der obersten Ge-
richtshofe des Bundes. Diese haben dementsprechend
Benutzerordnungen fiir die Bibliotheken erlassen, aus
denen sich die Zugangsrechte im Einzelnen ergeben. Im
Rahmen der Zuganglichkeit der Benutzerordnungen haben
auch Externe ein Recht auf Zugang zu diesen Informatio-
nen, wodurch auch der Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S.
1 Hs. 2 GG im entsprechenden MaRe fir die Bibliotheken
der obersten Gerichtshofe eroffnet ist.

2. Wissenschaftsfreiheit gemaR Art. 5 Abs. 3 GG

Neben der Informationsfreiheit verbiirgt auch die Wissen-
schaftsfreiheit gemal Art. 5 Abs. 3 GG subjektiv-
offentliche Rechte, die fiir den Zugang zu Bibliotheken von
Bedeutung sein kénnen. Zunachst ist jedoch festzuhalten,
dass der personliche Schutzbereich der Wissenschaftsfrei-
heit enger ist als jener der Informationsfreiheit, da sich
Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG auf Personen bezieht, die wissen-
schaftlich tatig sind.>* Das Bundesverfassungsgericht ver-
steht unter Wissenschaft ,alles, was nach Inhalt und Form
als ernsthafter planméaBiger Versuch zur Ermittlung der
Wahrheit” gelten kénne.>> Die Freiheit des Wissenschaft-
lers ist grundsatzlich schrankenlos geschitzt. Das Grund-
recht aus Art. 5 Abs. 3 GG soll staatliche Eingriffe in den
freien wissenschaftlichen Prozess abwehren.>® Zweifelsfrei
stellen auch die Suche nach Informationen, die Recherche
und andere Vorarbeiten einen Teil des wissenschaftlichen
Erkenntnisprozesses dar, die demzufolge gleichwohl
grundrechtlich geschiitzt sind.>” Davon seien — einem
Grof3teil der Literatur folgend — grundsatzlich auch die
Informationen, die durch den Staat kreiert, gesammelt
oder verwaltet werden, umfasst; der Staat kann ebenso
ein frei wahlbarer Forschungsgegenstand sein.”® Begehrt

53 GemaR § 4 Abs. 3 und 5 GeschO BGH regelt der Prasident des
BGH die Geschéftsverteilung der nicht-richterlichen Beamten des
Gerichts und verflgt Uber die Verwaltungsangelegenheiten,
unter anderem der Bibliothek des BGH; dhnliches gilt nach §§ 2
und 17 GeschO BAG und § 5 S. 2 GeschO BVerwG.

>4 Womit nicht unbedingt eine berufliche Tatigkeit gemeint ist,
vgl. Jarass, in: ders./Pieroth 2020, Art. 5, Rn. 140.

55 BVerfGE 35, 79, 112 (Jahr 1973 — Hochschul-Urteil); Rudolf
Smend, Das Recht der freien MeinungsauRerung, VVDStRL 4
(1928), 4473, 67.

56 BVerfGE 35, 79, 111.

57 Vgl. Walter Schmidt-Glaeser, WissR 1974, 107-134, 111.

58 Vgl. Walter Bayer, JuS 1989, 191-194, 192 f.; Wilfried Berg,
JOR 33 (1984), 63-103, 89; Hans Peter Bull/Ulrich Dammann,
DOV 1982, 213-223, 214.
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eine Forscherin oder ein Forscher Zugang zu in staatlicher
Hand befindlichen Informationen und wird dieser Zugang
verwehrt, dann liegt ein Eingriff in das Grundrecht aus Art.
5 Abs. 3 S. 1 GG vor.”® Da das Grundrecht auf Wissen-
schaftsfreiheit ein schrankenlos gewahrtes Grundrecht ist,
konnen Eingriffe in dieses Grundrecht nur durch kollidie-
rende Giter von Verfassungsrang gerechtfertigt werden.®
Oftmals ist bei diesen verfassungsimmanenten Schranken
der Wissenschaftsfreiheit® an die Menschenwiirde (Emb-
ryonenschutz), das Personlichkeitsrecht Dritter (Daten-
schutz)®?, oder an das Tierwohl gemiR Art. 20a GG®3, zu
denken. Doch auch die Integritat staatlicher Institutionen
und die Funktionsfdhigkeit staatlicher Einrichtungen kon-
nen Begrenzungen des Zugangs des Forschers zu staatli-
chen Informationen rechtfertigen.5* Fiir den Fall, dass
keine verfassungsrechtliche Rechtfertigung fiir einen Ein-
griff in die Forschungsfreiheit eines Forschenden, der
Zugang zu staatlichen Informationen begeht, vorliegt, gibt
es in der Literatur verschiedene Vorstellungen: Eine An-
sicht versteht die Wissenschaftsfreiheit als klassisches
Abwehrrecht, das staatliche Eingriffe in die freie Aus-
Ubung der Forschung verhindern soll. Indem auch die
Recherche und Informationssammlung zur Ausibung der
Forschungsfreiheit gehore und diese durch eine staatliche
Zugangsbeschrankung verhindert werde, wirde die ab-
wehrrechtliche Wirkung des Grundrechts die freie Recher-
che in staatlichen Informationsbestédnden wieder aufleben
lassen. Die Negation der Negation, so die Vertreter dieser
Auffassung, fiihre zu einem Informationsanspruch des

59 Vgl. Matthias Ruffert, Grund und Grenzen der
Wissenschaftsfreiheit, VVDStRL 65 (2006), 146-216, 185;
Thomas Mayen, Der grundrechtliche Informationsanspruch des
Forschers gegenliber dem Staat, Berlin 1992, 180; BVerfG, NJW
1986, 1278.

%0 Vgl. Ruffert, VVDStRL 65, 185; Berg, JoR 33, 91; OVG
Rheinland-Pfalz, DVBI. 1983, 600 f.

61 Vgl. Bethge, in: Sachs 2018, Art. 5, Rn. 222.

62 Vgl. Klaus Ferdinand Gdrditz, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-
Kommentar, Stand 88. EL, August 2019, Art. 5 Abs. 3, Rn. 170.

63 Vgl. Gdrditz, in: Maunz/Durig, Stand 88. EL, August 2019, Art. 5
Abs. 3, Rn. 174.

64 Vgl. Gdrditz, in: Maunz/Durig, Stand 88. EL, August 2019, Art. 5
Abs. 3, Rn. 182; Ruffert, VVDStRL 65, 185; allgemein zur
Funktionsfahigkeit des Staates und seiner Einrichtungen als
anerkannte Verfassungsglter, die Grundrechte beschranken
kdnnen: Georg Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL
48 (1990), 56-111, 88; BVerfG, NJW 2020, 1049, 1053
(Funktionsfahigkeit der Rechtspflege); BVerwG, NZA 2014, 616,
Rn. 16 ff. (Funktionsfahigkeit der offentlichen Verwaltung);
BVerfGE 32, 40, 46 (Funktionsfahigkeit der Bundeswehr).
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Forschers gegen den Staat.®® Eine andere Auffassung ent-
nimmt der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zur Wissenschaftsfreiheit und zu den Hochschulen®
dariiber hinaus einen Teilhabeanspruch des Forschers
gegenliber dem Staat. Dem Staat, so die Karlsruher Rich-
ter, komme die Pflicht zu, die personellen, finanziellen
und organisatorischen Rahmenbedingungen und Einrich-
tungen bereitzustellen, die eine freie Auslibung der Wis-
senschaft iberhaupt erst ermdogliche. Daraus leiten man-
che Literaturstimmen auch einen Zugangsanspruch fir
Forschende zu staatlichen Informationen ab,®” wobei die
Rechtsprechung dazu zuriickhaltender ist.®®

Die Wissenschaftsfreiheit hat Relevanz fiir den Zugang zu
Behorden- und Gerichtsbibliotheken, wenn sie mit ihren
Bestinden dem Forschungsvorhaben dienen koénnen.
Insbesondere bei staatlichen Spezialbibliotheken, die
Medien bereithalten, die kaum oder gar nicht in anderen
zuganglichen (Hochschul-)Bibliotheken, verfiigbar sind,
erlangt der Staat in Form der Spezialbibliothek eine Art
Monopolstellung Uber diese seltenen oder umfassend
aufbereiteten Medienbestande. Dies ist angesichts der
beachtlichen Bestinde der Bibliotheken der obersten
Gerichtshofe des Bundes nicht allzu unwahrscheinlich.
Eine ganzliche Versagung des Zugangs der Forschung zu
solchen Spezialbestanden wirde wohl als Eingriff in die
Wissenschaftsfreiheit gewertet werden. Doch misste
ebenfalls beriicksichtigt werden, dass die Gerichtsbiblio-
theken in erster Linie fur die Aufgabenerfillung der recht-
sprechenden Tatigkeit vorgehalten werden. Eine unbe-
schrankte Offnung der Gerichtsbibliotheken fiir die For-

65 Vgl. Hannes Berger, Offentliche Archive und staatliches
Wissen, Baden-Baden 2019, 56f.; Mayen 1992, 180; Berg, JOR 33,
89; Schmidt-Glaeser, WissR 1974, 129 f.

66 Zentral BVerfGE 35, 79, 113 ff.; BVerfGE 94, 268, 285 (Jahr
1996 — wissenschaftliches Personal); BVerfGE 111, 333, 354 (Jahr
2004 — Brandenburgisches Hochschulgesetz); BVerwG, NVwZ-RR
2010, 565, 568; Bernhard Kempen, in: Volker Epping/Christian
Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 46. Ed., 15.02.2021, Art.
5, Rn. 196; Jarass, in: ders./Pieroth 2020, Art. 5, Rn. 145:
,Teilhabe an offentlichen Ressourcen”; Ferdinand Kopp, NJW
1994, 1753.

87 Vgl. Friedrich Schoch/Michael Kloepfer/Hansjiirgen Garstka,
Archivgesetz, Berlin 2007, 36f.; Walter Bayer, JuS 1989, 191-194,
193; Dieter Wyduckel, DVBI. 1989, 327-337, 335; Wilfried Berg,
CR 1988, 234-240, 237 ff.; Giinther Gollner, RuP 14 (1978), 8-18,
16; Schmidt-Glaeser, WissR 1974, 133.

68 BVerfG, NJW 1986, 1243: kein unmittelbarer
Zugangsanspruch, sehr wohl aber ein Anspruch des
Wissenschaftlers auf willklrfreie Entscheidung der 6ffentlichen
Stelle unter  angemessener Beriicksichtigung  seines
Forschungsvorhabens; BVerwG, NJW 1986, 1277.
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schung oder gar fir Studierende wirde dann auch zu
einer Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit der Justiz
als kollidierendes Verfassungsgut fiihren, wenn beispiels-
weise die Richterinnen und Richter an der erforderlichen
Recherche durch zu viele andere Nutzer gehindert wiir-
den. Dieser Konflikt der Verfassungsgiiter ist schlieBlich
durch einfache Gesetzes- und Rechtsnormen unterhalb
der Ebene des Verfassungsrechts fiir die konkrete Situati-
on aufzulésen.®®

3. Berufsfreiheit gemaf Art. 12 Abs. 1 GG

Auch die Berufsfreiheit des Grundgesetzes kann Berih-
rungspunkte mit der Frage des Zugangs zu Bibliotheken
haben, jedoch wohl nicht in gleichem MaRe wie die In-
formations- und Wissenschaftsfreiheit. Die Berufswahl-
freiheit hat insbesondere fiir Studierende auch Auswir-
kungen auf die Frage des Zugangs zu staatlichen Biblio-
theken. So sah das Bundesverwaltungsgericht die Rechte
eines Referendars in Bezug auf dessen zweite juristische
Staatsprifung als verletzt an, weil diesem fiir die Vorbe-
reitung des miuindlichen Vortrags der Zugang zu einer
Gerichtsbibliothek an nur zwei von drei Vorbereitungsta-
gen mit der Begriindung gewahrt wurde, der Samstag sei
kein Werktag und daher sei die Bibliothek an diesem Tag
nicht benutzbar.”® Prominent wurde die Frage des Rechts
auf Zugang von Studierenden zu Hochschulbibliotheken
zuletzt durch die Coronavirus-SchutzmalRnahmen von
Bund und Landern, die phasenweise den Zugang zu den
Bibliotheksrdumen ganzlich versagten. Das Verwaltungs-
gericht GieRen befand im Fall eines klagenden Jurastuden-
ten auf Zugang zu den Prasenzbestianden der Hochschul-
bibliothek, dass Art. 12 Abs. 1 GG die Studierfreiheit um-
fasse, die wohl auch das Recht auf Zugang zu Hochschu-
leinrichtungen beinhalte. Jedoch sah das Gericht im kon-
kreten Fall keine Verletzung der Berufsfreiheit, da die
Beschrankung des Bibliothekszugangs durch den Gesund-
heitsschutz der Bibliotheksnutzer gemal Art. 2 Abs. 2 GG
gerechtfertigt sei.”! In einem ganz dhnlich gelagerten Fall
entschied auch das Verwaltungsgericht Berlin jlingst, dass
der Zugang von Studierenden zur Prdsenznutzung der

69 Vgl. Gdrditz, in: Maunz/Durig, Stand 88. EL, August 2019, Art. 5
Abs. 3, Rn. 152.

70 BVerwG, VerwRspr 1966, 673 f.

71 VG GieRen, COVuR 2020, 549, 552 = ZLVR 2020, 100; ebenso
die Anmerkung Lukas C. Gundling, ZLVR 2020, 89, 90.
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Hochschulbibliothek in der Coronavirus-Pandemie einge-
schrankt werden darf.”?

Abseits der aulergewdhnlichen Situation der Pandemie
enthalten die Grundrechte demzufolge mit der Informati-
onsfreiheit, der Wissenschaftsfreiheit und der Berufsfrei-
heit Grundsatze, die es verschiedenen Personengruppen
ermoglichen, den Zugang zu Bibliotheken in staatlicher
Tragerschaft zu erlangen. Wie dieser Zugang ausgestaltet
wird, ist Sache des einfachen Rechts.

lll. Verwaltungsrechtliche Vorgaben fiir den Zugang zu
Gerichtsbibliotheken der obersten Bundesgerichte

Auf der Ebene des einfachen Rechts gibt es mehrere und
spezifischere Rechtsgrundlagen fir den Zugang zu den
Gerichtsbibliotheken. Im Folgenden sollen das Informati-
onsfreiheitsgesetz des Bundes (IFG) sowie die spezifischen
Benutzungsordnungen der obersten Gerichtshofe des
Bundes genauer untersucht werden.

1. Zugang zu amtlichen Informationen der Gerichtsbiblio-
theken gemaR Informationsfreiheitsgesetz

Wie oben bereits ausgefiihrt, hangt der Zugang zu Infor-
mationen in staatlicher Hand von der Bestimmung lber
die Zuganglichkeit der Informationen durch den Verfi-
gungsberechtigten ab. Durch das IFG des Bundes hat sich
in einem bestimmten Bereich von zuganglichen Informati-
onen viel getan. Das IFG er6ffnet einen voraussetzungslo-
sen subjektiven Anspruch des Einzelnen auf Zugang zu
amtlichen Informationen des Bundes. Durch das Gesetz
wurden Behérdeninformationen zu allgemein zugangli-
chen Quellen im Sinne des Art. 5 Abs. 1 GG bestimmt.”3
Das Informationsfreiheitsgesetz hat auch fiir Bibliotheken
in oOffentlicher Tragerschaft Auswirkungen. Denn durch
das IFG haben Biirgerinnen und Birger auch Zugang zu
Informationen der Bibliotheksverwaltung des Bundes.
Dies betrifft jene amtlichen Aufzeichnungen der Bibliothe-
ken, die eine amtliche Zweckbestimmung haben, jene
Unterlagen also, die bei der Verwaltung der Bibliothek
anfallen und erstellt werden.

Dies ist etwa der Fall, wenn ein Journalist Einsicht in Prif-
berichte einer Bibliothek, die sich in Tragerschaft einer

72 VG Berlin, Beschluss vom 17.03.2021 — VG 14 L 90/21 — ZLVR
2021, 69 ff.

73 Vgl. Heribert Schmitz/ Serge-Daniel Jastrow, NVwZ 2005, 984
ff.
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dffentlich-rechtlichen Stiftung befindet, verlangt.’* Ein
anderes Beispiel fliir den Zugang zu Bibliotheksverwal-
tungsunterlagen ist eine Anfrage gemaR dem IFG-NRW zu
Informationen dariber, welche Periodika die Bibliothek
des wissenschaftlichen Dienstes des Landes Nordrhein-
Westfalen fiihrt.”

Immer dann, wenn eine Bibliothek in 6ffentlicher Trager-
schaft Verwaltungstatigkeiten ausiibt und hierbei amtli-
che, also der Behorde fiir ihre Aufgabenerfillung zweck-
dienliche’® Aufzeichnungen entstehen, unterliegen diese
Informationen der Bibliothek auch dem grundsatzlich
freien Zugang nach einem IFG des Bundes oder der Lan-
der.”” Dies gilt insofern auch fiir die Verwaltung der Ge-
richtsbibliotheken.”® Der durch das IFG eréffnete freie
Zugang zu amtlichen Unterlagen der 6ffentlichen Biblio-
theken und der Gerichtsbibliotheken muss jedoch abge-
grenzt werden vom Zugang zu den Bicher- und Medien-
bestidnden dieser Bibliotheken.” Die Informationsfrei-
heitsgesetze eroffnen gleich aus mehreren Griinden kei-
nen Zugangsanspruch zu den Bibliotheksbestdanden.

Zunachst fehlt es den Bestanden der Bibliothek, also typi-
scherweise den Sammlungen an Biichern, Zeitschriften
und elektronischen Medien, an einem amtlichen Charak-
ter. Die Informationsfreiheitsgesetze erdffnen einen sub-
jektiven Zugangsanspruch nur fiir amtliche Informatio-
nen.8® Amtlich wird eine Information dann, wenn sie amt-
lichen, behoérdlichen Zwecken dient; es handelt sich um
Aufzeichnungen, die im Zusammenhang mit einer amtli-
chen Tatigkeit stehen.?! Betrachtet man beispielsweise die
vielen Bibliotheksbestiande von 6ffentlichen Bibliotheken,
so stellt man fest, dass diese nicht zur Aufgabenerfiillung
der Bibliotheksverwaltung dienen, sondern der schuli-
schen, beruflichen und allgemeinen Bildung und Informa-
tion der Bevdlkerung.®? Generell gelten Kunstwerke, die
sich in offentlicher Hand befinden, nicht als amtliche Auf-
zeichnungen im Sinne der Informationsfreiheitsgesetze,

74 \VG Berlin Entsch. vom 31.05.2018 — VG 2K 174.17 = BeckRS
2018, 10952.

75 Einsehbar unter: fragdenstaat.de/a/23954.

76 Vgl. Alfred Debus, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK
Informations- und Medienrecht, 30. Edition, 01.11.2020, § 2 IFG,
Rn. 10.

77\gl. Eric W. Steinhauer, BuB 59 (2007), 127-128, 127.

78 Vgl. ausdriicklich Schoch, IFG 2016, § 1, Rn. 211.

79 Vgl. Steinhauer, BuB 59 (2007), 127.

80 \Vgl. Sven Polenz, in: Stefan Brink/Sven Polenz/Henning Blatt,
Informationsfreiheitsgesetz, Miinchen 2017, § 2, Rn. 17 f.

81Vgl. Schoch, IFG 2016, § 2, Rn. 51 ff.

8250 § 2 Abs. 3 S. 1 ThiirBibG oder § 1 Abs. 7 S. 1 LBibG RLP.
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weil die durch das Werk vermittelten Informationen nicht
in einem Zusammenhang mit Verwaltungshandeln der
auskunftspflichtigen Stelle stehen.®® So verhilt es sich
auch mit den Bestdnden in einer in offentlicher Trager-
schaft befindlichen Bibliothek.

Nun mag man einwenden, dass die speziellen Fachbiblio-
theken der Gerichte und insbesondere der obersten Bun-
desgerichte in erster Linie nicht der Bildung der Allge-
meinheit, sondern den Bediirfnissen der Gerichte und vor
allem der Richterinnen und Richter dienen und man darin
doch ein Zusammenhang der Bestande der Gerichtsbiblio-
thek zu einer amtlichen Tatigkeit erblicken kdénne, der
sodann die Anwendbarkeit des IFG des Bundes auf die
Bestande der Gerichtsbibliothek auslése. Doch auch diese
Konstruktion ist zurlickzuweisen. Wenn die Richterin oder
der Richter eines obersten Gerichtshofs die interne Fach-
bibliothek nutzt, um Informationen fiir eine richterliche
Entscheidung zu erlangen, dann mag dies die Bibliotheks-
bestdnde in einen offiziellen, hoheitlichen Zusammenhang
stellen. Es handelt sich dann aber nicht um eine amtliche
Verwaltungstatigkeit, sondern um eine Tatigkeit im Rah-
men der rechtsprechenden Gewalt im Sinne des Art. 92
GG.% Da Rechtsprechung gerade nicht Verwaltung ist,
wird der Anwendungsbereich des IFG auf Informationen
im Zusammenhang mit rechtsprechenden Tatigkeiten von
vornherein nicht eréffnet.®

Das IFG ist fur Bibliotheken relevant, wenn die Informati-
onsanfragen die Verwaltungstatigkeit der Bibliotheken
betreffen. Sofern der Zugang zu den Bestdnden der Ge-
richtsbibliotheken begehrt wird, bietet das IFG keine
Grundlage; vielmehr muss hierfir die Zuganglichkeitsent-
scheidung des Verfligungsberechtigten in Form der Benut-
zerordnungen herangezogen werden.

83 Vgl. Debus 2020, § 2 IFG, Rn. 10.2; VG Hamburg, BeckRS 2012,
47335, Rn. 67 ff. Im fraglichen Fall ging es um ein Gemalde,
welches in einem Museum gelagert wird, das von einer
offentlich-rechtlichen Stiftung geflihrt wird. Ein entsprechender
Antrag auf Zugang zu diesem Gemalde auf der Grundlage des IFG
Hamburg wurde vom VG zutreffend abgelehnt, weil es dem
Gemadlde am amtlichen Charakter fehlt.

84 Vgl. Martin Kment, in: Hans Jarass/Bodo Pieroth (Hrsg.), GG.
Kommentar, 16. Aufl., Minchen 2020, Art. 92 GG, Rn. 4 f;
Schoch, IFG 2016, § 1, Rn. 209.

85 Vgl. Stefan Brink, in: Brink/Polenz/Blatt 2017, § 1, Rn. 99;
Schoch, IFG 2016, Rn. 209.
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2. Zugang zu den Bibliotheksbestianden gemdR den Be-
nutzungsordnungen

MalRgebliche Rechtsquelle fiir den einfachrechtlichen
Zugang zu Gerichtsbibliotheken kann demnach nicht das
Informationsfreiheitsgesetz sein. Hingegen wird man je-
doch in den Benutzerordnungen fiindig, die von den
obersten Gerichtshofen des Bundes erlassen worden sind.
Auf der Grundlage des jeweils einschlagigen Prozessrechts
und der jeweiligen Geschaftsordnung der obersten Ge-
richtshofe haben die Prasidentinnen und Prasidenten der
obersten Gerichtshofe Benutzerordnungen fiir die Ge-
richtsbibliotheken erlassen.®® In dem Male, wie Gerichts-
leitungen in den Benutzerordnungen die Zuganglichkeit
der Gerichtsbibliotheken bestimmt haben, wurde auch
der Schutzbereich der Informationsfreiheit im Hinblick auf
diese Gerichtsbibliotheken eréffnet.

a) Zweckbestimmungen in den Benutzerordnungen
Gemal den Benutzerordnungen werden die Gerichtsbibli-
otheken der obersten Gerichtshofe des Bundes als juristi-
sche Fachbibliotheken verstanden, die ,in erster Linie” der
Informationsversorgung der Angehorigen der Gerichte
dienen.?” Bereits der Wortlaut der Zweckbestimmungen
zeigt den Vorrang der Bibliotheksbenutzung durch die
Gerichtsangehorigen und die nachrangige, aber beste-
hende Moglichkeit der Nutzung durch andere Personen
an.®8 Die Gerichtsbibliotheken sind demzufolge keine rein
internen Bibliotheken, die flir eine externe Benutzung
vollig verschlossen sind. Der Zugang fiir andere Personen
zu den Fachbestanden ist moglich, wenngleich er stets
hinter der vorrangigen Benutzung insbesondere der Rich-
terinnen und Richter zuriickzutreten hat.

8 Fur die Rechtsgrundlagen siehe oben, Fn. 51 und 52;
Benutzerordnung der Bibliothek des Bundesgerichtshofs (BenO
BGH) vom 23.02.2010; Benutzungsordnung des
Bundesverwaltungsgerichts (BenO BVerwG) vom 1.09.2006;
Benutzungsordnung der Bibliothek des Bundessozialgerichts
(BenO BSG) vom 10.12.2018; Benutzungsordnung der Bibliothek
des Bundesarbeitsgerichts vom 16.12.2020; Benutzungsordnung
fur die Bibliothek des Bundesfinanzhofs (BenO BFH) vom
4.10.2016.

87Vgl. § 1 BenO BGH; § 1 BenO BVerwG; § 1 BenO BSG; § 1 BenO
BAG; § 1 BenO BFH.

8 In § 1 S. 1 BenO BSG wird die Bibliothek des
Bundessozialgerichts zudem zur offentlich  zugdnglichen
Bibliothek bestimmt; anders hingegen § 1 BenO BVerwG,
wonach die Bibliothek des BVerwG ,eine nichtoffentliche
juristische Fachbibliothek” ist.
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b) Vorrangiger Zugang fiir Angehorige der obersten Ge-
richtshéfe des Bundes

Ein subjektiver Anspruch auf Benutzung der Gerichtsbibli-
otheken besteht gemall den Benutzerordnungen fir die
Angehérigen des jeweiligen obersten Gerichtshofs.?® Dazu
werden zumeist die amtierenden Richterinnen und Rich-
ter des Gerichts, die Beamtinnen und Beamten sowie die
wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des
Gerichts gezahlt.*® Teilweise wird die Benutzungsberechti-
gung auch ausdriicklich auf die ehemaligen Angehérigen,
z.B. Richter im Ruhestand, erstreckt.’* Das Bundesarbeits-
gericht gewahrt die privilegierte Bibliotheksnutzung dar-
Uber hinaus auch den Familienmitgliedern und Partnerin-
nen und Partnern der gegenwartigen Angehorigen des
Gerichts®?; gleichwohl wird diesen die Nutzung von Da-
tenbanken und die Ausleihe vorenthalten®® und die Rich-
terinnen und Richter tragen die Verantwortung fir die
Einhaltung der Benutzerordnung durch ihre Familienan-
gehérigen.®® Am Bundesgerichtshof in Karlsruhe wird die
Gruppe von Personen, die vorrangig die Gerichtsbibliothek
nutzen darf, am weitesten gefasst. Dazu gehoren neben
den Richterinnen und Richtern auch die Bundesanwalte
der Bundesanwaltschaft beim Bundesgerichtshof, die
beim Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsanwaltinnen
und -anwalte sowie die beim Bundesgerichtshof akkredi-
tierten Pressevertreterinnen und -vertreter.%

Die vorrangige Nutzungsberechtigung der beschriebenen
Personengruppen in den Gerichtsbibliotheken duRert sich
in vielen Nutzungsdetails, die den externen Nutzern ver-
schlossen bleiben. So sind die vorrangigen Nutzergruppen
berechtigt, die Gerichtsbibliotheken der obersten Ge-
richtshéfe jederzeit zu betreten und zu benutzen.®® An-
ders ist dies lediglich am Bundesverwaltungsgericht, wo
sich die vorrangige Benutzung zu dienstlichen Zwecken
durch ldngere Offnungszeiten zeigt.”” Gleiches zeigt sich
beim Recht der Ausleihe. Zumeist diirfen nur die Personen
der vorrangigen Nutzergruppen die ausleihefahigen Medi-

89 Vgl. § 2 Abs. 1 BenO BGH; § 2 Abs. 1 BenO BVerwG; § 2 Abs. 1
BenO BSG; § 2 Abs. 1 u. 2 BenO BAG; § 2 Abs. 1 BenO BFH.

%0 Vgl. § 2 Abs. 1 BenO BGH; § 2 Abs. 1 BenO BVerwG.

91 Vgl. § 2 Abs. 1 BenO BGH; § 2 Abs. 1 BenO BAG, anders: § 2
Abs. 1 BenO BSG.

92V/gl. § 2 Abs. 2 BenO BAG.

93 Vgl. § 5Nr. 4 und § 7 Abs. 1 BenO BAG.

94§ 2 Abs. 2 S. 3 BenO BAG.

9 § 2 Abs. 1 BenO BGH.

% § 3 Abs. 1 BenO BGH; § 3 Abs. 1 BenO BSG; § 3 Abs. 1 BenO
BAG; § 3 Abs. 1S. 1 BenO BFH.

97 § 3 BenO BVerwG.
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en entleihen, was entweder durch Ausleihverbuchung
oder durch geeignete Benachrichtigung und nachtragliche
Verbuchung in den Fallen einer nicht besetzten Aus-
leihtheke geschieht.®® Vergleichbare exklusive Berechti-
gungen gelten auch fir den Zugang zum Magazin, zu
elektronischen Medien oder zu Datenbanken.®® Durch die
vorrangige Benutzergruppe ausgeliehene Medien sollen in
den Dienstrdumen der Entleiher in einer Weise aufbe-
wahrt werden, dass sie auch in Abwesenheit fir das Bibli-
othekspersonal zugdnglich sind und im Bedarfsfall fir
andere Nutzer aus dem Dienstzimmer wieder entnommen
werden koénnen.'® Die Privilegierung insbesondere der
Richterinnen und Richter dient versténdlicherweise der
effektiven Aufgabenerfillung des Gerichts und der damit
verbundenen notwendigen Informationsversorgung der
Gerichtsangehorigen.

c) Zugang fiir Externe

Doch trotz der Informationsversorgung der Gerichtsange-
horigen ,in erster Linie” sind die Gerichtsbibliotheken der
obersten Gerichtshofe in gewissem MaRe auch fiur exter-
ne Nutzer zugdnglich. Die in den Vorschriften genannten
Personengruppen werden recht unterschiedlich benannt,
teilweise selbst innerhalb einer Benutzerordnung.’%! Bej
der Bestimmung des Zugangs der externen Nutzer gibt es
offenbar zwei verschiedene Wege, den die Bibliotheken
der Gerichte eingeschlagen sind. Zum einen gibt es Benut-
zerordnungen, die bei den externen Nutzern keine weite-
ren Voraussetzungen oder Unterscheidungen machen,
sondern jeder externen Person die Nutzung erlauben im
Rahmen der Grenzen der Benutzerordnung, also nichts
anderes als eine eingeschriankte Allgemeinzuganglich-
keit.1%2 Zum anderen gibt es Benutzerordnungen, die ex-
terne Nutzer nur nach definierten Gruppen zulassen.%

9% § 4 Abs. 1 BenO BGH; § 4 Abs. 1 BenO BVerwG; § 6 Abs. 1
BenO BSG; § 7 Abs. 1 BenO BAG; § 4 Abs. 1 BenO BFH.

9§ 5 Abs. 4 S. 1 BenO BGH; § 3 Abs. 5 BenO BSG; § 5 Abs. 4
BenO BAG; § 4 Abs. 2 BenO BFH.

100 § 4 Abs. 4 BenO BVerwG; § 6 Abs. 5 BenO BSG; § 7 Abs. 3 u. 4
BenO BAG; § 4 Abs. 10 BenO BFH.

101 So nennt die Benutzerordnung der Bibliothek des BGH die
externen Nutzer mal ,,Andere Personen” (§ 2 Abs. 2 BenO BGH),
,Fremde Benutzerinnen und Benutzer” (§ 5 Abs. 3 BenO BGH)
und ,Fremde Personen” (§ 5 Abs. 4 S. 2 BenO BGH).

102 Dazu gehoren die Bibliothek des BGH: § 2 Abs. 2 BenO BGH:
andere Personen ohne nahere Eingrenzungen und die Bibliothek
des BSG: § 2 Abs. 2 BenO BSG (insoweit ist es stimmig, dass die
Benutzerordnung  von  einer  Offentlich  zugédnglichen
Fachbibliothek spricht) sowie die Bibliothek des BAG: § 2 Abs. 3
BenO BAG.

103 § 2 Abs. 2 BenO BVerwG (insofern konsequent auch als nicht
offentliche Bibliothek bezeichnet) und § 2 Abs. 2 BenO BFH.
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Unter diesen zugelassenen Gruppen finden sich einerseits
die Angehdrigen der rechts- und steuerberatenden Beru-
fe, die am jeweiligen Gericht in einem Verfahren vertre-
tungsberechtigt sind.'® Andererseits kommt der For-
schung eine herausgehobene Stellung zu, hierbei werden
etwa Doktoranden und Habilitanden auf dem Gebiet des
Offentlichen Rechts genannt!®®, oder auch allgemein
Hochschullehrer oder Diplomanden.’®® Dadurch wird
selbst bei eingeschrankter Zulassung von externen Nut-
zern die objektivrechtliche Teilhabe der Forschung gemal
Art. 5 Abs. 3 GG verwirklicht. Solitér findet sich in der
Benutzerordnung der Bibliothek des Bundesverwaltungs-
gerichts noch die Moglichkeit der Nutzung fiir Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter von Bundes-, Landes- und Kom-

munalbehérden und Gerichten mit Sitz in Leipzig.X?”

Der nachrangige Zugang externer Nutzer gegeniiber den
Angehorigen der Gerichte zeigt sich an vielen Stellen.
Zunachst werden die externen Nutzer auf eingeschrdnkte
Offnungszeiten verwiesen, wahrend die vorrangigen Nut-
zer die Bibliotheken zumeist rund um die Uhr benutzen
kénnen.! Fiir die Benutzung ist eine Anmeldung, Auswei-
sung und Eintragung in die Benutzerliste erforderlich,
auch Taschenkontrollen diirfen erfolgen.’®® Bestimmte
Privilegien bei der Bibliotheksnutzung stehen nur den
Angehorigen des Gerichts zur Verfligung, etwa der Zugang
zu Magazinen, zu Datenbanken oder das Recht der Selbst-
ausleihe.'® Die Bibliothek des Bundesverwaltungsgerichts
limitiert angesichts der begrenzten raumlichen Ressour-
cen die Anzahl der externen Nutzer auf maximal drei Per-
sonen.’! Und auch die anderen Benutzerordnungen stel-
len die Betreuung der externen Nutzer unter den generel-

104§ 2 Abs. 2 1. Spiegelstrich BenO BVerwG; § 2 Abs. 2 lit. a BenO
BFH. Siehe hierzu gar den passenden Fall eines Rechtsanwalts,
der einen generellen Zugang zur Bibliothek des
Bundesfinanzhofs begehrte, jedoch vom VGH Miinchen auf die
begrenzte  Zuganglichkeit nach der  Benutzerordnung
hingewiesen wurde mit dem Argument, dass Rechtsanwalte, die
am BFH Prozessvertreter sind, den Bibliothekszugang ohne
bereits gewdhrt bekdmen, vgl. VGH Minchen, Urteil vom
7.10.1981 — 5. B-2178/79 = BeckRS 1981, 107834.

105 § 2 Abs. 2 Spiegelstrich 3, 4 und 5 BenO BVerwG.

106 § 2 Abs. 2 lit. d BenO BFH.

107.§ 2 Abs. 2 Spiegelstrich 2 BenO BVerwG.

108 § 3 Abs. 2 BenO BFH; § 3 Abs. 2 BenO BGH; § 2 Abs. 3 BenO
BVerwG; § 3 Abs. 2 BenO BSG; § 3 Abs. 2 BenO BAG.

109 § 2 Abs. 5 BenO BFH; § 2 Abs. 2 BenO BGH; § 2 Abs. 3 BenO
BVerwG; § 3 Abs. 4 BenO BSG; § 2 Abs. 3 BenO BAG.

110 § 4 Abs. 1 und § 5 Abs. 4 S. 1 BenO BGH; § 4 Abs. 1 BenO
BVerwG; § 3 Abs. 5 und § 6 Abs. 1 BenO BSG; § 5 Abs. 4 und § 7
Abs. 1 BenO BAG; § 4 Abs. 1 und Abs. 2 BenO BFH.

111 § 2 Abs. 2 BenO BVerwG.
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len Vorbehalt, dass die Bibliotheksnutzung der vorrangi-
gen Benutzergruppen nicht beeintriachtigt wird,*'? was im
Hinblick auf den primaren Zweck der Gerichtsbibliotheken
auch gerechtfertigt ist.

IV. Zusammenfassung

Die Verfassung enthalt mit der Informationsfreiheit, der
Wissenschaftsfreiheit und mit der Berufsfreiheit mehrere
rechtliche Grundlagen, die den Zugang zu staatlichen
Bibliotheken in einem bestimmten MaR er6ffnen. Dies gilt
nicht nur fiir 6ffentliche Bibliotheken oder Hochschulbib-
liotheken, sondern in gewissem Male auch fiir Gerichts-
bibliotheken. Der hier untersuchte Zugang zu den Biblio-
theken der fiinf obersten Gerichtshéfe des Bundes wurde
in jeweiligen Benutzerordnungen ausdifferenziert. In ers-
ter Linie dienen die hochspezialisierten Gerichtsbibliothe-

112 § 2 Abs. 2 BenO BVerwG; § 2 Abs. 2 BenO BSG; § 2 Abs. 4
BenO BAG.

AUFSATZTEIL

ken den obersten Gerichtshofen, ihren Richterinnen und
Richtern sowie ihren Beamtinnen und Beamten. Diese
Personen genieflen einen privilegierten Zugang zu den
Bibliotheken. Doch dariiber hinaus werden auch externe
Benutzer — entweder kategorisiert nach Berufs- und Tatig-
keitsgruppen oder als Allgemeinheit — zugelassen. Der
Forschung kommt hier eine besondere Rolle zu. Externe
Nutzer geniefen zwar nur einen nachrangigen Zugang, der
vor allem die Belange der gerichtlichen Tatigkeit nicht
beeintrachtigen darf. Trotzdem bleibt festzuhalten, dass
die Bibliotheken der obersten Gerichtshofe, die beeindru-
ckende juristische Spezialbibliotheken sind, auch in gewis-
sem MaRe der Benutzung durch die Allgemeinheit offen
stehen und dadurch auch der grundrechtlich verbiirgte
Zugang zu staatlichen Informationsbestdanden gestarkt
wird.
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Zum Zugang zu und der Nutzung von Hoch-
schulbibliotheken
Grenzen der Einschrankbarkeit

von Lukas C. Gundling, Erfurt*

Wer hat in welchem Umfang ein Recht deutsche Hoch-
schulbibliotheken zu nutzen? Eine Frage die angesichts
der aktuellen und anhaltenden Pandemielage Studierende,
Lehrende und Forschende beschdiftigt. Nach einer ersten
Darlegung zur Bestandspflicht und dem Zugangsrecht im
Heft 3 der ZLVR 2020 anldsslich einer Entscheidung des VG
Giefsen geben nun eine Entscheidung des VG Berlin und die
teilweise anhaltenden Bibliotheksschliefungen erneut
Anlass fiir eine Beschdftigung mit dem Zugangsrecht zu
Hochschulbibliotheken.

I. Einleitung

,Es gibt aus der Notwendigkeit funktionsfahiger Wissen-
schaftsbetriebe eine verfassungsrechtliche Notwendigkeit
fiir eine ausreichende Literaturversorgung und zu dieser
missen im logischen Schluss auch die Hochschulangehori-
gen Zugang haben.“! Den Bibliotheken ist dabei als deren
Kernaufgabe (bertragen, Informationen und Literatur zu
erschlieBen und sie zuganglich zu machen. Die sich an-
schlieBende und bibliotheksrechtliche Kernfrage ist so-
dann, wer Zugang zu diesem Wissen, zu digitalisierten
Informationen und zur Literatur erhilt.2

Beide bisher dazu ergangenen Entscheidungen aus Gie-
Ren® und Berlin® ergingen aufgrund von Antridgen von
studentischer Seite und vermitteln somit ein unvollstandi-
ges Bild der rechtlichen Situation. Diese Entscheidungen
befassten sich nicht mit der grundrechtlichen Position der

* Lukas C. Gundling ist wissenschaftlicher Mitarbeiter des Lehr-
stuhls fiir Offentliches Recht und Neuere Rechtsgeschichte an
der Universitat Erfurt.

1 Lukas C. Gundling, Zur Bestandspflicht von und dem Zugang zu
Hochschulbibliotheken, ZLVR 2020, 91.

2 Eric Steinhauer, Bibliotheksrecht als Zugangsrecht und die
Herausforderungen der Digitalisierung, RuZ 2020, 16. Siehe zur
Zuganglichkeit von Gerichtsbibliotheken in diesem Heft Hannes
Berger, ZLVR 2021, 34 ff.

3 VG GieRen, Beschl. v. 11.8.2020 — 3 L 2412/20.GI=ZLVR 2020,
99 ff.

4VG Berlin, Beschl. v. 17.03.2021 - VG 14 L 90/21=ZLVR 2021, 69
ff.
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Wissenschaftler in Forschung und Lehre und ebenso nicht
mit der grundrechtlichen Position der allgemeinen Offent-
lichkeit. Zugleich — und das unterstreicht die Notwendig-
keit einer ndheren Beleuchtung der rechtlichen Situation —
halten die pandemische Lage und die damit verbundenen,
mitunter massiven Einschrankungen in den Nutzungsmog-
lichkeiten von Hochschulbibliotheken teilweise seit Uber
einem Jahr an.®

Zunachst wird der Beitrag daher kurz darstellen, was
Hochschulbibliotheken ausmacht (Il.1.) und wie deren
rechtliche Position auf einfachgesetzlicher Ebene durch
die Landesgesetzgeber ausgestaltet wurde (11.2.). An-
schlieBRend werden verfassungsrechtlich geschiitzte Zu-
gangsrechte zu Hochschulbibliotheken beleuchtet (lIl.)
bevor schlielRlich deren Einschrankbarkeiten erortert wer-
den.

Il. Hochschulbibliotheken
1. Was sind Hochschulbibliotheken?

Hochschultypen unterscheiden sich von ihrem Zweck her.®
Hochschulbibliotheken, teilweise als Einheit mit Informa-
tions- und Rechenzentren ausgestaltet, sind zentrale wis-
senschaftliche Einrichtungen, die die Hochschulen fiir die
Aufgaben der Forschung und Lehre mit den notwendigen
Informationen aus Literatur und Datenbanken versorgen.’
Sie sind der Speicher des vervielfaltigten menschlichen
Wissens in dessen mannigfaltigen Aggregatzustinden.®
Hochschulen, egal ob sie als Universitditen oder denen
gleichgestellte Hochschulen, Fachhochschulen oder Mu-
sik- und Kunsthochschulen oder auch Duale Hochschulen®

5 Zur Situation bspw. Pauline Dietrich, Corona und die Jura-
Bibliotheken. Was geht wo und wie gut klappt es? LTO-Karriere
v. 08.04.2021 (https://www.lto-karriere.de/jura-
studium/stories/detail/jura-studium-corona-pandemie-lernen-
bibliothek-universitaet; zuletzt abgerufen am 10.04.2021).

¢ Hildebert Kirchner, Grundri des Bibliotheks- und Dokumenta-
tionsrechts, 2. Aufl. 1993, 27.

7 Werner Thieme, Dt. HochschulR, 3. Aufl. 2004, Rn. 1075; Engel-
bert Plassmann/Jiirgen Seefeldt, Das Bibliothekswesen der Bun-
desrepublik Deutschland, 1999, 106; Hannes Berger, Offentliche
Bibliotheksgesetze, ZLVR 2018, 16; Kirchner, GrundriB des Biblio-
theks- und Dokumentationsrechts, 1993, 27.

8 Eric Steinhauer, Rechtsgrundlagen von Hochschulbibliotheks-
systemen in Deutschland, in: Hdb. Hochschulbibliothekssysteme,
2014, 34 f.; Giinter Gattermann, Wissenschaftliche Bibliotheken,
in: Hdb. WissR, 2. Aufl. 1996, 897.

9 Auch das BVerfG erkennt an, dass an Fachhochschulen
(BVerfGE 126, 1 (19)) als auch an Dualen Hochschulen (BVerfG,
Kammerbeschl. v. 5.2.2020 — 1 BvR 1586/14, Rn. 13 (juris)=WissR
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eingerichtet wurden, bendtigen solche Wissensspeicher in
Form von Bibliotheks- und Informationszentren. lhre Gro-
Re und ihr Bestand variiert je nach fachlicher Ausrichtung
der Hochschule und deren Bedarfe.’® Daneben gibt es an
Hochschulen noch den Typus der Spezial- respektive For-
schungsbibliotheken, der in erster Linie der Forschung und
der Konservierung menschlichen Wissens dient.!! Ent-
sprechend kdnnen Bibliotheken als zentrale Betriebsein-
heiten oder als wissenschaftliche Einrichtungen ausgestal-
tet sein.?

Die konkrete Ausgestaltung der jeweiligen Hochschulbib-
liotheken unterscheidet sich. So gibt es Hochschulen mit
nur einer Zentralbibliothek, aber auch Hochschulen mit
zusatzlich unterschiedlichen Teil-, Fachbereichs-, oder
Institutsbibliotheken an verschiedenen Standorten. Die
Erscheinungsformen und Benennungen dieser sind vielfal-
tig.'> Die Ursache fiir diese Vielfalt ist, dass der tiberwie-
gende Teil der Regeln fiir das Hochschulbibliothekswesen
auf der individuellen Satzungsebene der Hochschulen
erzeugt wird, wodurch auch der gebotenen Ausdifferen-
zierung im Hochschul- und Hochschulbibliothekswesens
Rechnung getragen werden kann.

Nicht immer werden reine Hochschulbibliotheken einge-
richtet. Sie bekommen teilweise weitere staatliche Aufga-
ben Ubertragen. So sind gelegentlich die landesbibliothe-
karischen Aufgaben durch den Landesgesetzgeber an
Hochschulbibliotheken angesiedelt.®

2020, 97 (99)) ein Fach in Forschung und Lehre vertreten werden
kann.

10 plassmann/Seefeldt, Das Bibliothekswesen, 1999, 102 ff.

11 Als Forschungseinrichtung gesetzlich definiert, siehe bspw.
Hannes Berger, Neuere Aspekte des offentlichen Bibliotheks-
rechts, ZVR-Online Dok. Nr. 1/2018, Rn. 24. Plassmann/Seefeldt,
Das Bibliothekswesen, 1999, 115 ff.

12 Kjrchner, GrundriR des Bibliotheks- und Dokumentations-
rechts, 1993, 39 ff. Beispielsweise ist die UB Erfurt eine zentrale
Einrichtung (Benutzungsordnung der Universitdtsbibliothek
Erfurt vom 20. Februar 2019, Verk.Bl. UE Reg.Nr.2.6.1-2), hinge-
gen die ebenfalls zur Universitdat Erfurt gehorende FB Gotha
(Satzung zur Organisation der Forschungsbibliothek Gotha (FBG)
der Universitat Erfurt vom 1. Februar 2018, Verk.Bl. UE Reg.Nr.
2.5.1.8), eine wissenschaftliche Einrichtung.

13 Plassmann/Seefeldt, Das Bibliothekswesen, 1999, 107 ff,;
Gattermann, Hdb. WissR, 1996, 911 ff.

14 Steinhauer, Rechtsgrundlagen, 2014, 39. Dies fuhrt jedoch
dazu, dass liber die gewohnliche féderale Vielstimmigkeit hinaus
eine gewisse Unubersichtlichkeit des bestehenden Hochschul-
bibliotheksrechts hingenommen werden muss.

15 Thieme, Dt. HochschulR, 2004, Rn. 1075; Steinhauer, Rechts-
grundlagen, 2014, 42. Bspw. gem. § 96¢ Abs. 1 BremHG die
Staats- und Universitatsbibliothek; § 37 Abs. 1 SHSG die Saarlan-
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2. Einfachgesetzliche Ausgestaltung der Hochschulbiblio-
theken

Insgesamt ist das Bibliotheksrecht noch immer ein zu-
rickhaltend verrechtlichter Bereich des Kulturverwal-
tungsrechts. So haben mit Hessen (2010), Rheinland-Pfalz
(2014), Sachsen-Anhalt (2010), Schleswig-Holstein (2016)
und Thiringen (2008) die Minderheit der deutschen Lan-
der Landesbibliotheksgesetze auf den Weg gebracht.® Die
Hochschulbibliotheken werden daher haufig im Rahmen
der Landeshochschulgesetze mitnormiert.’

Die Ausgestaltung in den Hochschulgesetzen unterschei-
det sich dabei erheblich. Der (iberwiegende Teil der Bun-
deslander widmet den Hochschulbibliotheken einen eige-
nen Paragraphen (Baden-Wirttemberg, Berlin, Branden-
burg, Hamburg, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Thi-
ringen).'® Bremen regelt die Staats- und Universitatsbibli-
othek und deren Organisation gar in einem ganzen Kapitel
des Hochschulgesetzes.” Fast alle diese Hochschulgeset-
ze sehen in diesen Paragraphen vor, dass Hochschulbiblio-
theken Forschende, Lehrende und Studierende mit Infor-
mationen zu versorgen, mithin ihre Medien fir Forschung
und Lehre den Mitgliedern und Angehérigen zugdnglich
machen haben (Baden-Wirttemberg, Berlin, Branden-
burg, Bremen, Saarland),?® wenn nicht gar dariiber hinaus
auch allgemein der Offentlichkeit (Sachsen?, Sachsen-
Anhalt, Thiiringen).??> Den Zugang der allgemeinen Offent-

dische Universitats- und Landesbibliothek; § 2 Abs. 1 ThirBibG
der Thiringer Universitats- und Landesbibliothek Jena.

16 Berger, ZVR-Online Dok. Nr. 1/2018, Rn. 18 ff. Siehe zu weite-
ren Bestrebungen Themenheft Aktuelle Bibliotheksgesetzgebung
in Deutschland, Bibliotheksdienst, Band 51 (2017), Heft 1 und
Eric W. Steinhauer/Cornelia Vonhof, Bibliotheksgesetzgebung:
ein Handbuch fur die Praxis, insbesondere im Land Baden-
Wirttemberg, 2011.

17 Regelungen fehlen beispielsweise in Niedersachsen und Nord-
rhein-Westfalen.

18 § 28 LHG BW (,Informationsversorgung”); § 86 BerlHG (,,Bibli-
othekswesen”); § 70 BbgHG (,Hochschulbibliothek); § 94
HmbHG (,Bibliothekswesen®); § 37 SHSG (,Saarldndische Uni-
versitats- und Landesbibliothek”); § 93 SachsHSFG (,Hochschul-
bibliothek“); § 100 HSG LSA (,Hochschulbibliotheken“); § 44
ThiirHG (,,Hochschulbibliothek”).

19 Kapitel 5: Staats- und Universitatsbibliothek, §§ 96a—96d
BremHG.

20§ 28 Abs. 1i.V.m. Abs. 3 LHG BW; § 86 Abs. 1 S. 2 BerlHG; § 70
Abs. 1 S. 2 BbgHG; § 96¢ Abs. 1 S. 1 BremHG; § 37 Abs. 1 u. 2
SHSG.

21 Bei der Reglung der Nutzung sind gem. § 92 Abs. 3 SachHSFG
die Aufgaben in Forschung und Lehre zu beachten.

22 § 93 Abs. 1 S. 3 SachsHSFG; § 100 Abs. 1 S. 1 HSG LSA; § 44
Abs. 1 ThirHG.
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lichkeit zu ihren Hochschulbibliotheken sehen im Ubrigen
alle Lander mit Bibliotheksgesetzen in diesen explizit vor
(Hessen, Rheinland-Pfalz, Sachsen-Anhalt, Schleswig-
Holstein, Thiiringen);®® sie sehen auBerdem, bis auf
Schleswig-Holstein, auch pflichtig den Bestand der Hoch-
schulbibliotheken vor.?*

Im Fall von Bayern werden gem. Art. 19 Abs. 5 S. 2 BayH-
SchG Hochschulbibliotheken als zentrale Einrichtungen
der Hochschulen eingerichtet. Die Aufstellung der Rege-
lungen zu Zugang und Aufgaben der Hochschulbibliothe-
ken wird in Art. 106 Abs. 1 S. 2 BayHSchG an den Verord-
nungsgeber delegiert. Dieser hat die ,Allgemeine Beniit-
zungsordnung der Bayerischen Staatlichen Bibliotheken”
(ABOB)® erlassen. Die Bibliotheken stehen demnach gem.
§4iV.m. §2 Abs. 1S. 1 ABOB allen Menschen zu wissen-
schaftlichen Zwecken sowie zur beruflichen Arbeit und
Fortbildung offen. Gem. § 2 Abs. 2 S. 2 ABOB haben Hoch-
schulbibliotheken — wie auch in den vorgenannten Lan-
dern — insbesondere Forschung, Lehre und Studium zu
dienen.

In Mecklenburg-Vorpommern sieht der Landesgesetzge-
ber in § 94 Abs. 2 S. 2 LHG M-V die Einrichtung von Hoch-
schulbibliotheken auf der zentralen Ebene vor, um die
Versorgung der Hochschulen mit Literatur und Informati-
onen sicherzustellen. Keine expliziten Regelungen sehen
lediglich die Landesgesetzgeber von Niedersachsen und
Nordrhein-Westfalen vor.

Uber diese speziellen Regelungen zu Hochschulbibliothe-
ken hinaus sehen manche Ldnder fir Studierende ein
allgemeines Zugangs- und Nutzungsrecht zur Nutzung von
Hochschuleinrichtungen vor, welches ein Zugangsrecht zu

23 § 3 Abs. 1-3 HessBiblG; § 1 Abs. 4 LBibG RP; § 4 Abs. 2i.V.m. §
1 Abs. 1 BiblG LSA; § 4 Abs. 1 BiblG SH; § 2 Abs. 2 ThiirBibG; vgl.
auch Steinhauer, RuZ 2020, 21.

24§ 4 Abs. 1 u. 2 BiblG SH und § 34 Abs. 2 u. 3 HSG SH bleiben
hier vage. Allerdings ist der Konstruktion dieser Normen, insbe-
sondere mit Blick auf § 4 Abs. 2 BiblG SH zu entnehmen, dass der
Gesetzgeber vom Bestand dieser ausgeht, hatte er andernfalls
Abs. 2 um eine Alternative flir Hochschulen ohne Bibliothek
erganzt.

25 Allgemeine Benitzungsordnung der Bayerischen Staatlichen
Bibliotheken (ABOB) vom 18. August 1993 (GVBI. S. 635, BayRS
2240-3-WK), die zuletzt durch § 1 Abs. 253 der Verordnung vom
26. Méarz 2019 (GVBI. S. 98) geandert worden ist.
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Hochschulbibliotheken impliziert (Berlin, Bremen, Ham-
burg, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Thiiringen).?®

3. Zusammenfassung

Zusammenfassend sieht der Gberwiegende Teil der deut-
schen Lander auf einfachgesetzlicher Ebene die Einrich-
tung von Hochschulbibliotheken vor, die der Forschung
und der Lehre sowie den Studierenden notwendige Litera-
tur und Informationen zur Verfligung stellen sollen. Man-
che Lander gehen Uber ein bloBes Zugangsrecht der mit
den Hochschulen Verbundenen hinaus und sehen auch ein
Zugangsrecht fir die allgemeine Offentlichkeit vor, mitun-
ter werden den Hochschulbibliotheken auch weitere
staatliche Aufgaben libertragen.

lll. Verfassungsrechtliche Garantien

Es besteht somit weitgehend ein einfachgesetzliches Nut-
zungs- und Zugangsrecht zu den Hochschulbibliotheken.
Tatigkeiten der forschenden, lehrenden oder studieren-
den Hochschulmitglieder und -angehdérige stehen aller-
dings weiterreichend auch unter einem grundrechtlichen
Schutz. Einen Grundrechtsschutz entfaltet auf der einen
Seite fur Studierende insbesondere die Studier- respektive
Ausbildungsfreiheit als Derivat der Berufsfreiheit (1.) und
auf der anderen Seite fiir Forschende und Lehrende, aber
auch fiir Studierende, die mit Abschlussarbeiten betraut
sind, die Wissenschaftsfreiheit (2.). Der allgemeinen Of-
fentlichkeit kommt zudem der grundrechtliche Schutz der
Informationsfreiheit zu (3.).”” Manche Landesverfassun-
gen sehen Uberdies Garantien zum Unterhalt und Zugang
von Bibliotheken vor.?®

1. Studierfreiheit

Ob nun die Studierfreiheit lediglich aus Art. 12 Abs. 1 GG
oder zudem auch aus Art. 5 Abs. 3 GG hergeleitet wird,
kann insoweit hier offengelassen werden, als dass zu-
nachst der Aspekt der Ausbildungsfreiheit aus Art. 12 Abs.

26 § 9 Abs. 1 BerlHG; § 5 Abs. 5 BrembHG; § 50 Abs. 1 Nr. 2
HmbHG; § 22 Abs. 1 Nr. 1 SachsHSFG; § 31 Nr. 2 HSG LSA; § 72
Abs. 4 Thiir HG.

27 |Insgesamt ist das Spektrum der durch das Bibliotheksrecht
betroffener Belange breiter, siehe Kirchner, Grundrif des Biblio-
theks- und Dokumentationsrechts, 1993, 9 ff.

28 Dazu bspw. Robert Gmeiner, Die personliche Reichweite des
Staatsziels auf kulturellen Zugang in Sachsen und Sachsen-
Anhalt, ZLVR 2020, 77.
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1 GG zum Tragen kommt.?° Geschiitzt ist dabei nicht nur
der Eintritt in die Ausbildungsstatte, hier in die Hochschu-
le, sondern auch das Durchlaufen der Ausbildung und
damit alle fiir die Ausbildung notwendigen Titigkeiten.3°
Dazu gehort bei einem Hochschulstudium regelmaRig
auch das Literaturstudium im Zusammenhang mit konkre-
ten Aufgabenstellungen aus Lehrveranstaltungen. Hier
kann zudem eine Lernfreiheit als spiegelbildliches Recht,
als genuines Korrelat, als Reflex der Lehrfreiheit aus Art. 5
Abs. 3 GG (s. lIl.2.) konstatiert werden.3' Zudem kann fir
ein erfolgreiches Studium und fir das Bestehen der Pri-
fungen ein literaturbasiertes Selbststudium notwendig
sein.3? Bibliotheken sind entsprechend ,,nicht nur tatsich-
lich, sondern rechtlich notwendige Einrichtungen” fir die
Ausbildung an Hochschulen. Sie sichern die sachgerech-
ten Rahmenbedingungen fiir ein berufsqualifizierendes
und besonders fiir ein wissenschaftliches Studium.*

2. Wissenschaftsfreiheit

Aus der Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG flie-
Ren Strukturvorgaben fiir Hochschulbibliotheken.?® Wis-
senschaftler an einer staatlichen Hochschule haben einen
Anspruch auf eine gewisse Mindestausstattung, damit
wissenschaftliches Arbeiten liberhaupt méglich ist.3® Zu
dieser Mindestausstattung zahlen auch die Hochschulbib-
liotheken, die eine Grundversorgung an Informationen
und Literatur fiir Forschung und Lehre sicherzustellen
haben. Sie ermoglichen in einigen Wissenschaftsbereichen
erst die wissenschaftliche Arbeit. So besteht nicht nur

29 Dazu Scholz, in Maunz/Durig GG, 92. EL 2020, Art. 12, Rn. 183;
Steinhauer, Rechtsgrundlagen, 2014, 38. Zum Meinungsstand:
Gdrditz, in Maunz/Durig GG, 92. EL 2020, Art. 5 Abs. 3, Rn. 122
m.w.N. Auch die Berliner Richter lassen dies offen (VG Berlin,
Beschl. v. 17.03.2021 - VG 14 L 90/21=ZLVR 2021, 70).

30 Ruffert, in BeckOK Grundgesetz, Epping/Hillgruber GG, 46.
Edition (Stand: 15.02.2021), Art. 12, Rn. 46; Grépl, in
Gropl/Windthorst/Colln GG, 3. Aufl. 2017, Art. 12, Rn. 25.

31 Kempen, in Hdb. HochschulR, 2011, Kap. I, Rn. 97; auch Scholz
in Maunz/Dirig GG, 76. EL. 2015, Art. 5 Abs. 3 Rn. 113; Peter
Krause, Hdb. WissR 1996, 552 f.

32 Studien- und Prifungsordnungen weisen hier regelmiRig
mehrstiindigen Selbststudienaufwand aus.

33 Kirchner, GrundriR des Bibliotheks- und Dokumentations-
rechts, 1993, 14.

34 Steinhauer, Rechtsgrundlagen, 2014, 38. Ahnlich Thieme, Dt.
HochschulR, 2004, Rn. 1075.

35 Steinhauer, Rechtsgrundlagen, 2014, 34 f.

36 Lukas C. Gundling, Zum materiellen Hochschulbegriff, WissR
54 (2021), Heft 1 (i.E.); Gdrditz, in Maunz/Durig GG, 92. EL 2020,
Art. 5 Abs. 3, Rn. 261 ff.; Steinhauer, Rechtsgrundlagen, 2014, 34
f.; ahnlich Grépl, in Gropl/Windthorst/Colin GG, 3. Aufl. 2017,
Art. 5, Rn. 113.
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aufgrund der Studierfreiheit, sondern auch aufgrund der
Wissenschaftsfreiheit die rechtliche Notwendigkeit fiir
den Bestand wissenschaftlicher Bibliotheken.3’

Gleichzeitig wachst die Menge an Fachliteratur in einer
Weise an, die es einer Bibliothek unmoglich macht, die
Fachliteratur fur die an einer Hochschule bestehenden
Fachbereiche vollstandig zur Verfligung zu stellen. Diese
tatsdchliche Unzuldnglichkeit des Hochschulbibliotheks-
wesens wird durch Kooperationen im Bibliothekswesen,
beispielsweise durch Fernleihverbiinde, kompensiert.3®
Zum Teil werden diese Kooperationen auch von den
Hochschulgesetzgebern explizit eingefordert.3 Insgesamt
besteht ein Anspruch der Wissenschaftler an Hochschulen
auf eine — letztlich aber schwer konkret zu beziffernden —
Mindestausstattung.®® Der Umfang der Bibliothek, die
Menge an Literatur und Datenbanken ist letztlich aber
auch abhdngig von den an den jeweiligen Hochschulen
gelehrten Fachern und deren sich stark unterscheidenden
Bedarfe.#!

Auf die Wissenschaftsfreiheit konnen sich lberdies nicht
nur Hochschullehrer und hauptberuflich in der Forschung
und Lehre Tatige berufen, sondern natiirlicherweise auch
Doktoranden und Habilitanden im Rahmen ihrer qualifi-
zierenden Forschungstitigkeit*? sowie selbststindig wis-
senschaftlich tatige Studierende. Zu diesen selbstdndigen
studentischen Forschungstatigkeiten gehoéren nicht nur
studentische Aufsatzpublikationen, sondern auch eigen-
stdandige Forschung im Rahmen einer Abschlussarbeit
(Diplom-, Master-, aber in manchen Fallen auch Bachelor-

37 Steinhauer, Rechtsgrundlagen, 2014, 35; dazu auch Gdrditz, in
Maunz/Durig GG, 92. EL 2020, Art. 5 Abs. 3, Rn. 261 ff. oder
Thieme, Dt. HochschulR, 2004, Rn. 1075.

38 Gattermann, Hdb. WissR, 1996, S. 897 ff.

39 Bspw. § 28 Abs. 4 LHG BW; Art. 16 Abs. 1 S. 2 BayHSchG; § 86
Abs. 2BerlHG; § 70 Abs. 2 BbgHG; § 96¢ Abs. 3 BremHG; § 93
Abs. 1S. 4 SachsSHFG.

40 Steinhauer, Rechtsgrundlagen, 2014, S. 35.

41 Gundling, ZLVR 2020, 89. Hierzu auch Plassmann/Seefeldt, Das
Bibliothekswesen, 1999, 102 ff.

42 Doktoranden sollen mit Ihrer Promotion die Fahigkeit zur
eigenstandigen wissenschaftlichen Arbeit nachweisen (bspw. §
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 HSchIG 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), eine Habilitation die Fahigkeit der eigenstandi-
gen Vertretung eines Fachs in Forschung und Lehre (bspw. § 39
Abs. 1 LHG BW; Art. 65 Abs. 3 BayHschG; § 36 Abs. 1 BerlHG; §
32 Abs. 1 BbgHG; § 43 Abs. 6 LHG M-V; § 41 Abs. 1 SachsHSFG; §
18 Abs. 9 HSG LSA; § 62 Abs. 1 ThirHG).
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arbeiten).*® Zuletzt kénnen sich auch Privatgelehrte, im
Rahmen ihrer wissenschaftlichen Tatigkeit, auf die Wis-
senschaftsfreiheit berufen.*

3. Informationsfreiheit

Zuletzt kann bei Hochschulbibliotheken die Informations-
freiheit zum Tragen kommen.*® Das Grundrecht aus Art. 5
Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GG gewahrt jedermann das Recht, sich
aus allgemein zuganglichen Quellen ungehindert zu in-
formieren.*® Da einige Hochschulbibliotheken aufgrund
einfachgesetzlicher Verpflichtung®” oder durch eine ent-
offentlich-
rechtlichen Satzungsrecht*® ihre Bestinde der allgemeinen

sprechende  Aufgabenbeschreibung im
Offentlichkeit zugdnglich machen miissen, besteht hierin
die rechtliche Widmung als allgemein zuganglich, welche
fur die Erdffnung des Schutzbereichs der Informations-
freiheit notwendig ist.*> Mithin ist der Zugang zu 6ffentli-
chen Bibliotheken (ber die Informationsfreiheit grund-
rechtlich geschiitzt und eine Beschriankung des Zugangs
bedarf der entsprechenden Rechtfertigung.>°

IV. Einschrankbarkeit
1. Aligemeines

Neben dem einfachgesetzlichen Zugangsrecht®® besteht
also fiir Hochschulbibliotheken zudem ein grundrechtlich
verbiirgtes Zugangs- und Nutzungsrecht fir Wissenschaft-
ler und Studierende, mitunter gar fiir die allgemeine Of-
fentlichkeit (s.o. lIl.). Der grundrechtliche Schutz stellt
sodann besondere Anforderungen an die Einschrankbar-
keit, so steht die Ausbildungsfreiheit unter dem qualifi-
zierten Gesetzesvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG,*? die

43 Gdrditz, in Maunz/Durig GG, 92. EL 2020, Art. 5 Abs. 3, Rn.
129; Grépl, in Gropl/Windthorst/Colln GG, 3. Aufl. 2017, Art. 5,
Rn. 108.

44 Josef Franz Lindner, Das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit,
jura 2018, 242.

45 Zur Relevanz der Informationsfreiheit fur Bibliotheken Ju-
raschko, Praxishandbuch Recht fur Bibliotheken, 2013, 23 ff.

4 Berger, ZVR-Online Dok. Nr. 1/2018, Rn. 22; Sonja
Wirtz/Stefan Brink: Die verfassungsrechtliche Verankerung der
Informationszugangsfreiheit, NVwzZ 2015, 1168 f. Siehe auch
BVerfG 66, 116 (137).

47 Siehe 11.2.

48 Steinhauer, RuZ 2020, 21.

49 BVerfGE 103, 44 (60); 145, 365 (373); Berger, ZLVR 2018, 17.

50 Berger, ZVR-Online Dok. Nr. 1/2018, Rn. 22.

51Siehe I1.2.

52 Grépl, in Gropl/Windthorst/Colln GG, 3. Aufl. 2017, Art. 12, Rn.
45,
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Informationsfreiheit unter dem qualifizierten Gesetzes-
vorbehalt des Art. 5 Abs. 2 GG>® und die Wissenschafts-
freiheit ist ein sogenanntes schrankenloses Grundrecht,
dessen Schutzbereich nur mittels verfassungsimmanenter,
also sich aus der Verfassung selbst ergebender Schranken
begrenzt werden darf.>

Mit Blick auf die Informationsfreiheit und die Ausbildungs-
freiheit genligen die auf §§ 28, 28a, 32 IfSG beruhenden
Rechtsverordnung formell dem jeweiligen Gesetzesvorbe-
halt. Und dies gerade auch deshalb, da fiir Eingriffe in Art.
12 Abs. 1 GG und Art. 5 Abs. 1 GG das Zitiergebot nicht
erfiillt sein muss, d.h. die Ermachtigungsgrundlage der
Schutzverordnungen muss den Eingriff in Art. 12 Abs. 1
und Art. 5 Abs. 1 GG nicht namentlich vorsehen.>® Anlass
der Eingriffe ist der Schutz vor SARS-CoV-2-Infektionen (im
Folgenden nur Coronavirus) und damit der Schutz der
korperlichen Unversehrtheit und des Lebens, ein grund-
rechtlich verbiirgtes Recht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. Dem
Staat ist dahingehend eine Handlungspflicht auferlegt, der
die Legislative und Exekutive als Gesetzes- und Verord-
nungsgeber nachzukommen hat.*® Der Schutz der kérper-
lichen Unversehrtheit und des Lebens ist zugleich ein
grundrechtliches und damit verfassungsimmanentes
Schutzgut, dass den Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit
rechtfertigen kann.>’

Dennoch miissen alle Grundrechtseingriffe dem Verhilt-
nismaRigkeitsgrundsatz geniligen. Das Grundgesetz kennt
einen die Grundrechte suspendierenden Ausnahmezu-
stand nicht,”® auch wenn in der Rhetorik der verantwor-
tungstragenden Politiker immer wieder ein solcher Ein-
druck entsteht. Es bedarf also eines angemessenen Aus-
gleichs der betroffenen Grundrechte, es missen die

53 Grabenwarter, in Maunz/Durig GG, 92. EL 2020, Art. 5 Abs. 1
u. 2, Rn. 1034.

54 Grépl, in Gropl/Windthorst/Célin GG, 3. Aufl. 2017, Art. 5, Rn.
116.

55 Scholz, in Maunz/Durig GG, 92. EL 2020, Art. 12, Rn. 311 ff,;
Grabenwarter, in Maunz/Dirig GG, 92. EL 2020, Art. 5 Abs. 1 u.
2, Rn. 131; Gropl, in Groépl/Windthorst/Célin GG, 3. Aufl. 2017,
Art. 5, Rn. 68; Gropl, in Gropl/Windthorst/Colin GG, 3. Aufl.
2017, Art. 12, Rn. 47, 52.

56 Dazu aktuell bspw. Holger Schmitz/Carl-Wendelin Neubert:
Praktische Konkordanz in der Covid-Krise, NVwZ 2020, 666 ff.
und aus der Rsp. bspw. BVerfG (3. Kammer des Zweiten Senats),
Beschl. v. 7.4.2020 — 1 BvR 755/20=NJW 2020, 1429 oder BVerfG
Beschl. v. 9.4.2020 — 1 BvR 802/20, BeckRS 2020, 5596.

57 Grépl, in Gropl/Windthorst/Colln GG, 3. Aufl. 2017, Art. 5, Rn.
116; Gdrditz, in Maunz/Dirig GG, 92. EL 2020, Art. 5 Abs. 3, Rn.
170.

58 Dazu Gundling, ZLVR 2020, 36.
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Grundrechtspositionen in praktischer Konkordanz zu mog-
lichst optimaler Wirksamkeit gebracht werden.>®

2. Zur Ausbildungs- und Wissenschaftsfreiheit

Sowohl die Entscheidung des VG aus Giellen als auch die
Entscheidung des VG aus Berlin erachten die aktuellen
Beschrankungen der Ausbildungsfreiheit fiir zuldssig. Zwar
ist die Entscheidung aus Berlin noch nicht rechtskraftig
und dort ist ein Wille zu weiteren Rechtsmitteln be-
kannt,®® dennoch kénnen diesen Entscheidungen Grenzen
der Einschrankbarkeit entnommen werden. So weisen
beide Entscheidungen im Rahmen der VerhaltnismaRig-
keitsabwagung mit Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG auf dem Umstand
hin, dass die Literaturbeschaffung grundsatzlich moglich
sei (durch Ausleih- und Kopier- respektive Scanmoglichkei-
ten).%? Auch zeigen beide Entscheidungen notwendige
Differenzierungen auf, so weisen die GieRener Richter
darauf hin, dass es Unterscheide beim Literaturbedarf von
Anfangern und Examenskandidaten gibt und das letztere
einen erweiterten Bibliothekszugang zu Zeitschriften und
Kommentaren fiir eine griindliche und zweckmaRige Vor-
bereitung benétigen.®?

Die Berliner Richter widersprechen dieser Notwendigkeit
bei Examenskandidaten, wenn auch dahingehend prob-
lematisch, in dem sie unter anderem darauf hinweisen,
dass Biicher ,allein oder zur Reduzierung der Kosten im
Verbund mit anderen Studierenden” gekauft werden
kénnten. Aber auch sie anerkennen, dass zumindest Ko-
pien und Scanns aus dem Prasenzbestand zur Verhéltnis-
maRigkeit des Eingriffs beitragen. Weiterhin stellen die
Richter fest, dass bei der Erstellung einer wissenschaftli-
chen Hausarbeit, beispielsweise einer Schwerpunktarbeit,
die systematische Literaturauswertung in der Bibliothek
fiir den Erfolg notwendig sein kann.®3

59 Schmitz/ Neubert, NVwZ 2020, 667 ff.; Konrad Hesse, Grund-
zuige des Verfassungsrechts, 20. Aufl., 1999, Rn. 17 f.

80 Siehe Pauline Dietrich, Corona und die Jura-Bibliotheken. Was
geht wo und wie gut klappt es? LTO-Karriere v. 08.04.2021
(https://www.lto-karriere.de/jura-studium/stories/detail/jura-
studium-corona-pandemie-lernen-bibliothek-universitaet; Zu-
letzt abgerufen am 10.04.2021).

61VG GieRen, Beschl. v. 11.8.2020 — 3 L 2412/20.GI=ZLVR
3/2020, 100; VG Berlin, Beschl. v. 17.03.2021 - VG 14 L
90/21=ZLVR 2021, 71 f.

62 VG GieRen, Beschl. v. 11.8.2020 — 3 L 2412/20.GI=ZLVR
3/2020, 101.

63 VG Berlin, Beschl. v. 17.03.2021 — VG 14 L 90/21=ZLVR 2021,
71f.

AUFSATZTEIL

Mag hier noch zu Beginn der Pandemie und der Lock-
downs eine Verschiebung und Aussetzung der Abgabefris-
ten der VerhaltnismaRigkeit der vollstdndigen SchlieBung
von Hochschulbibliotheken zutriglich gewesen sein,%
kann darauf bei anhaltender Dauer eines solchen, tiefen
Grundrechtseingriff nicht mehr abgestellt werden. Die
Studierenden brauchen nicht nur zum Abfassen von Arbei-
ten, sondern auch zum studienbegleitenden Selbststudi-
um Zugang zur Literatur, so auch zum Prdsenzbestand.®®
Dieser kann allerdings unterschiedlichster Gestalt gewahrt
werden: Ob nun Arbeitspldtze in der Bibliothek mit einem
entsprechenden Hygienekonzept eingerichtet werden, ob
die Studierenden zumindest zum Kopieren oder Scannen
in die Hochschulbibliotheken diirfen oder ob die Biblio-
theken einen kostenlosen Scann-, Kopier- oder AuRRerhau-
sausleihdienst einrichten, ist dabei zunachst unerheblich.
Der Zugang zur Studienliteratur muss nur etwa gleichwer-
tig zum gewohnlichen Prasenszugang sein.

Ein bloRer Scan und Kopierdienst mag unter diesem As-
pekt problematisch werden, da gem. § 60a UrhG Lehren-
de hochstens 15% und Bibliotheken héchstens 10% eines
gedruckten, urheberrechtlich noch geschitzten Werkes
digital oder als Kopie zur Verfiigung stellen diirfen.5®
Dadurch kénnten notwendige Informationen den Studie-
renden vorenthalten bleiben. Die aktuellen Reformbe-
strebungen lassen bei diesen Einschrankungen zumindest
auf keine Besserung hoffen.®’” Dies liegt nicht zuletzt da-
ran, dass mit dem Geistigen Eigentum und dem Urheber-
recht hier eine weitere Rechtsposition den Zugang be-
schrankend hinzutritt.5®

Auch der Verweis auf das Onlineangebot, wie ihn bei-
spielsweise die Berliner Richter einbringen,® verfingt nur
bedingt, da das Angebot trotz der zunehmenden Moglich-
keiten, den Prasenzbestand nur bedingt in gleichem MaRe

64 Edgar Fischer/Peter Dieterich: Prifungsrecht in Zeiten der
Coronavirus-Pandemie, NVwZ 2020, 665.

65 Bspw. Schmitz/Neubert, NVwZ 2020, 671; Gundling, ZLVR
2020, 90 f.

66 Dazu Gundling, ZLVR 2020, 90 f.

67 Dazu Hannes Henke, Die geplanten Neuregelungen urheber-
rechtlich zuldssiger Unterrichts- und Lehrtatigkeiten, RuzZ 2021,
27 ff.; Eric W. Steinhauer, Das Gesetz zur Anpassung des Urhe-
berrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes — Ein
Uberblick zu den geplanten Regelungen fiir Kultur- und Wissen-
schaftseinrichtungen, Ruz 2021, 5 ff. (insb. 17 ff.).

68 Steinhauer, RuZ 2020, 19 f.

69 VG Berlin, Beschl. v. 17.03.2021 — VG 14 L 90/21=ZLVR 2021,
72.
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abdecken kann und die Arbeitsmoglichkeiten”™ aufgrund
zeitlich oder vom Zugriffsumfang beschriankten Zugang
begrenzter sind, respektive eine erhebliche Rechtsunsi-
cherheit auf Seiten der Bibliotheken gegeben ist, gerade
auch bei Fernzugriffen.”® Fraglich ist auch, ob VPN- oder
dhnliche Zugdnge zum Fernzugriff technisch angeboten
werden. Open-Access-Publikationen kdnnen hier auch
noch keine addquate Abhilfe besorgen, wenn auch die
Hochschulbibliotheken um die Forderung des Open-
Access-Angebots bemiiht sind.”? 2020 lag der Anteil bei
den Zeitschriftenpublikationen bei etwa 30%. Zudem ist
die Affinitdt zu Open Access zwischen den Fachbereichen
unterschiedlich verteilt.”

Bei den Arbeitspldtzen in der Bibliothek sind Einschran-
kungen denkbar, so wiirde eine Voranmeldung’®, Be-
schrankung der taglichen Arbeitsdauer auf wenige Stun-
den oder die Maskenpflicht gegebenenfalls die Arbeitsfa-
higkeit einschranken, dennoch wiirde dies dem Verhilt-
nismafigkeitsgrundsatz mit Blick auf den Nutzen fiir den
Schutz der koérperlichen Unversehrtheit und des Lebens
noch geniigen. In Wiirdigung der Lehrfreiheit ist allerdings
eine Beschriankung der Zugdnglichkeit fir nur einzelne
Informations- und Literaturgattungen nicht mehr zu recht-
fertigen.”

70 Siehe zum Problem der Nutzung von Digitalisaten in Bibliothe-
ken vorhandener Durchwerke auch Steinhauer, RuZ 2020, 24 ff.
71 Teilweise kénnen nur einzelne Seiten ausgedruckt werden,
oder die Zahl paralleler Zugriffe ist beschrankt, oder das
Exemplar kann nur flr eine gewisse Zeit gelesen werden. Siehe
hierzu auch Steinhauer, RuZ 2020, 19 ff.

72 Steinhauer, RuZ 2020, 23 ff. Es gibt diverse Fordermoglichkei-
ten durch UBs bspw. nur die UB Erfurt (https://www.uni-
erfurt.de/bibliothek/forschen-und-publizieren/publizieren/open-
access; zuletzt abgerufen am 18.04.2021) oder UB Leipzig
(https://www.ub.uni-leipzig.de/open-science/open-access-
finanzierung/publikationsfonds/; zuletzt abgerufen am
18.04.2021). Auch die ZLVR ist ein solches Open Access-Produkt,
ebenso wie bspw. die ZVR-Online.

73 Ellen Euler, Open Access in der Wissenschaft und die
Realitaten des Rechts, RuzZ 2020, 56 ff.

74 Die bloRe Benutzerregistrierung ist auch auBerhalb von Pan-
demiezeiten eine verhaltnismaBige Einschrankung (VG Magde-
burg Beschl. v. 15.8.2016 — 7 B 359/16, BeckRS 2016, 117956),
die konkrete Anmeldung fiir einzelne Nutzungstermine stellt
demgegeniiber eine schwere, aber noch verhaltnismaRige Ein-
schrankung dar, da grundsatzlich der Nutzungsanspruch damit
gewahrt wird.

75 Es ist hier der weite Rahmen der Methodenwahl und Gestal-
tungsfreiheit zu bericksichtigen, die die Lehrfreiheit einrdaumt
(Scholz in Maunz/Durig GG, 49. EL 2016, Art. 5 Abs. 3, Rn. 173 f,;
Jarass in Jarass/Pieroth GG 2016, Art. 5, Rn. 139).

AUFSATZTEIL

Ahnliches gilt es fiir die Einschriankbarkeit der Wissen-
schaftsfreiheit zu beachten, denn fir beide Bereiche der
Wissenschaftsfreiheit, sowohl fiir die wissenschaftliche
Lehre — und dabei im direkten Bezug zur Ausbildungsfrei-
heit (s.0.) — als auch fiir die Forschung ist der Zugriff auf
Literatur und Datenbanken zur Ermoéglichung des wissen-
schaftlichen Arbeitens Uberhaupt notwendig — und dies
mindestens in einem Malle, wie es fiir Studierende anzu-
nehmen ist, die eine wissenschaftliche Hausarbeit verfas-
sen. Arbeitszeitbegrenzungen in der Bibliothek, ohne dass
zugleich ein Scann- oder Kopierservice zur Verfligung
gestellt ist, ist mit Blick auf die Forschungsfreiheit schon
deshalb kritisch zu betrachten, da literaturbasierte For-
schungsarbeit haufig zeitintensiv ist und durch Unterbre-
chungen Schaden nehmen kann. Letztlich kann eine sol-
che Einschrankung aber nur in der Zusammensicht mit der
Zahl der zur Verfligung stehenden Arbeitsplatze und der
Zahl der potentiellen Nutzer bewertet werden.

3. Zur Informationsfreiheit

Soweit die Bestande der Hochschulbibliotheken durch den
Gesetzgeber oder die 6ffentlich-rechtlichen Satzungen der
Hochschule als der allgemeinen Offentlichkeit zuganglich
gewidmet sind, stellen pandemiebedingte Zugangsbe-
schrankungen einen Grundrechtseingriff dar. Auch hier
muss der Eingriff verhaltnismaRig sein. Im Rahmen einer
praktischen Konkordanz ist ein langer wahrender voll-
standiger Nutzungsausschluss unverhaltnismaRig. Insbe-
sondere in Situationen, die mit einem gesellschaftlich
hohen Unsicherheitspotential verbunden sind, muss es
auch der allgemeinen Offentlichkeit méglich sein, sich
umfassend zu informieren, dies auch in der wissenschaft-
lichen, durch die Hochschulbibliotheken zur Verfligung
gestellten Literatur, respektive in deren Datenbanken.

Die Notwendigkeit vier Grundrechtspositionen zur Ver-
wirklichung zu bringen, kann der Nutzungsanspruch der
allgemeinen Offentlichkeit im Gegensatz zu den Nutzern,
die sich auf ihre Studier- und Wissenschaftsfreiheit beru-
fen kénnen, eingeschréankter zur Verwirklichung kommen,
darf jedoch zugleich nicht vollstdandig ausfallen. Regeln fiir
die Nutzung, seien es im Normalbetrieb Gebiihren, oder
unter Pandemiebedingungen Hygienekonzepte sind dabei
hinzunehmen.”®

76 BVerfGE 103, 44 (60).
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V. Schlussbemerkungen

Hochschulbibliotheken sind fiir viele Wissenschaftszweige
sowohl fiir die Forschung als auch fiir die Durchfiihrung
von Studium und Lehre unerlasslich. Fir Studierende und
Wissenschaftler muss ein ausreichender Zugang zu den
notwendigen Informationen, digital wie in Print, moglich
sein. Zum Gesundheitsschutz sind Einschrankungen mog-
lich, jedoch nur soweit die auf ,,wissenschaftlicher Eigen-
gesetzlichkeit beruhenden Prozesse, Verhaltensweisen

AUFSATZTEIL

und Entscheidungen beim Auffinden von Erkenntnissen,
ihrer Deutung und Weitergabe“’”” sowie ,die Wahl der
Methoden und die Entwicklung der Grundsatze ihrer An-
wendung sowie die Methoden und Modalitdten der Wei-
tergabe wissenschaftlicher Erkenntnisse“’® gewahrt bleibt.
Dabei darf der Gesundheitsschutz nicht tiefgreifend in den
freien Bereich autonomer Verantwortung fremdbestim-
mend eingreifen.”” Zuletzt darf die allgemeine Offentlich-
keit und deren Anspriiche nicht vergessen werden.

77 BVerfGE 111, 333 (354); 128, 1 (40).

78 Lindner, jura 2018, 242.

79 Zuletzt so formuliert BVerfGE 139, 148 (182), jedoch so grund-
gelegt bereits in BVerfGE 35, 79 (113); 47, 327 (367); 90, 1 (12);
oder auch in BVerfGE 111, 333 (354).
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Rezension im Offentlichen Recht

Maren Constanze Luy, Die Beauftragte der Bundesregie-
rung fiir Kultur und Medien, Duncker & Humblot 20189,
Schriften zum Offentlichen Recht, Band 1406, 318 Seiten,
Broschur, ISBN: 978-3-428-15650-4, 89,90 €
Kulturstaatsministerin Monika Griitters betont bei 6ffent-
lichen Auftritten gern ihre Rolle als Mitglied in der Deut-
schen Bundesregierung, so zuletzt etwa im Deutschland-
funk am 29. Oktober 2020. In der allgemeinen Wahrneh-
mung geriert sie sich vergleichbar wie eine Bundesminis-
terin. Jedoch: eine Ministerin ist sie nicht. Und sie ist auch
kein Mitglied der Bundesregierung gemal} Art. 62 GG. Sie
leitet auch kein Bundeskulturministerium. Politisches
Auftreten und rechtliche Realitat fallen bei der Beauftrag-
ten der Bundesregierung fur Kultur und Medien (BKM)
demzufolge deutlich auseinander. Das ist die Kernthese,
der Maren Constanze Luy in ihrer Dissertation aus dem
Sommersemester 2018, eingereicht an der Universitat
Konstanz bei Sophie Schénberger, nachgeht.

Luy widmet sich dieser Untersuchung in drei wesentlichen
Kapiteln in ihrer Dissertation, indem sie zunachst die hyb-
riden Organisationsstrukturen der BKM vergleichend ana-
lysiert (S. 24 ff.), Sodann geht Luy dem Ansatz nach, dass
sich die BKM faktisch mehr einem Ministerium gleicht als
einer Parlamentarischen Staatssekretdrin oder einer Be-
auftragten der Bundesregierung (S. 116 ff.). SchlieRlich
hinterfragt die Autorin, inwiefern die Errichtung der BKM
Uberhaupt mit den Vorgaben fiir die Regierungsorganisa-
tion des Grundgesetzes vereinbar ist (S. 173 ff.).

Die Beauftragte der Bundesregierung fir Kultur und Me-
dien, das zeigt Luys Dissertation zweifelsfrei, ist eine gera-
dezu groteske, hybride und schwer nachzuvollziehende
Konstruktion innerhalb der Bundesregierung (S. 17 ff., 24).
Dies liegt zunachst daran, dass bei der Schaffung dieses
Amtes kein eigenes Ressort, also kein Bundesministerium
fir Kultur, geschaffen wurde. Vielmehr ist die BKM zu-
nachst eine Beauftragte der Bundesregierung, die sich
allein auf einen Organisationserlass des Bundeskanzlers
stutzt (S. 50 ff.). Die BKM ist jedoch keinesfalls nur eine
einzelne Person als ,Beauftragte”, vielmehr verfiigt sie
Uber einen Verwaltungskérper von 29 Referaten, 238
Planstellen und sogar einer Vielzahl von nachgeordneten
Behdrden mit insgesamt Giber 2500 Stellen und einem Etat
von 1,9 Mrd. Euro (S. 58). Spannend sind die Analysen
Luys hier vor allem, wenn sie die BKM mit anderen Beauf-
tragten der Bundesregierung (bspw. B. flir Migration und
Flichtlinge, B. fir die Nachrichtendienste, Koordinatorin
fur Blrokratieabbau und bessere Rechtsetzung) vergleicht

REZENSIONEN

(S. 62 ff.). Die Vergleichbarkeit der BKM mit einem Minis-
terium zeichnet die Autorin ebenso feingliedrig nach,
indem sie auf die Rechte der BKM verweist, etwa zur Be-
teiligung in Gesetzgebungsverfahren (S. 78), zur selbstan-
digen Flihrung ihrer Verwaltungsgeschafte (S. 79 ff.), oder
zur Vertretung der Bundesrepublik im Geschaftsbereich
(S. 87 ff.). Zum gleichen Ergebnis kommt sie nach der
intensiven Auseinandersetzung mit dem ,Ressort” der
BKM (S. 116-172), das unter anderem durch die Arbeit an
Gesetzesentwiirfen, in der Aufsicht tGber nachgeordnete
Behorden, der Bewilligung von Zuwendungen und der
Vergabe von Preisen verdeutlicht wird.

Kurioserweise ist die BKM jedoch nicht nur eine Beauf-
tragte der Bundesregierung, sondern zudem auch Parla-
mentarische Staatssekretarin (S. 91 ff.). Als dies im Jahr
1998 eingeflihrt wurde, musste extra das ParlStG gean-
dert werden, weil der erste Amtsinhaber als BKM Gber gar
kein Bundestagsmandat verfligte. Seither gilt gemall § 1
Abs. 1 ParlStG, dass fiir die Ernennung als Parlamentari-
scher Staatssekretdr ein Bundestagsmandat erforderlich
ist, aulRer es handelt sich um einen Staatssekretar beim
Bundeskanzler (zur Kritik an diesem Vorgang S. 91 ff.).
Auch in ihrer Rolle als Parlamentarische Staatssekretdrin
zeigt sich, dass die BKM weit Uber ihre rechtlich vorgese-
hene Rolle agiert. Luy kann hier nachweisen, wie die BKM
eher als eine beamtete Staatssekretdrin und weniger als
parlamentarische agiert und Aufgaben erfiillt (S. 96 ff.).
Fir den Leser ebenfalls duBerst gewinnbringend sind
anschlieBend die Untersuchungen nach der Stellung der
BKM innerhalb der Verwaltungsorganisation, denn es
bringt deutliche Schwierigkeiten mit sich, die BKM als
oberste Bundesbehorde, als Bundesoberbehoérde oder als
eine Sonderform einzuordnen (S. 115). Auch die gesetzli-
che Bezeichnung als oberste Bundesbehorde, etwa in § 9
DNBG oder § 2 BArchG dndert daran nichts. Die Autorin
lasst Zweifel an der Vereinbarkeit der sonderbaren Kon-
struktion der BKM mit den grundgesetzlichen Vorgaben
der Regierungsorganisation durchblicken (S. 220). Dafir
unterbreitet sie mehrere Vorschlage fur eine verfassungs-
rechtlich und politisch klligere Organisationsform, namlich
entweder die Errichtung eines Bundesministeriums fir
Kultur und Medien, was sie flr zuldssig erachtete (S. 220
ff.), die Angliederung der Bundeskulturpolitik an ein be-
stehendes Ministerium (S. 223) oder die Errichtung einer
Bundesoberbehorde (S. 224).

Die Autorin legt hiermit eine minutidse recherchierte und
ebenso faktenreiche wie kritische Analyse der Beauftrag-
ten der Bundesregierung fiir Kultur und Medien vor, die

groRes Lob verdient. (HANNES BERGER)
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Oberverwaltungsgericht Schleswig-
Holstein

Beschluss vom 03.03.2021
Az.3MR7/21

Audiovisuelle Ubertragungen als AufsichtsmafSnahmen
sind zur Vermeidung von Tduschungsversuchen bei Prii-
fungen geeignet

Aus den Griinden

Der Antragsteller, ordentlich immatrikulierter Student der
Antragsgegnerin im 3. Fachsemester, wendet sich gegen
die in § 7 der Satzung der C.-A.-U. zu K. zur Erganzung der
Corona-Satzung Studien- und Prifungswesen - 2020 zur
Durchfihrung elektronischer Priifungen - 2021 (Corona-
Ergdnzungssatzung Elektronische Priifungen - 2021) ent-
haltene Regelung zur Prifungsaufsicht bei elektronischen
Prifungen.

Die entsprechende Norm lautet:

§ 7 Priifungsaufsicht bei elektronischen Priifungen

(1) Zur Unterbindung von Tauschungshandlungen wah-
rend einer elektronischen Priifung kdnnen die Studieren-
den verpflichtet werden, die Kamera- und Mikrofonfunk-
tion der zur Priifung eingesetzten Kommunikationseinrich-
tungen zu aktivieren (Videoaufsicht). Die Videoaufsicht ist
im Ubrigen so einzurichten, dass der Persénlichkeitsschutz
und die Privatsphdre der Betroffenen nicht mehr als zu
den berechtigten Kontrollzwecken erforderlich einge-
schrankt werden.

(2) Die Videoaufsicht erfolgt durch Aufsichtspersonal der
Hochschule. Eine automatisierte Auswertung von Bild-
oder Tondaten der Videoaufsicht ist unzuldssig.

(3) Eine Aufzeichnung der Prifung oder anderweitige
Speicherung der Bild- oder Tondaten ist nicht zuldssig. § 6
Absatz 2 Satz 2 gilt entsprechend.

(4) Der Ablauf und die wesentlichen Inhalte der elektroni-
schen Prifung werden von einer prifenden oder beisit-
zenden Person protokolliert.

Der Antrag, § 7 der Corona-Ergdanzungssatzung Elektroni-
sche Priifungen - 2021 (Videoaufsicht) vorlaufig auller
Vollzug zu setzen, ist bereits unzuldssig, § 47 Abs. 6 VWGO,
weil dem Antragsteller das Rechtsschutzbedirfnis fehlt
(I.). Daruber hinaus ware der Antrag auch unbegriindet

(I1.).

RECHTSPRECHUNGSTEIL

I. Der Antrag ist unzulassig.

1. Der Antrag ist zwar statthaft nach §47 Abs.1
Nr. 2 VwGO i.V.m. § 67 LIG. Der Antragsteller wendet
sich gegen eine im Rang unter dem Landesgesetz stehen-
de Rechtsvorschrift.

Der Antragsteller ist auch nach § 47 Abs.2 Satz1 Alt.
1VwGO antragsbefugt. Danach kann den Antrag jede
natirrliche oder juristische Person, die geltend macht,
durch die Rechtsvorschrift oder deren Anwendung in
ihren Rechten verletzt zu sein, stellen. Es genligt, dass der
Antragsteller hinreichend substantiiert Tatsachen vor-
tragt, die eine eigene Verletzung in einem subjektiven
Recht als moglich erscheinen lassen (stRspr., vgl. BVerwG,
Beschl. v. 17.12.2012 - 4 BN 19.12 -, juris Rn. 3 m. w. N.).
Es ist nach dem Vortrag des Antragstellers moglich, dass
dieser als immatrikulierter Student der Antragsgegnerin,
der zudem fir zwei Priafungen im Wintersemester
2020/2021 angemeldet ist, die im Mé&rz und April 2021 in
elektronischer Form stattfinden sollen, durch die Rege-
lung, nach der im Fall einer elektronischen Priifung eine
Videoaufsicht stattfinden kann und die Studierenden dazu
verpflichtet werden kénnen, die Kamera- und Mikrofon-
funktion der zur Priifung eingesetzten Kommunikations-
einrichtungen zu aktivieren, in seiner allgemeinen Hand-
lungsfreiheit eingeschrankt ist.

Der Zulassigkeit steht nicht entgegen, dass der Antragstel-
ler bisher keinen Antrag in der Hauptsache nach §47
Abs. 1 VwGO gestellt hat. Der Antrag nach §47
Abs. 6 VWGO ist schon vor Erhebung des Normenkon-
trollantrages zulassig.

Die inhaltliche Begrenzung des Antrags auf § 7 Corona-
Ergdnzungssatzung Elektronische Prifungen - 2021 unter-
liegt unter dem Aspekt der Statthaftigkeit keinen Beden-
ken. Auch fir das Normenkontrollverfahren und damit
auch das Verfahren nach § 47 Abs. 6 VwGO gilt die Dispo-
sitionsmaxime, d. h. der Antragsteller bestimmt mit sei-
nem Antrag grundsatzlich den Umfang der gerichtlichen
Priifung und der moglichen Nichtigerklarung von Rechts-
vorschriften (vgl. BVerwG, Beschl. v. 18.07.1989 - 4 N 3.87
-, juris Rn. 26). Die Rechtswidrigkeit eines Teils einer Norm
fUhrt nicht zwingend zu deren Gesamtnichtigkeit; viel-
mehr gelten insofern die allgemeinen Grundsatze Uber die
teilweise Nichtigkeit von Rechtsvorschriften, nach denen
darauf abzustellen ist, ob der giiltige Teil fur sich betrach-
tet Bestand haben kann und vom Normgeber im Zweifel
auch so beschlossen worden ware (vgl. BVerwG, Beschl. v.
18.07.1989 - 4 N 3.87 -, juris Rn. 20). Vorliegend ist die
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Norm insofern teilbar, als dass Teile fiir sich betrachtet
Bestand haben kénnten. Soweit sich ergibe, dass §7
Corona-Erganzungssatzung Elektronische Prifungen -
2021 rechtswidrig ist, die Corona-Ergdnzungssatzung
Elektronische Prifungen - 2021 aber von der Antragsgeg-
nerin ohne die Regelung in § 7 nicht beschlossen worden
ware, ware aber ggf. die gesamte Corona-
Ergdnzungssatzung Elektronische Prifungen - 2021 aufzu-
heben bzw. im Rahmen des Antrags nach §47 Abs. 6
VwGO auler Vollzug zu setzen (vgl. dazu BVerwG, Beschl.

v. 20.08.1991 - 4 NB 3.91 -, juris Leitsatz und Rn. 28).

2. Dem Antragsteller fehlt jedoch das Rechtsschutzbe-
dirfnis. Das Vorhandensein des fiir jedes Gesuch um ge-
richtlichen Rechtsschutz erforderlichen Interesses an der
Erlangung dieses Rechtsschutzes folgt bei Leistungs- und
auch Gestaltungsklagen ebenso wie bei Antragen auf
einstweiligen Rechtsschutz wie dem Vorliegenden in aller
Regel bereits aus dem Umstand, dass der Klager bzw.
Antragsteller einen auf Leistung an sich selbst gerichteten,
bislang nicht erfiillten Anspruch geltend macht oder die
(gef. vorlaufige) AuRervollzugsetzung einer ihn beschwe-
renden Regelung begehrt (vgl. BVerfG, Beschl. wv.
29.06.2020 - 2 BvR 297/20 -, juris Rn. 14; BVerwG, Urt. v.
17.01.1989 - 9 C 44.87 -, juris Rn. 9). Ausnahmsweise fehlt
das Rechtsschutzinteresse aber, wenn der Rechtsschutz-
suchende seine Rechtsstellung mit der begehrten gericht-
lichen Entscheidung derzeit nicht verbessern kann. Das ist
etwa dann der Fall, wenn der Antrag, selbst wenn er an-
sonsten zuldssig und begriindet ware, dem Rechtsschutz-
suchenden keinen Nutzen bringen koénnte (vgl. BVerfG,
29.06.2020 - 2BvR297/20 -, ju-
ris Rn. 14 m. w. N.). Dies ist vorliegend der Fall.

Beschl. .

Der Antragsteller konnte auch im Erfolgsfall seine Rechts-
stellung nicht verbessern. Denn er kdonnte auch fir den
Fall, dass §7 Corona-Erganzungssatzung Elektronische
Prifungen - 2021 rechtswidrig ist, lediglich erreichen, dass
gar keine elektronischen Fernpriifungen bei der Antrags-
gegnerin zuldssig waren. § 7 Corona-Ergdnzungssatzung
Elektronische Priifungen - 2021 bildet einen untrennbaren
Regelungszusammenhang mit den Ubrigen Regelungen
der Corona-Erganzungssatzung Elektronische Priifungen -
2021. Es ist nicht davon auszugehen, dass die Antragsgeg-
nerin die Gbrigen Vorschriften, insbesondere zu elektroni-
schen Fernprifungen, erlassen hatte, ohne eine Moglich-
keit zur entsprechenden Prifungsaufsicht zu regeln. Das
Normenkontrollgericht ist jedoch nicht befugt, durch
seine Entscheidung eine Norm zu schaffen, die letztlich
eine Veranderung des vom Normgeber zugrunde gelegten
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Konzeptes bewirkt (vgl. BVerwG, Beschl. v. 20.08.1991 -
4 NB 3.91 -, juris Rn. 16). Damit wére - bei unterstellter
Rechtswidrigkeit der angegriffenen Norm - die gesamte
Satzung nach den allgemeinen Grundsatzen (iber die teil-
weise Nichtigkeit von Gesetzen und anderen Rechtsvor-
schriften (vgl. auch § 139 BGB) (vgl. BVerwG, Beschl. v.
25.02.2015 - 4 VR 5.14 -, juris Rn. 20 m.w.N.) nichtig bzw.
vorlaufig aulRer Vollzug zu setzen.

Dies wirde dazu fihren, dass der Antragsteller der Pri-
fungsaufsicht nach § 7 Corona-Erganzungssatzung Elekt-
ronische Prufungen - 2021 nicht ausgesetzt wére, aber
auch keine elektronische Priifung ablegen kénnte. Diese
Rechtsfolge kann der Antragsteller jedoch bereits jetzt
durch bloRRe Erklarung, dass er nur an einer nichtelektroni-
schen Prifung teilnehmen wolle, gegeniiber der Antrags-
gegnerin erreichen. Denn nach §9 Abs.1 Corona-
Ergdnzungssatzung Elektronische Priifungen - 2021 erfolgt
die Teilnahme an elektronischen Fernprifungen in priva-
ten Rdumen auf freiwilliger Basis. Nach der Regelung ist
die Freiwilligkeit insbesondere grundsatzlich dadurch
sicherzustellen, dass im selben Prifungszeitrum unter
Beachtung der Chancengleichheit eine nichtelektronische
Prifung als Alternative angeboten wird, soweit dies zulas-
sig und organisatorisch fiir die Hochschule moglich und
zumutbar ist. Nach §9 Abs.3 Satz2 Corona-
Ergdnzungssatzung Elektronische Priifungen - 2021 kann
die Antragsgegnerin zwar Studierende auf den voraus-
sichtlich nachstmoglichen Prasenzpriifungstermin verwei-
sen, wenn eine Prasenzprifung nicht durchgefiihrt wer-
den kann oder sich zu viele Studierende fiir die Alternative
der Prasenzpriifung anmelden. Dadurch dirfen allerdings
keine priifungsrechtlichen Nachteile entstehen, § 9 Abs. 3
Satz 3 Corona-Ergdnzungssatzung Elektronische Prifungen
-2021.

Die Durchfiihrung einer Prasenzprifung scheidet derzeit
bereits grundsatzlich - soweit nicht im Einzelfall zwingen-
de Griinde, insbesondere eine sonst erfolgende unzumut-
bare Verzogerung des Studienabschlusses entgegenstehen
- aus, § 2 Abs. 2 Landesverordnung Uber besondere MaR-
nahmen zur Verhinderung der Ausbreitung des Coronavi-
rus  SARS-CoV-2  an
Coronaverordnung -
20. Februar 2021.
Ergdnzend ist darauf hinzuweisen, dass das Ziel des An-

Hochschulen  (Hochschulen-

HochschulencoronaVO) vom

tragstellers, Prifungen regular ablegen zu kdnnen, ohne
sich einer Videoaufsicht aussetzen zu missen, mit einer
AulRervollzugsetzung von § 7 Corona-Ergdnzungssatzung
Elektronische Prifungen - 2021 nicht zu erreichen ist, da
die Corona-Ergdanzungssatzung Elektronische Prifungen -
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2021 die Antragsgegnerin zwar ermachtigt, Hochschulpri-
fungen in elektronischer Form oder mittels elektronischer
Kommunikation abzunehmen, ohne dass es einer Ande-
rung der jeweiligen Prifungsordnungen und Priifungsver-
fahrensordnungen bedarf, aber nicht verpflichtet, ent-
sprechende Priifungen anzubieten.

Inwieweit sich aus anderen Rechtsgrundlagen moglicher-
weise ein diesbeziglicher Anspruch ergeben konnte, ist
nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens.

Il. Der Antrag wére zudem auch unbegriindet. Die Voraus-
setzungen fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung
gemaR § 47 Abs. 6 VwWGO, wonach das Normenkontrollge-
richt auf Antrag eine einstweilige Anordnung erlassen
kann, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus
anderen wichtigen Grinden dringend geboten ist, liegen
nicht vor.

PriifungsmaBstab im Verfahren nach § 47 Abs. 6 VwGO
sind in erster Linie die Erfolgsaussichten des in der Haupt-
sache anhédngigen bzw. noch zu stellenden Normenkon-
trollantrags, soweit sich diese im Verfahren des einstwei-
ligen Rechtsschutzes bereits absehen lassen (Beschl. des
Senats v. 09.04.2020 - 3 MR 4/20 -, juris Rn. 3; BVerwG,
Beschl. v. 25.02.2015 - 4VR5.14 -, jurisRn.12 je-
weils m. w. N.). Dabei erlangen die Erfolgsaussichten des
Normenkontrollantrags eine umso grofRere Bedeutung fiir
die Entscheidung im Eilverfahren, je kiirzer die Geltungs-
dauer der in der Hauptsache angegriffenen Norm befristet
und je geringer damit die Wahrscheinlichkeit ist, dass eine
Entscheidung (iber den Normenkontrollantrag noch vor
dem AuRerkrafttreten der Norm ergehen kann. Das muss
insbesondere dann gelten, wenn die in der Hauptsache
angegriffene Norm in quantitativer und qualitativer Hin-
sicht erhebliche Grundrechtseingriffe enthadlt oder be-
grindet, sodass sich das Normenkontrollverfahren (aus-
nahmsweise) als zur Gewahrung effektiven Rechtsschut-
zes nach Art. 19 Abs. 4 GG geboten erweisen diirfte.

Ergibt demnach die Priifung der Erfolgsaussichten der
Hauptsache, dass der noch zu stellende Normenkon-
trollantrag voraussichtlich unzuldssig oder unbegriindet
sein wird, ist der Erlass einer einstweiligen Anordnung
nicht zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen
wichtigen Grinden dringend geboten. Erweist sich dage-
gen, dass der Antrag zuldssig und (voraussichtlich) be-
grindet sein wird, so ist dies ein wesentliches Indiz dafiir,
dass der Vollzug bis zu einer Entscheidung in der Hauptsa-
che suspendiert werden muss. In diesem Fall kann eine
einstweilige Anordnung ergehen, wenn der (weitere)
Vollzug vor einer Entscheidung im Hauptsacheverfahren
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Nachteile befiirchten lasst, die unter Berlicksichtigung der
Belange des Antragstellers, betroffener Dritter und/oder
der Allgemeinheit so gewichtig sind, dass eine vorldufige
Regelung mit Blick auf die Wirksamkeit und Umsetzbarkeit
einer fir den Antragsteller gilinstigen Hauptsacheent-
scheidung unaufschiebbar ist.

Lassen sich die Erfolgsaussichten des Normenkontrollver-
fahrens im Zeitpunkt der Entscheidung tber den Eilantrag
nicht (hinreichend) abschatzen, ist liber den Erlass einer
beantragten einstweiligen Anordnung im Wege einer
Folgenabwéagung zu entscheiden: Gegenliberzustellen sind
die Folgen, die eintreten wirden, wenn eine einstweilige
Anordnung nicht erginge, das Hauptsacheverfahren aber
Erfolg hatte, und die Nachteile, die entstlinden, wenn die
begehrte einstweilige Anordnung erlassen wiirde, das
Normenkontrollverfahren aber erfolglos bliebe. Die fir
den Erlass der einstweiligen Anordnung sprechenden
Erwagungen missen die gegenlaufigen Interessen dabei
deutlich Gberwiegen, mithin so schwer wiegen, dass der
Erlass der einstweiligen Anordnung - trotz offener Erfolg-
saussichten der Hauptsache - dringend geboten ist (vgl.
Beschl. d. Senats v. 09.04.2020 - 3 MR 4/20 -, juris Rn. 5;
BVerwG, Beschl. v. 25.02.2015 - 4 VR 5.14 -, juris Rn. 12
jeweils m.w.N).

Nach diesen MaRstdben kdme auch bei Zuladssigkeit des
Antrags eine vorldufige AufRervollzugsetzung von §7
Corona-Erganzungssatzung Elektronische Prifungen -
2021 bzw. der gesamten Corona-Erganzungssatzung Elekt-
ronische Priifungen - 2021 nicht in Betracht. Nach summa-
rischer Priifung erwiese sich ein noch zu stellender Nor-
menkontrollantrag in der Hauptsache als sehr wahrschein-
lich erfolglos (dazu 1). Darliber hinaus ergdbe sich bei
Abwdgung der Folgen, dass die Interessen des Antragstel-
lers an der Aullervollzugsetzung das 6ffentliche Interesse
an der Aufrechterhaltung der Norm nicht so deutlich
Uberwiegen wiirde, dass der Erlass der begehrten einst-
weiligen Anordnung in dem obigen Sinne dringend gebo-
ten ware (dazu 2).

1. Nach summarischer Priifung erwiese sich ein Normen-
kontrollantrag in der Hauptsache sehr wahrscheinlich als
erfolglos.

a) Die Corona-Erganzungssatzung Elektronische Priufungen
- 2021 findet ihre Rechtsgrundlage in § 5 Abs. 1 Satz 3 der
Corona-Hochschulrechtserganzungsverordnung vom
22. Januar 2021
verordnung - Corona-HEVO), die wiederum ihre Rechts-

(Corona-Hochschulrechtserganzungs-

grundlage in § 108 des Gesetzes (liber die Hochschulen
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und das Universitatsklinikum Schleswig-Holstein (Hoch-
schulgesetz - HSG) findet. Nach § 108 Abs.2 Nr.1 HSG
wird das fur Hochschulen zustdndige Ministerium - aktuell
das Ministerium fur Bildung, Wissenschaft und Kultur -
ermachtigt, erganzend zum Hochschulgesetz zur Sicher-
stellung der Lehre, zur Sicherstellung der Funktionsfahig-
keit der Gremien der Hochschule und der Studierenden-
schaft sowie zur Foérderung der Studierenden durch
Rechtsverordnung Regelungen betreffend die Priifungen,
die Anerkennung von Prifungsleistungen und sonstigen
Leistungen, die Regelstudienzeit, die Lehrverpflichtung,
die Amtszeit der Gremien der Hochschule und der Studie-
rendenschaft sowie die Einschreibung zu erlassen und
dabei von den Regelungen der Abschnitte 2, 4, 5, 6, 7, 11
des Hochschulgesetzes abzuweichen. Dies hat das Minis-
terium fir Bildung, Wissenschaft und Kultur mit der
Corona-Hochschulrechtserganzungsverordnung getan.
Nach deren §5 Abs. 1 kann eine andere Priifungsart im
Sinne von § 105 Abs. 3 HSG auch eine Prifung in elektro-
nischer Form oder mittels elektronischer Kommunikation
(elektronische Priifung) sein. Die Hochschule ist berech-
tigt, die hierzu erforderlichen personenbezogenen Daten
der Studierenden zu verarbeiten. Die Hochschulen regeln
das Nahere, insbesondere zur Gewahrleistung des Daten-
schutzes, zur Sicherstellung der persénlichen Leistungser-
bringung durch die zu Priifenden und ihrer eindeutigen
Authentifizierung, zur Verhinderung von Tauschungshand-
lungen sowie zum Umgang mit technischen Problemen
durch Satzung, die der Genehmigung des Prasidiums be-
darf.

b) Die formellen Voraussetzungen fir den Satzungserlass
sind gewahrt.

Das Prasidium der Antragsgegnerin war zustandig fiir den
Erlass der Corona-Ergdnzungssatzung Elektronische Pri-
fungen - 2021. Zwar ist nach § 21 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 HSG
der Senat zustandig fur Beschlussfassungen tber sonstige
von der Hochschule zu erlassende Satzungen, soweit das
Hochschulgesetz nichts anderes bestimmt. Jedoch trifft
nach § 22 Abs. 8 HSG in unaufschiebbaren Angelegenhei-
ten das Prasidium fiir das zustandige Hochschulorgan mit
Ausnahme des Hochschulrats die unerldsslichen Entschei-
dungen und MaRBnahmen. Hier stand im Zeitpunkt der
Ermachtigung zum Erlass der Satzung mit §5 Abs. 1
Corona-HEVO der Priifungszeitraum des Wintersemesters
unmittelbar bevor. Die zudem nach §5 Abs.1 Corona-
HEVO notwendige Genehmigung des Prasidiums liegt vor.
Die Corona-Ergdnzungssatzung Elektronische Prifungen -
2021 ist in ihrer Uberschrift als Satzung gekennzeichnet,
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gibt die Rechtsvorschriften an, welche zum Satzungserlass
berechtigen, weist auf die erfolgte Beschlussfassung hin
und gibt das Datum ihrer Ausfertigung sowie den Trager
der offentlichen Verwaltung, der die Satzung erlassen hat,
an, § 66 Abs. 1 LVwG.

Die Verordnung ist ordnungsgemal nach § 36 Abs. 1 Ver-
fassung der C.-A.-U. zu K. vom 1. September 2008, § 95
Abs. 2 HSG auf der Internetseite der Antragsgegnerin
bekanntgemacht. Ein entsprechender Hinweis ist im Nach-
richtenblatt Hochschule des Ministeriums fiir Bildung,
Wissenschaft und Kultur des Landes Schleswig-Holstein
vom 11. Februar 2021 erfolgt (NBI. HS MBWK Schl.-H.
2021, Seite 7).

c) § 7 Corona-Erganzungssatzung Elektronische Prifungen
- 2021 stellt sich voraussichtlich als materiell rechtmaRig
dar.

Die Voraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage liegen
vor. Nach § 5 Abs. 1 Satz 3 Corona-HEVO ist die Antrags-
gegnerin ermachtigt, ndhere Regelungen zur Verhinde-
rung von Tauschungshandlungen bei elektronischen Pri-
fungen zu treffen.

Die Regelung dirfte auch nicht gegen hdherrangiges
Recht, insbesondere nicht gegen das Grundgesetz (dazu i)
oder Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 DSGVO (dazu ii) verstofRen.

i) § 7 Corona-Erganzungssatzung Elektronische Priifungen
- 2021 dirfte nicht gegen Art. 13 (dazu aa) bzw. Art.2
Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 (dazu bb) GG verstoRRen.

aa) § 7 Corona-Erganzungssatzung Elektronische Priifun-
gen - 2021 dirfte nicht gegen Art. 13 Abs. 1 GG, die Un-
verletzlichkeit der Wohnung, verstoRen. Der Schutzbe-
reich des Art.13 Abs. 1 GG ist bereits nicht betroffen.
Damit entfallen auch die Anforderungen des Zitiergebots,
Art. 19 Abs. 1 Satz 2, Art. 13 Abs. 7 GG.

Wohnung im Sinne von Art. 13 GG ist die raumliche Pri-
vatsphdre. Das Grundrecht normiert fiir die 6ffentliche
Gewalt ein grundsatzliches Verbot des Eindringens in die
Wohnung oder des Verweilens darin gegen den Willen des
Wohnungsinhabers. (vgl. BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 -
1 BvR 209/83 u.a.
Zeitpunkt der Schaffung des Grundgesetzes diente das
Grundrecht des Art. 13 Abs. 1 GG zwar primar dem Schutz
des Wohnungsinhabers vor unerwiinschter physischer

- <"Volkszdhlung">, juris Rn. 141). Im

Anwesenheit eines Vertreters der Staatsgewalt. Die heuti-
gen technischen Gegebenheiten erlauben es jedoch, in die
raumliche Sphére auch auf andere Weise einzudringen.
Um den Schutzzweck der Grundrechtsnorm nicht zu verei-
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teln, ist daher von deren Gewaéhrleistung auch der Schutz
vor einer Uberwachung der Wohnung durch technische
Hilfsmittel, auch wenn sie von auflerhalb der Wohnung
eingesetzt werden, umfasst (BVerfG, Urt. v. 03.03.2004 -
1BvR 2378/98 u.a.
ris Rn. 108).

Eine Prufungsaufsicht, fur die der Prifling ein Mikrofon

<"GroRer Lauschangriff">, ju-

und eine Kamera freischaltet, stellt jedoch, auch wenn
dies in der Wohnung des Priiflings erfolgt, bereits kein -
auch kein digitales - Eindringen in die Wohnung des Priif-
lings dar. Zunachst ist es bereits fir die Antragsgegnerin
bzw. ihre Mitarbeiter nicht erkennbar, ob sich der Prifling
im Zeitpunkt der Prifung in einem unter den Wohnungs-
begriff des Art. 13 Abs. 1 GG fallenden geschiitzten Raum
befindet oder nicht. Zudem wird begrifflich ein Eindringen
bereits ausgeschlossen durch die Einwilligung des Be-
troffenen. Sollte der Prifling seine Priifung in einem als
Wohnung zu qualifizierenden raumlichen Bereich schrei-
ben, kann ein digitales Eintreten in diesen Bereich durch
Ubertragung entsprechender visueller und akustischer
Signale aus dem Raum zur Prifungsaufsicht nur erfolgen,
wenn der Prifling eine Kamera und ein Mikrofon entspre-
chend freischaltet. Allein der Priifling entscheidet daher
dariiber, ob den Mitarbeitern der Antragsgegnerin akus-
tisch und visuell Einblick in einen ggf. als Wohnung ge-
schitzten Raum gegeben werden soll. Der Priifling ent-
scheidet zudem auch, ob er Gberhaupt an der elektroni-
schen Fernpriifung teilnimmt oder nicht.

Gegen die Freiwilligkeit dieser Einwilligung bestehen keine
Bedenken.

Bereits die Teilnahme an der elektronischen Priifung er-
folgt freiwillig, § 9 Corona-Ergdanzungssatzung Elektroni-
sche Prifungen - 2021. Zwar handelt es sich bei der An-
tragsgegnerin um eine Korperschaft offentlichen Rechts,
deren Mitglieder die Studierenden sind. Die Studierenden
unterliegen insofern gewissen Abhdngigkeiten im Zusam-
menhang mit der Durchfihrung ihres Studiums und der
damit verbundenen Prifungen (vgl. dazu Fehling, OdW
2020, 137 <147>). Dieses grundsatzliche Abhdngigkeits-
verhaltnis wirkt sich jedoch bei der Entscheidung Uber die
Teilnahme an einer elektronischen Prifung mit entspre-
chender Freischaltung von Kamera und Mikrofon zur Vi-
deoaufsicht bereits nicht aus, weil die Corona-
Ergdnzungssatzung Elektronische Priifungen - 2021 die
Teilnahme an elektronischen Prifungen ausdricklich in
die Entscheidung der Studierenden stellt. Der Rechtskreis
der Studierenden wird durch die Madoglichkeit (nicht
Pflicht), eine elektronische Prifung abzulegen, lediglich
erweitert (vgl. zu diesem Gedanken Fehling, OdW 2020,
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137 <147>). Nach §9 Abs.1 Corona-Erganzungssatzung
Elektronische Priifungen - 2021 ist die Freiwilligkeit insbe-
sondere grundsatzlich dadurch sicherzustellen, dass im
selben Prifungszeitrum unter Beachtung der Chancen-
gleichheit eine nichtelektronische Prifung als Alternative
angeboten wird, soweit dies zuldssig und organisatorisch
fir die Hochschule moglich und zumutbar ist. Nach § 9
Abs. 3 Satz 2 und 3 Corona-Erganzungssatzung Elektroni-
sche Prifungen - 2021 kann die Hochschule Studierende
auf den voraussichtlich nachstmaoglichen Prasenzprifungs-
termin verweisen, wenn eine Prasenzpriifung nicht durch-
gefiihrt werden kann oder sich zu viele Studierende fiir
die Alternative der Prasenzprifung anmelden, wobei
dadurch keine prifungsrechtlichen Nachteile entstehen
dirfen. Sofern die Durchfiihrung einer Pradsenzpriifung
derzeit aus nicht im Einflussbereich der Antragsgegnerin
liegenden Griinden grundsatzlich - soweit nicht im Einzel-
fall zwingende Griinde, insbesondere eine sonst erfolgen-
de unzumutbare Verzogerung des Studienabschlusses
entgegenstehen - ausscheidet, § 2 Abs. 2 Hochschulen-
coronaVoO, fihrt dies zwar zum Nachteil, dass eine Pra-
senzprifung derzeit nicht moglich ist, sondern die Studie-
renden dann auf den nachsten Prifungstermin verwiesen
waren. Dies kann fir die Studierenden sowohl vorteilhaft -
mehr Zeit fur die Prifungsvorbereitung - als auch nachtei-
lig - hohere Priifungsbelastung in folgenden Semestern -
sein. Indes setzt Freiwilligkeit gerade nicht voraus, dass
keinerlei Nachteile bestehen.

Zudem wird der Ort, an dem die Priflinge die Fernprifung
ablegen und in den mit der Videoaufsicht Einblick gewahrt
wird, jeweils vom Prifling selbst bestimmt.

bb) § 7 Corona-Ergdanzungssatzung Elektronische Priifun-
gen - 2021 durfte auch nicht gegen Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art.
1 Abs. 1 GG verstoRen.

Freie Entfaltung der Personlichkeit setzt unter den mo-
dernen Bedingungen der Datenverarbeitung den Schutz
des Einzelnen gegen unbegrenzte Erhebung, Speicherung,
Verwendung und Weitergabe seiner personlichen Daten
voraus. Dieser Schutz ist daher von dem Grundrecht des
Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG umfasst. Das Grund-
recht gewahrleistet insoweit die Befugnis des Einzelnen,
grundsétzlich selbst iber die Preisgabe und Verwendung
seiner personlichen Daten zu bestimmen. Dieses Recht auf
informationelle Selbstbestimmung ist jedoch nicht
schrankenlos gewahrleistet. Der Einzelne hat nicht ein
Recht im Sinne einer absoluten, uneinschriankbaren Herr-
schaft Giber "seine" Daten. Vielmehr muss er Einschran-
kungen seines Rechts auf informationelle Selbstbestim-
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mung im lUberwiegenden Allgemeininteresse hinnehmen.
Diese Beschrankungen bedilrfen nach Art.2 Abs.1GG
einer (verfassungsmaRigen) gesetzlichen Grundlage, aus
der sich die Voraussetzungen und der Umfang der Be-
schrankungen klar und fir den Birger erkennbar ergeben.
Bei seinen Regelungen hat der Gesetzgeber ferner den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beachten (vgl. zum
Ganzen BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 - 1 BvR 209/83 u.a. -
<"Volkszdhlung">, juris Rn. 149-151).

Eine solche gesetzliche Grundlage stellen § 45 HSG sowie
die aufgrund von § 108 Abs. 2 HSG, § 5 Abs. 1 Satz 3 HEVO
erlassene Corona-Ergdanzungssatzung Elektronische Pri-
fungen - 2021 der Antragsgegnerin dar. Nach §5 Abs. 1
Corona-Ergdnzungssatzung Elektronische Prifungen -
2021 darfen im Rahmen elektronischer Priifungen perso-
nenbezogene Daten verarbeitet werden, soweit dies zur
ordnungsgemafen Durchfiihrung der Priifung erforderlich
ist. § 7 Corona-Erganzungssatzung Elektronische Prifun-
gen - 2021 trifft weitere Regelungen zur Durchfiihrung der
Videoaufsicht. Insbesondere erfolgt die Auswertung durch
Aufsichtspersonal der Hochschule; sowohl eine automati-
sierte Auswertung als auch die Aufzeichnung von Bild-
oder Tondaten der Videoaufsicht sind unzulassig.

Aus diesen Regelungen ergeben sich hinreichend klar die
Voraussetzungen und der Umfang der Datenerhebung
und -verarbeitung. Insbesondere ist auch nicht zu bean-
standen, dass § 7 Abs. 1 Corona-Ergdnzungssatzung Elekt-
ronische Priifungen - 2021 keine eigenen Regelungen dazu
trifft, ob lediglich eine gelegentliche Aufforderung zur
Freischaltung der auf den Arbeitsbereich gerichteten Ka-
mera und des Mikrofons oder eine dauerhaften Video-
und Audioliberwachung mittels der auf den Oberkorper
des Priflings gerichteten Kamera erfolgen soll, ob das
Einschalten eines virtuellen Hintergrunds zulassig ist und
ob die Video- und Audiolibertragung fir die anderen Priif-
linge einsehbar ist, sondern das diesbeziigliche Vorgehen
in das Ermessen der Prifer stellt, das sich an der Erforder-
lichkeit zur Unterbindung von Tauschungsmoglichkeiten
und einer geringstmoglichen Einschrankung der Pri-
vatsphdare der Betroffenen, §7 Abs.1 Corona-
Ergdnzungssatzung Elektronische Priifungen - 2021, sowie
den vorhandenen technischen Méglichkeiten zu orientie-
ren hat. Hierbei ist auch zu bericksichtigen, dass bisher
nur wenig Erfahrungen mit elektronischen Fernprifungen
bestehen und es zwar unterschiedliche Uberlegungen zur
Ausgestaltung gibt, sich aber noch keine StandardmaR-
nahmen herausgebildet haben.

Die Beschrankung ist auch durch Interessen des Allge-
meinwohls gerechtfertigt.
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Der Grundsatz der Chancengleichheit, in dem der Gleich-
heitssatz des Art.3 Abs.1GG seine priifungsrechtliche
Auspragung gefunden hat, gebietet fiir das Prifungsver-
fahren, moglichst gleichmaRige duflere Voraussetzungen
far alle Priflinge zu schaffen und damit allen Priiflingen
gleiche Erfolgschancen einzurdumen (BVerwG, Beschl. v.
16.01.1984 - 7 B 169.83 -, juris Rn. 22). Dies schlief8t ein,
dass wenn nach der Konzeption der Prifung die Verwen-
dung von Hilfsmitteln nicht oder nur in begrenztem Um-
fang zuldssig ist, eine dementsprechende Uberwachung
erfolgen muss. Ob eine solche Begrenzung von Hilfsmit-
teln vorgesehen ist, hangt von der Konzeption der Priifung
ab. Dabei liegt eine Begrenzung der Hilfsmittel nahe,
wenn (auch) bestimmtes Faktenwissen abgefragt werden
soll, wahrend bei der Abpriifung von Transferleistungen
oder der Anwendung bestimmter erlernter Methoden
Hilfsmittel eher zuldssig sein kdnnen. Soweit eine Begren-
zung erfolgt, sind eine diesbeziigliche Uberwachung und
damit auch eine Datenerhebung zur Prifungsaufsicht
erforderlich. Die entsprechende Aufsicht kann bei elekt-
ronischen Fernprifungen auch nur elektronisch erfolgen.

Die in § 7 Corona-Ergdnzungssatzung Elektronische Pri-
fungen - 2021 geregelte Videoaufsicht ist fiir den Zweck
der Sicherung der prifungsrechtlichen Chancengleichheit
geeignet. Durch die Videoaufsicht kann Uberprift werden,
ob sich der Prifling akustisch mit anderen Personen (im
Raum oder lber Telefon etc.) austauscht oder (auffallige)
nicht erlaubte Hilfsmittel verwendet. Soweit die Klausur
handschriftlich zu erstellen ist, kann auch die Nutzung
eines Computers/Tablets als unerlaubtem Hilfsmittel wah-
rend der Prifung verhindert werden. Soweit der Antrag-
steller auf die zu erwartenden technischen Herausforde-
rungen, die sich aus der Videoaufsicht selbst ergeben,
sowie die leichteren Umgehungsmoglichkeiten verweist,
ist dem zwar zuzugestehen, dass eine bloRe Videoaufsicht
zur Vermeidung von Tauschungshandlungen weniger
geeignet sein dirfte als eine Aufsicht im Rahmen einer in
Anwesenheit geschriebenen Klausur. Das macht sie jedoch
nicht ungeeignet. Zwar kdnnen die die Klausuraufsicht
wahrnehmenden Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der
Antragsgegnerin den Bildschirm des Priflings nicht einse-
hen und damit verbundene Tauschungsmoglichkeiten
nicht enttarnen (vgl. Fehling, OdW 2020, 137 <148>). Auch
ist nicht ausgeschlossen, dass sich auBerhalb des Kame-
rawinkels unzuldssige Hilfsmittel befinden. Indes ist nicht
erforderlich, dass durch die Videoaufsicht samtliche Tau-
schungsversuche verhindert werden sollen. Dies ist auch
bei Prasenzklausuren, bei denen aufgrund der insofern
begrenzten zur Verfligung stehenden personellen und
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materiellen Ressourcen regelmaRig nicht jeder Prifling
durchgehend durch eine Aufsichtsperson im Verhaltnis 1:1
Uberwacht wird oder samtliche zuldssigen Hilfsmittel
(Formelsammlungen, Taschenrechner, Gesetzestexte etc.)
sowie das weitere Material (Papier, Stifte etc.) vom Pri-
fungsamt gestellt werden bzw. sich eine durchgehende
Uberwachung auch wihrend des Toilettengangs verbietet,
nicht der Fall. Vielmehr sind die Aufsicht allgemein sowie
im vorliegenden Fall speziell die Videoaufsicht bereits
geeignet, wenn dadurch hinreichend viele Tauschungs-
moglichkeiten ausgeschlossen werden kénnen (so auch
Albrecht/McGrath/Uphues, ZD 2021, 80 <81>). Davon ist
auszugehen. Die Hochschulen missen zudem im Sinne der
Gewahrleistung der Chancengleichheit der Studierenden
und der Aussagefdhigkeit der Leistungskontrollen Mog-
lichkeiten zur Tauschungspravention und -aufdeckung im
Rahmen des technisch, finanziell und zeitlich Machbaren
und Zumutbaren auch nutzen (Fischer/Dieterich, NVwZ
2020, 657 <661>).

Soweit der Antragssteller auf mogliche technische Prob-
leme - Aussetzen der Ubertragung infolge mangelnder
Internetgeschwindigkeit, technische Probleme mit dem
Gerat des Priflings oder der Prifungsaufsicht, Zusam-
menbruch des Systems - hinweist, filhren diese nicht zu
einer Ungeeignetheit der Videoaufsicht als solcher. Es gibt
keine tatsachlichen Anhaltspunkte, die daflir sprachen,
dass davon auszugehen wiére, dass entsprechende Prob-
leme mit einer derartigen Haufigkeit auftreten werden,
dass regelhaft keine hinreichende Videoaufsicht moglich
ist. Vielmehr ist die Nutzung von Videokonferenztechnik
zumal seit der Pandemielage mittlerweile in vielen Berei-
chen, insbesondere auch im Bildungsbereich, etabliert.
Die Antragsgegnerin hat zudem bezlglich technischer
Stérungen Regelungen im hier nicht angegriffenen § 10
Corona-Erganzungssatzung Elektronische Prifungen -
2021 getroffen. Nach dessen Absatz1 wird, wenn die
Ubermittlung der Priifungsaufgabe, die Bearbeitung der
Priifungsaufgabe, die Ubermittlung der Priifungsleistung
oder die Videoaufsicht zum Zeitpunkt der Prifung bei
einer schriftlichen Priifung technisch nicht durchfiihrbar
ist, die Prifung vorzeitig beendet, soweit es sich nicht um
eine geringfligige Storung handelt. Die Priifungsleistung
wird dann nicht gewertet und der Prifungsversuch gilt als
nicht unternommen. Nach Absatz 2 kann der Prifungs-
ausschuss den Prifungsversuch als nicht bestanden wer-
ten, wenn den Studierenden nachgewiesen wird, dass sie
die Stérung zu verantworten haben. Die Rechte aus §9
Corona-Erganzungssatzung Elektronische Prufungen -
2021 bleiben unberiihrt.
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Die mit der Prifungsaufsicht verbundene Datenverarbei-
tung ist - bei entsprechendem Prifungsformat - fir die
ordnungsgemale Durchfihrung der Prifung auch erfor-
derlich, weil kein gleich geeignetes aber milderes Mittel zu
Verfligung steht.

Die Durchfiihrung einer Prasenzpriifung mit entsprechen-
der unmittelbarer Aufsicht scheidet derzeit bereits grund-
satzlich - soweit nicht im Einzelfall zwingende Griinde,
insbesondere eine sonst erfolgende unzumutbare Verzo-
gerung des Studienabschlusses, entgegenstehen - aus
nicht von der Antragsgegnerin zu beeinflussenden Griin-
den aus, § 2 Abs. 2 HochschulencoronaVO. Auch wenn
Prasenzprifungen kiinftig wieder zuldssig sein werden, ist
davon auszugehen, dass diese pandemiebedingt noch
einige Zeit - insofern ist die Geltungsdauer der Corona-
Ergdnzungssatzung Elektronische Prifungen - 2021 ohne-
hin bis zum 31. Dezember 2021 beschrdnkt - nur unter
hohen Hygieneanforderungen moglich sein werden, die
bei den vorhandenen Ressourcen zu einer Verknappung
der verfligbaren Prasenz-Priifungskapazitdten fiihren
wird. Die Moglichkeit der Ablegung von elektronischen
Fernprifungen, die eine entsprechende Aufsicht erfor-
dern, dient insofern auch dem Zweck, das Prifungswesen
der Hochschulen in Zeiten eingeschrankter Prasenzpri-
fungskapazitaten unter Wahrung der priifungsrechtlichen
Chancengleichheit aufrechtzuerhalten (vgl. Alb-
recht/McGrath/Uphues, ZD 2021, 80 <81>).

Die Erforderlichkeit entfallt nicht durch die Moglichkeit
der Durchfiihrung von (ggf. elektronischen) Prifungen in
Form von Hausarbeiten unter Zulassung von samtlichen
Hilfsmitteln ("Open-Book-Priifungen"). Die Erstellung der
Aufgabe und die Auswahl der Prifungsthemen beruhen
auf fachwissenschaftlichen und prifungsspezifischen
Gesichtspunkten (vgl. OVG B-Stadt, Beschl. v. 04.07.2019 -
2 LA 1667/17 -, juris Rn. 7). Dabei hangt die Art der Pri-
fung neben Regelungen in der Prifungsordnung auch von
den zu priifenden Lerninhalten ab. Mit Hausarbeiten kén-
nen aber, auch wenn sie anders als klassische Hausarbei-
ten und insofern eher vergleichbar Klausuren mit einer
Begrenzung der Bearbeitungszeit auf Stunden statt Wo-
chen oder Monate gestellt werden, bestimmte Lerninhal-
te (z. B. bloRes Wissen) nicht geprift werden.

Gleiches gilt fur die Abgabe einer Versicherung an Eides
statt. Diese ist zwar nicht generell ungeeignet, jedoch
weniger geeignet als eine optische und akustische Auf-
sicht, um T&auschungshandlungen zu vermeiden. Soweit
entsprechende Eigenerklarungen fir Hausarbeiten ausrei-
chen, beruht dies zum einen darauf, dass allein aufgrund
deren am Priifungsziel ausgerichteten regelmafiger Bear-
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beitungszeit von mehreren Wochen oder Monaten die
Méglichkeit einer durchgehenden Uberwachung der Priif-
linge ausscheidet. Zudem werden mit Hausarbeiten Ubli-
cherweise andere Lernziele Uberprift, bei denen der Zu-
griff auf Hilfsmittel (abgesehen von von Dritten erstellten
Losungen) ohnehin zul&ssig ist.

Die Regelung dirfte auch angemessen sein.

Angemessen, d. h. verhaltnismaRig im engeren Sinne, ist
eine Regelung, wenn das MaR der Belastung des Einzelnen
noch in einem verniinftigen Verhaltnis zu den der Allge-
meinheit erwachsenden Vorteilen steht. Hierbei ist eine
Abwadgung zwischen den Gemeinwohlbelangen, deren
Wahrnehmung der Eingriff in Grundrechte dient, und den
Auswirkungen auf die Rechtsgiiter der davon Betroffenen
notwendig. Die Interessen des Gemeinwohls miissen um-
so gewichtiger sein, je empfindlicher der Einzelne in seiner
Freiheit beeintrdchtigt wird. Zugleich wird der Gemein-
schaftsschutz umso dringlicher, je grofRer die Nachteile
und Gefahren sind, die aus ganzlich freier Grundrechts-
auslibung erwachsen kénnen (stRspr., vgl. BVerfG, Urt. v.
26.02.2020 - 2 BvR 2347/15 u. a. -, juris Rn. 265 m. w. N.).

Insofern ist zunachst zu beriicksichtigen, dass mit jeder
Prifungsaufsicht ein Eingriff in die allgemeine Handlungs-
freiheit des Priiflings erfolgt. Der Prifling sieht sich durch
die Prifungsaufsicht fiir die Dauer der Prifung einer
durchgehenden Uberwachung ausgesetzt. Dabei ist fir
den Prifling, anders als vom Antragsteller ausgefihrt,
auch bereits bei Prasenzpriifungen Ublicherweise nicht
bzw. nur begrenzt erkennbar, ob er gerade im Fokus des
Prifers steht oder nicht. Insofern ist es zwar einerseits
Ublich, dass Prifer beispielsweise durch die Reihen gehen.
Es ist aber ebenso auch Ublich, dass beispielsweise eine
der Aufsichtspersonen hinter den Priiflingen steht, so dass
deren Blickwinkel und Fokus fiir die Priflinge gezielt gera-
de nicht erkennbar ist.

Dennoch fiihrt eine elektronische Prifungsaufsicht zu
einer gegeniber der Prdsenzaufsicht erhdhten Eingriffstie-
fe. Dies gilt auch, wenn wie im vorliegenden Fall keine
Aufzeichnung oder automatisierte Auswertung der lber-
tragenen Video- und Audiosignale erfolgt, sondern ledig-
lich mittels Ubertragung von Video- und Audiosignalen
eine insofern einer Prisenzpriifung vergleichbare Uber-
wachung stattfinden soll. Denn zum einen erfolgt neben
der bloen Wahrnehmung der Aktivitdten der Priflinge
durch die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Antrags-
gegnerin eine digitale Ubertragung von Video- und Audio-
signalen. Zum anderen ist zu berlicksichtigen, dass die
Priflinge anders als flir Prasenzpriifungen regelmafig -
zudem unter den aktuellen Pandemiebedingungen - nicht
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auf (ausreichend) Raumlichkeiten der Antragsgegnerin
oder sonstige offentliche Raumlichkeiten zum Ablegen der
Prifungen zurlckgreifen konnen und somit darauf ver-
wiesen sind, die entsprechenden Priifungen regelmalig in
ihren Wohnungen abzulegen.

Zu beriicksichtigen ist jedoch andererseits, dass zunachst
die Teilnahme an der elektronischen Fernprifung freiwillig
ist. Die Freiwilligkeit ist insbesondere grundsatzlich
dadurch sicherzustellen, dass im selben Priifungszeitrum
unter Beachtung der Chancengleichheit eine nichtelektro-
nische Priifung als Alternative angeboten wird, soweit dies
zuldssig und organisatorisch fir die Hochschule moglich
und zumutbar ist. Sofern die Durchfiihrung einer Prasenz-
prifung derzeit grundsatzlich ausscheidet, §2 Abs. 2
HochschulencoronaVo, fihrt dies zwar zum Nachteil, dass
eine Prasenzprifung derzeit nicht moglich ist, sondern die
Studierenden dann auf den néachsten Prifungstermin
verwiesen wdren. Dies kann fiir die Studierenden im Ein-
zelfall sowohl vorteilhaft sein, weil ihnen mehr Zeit fur die
Priifungsvorbereitung verbleibt, als auch nachteilig, weil in
spateren Semestern insofern eine hohere Prifungsbelas-
tung vorliegen kénnte. Indes ist insofern zu beriicksichti-
gen, dass die grundsatzliche Unmoglichkeit der Durchfiih-
rung einer Prasenzprifung auf nicht im Einflussbereich
der Antragsgegnerin liegenden Griinden beruht und im
Einzelfall bei zwingenden Griinden, insbesondere einer
sonst erfolgenden unzumutbaren Verzégerung des Studi-
enabschlusses, eine Prasenzpriifung zulassig ist.

Soweit der Antragsteller auf Falle des "unbeobachtbaren
Beobachtetwerdens" verweist, liegt ein solcher bereits
nicht vor. So hat der Europdische Gerichtshof in seinem
Urteil vom 8. April 2014 (- C 293/12 - <"Vorratsdatenspei-
cherungsrichtlinie">, juris) insbesondere darauf verwie-
sen, dass der Umstand, dass die Vorratsspeicherung der
Daten und ihre spatere Nutzung vorgenommen werden,
ohne dass der Teilnehmer oder der registrierte Benutzer
dariber informiert werde, geeignet sei, bei den Betroffe-
nen das Geflihl zu erzeugen, dass ihr Privatleben Gegen-
stand einer stindigen Uberwachung ist (Rn. 37). Dies ist
jedoch auf die Videoaufsicht einer universitaren Prifungs-
leistung nicht Gbertragbar. Es liegt in der Natur einer Pri-
fungsaufsicht, dass - sei es wahrend einer Prasenzpriifung,
sei es wahrend einer elektronischen Fernprifung - die
Priflinge wahrend der Prufung durchgehend (abzlglich
etwaiger Toilettenpausen) von den Aufsichtspersonen
Uberwacht werden. Dieser Umstand ist den Priflingen
auch bekannt. Der damit verbundene voriibergehende
Eingriff ist jedoch vor dem Hintergrund der priifungsrecht-
lichen Chancengleichheit, Art. 3 Abs. 1 GG, gerechtfertigt.
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Die Regelung verstoRt auch nicht gegen den Parlaments-
vorbehalt.

Zwar trifft in der Ordnung des Grundgesetzes die grundle-
genden Entscheidungen das vom Volk gewahlte Parla-
ment. In stéandiger Rechtsprechung hat das Bundesverfas-
sungsgericht daher aus grundrechtlichen Gesetzesvorbe-
halten und dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG)
einerseits sowie dem Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1
und 2 GG) andererseits die Verpflichtung des Gesetzge-
bers abgeleitet, in allen grundlegenden normativen Berei-
chen die wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen.
Die Entscheidung wesentlicher Fragen ist vor diesem Hin-
tergrund dem parlamentarischen Gesetzgeber vorbehal-
ten. Damit soll gewahrleistet werden, dass Entscheidun-
gen von besonderer Tragweite aus einem Verfahren her-
vorgehen, das der Offentlichkeit Gelegenheit bietet, ihre
Auffassungen auszubilden und zu vertreten, und das die
Volksvertretung dazu anhalt, Notwendigkeit und Ausmaf}
von Grundrechtseingriffen in 6ffentlicher Debatte zu kla-
ren. Wann und inwieweit es einer Regelung durch den
Gesetzgeber bedarf, lasst sich nur mit Blick auf den jewei-
ligen Sachbereich und auf die Eigenart des betroffenen
Regelungsgegenstandes bestimmen. Verfassungsrechtli-
che Anhaltspunkte sind dabei die tragenden Prinzipien des
Grundgesetzes, insbesondere Art. 20 Abs. 1 bis 3 GG und
die Grundrechte. "Wesentlich" bedeutet danach zum
einen "wesentlich fir die Verwirklichung der Grundrech-
te". Der Gesetzgeber ist zum anderen zur Regelung der
Fragen verpflichtet, die fur Staat und Gesellschaft von
erheblicher Bedeutung sind. Das Grundgesetz kennt aller-
dings keinen Gewaltenmonismus in Form eines umfassen-
den Parlamentsvorbehalts. Die in Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG
normierte organisatorische und funktionelle Trennung
und Gliederung der Gewalten zielt auch darauf ab, dass
staatliche Entscheidungen maglichst richtig, das heilSt von
den Organen getroffen werden, die dafiir nach ihrer Or-
ganisation, Zusammensetzung, Funktion und Verfahrens-
weise Uber die besten Voraussetzungen verfligen (stand.
Rspr., vgl. BVerfG, Urt. v. 19.09.2018 - 2 BvF 1/15 u.a. -
<"Zensus 2011">, juris Rn. 191-194, 197 m. w. N.).

Unter Anwendung dieser MaRstébe ist das hier zugrunde-
liegende Vorgehen nicht zu beanstanden. Der Gesetzge-
ber hat in §§ 97ff. HSG ergdnzende Vorschriften wahrend
der Corona-Pandemie getroffen und unter anderem in
§ 105 Abs. 3 HSG festgelegt, dass die in der jeweiligen
Prifungsordnung festgelegten Priifungsarten auch nach
Beginn der Unterrichtszeit durch andere Prifungsarten
ersetzt werden kdénnen, sofern dies fiir die Durchfiihrbar-
keit der Prifung erforderlich ist und die Priifungsart ge-
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eignet ist, das Erreichen der Lernziele festzustellen sowie
in §108 Abs.2 Nr.1 HSG das Ministerium ermachtigt,
ergdanzende Regelungen zu treffen. Das Ministerium hat in
§ 5 Abs. 1 CoronaHEVO die Entscheidung getroffen, dass
eine andere Prifungsart im Sinne von § 105 Abs. 3 HSG
auch eine Prifung in elektronischer Form oder mittels
elektronischer Kommunikation (elektronische Prifung)
sein kann und die Hochschulen ermachtigt, die hierzu
erforderlichen personenbezogenen Daten der Studieren-
den zu verarbeiten und das Nahere, insbesondere zur
Gewdbhrleistung des Datenschutzes, zur Sicherstellung der
personlichen Leistungserbringung durch die zu Priifenden
und ihrer eindeutigen Authentifizierung, zur Verhinderung
von Tduschungshandlungen sowie zum Umgang mit tech-
nischen Problemen durch Satzung zu regeln. Eine Rege-
lung der Prifungsformen in einem férmlichen Parla-
mentsgesetz ist nicht erforderlich. Auch eine elektroni-
sche Fernpriifung, an der die Teilnahme zudem wie im
vorliegenden Fall freiwillig ist, stellt keinen so starken
Grundrechtseingriff dar, dass diese und die damit verbun-
dene Datenverarbeitung in einem férmlichen Gesetz ge-
regelt werden missten.

ii) § 7 Corona-Erganzungssatzung Elektronische Priifungen
- 2021 dirfte auch nicht gegen Art. 6 Abs.1 Unterabs.
1 DSGVO verstoRRen. Nach dieser Norm ist die Verarbei-
tung personenbezogener Daten im Sinne des Art.2
Abs. 1 DSGVO nur dann rechtmaRig, wenn mindestens
eine der aufgelisteten Bedingungen erfiillt ist. Insofern ist
bereits zu berlicksichtigen, dass die allein hier streitgegen-
standliche Norm selbst lediglich in Verbindung mit §5
Corona-Ergdanzungssatzung Elektronische Prifungen -
2021 eine Ermachtigung zur Datenverarbeitung durch die
Antragsgegnerin bzw. deren Mitarbeiter begriindet.

Inwiefern die Verarbeitung bereits nach Art. 6 Abs. 1 Un-
terabs. 1 Buchst a DSGVO zuldssig ware, weil eine Einwilli-
gung der Priiflinge vorliegt, hdngt von der konkreten Ge-
staltung des Verfahrens zur Prifungsanmeldung (vgl.
Anforderungen an die Erteilung der Einwilligung,
Art. 7 DSGVO) und auch vom Rucktritt von der elektroni-
schen Priifung (vgl. Recht auf jederzeitigen Widerruf der
Einwilligung, Art. 7 Abs. 3 DSGVO) ab und kann im vorlie-
genden Verfahren nicht abschlieBend bewertet werden.
Insofern ist hier zu bertlicksichtigen, dass die Corona-
Ergdnzungssatzung Elektronische Prifungen - 2021 ledig-
lich die Moglichkeit der Durchfiihrung elektronischer Pri-
fungen regelt und eine Teilnahme an diesen ausdriicklich
freiwillig ist. Bedenken gegen die Freiwilligkeit einer sol-
chen Zustimmung bestiinden in der vorliegenden Konstel-
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lation nicht. Zwar ergeben sich aus dem Prifungsverhalt-
nis gewisse Abhangigkeiten. Diese wirken sich jedoch bei
der Entscheidung liber die Teilnahme an einer elektroni-
schen Priifung mit entsprechender Datenverarbeitung zur
Videoaufsicht nicht aus, weil die Corona-
Ergdnzungssatzung Elektronische Prifungen - 2021 die
Teilnahme an elektronischen Prifungen ausdricklich in
die Entscheidung der Studierenden stellt. Der Rechtskreis
der Studierenden wird durch die Moglichkeit (nicht
Pflicht), eine elektronische Priifung abzulegen, lediglich
erweitert (vgl. zu diesem Gedanken Fehling, OdW 2020,
137 <147>). Anderes ergibt sich auch nicht aus Erwa-
gungsgrund 43 DSGVO. Danach soll eine Einwilligung keine
glltige Rechtsgrundlage liefern, wenn zwischen der be-
troffenen Person und dem Verantwortlichen ein klares
Ungleichgewicht besteht, insbesondere wenn es sich bei
dem Verantwortlichen um eine Behdrde handelt, und es
deshalb in Anbetracht aller Umstdnde in dem speziellen
Fall unwahrscheinlich ist, dass die Einwilligung freiwillig
gegeben wurde. Dies bestatigt vielmehr, dass auch bei
Bestehen eines grundsatzlichen Machtungleichgewichts
von den Umstdnden des Einzelfalls abhangt, ob dieses im
Einzelfall die Freiwilligkeit einer Einwilligung beeintrach-
tigt.

Die Zulassigkeit der Datenverarbeitung ergibt sich jedoch
bereits aus Art.6 Abs.1 Unterabs. 1 Buchst. e DSGVO,
weil sie fir die Wahrnehmung einer Aufgabe erforderlich
ist, die in Ausibung offentlicher Gewalt erfolgt. Die
Rechtsgrundlage fir die Verarbeitung wird durch das
Recht des Mitgliedstaats, dem der Verantwortliche unter-
liegt, hier der Bundesrepublik Deutschland, festgelegt,
Art. 6 Abs. 3 Satz 1 Buchst. b DSGVO. Die Datenverarbei-
tung ist fur die Erflllung der Aufgabe, die in Ausiibung
offentlicher Gewalt erfolgt, erforderlich, Art.6 Abs. 3
Satz 2 DSGVO. Die Regelung verfolgt ein im o6ffentlichen
Interesse liegendes Ziel und steht in einem angemessenen
Verhialtnis zu dem verfolgten legitimen Zweck, Art.6
Abs. 3 Satz 4 DSGVO. Insofern wird auf die Ausfiihrungen
zu Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verwiesen. Zudem
ist der einzelne Prifer verpflichtet, die Videoaufsicht so
vorzusehen, dass der Personlichkeitsschutz und die Pri-
vatsphare der Betroffenen nicht mehr als zu den berech-
tigten Kontrollzwecken erforderlich eingeschrankt wer-
den, § 7 Abs. 1 Satz 2 Corona-Ergdanzungssatzung Elektro-
nische Prifungen - 2021.

2. Unterstellte man, eine begrenzte Aufhebung von §7
Corona-Erganzungssatzung Elektronische Prufungen -
2021 ware zuldssig und die Erfolgsaussichten des Nor-
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menkontrollantrags waren offen, wire §7 Corona-
Ergdnzungssatzung Elektronische Prifungen - 2021 auf-
grund der dann vorzunehmenden Folgenabwagung eben-
falls nicht vorlaufig auBer Vollzug zu setzen. Im Rahmen
der Folgenabwagung waren zum einen die Folgen, die
eintreten wiirden, wenn eine einstweilige Anordnung
nicht erginge, der noch einzulegende Normenkontrollan-
trag in der Hauptsache hingegen Erfolg hatte und zum
anderen die Folgen, die sich ergeben wiirden, wenn eine
einstweilige Anordnung erlassen wiirde, der Normenkon-
trollantrag aber letztlich erfolglos bliebe, gegeniiberzustel-
len. Hierbei ist wegen der schwerwiegenden Folgen einer
einstweiligen Anordnung grundsatzlich ein strenger Mal3-
stab anzulegen (vgl. Beschl. des Senats v. 09.04.2020 -
3 MR 4/20 -, juris Rn. 21 m.w.N.). Bei der Folgenabwagung
sind die Auswirkungen auf alle von der angegriffenen
Regelung Betroffenen zu beriicksichtigen, nicht nur die
Folgen fur den Antragsteller (vgl. BVerfG, Beschl. v.
07.04.2020 - 1 BvR 755/20 -, juris Rn. 8 m.w.N.).

Aus dem Normenkontrolleilantrag ergibt sich indes nicht,
dass die Folgen einer Fortgeltung des §7 Corona-
Ergdnzungssatzung Elektronische Priifungen - 2021 in
einem Malle untragbar waren, dass ausnahmsweise die
geltende Regelung im Eilrechtsschutz auRer Vollzug ge-
setzt werden miisste.

Wenn die einstweilige Anordnung nicht erginge, der noch
einzulegende Normenkontrollantrag in der Hauptsache
hingegen Erfolg hatte, waren die Studierenden, die sich
nicht einer Videoaufsicht aussetzen wollen, darauf ver-
wiesen, sich, soweit ihre Prifung als elektronische Pri-
fung mit Videoaufsicht angeboten wird, im Rahmen ihres
Wahlrechts nach § 9 Corona-Erganzungssatzung Elektroni-
sche Prifungen - 2021 fir eine Prasenzprifung anzumel-
den. Aufgrund der Einschrankungen im hier nicht streitge-
genstandlichen §2 Abs.2 HochschulencoronaVO, der
Prasenzprifungen grundsatzlich untersagt, wirde dies in
der Regel dazu fuhren, dass dies eine Prasenzprifung zu
einem Folgetermin ware. Dadurch dirfen jedoch keine
prifungsrechtlichen Nachteile entstehen. Soweit im Ein-
zelfall zwingende Griinde entgegenstehen, ware eine
Prasenzprifung nach §2 Abs.2 HochschulencoronaVO
zuldssig. Als faktischer Nachteil kann insofern ggf. angese-
hen werden, dass die Prifungsbelastung in folgenden
Semestern hoher wird, wobei aber auch mehr Zeit zur
Vorbereitung der entsprechenden Priifungen zur Verfi-
gung steht. Soweit der Antragsteller geltend macht, er
miisse dann sein Studium abbrechen, gibt es dafiir keine
Anhaltspunkte.
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Wenn andererseits eine einstweilige Anordnung erlassen
wirde, § 7 Corona-Ergdnzungssatzung Elektronische Prii-
fungen - 2021, mithin vorlaufig aufler Vollzug gesetzt
wirde, der Normenkontrollantrag aber letztlich erfolglos
bliebe, wiirde dies dazu fuhren, dass in der Zwischenzeit
durch die Antragsgegnerin keine elektronischen Fernpri-
fungen mit Videoaufsicht abgenommen und damit auch
durch Studierende, die sich fiir eine solche entscheiden,
nicht abgelegt werden konnen. Soweit das Prufungsfor-
mat eine Aufsicht erfordert, die dann aber nicht zuladssig
ware, waren damit auch diese auf Prasenzprifungen zu
einem spateren Zeitpunkt verwiesen. Es kdnnte daraus
nicht ein Anspruch auf Durchfiihrung einer Prifung ohne
Videoaufsicht abgeleitet werden, da die Corona-
Ergdnzungssatzung Elektronische Prifungen - 2021 die
Antragsgegnerin zwar ermachtigt, Hochschulprifungen in
elektronischer Form oder mittels elektronischer Kommu-
nikation abzunehmen, ohne dass es einer Anderung der
jeweiligen Prifungsordnungen und Prifungsverfahrens-
ordnungen bedarf, sie aber nicht verpflichtet, entspre-
chende Priifungen anzubieten. Inwieweit sich aus anderen
Rechtsgrundlagen moglicherweise ein Anspruch auf die
Durchfiihrung einer entsprechenden Prifung ohne Video-
aufsicht ergeben konnte, ist nicht Gegenstand des vorlie-
genden Verfahrens.

Oberverwaltungsgericht NRW

Beschluss vom 04.03.2021
Az. 14 B 278/21.NE

Video- und Toniibertragung wdhrend der Priifungsaufsicht
an einer Hochschule wéhrend der Coronavirus-Pandemie

Aus den Griinden

Der Antrag des Antragstellers, § 5 Abs. 2 Nr. 3 und Abs. 3
d) der Regelungen des Rektorats uber befristete MalR-
nahmen zur Bewaltigung der Einschrankungen im Pri-
fungsbetrieb durch die Coronavirus SARS-CoV-2-Epidemie
an der FernUniversitat Hagen ("CoronaQ") in der Fassung
der vierten Anderung vom 8.12.2020 bis zur Entscheidung
Uber einen noch zu stellenden Normenkontrollantrag
auller Vollzug zu setzen, hat keinen Erfolg.

Der gemal} § 47 Abs. 6, Abs. 1 Nr. 2 VwGO i. V. m. § 109a
JustG NRW statthafte und auch im Ubrigen zuldssige An-
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trag ist auch unter Beriicksichtigung der Ausfiihrungen im
Schriftsatz des Antragstellers vom 4.3.2021 unbegriindet.
Die Voraussetzungen fiir den Erlass einer einstweiligen
Anordnung gemaR § 47 Abs. 6 VwGO liegen nicht vor.
Nach dieser Bestimmung kann das Normenkontrollgericht
auf Antrag eine einstweilige Anordnung erlassen, wenn
dies zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen
wichtigen Griinden dringend geboten ist.
Prifungsmalstab im Verfahren nach § 47 Abs. 6 VwGO
sind nach der neueren Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts zunachst die Erfolgsaussichten des in der
Sache anhadngigen Normenkontrollantrags, soweit sich
diese im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes be-
reits absehen lassen. Ergibt die Prifung der Erfolgsaus-
sichten, dass der Normenkontrollantrag voraussichtlich
unzuldssig oder unbegriindet sein wird, ist der Erlass einer
einstweiligen Anordnung zur Abwehr schwerer Nachteile
oder aus anderen wichtigen Griinden nicht dringend ge-
boten. Erweist sich dagegen der Antrag als zuldssig und
(voraussichtlich) begriindet, so ist dies ein wesentliches
Indiz dafiir, dass der Vollzug bis zu einer Entscheidung in
der Hauptsache suspendiert werden muss. In diesem Fall
kann eine einstweilige Anordnung ergehen, wenn der
(weitere) Vollzug vor einer Entscheidung im Hauptsache-
verfahren Nachteile beflirchten ldsst, die unter Beruck-
sichtigung der Belange des Antragstellers, betroffener
Dritter und/oder der Allgemeinheit so gewichtig sind, dass
eine vorldufige Regelung mit Blick auf die Wirksamkeit
und Umsetzbarkeit einer fiir den Antragsteller glinstigen
Hauptsachenentscheidung unaufschiebbar ist. Lassen sich
die Erfolgsaussichten des Normenkontrollverfahrens nicht
abschatzen, ist iber den Erlass einer beantragten einst-
weiligen Anordnung im Wege einer Folgenabwagung zu
entscheiden: Gegenliberzustellen sind die Folgen, die
eintreten wirden, wenn eine einstweilige Anordnung
nicht erginge, das Hauptsacheverfahren aber Erfolg hatte,
und die Nachteile, die entstiinden, wenn die begehrte
einstweilige Anordnung erlassen wiirde, das Normenkon-
trollverfahren aber erfolglos bliebe. Die fir den Erlass der
einstweiligen Anordnung sprechenden Erwagungen mds-
sen die gegenldufigen Interessen dabei deutlich iberwie-
gen, mithin so schwer wiegen, dass der Erlass der einst-
weiligen Anordnung - trotz offener Erfolgsaussichten der
Hauptsache - dringend geboten ist. Vgl. BVerwG, Be-
schluss vom 25. Februar 2015 - 4 VR 5.14 -, juris, Rn. 12;
OVG NRW, Beschluss vom 26. August 2019 - 4 B
1019/19.NE -, juris, Rn. 12; Nds. OVG, Beschluss vom 17.
Februar 2020 - 2 MN 379/19 -, juris, Rn. 24, m. w. N.;
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Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn.
395.

Nach dieser MalRgabe ist der Erlass einer normbezogenen
einstweiligen Anordnung nicht dringend geboten, weil die
Erfolgsaussichten eines etwaigen Hauptsacheverfahrens
offen sind und die deswegen anzustellende Folgenabwa-
gung zu Lasten des Antragstellers ausfallt.

Die angegriffene Vorschrift des § 5 Abs. 2 Nr. 3 der "Rege-
lungen des Rektorats liber befristete MaRBnahmen zur
Bewiltigung der Einschrdankungen im Prifungsbetrieb
durch die Coranavirus SARS-CoV-2-Epidemie" an der An-
tragsgegnerin vom 13.5.2020 i.d.F. der vierten Anderung
vom 8.12.2020 (CoronaO) sieht neben der Beaufsichtigung
der an der hduslichen Klausur teilnehmenden Studieren-
den durch priifungsaufsichtsfiihrende Personen liber eine
Video- und Tonverbindung wahrend der Prifung (§ 5 Abs.
2 Nr. 2 CoronaO) eine Aufzeichnung und voriibergehende
Speicherung der Video- und Tonverbindung vom Beginn
bis zum Ende der Prifung (Prifungsaufzeichnung) vor.
Nach Abs. 3 Buchst. d der Vorschrift wird die Prifungsauf-
zeichnung nach dem Ende der Prifung gel6scht. Dies gilt
nicht, wenn die Aufsicht UnregelmaRigkeiten im Pri-
fungsprotokoll vermerkt hat oder Studierende eine Sich-
tung der Aufnahme durch den Priifungsausschuss bean-
tragen. In diesem Fall erfolgt die Loschung der Aufzeich-
nung erst nach Abschluss des Rechtsbehelfsverfahrens. Bis
zur Loschung gilt die Aufzeichnung als Teil der Prifungsak-
te.

Ob die Aufzeichnung und voriibergehende Speicherung
der Ton- und Videoverbindung und damit die Verarbei-
tung personenbezogener Daten durch Art. 6 Abs. 1
Buchst. e der Verordnung (EU) 2016/679 des Européi-
schen Parlaments und des Rates zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten,
zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie
95/46/EG (DS-GVO) gerechtfertigt ist, kann im einstweili-
gen Rechtsschutzverfahren nicht abschlieBend beurteilt
werden. Nach dieser Vorschrift ist die Verarbeitung
rechtmaRig, wenn die Verarbeitung fiir die Wahrnehmung
einer Aufgabe erforderlich ist, die im 6ffentlichen Interes-
se liegt oder in Auslibung offentlicher Gewalt erfolgt, die
dem Verantwortlichen libertragen wurde.

Die Antragsgegnerin ist als Hochschule zur Durchfiihrung
von Prifungen verpflichtet (§ 63 des Hochschulgesetzes -
HG). In Wahrnehmung dieser Aufgabe hat die Antrags-
gegnerin dem das Prifungsrecht beherrschenden Grund-
satz der Chancengleichheit Geltung zu verschaffen, der
verlangt, dass fir vergleichbare Priiflinge so weit wie mog-
lich vergleichbare Priifungsbedingungen gelten. Bevorzu-
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gungen und Benachteiligungen einzelner Priflinge sollen
vermieden werden, um allen Teilnehmern gleiche Erfolgs-
chancen zu bieten. Vgl. BVerfG, Beschluss vom 17.4.1991 -
1 BvR 419/81 und 213/83 -, juris, Rn. 53; BVerwG, Be-
schluss vom 30.6.2015 - 6 B 11.15 -, juris, Rn. 8 f.
Insbesondere ist zu verhindern, dass einzelne Priflinge
sich durch eine Tauschung Gber Prifungsleistungen einen
Chancenvorteil gegeniliber den rechtstreuen Priflingen
verschaffen (vgl. § 63 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 HG).

Die vom Antragsteller angegriffene Aufzeichnung und
voribergehende Speicherung der Video- und Tonverbin-
dung wahrend der Priifung ist geeignet, die Durchsetzung
der Chancengleichheit zu fordern. Sie erganzt die gleich-
zeitige Beaufsichtigung der Priflinge durch einen Aufsicht-
fihrenden Uber die Video- und Tonverbindung, indem sie
flir den Fall der Entdeckung eines Tauschungsversuchs
oder fur den Fall einer Storung des Prifungsverlaufs die
Moglichkeit eroffnet, eine dauerhafte Aufzeichnung des
Prifungsgeschehens auf Veranlassung des Aufsichtsfiih-
renden oder des Priiflings vor dem Ende der Priifung zum
Zwecke der Beweissicherung zu veranlassen.

Zu Unrecht meint der Antragsteller, es genlige wie bei
einer Prasenzklausur die bloRe Beaufsichtigung des Priif-
lings Uber die Video- und Tonverbindung, so dass eine
zunachst voriibergehende Aufzeichnung und Speicherung
nicht erforderlich sei. Die Priifungssituationen sind nicht
vergleichbar. Im Gegensatz zu einer Prasenzklausur, bei
der der Aufsichtflihrende das gesamte Geschehen im
Raum im Blick hat, verfiigt der Videoaufsichtsfiihrende
nur Uber eine Tisch-/ Oberkérperaufnahme und eine
Ubertragung der Bildschirmansicht des Monitors (vgl. § 5
Abs. 2 Nr. 2 CoronaO). Anders als bei einer Prasenzklausur
kann er auch nicht durch sofortige eigene Untersuchun-
gen Feststellungen an Ort und Stelle treffen, sondern ist
auf die Mitwirkung des Priiflings angewiesen, weil die
Priifung ausschlieBlich in dessen Sphare stattfindet. Zeu-
gen, die einen Tauschungsversuch oder eine vom Priifling
geltend gemachte Storung des ordnungsgemalien Pri-
fungsablaufs bestatigen konnten, stehen nicht zur Verfu-
gung.

Die Aufzeichnung und zunéchst voriibergehende Speiche-
rung nach § 5 Abs. 2 Nr. 3 CoronaO diirfte sich im Ergebnis
im Hinblick auf ein sich im Verlauf der Priifung ergebendes
Bediirfnis nach Beweissicherung als geeignet und erfor-
derlich erweisen. Gleiches gilt fur ihre Eignung und Erfor-
derlichkeit, die teilnehmenden Priiflinge von Tauschungs-
versuchen abzuhalten, auch wenn Zweifel daran beste-
hen, dass die Tisch-/ Oberkérperaufnahme insoweit einen
nennenswerten Beitrag erbringen kann. Dass die zunachst
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voribergehend gespeicherten Daten am Ende der Prifung
nicht geldscht, sondern zunachst weiter gespeichert wer-
den, wenn die Aufsicht Unregelmafigkeiten im Priifungs-
protokoll vermerkt hat oder der Studierende eine Sich-
tung der Aufnahme durch den Priifungsausschuss bean-
tragt (§ 5 Abs. 3 d) CoronaO), diirfte sich zum Zweck des
Nachweises von T&duschungsversuchen oder Stérungen
des Priifungsablaufs ebenfalls als geeignet und erforder-
lich erweisen. Der von der Antragsgegnerin geschilderte
Ablauf (Zwischenspeicherung der "Rohdaten" bis kurz vor
Ablauf der Prifung, dauerhafte Speicherung vor Ende der
Priifung nur auf Veranlassung der Aufsicht oder des Stu-
dierenden) lasst sich den angegriffenen Regelungen je-
doch nicht entnehmen und weckt Zweifel an ihrer Be-
stimmtheit. Gleiches gilt fur die Frage, in welchem Ver-
haltnis die Zahl der Aufsichtspersonen zu der Zahl der
Priflinge steht. Im einstweiligen Rechtsschutzverfahren
lasst sich ebenso wenig klaren, ob die streitgegenstandli-
che Datenspeicherung mit Blick auf die von der Antrags-
gegnerin dargestellten unterschiedlichen Prifungserfor-
dernisse und die von ihr derzeit angebotenen anderen
Prifungsformen gerechtfertigt ist.

Soweit die Erfolgsaussichten in der Hauptsache nach den
vorstehenden Erwagungen noch nicht in Gdnze beurteilt
werden kénnen und folglich eine Folgenabwdagung vorzu-
nehmen ist, geht diese zu Lasten des Antragstellers aus.
Die mit der bloR voriibergehenden Speicherung verbun-
denen Beeintrachtigungen datenschutzrechtlicher Belan-
ge und seines Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung miissen hinter der mit den angegriffenen Regelun-
gen bezweckten Wahrung der Chancengleichheit zuriick-
treten. Gleiches gilt fliir den Fall, dass die Zwischenspei-
cherung seiner Daten am Ende der Priifung in eine dauer-
hafte Speicherung tberfihrt wird. Sollte dies auf Veran-
lassung des Antragstellers erfolgen, ist eine Rechtsverlet-
zung des Antragstellers ausgeschlossen. Dient die Uber-
fihrung dem Nachweis eines Tauschungsversuchs, Uber-
wiegt auch insoweit das 6ffentliche Interesse an der Wah-
rung der Chancengleichheit. Nichts anderes ergibt sich
unter Berlicksichtigung der von dem Antragsteller geltend
gemachten Verletzung von Art. 13 Abs. 1 GG.
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Oberverwaltungsgericht NRW

Beschluss vom 25.03.2021
Az.12 B 198/21

Erfolglose Anfechtung eines Beschdftigungsverbotes fiir
eine Heimleitung; Persénliche Eignung von Personal in
einem Heim

Aus den Griinden

Die zuldssige Beschwerde ist begriindet.

Mit seiner Beschwerdebegriindung, auf deren Uberpri-
fung der beschliefRende Senat beschrankt ist (§ 146 Abs. 4
Satz 6 VwGO), legt der Antragsgegner dar, dass dem An-
trag der Antragstellerin auf Anordnung der aufschieben-
den Wirkung der Klage 6 K 190/01 gegen seinen Bescheid
vom 23. Januar 2021 nicht hatte stattgegeben werden
durfen. Zur Begriindung flihrt er an, die Erfolgsaussichten
der Klage seien nicht offen, sondern diese stelle sich nach
summarischer Priifung als unbegriindet dar, weil das in
Ziff. 1 des Bescheides angeordnete Beschaftigungsverbot
rechtmaRig sei. Weiter sei auch die - erfolgsunabhangige -
Interessenabwagung des Verwaltungsgerichts fehlerhaft,
weil es gerade in der gegenwartigen pandemischen Lage
wegen der Moglichkeit eines neuen Ausbruchs und des
Auftretens hoch ansteckender Infektionen gravierende
Folgen héatte, wenn die Beigeladene weiterhin als Fiih-
rungskraft gegen hygienische Vorgaben verstoRe.

Beide vom Antragsgegner ndher ausgefiihrten Gesichts-
punkte filhren zum Erfolg der Beschwerde.

1. Der Senat folgt dem Verwaltungsgericht zunachst nicht
in der Einschatzung, dass die Erfolgsaussichten der Haupt-
sache offen sind.

Das ausgesprochene Beschaftigungsverbot fiir die Beige-
ladene findet voraussichtlich seine Erméachtigungsgrund-
lage in § 15 Abs. 5 WTG. Danach kann die zustdandige Be-
horde Leistungsanbieterinnen und Leistungsanbietern den
Einsatz einer oder eines Beschaftigten ganz oder fiir be-
stimmte Funktionen oder Tatigkeiten untersagen, wenn
Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sie oder er die
fir ihre oder seine Tatigkeit erforderliche Eignung nicht
besitzt. Die Beigeladene, die derzeit als Heimleitung tatig
ist, diirfte personlich ungeeignet fir diese Position sein.
Gemal § 21 Abs. 1 Satz 1 WTG NRW muss die Einrichtung
unter der Leitung einer personlich geeigneten Person
(Einrichtungsleitung) stehen. Nach der Gesetzesbegrin-
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dung obliegt der Einrichtungsleitung sowohl die Steuerung
und Verantwortung fiir die wirtschaftliche Betriebsfiih-
rung als auch die Pflege- und Betreuungsprozesse. Sie soll
lediglich den Inhabern oder den Aufsichtsgremien des
Tragers gegenliber weisungsabhangig sein. Den Leitungs-
kraften kommt dementsprechend eine besondere Bedeu-
tung zu. Vgl. LT-Drucks. 16/3388, S. 96.

Die damit verbundene Vorbildfunktion hat die Beigelade-
ne im hier zu betrachtenden Zeitraum offensichtlich nicht
wahrgenommen, dem Leitbild ist sie nicht gerecht gewor-
den. Sie hat wiederholt gegen die im Zusammenhang mit
dem akuten Ausbruch des Infektionsgeschehens (COVID-
19) vom Gesundheitsamt getroffenen Anordnungen zum
Tragen von Dienstkleidung und zur Trennung des pflegeri-
schen Personals im Quarantanebereich und im Ubrigen
Bereich der Einrichtung verstoRen. Das Verwaltungsge-
richt hat die hierzu getroffenen Feststellungen des An-
tragsgegners bei den mehrfachen Begehungen der Ein-
richtung am 10., 13., 15. und 19. Januar 2021 zutreffend
wiedergegeben. Danach hat die Beigeladene an samtli-
chen Tagen private Kleidung im Dienst getragen, obgleich
die Anordnung zum Tragen von Dienstkleidung bestanden
hatte und sie auf diese erneut am 10. Januar 2021 hinge-
wiesen worden war.

Das hat die Beigeladene mit ihrer eidesstattlichen Versi-
cherung vom 27. Januar 2021 - entgegen der Annahme
des Verwaltungsgerichts - nicht in Abrede gestellt, son-
dern eingerdumt.

lhre Formulierung "Seit diesem Tage (11. Januar 2021) ist
es so, dass ich grundsatzlich Arbeitskleidung im Hause
habe und diese vor Dienstantritt wechsele und abends ...
die Dienstkleidung ausziehe und sie der im Hause befindli-
chen Wascherei zufuhre." kann namlich im Zusammen-
hang mit ihren Ausfiihrungen in den folgenden Absatzen:
"Richtig ist, dass ich keine klassische 'Uniform' bzw. 'Pfle-
gekraftkleidung' trage, sondern (ibliche Garderobe, die
auch sonst getragen wird. Dabei handelt es sich allerdings
um Materialien, die bis 90 Grad waschbar sind. Ich trage
also streng genommen 'Dienstkleidung’, weil diese Klei-
dung ausschliefilich fiir meine berufliche Tatigkeit vorbe-
halten ist und von mir auRerhalb des Hauses und privat
nicht getragen wird." nur so verstanden werden, dass sie
trotz anderslautender Anordnungen des Gesundheitsam-
tes und miindlicher Ermahnungen weiterhin keine origina-
re Dienstkleidung tragt. Damit zeigt die Beigeladene, dass
sie ihre eigenen Regeln (iber die vom Antragsgegner zur
Pandemiebekdampfung fiir notwendig gehaltenen Anord-
nungen des zustindigen Gesundheitsamtes setzt, was
allein sie fir die Leitungstatigkeit personlich ungeeignet
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erscheinen lasst. Es ist ihrer eidesstattlichen Erklarung
auch nicht ansatzweise zu entnehmen, dass sie etwa in
Zukunft ihr Verhalten andern wird. So hat sie ihr Verhalten
selbst nach Erlass der hier angefochtenen Verfligung nicht
gedndert, wie der Antragsgegner bei der erneuten Bege-
hung der Einrichtung am 29. Januar 2021 festgestellt hat.
Erschwerend kommt hinzu, dass die Beigeladene nicht nur
verwaltende Tatigkeiten ausibt, sondern auch als Pflege-
fachkraft in der Einrichtung tatig ist. Sie stellt sich damit
als offenbar einzige Person gegen die fir alle geltenden
Regeln der Einrichtung, die das Tragen von Dienstkleidung
selbst vorgegeben hat.

Auch den zweiten Vorwurf, sie habe sich trotz anderslau-
tender, sofort vollziehbarer Anordnung des Gesundheits-
amtes vom 11. Januar 2021 sowohl im Quarantdnebereich
als auch im Bereich fiir nicht infizierte Bewohner aufgehal-
ten, stellt die Beigeladene mit ihrer eidesstattlichen Versi-
cherung nicht in Abrede. Sie versucht lediglich zu belegen,
dass ihr Wechseln zwischen den Bereichen notwendig
gewesen und aufgrund der Einhaltung besonderer Hygie-
nemalRnahmen, wie des Anlegens von Schutzkleidung,
keine Gefahr fiir die Bewohner eingetreten sei. Damit
setzt sie erneut ihre eigene Einschatzung an die Stelle der
Anordnungen des Gesundheitsamtes, dem die infektions-
hygienische Uberwachung von Pflegeeinrichtungen ob-
liegt (vgl. §§ 23 Abs. 6 Satz 1, 36 Abs. 1 Nr. 2 IfSG). Ihr
Verweis auf "Empfehlungen des RKI" hinsichtlich des ge-
trennten Einsatzes des Personals bei der Versorgung von
Patienten im stationaren Bereich rechtfertigt keine andere
Beurteilung, erlaubt ihr insbesondere nicht ein Abweichen
von den Vorgaben des Gesundheitsamtes zur Einddam-
mung des konkreten Infektionsgeschehens, die jeweils
sofort vollziehbar waren.

Angesichts der Beharrlichkeit, mit der die Beigeladene
gegen diese Anordnungen verstofen hat, dlrfte kein
Raum flir Ermessenserwagungen des Antragsgegners
gegeben sein. Selbst wenn (Rest-)Ermessen danach ver-
bleiben sollte, hatte der Antragsgegner dieses fehlerfrei
ausgelibt (vgl. § 114 Satz 1 VwGO), namentlich die Ver-
haltnismaRigkeit der Mallnahme in Bezug auf die Beigela-
dene und die Einrichtung der Antragstellerin abgewogen.

2. Auch unabhéngig von den Erfolgsaussichten der Haupt-
sache geht der Senat davon aus, dass die gemald § 80 Abs.
5 Satz 1 VwGO vorzunehmende Interessenabwéagung hier
zu Gunsten des Antragsgegners ausfallt. Angesichts des
fortdauernden Pandemiegeschehens ist es fiir die Abwa-
gung der oOffentlichen Interessen am Sofortvollzug der
MaRBnahme einerseits und der privaten Interessen der

ZLVR - 2/2021

68



Antragstellerin sowie der Beigeladenen andererseits na-
hezu ohne Belang, dass das akute Infektionsgeschehen,
das im Dezember 2020 zu 20 (von 60) infizierten Bewoh-
nern und zehn infizierten Mitarbeitern sowie zu sieben
Toten geflihrt hat, zwischenzeitlich bekdmpft werden
konnte. Der Antragsgegner weist zutreffend auf die Mog-
lichkeit eines erneuten Ausbruches und darauf hin, dass
sich gegenwartig hoch ansteckende Mutationen des Virus
verbreiten, die dies beférdern kénnten. Die Sicherstellung
des geforderten hygienischen Standards durch das in
Pflegeeinrichtungen tatige Personal ist deshalb unerlass-
lich.

Verwaltungsgericht Berlin

Beschluss vom 17.03.2021
Az. VG 14 L90/21

Zugang zu den Arbeitsplétzen in den Lesesdlen der Zweig-
bibliothek Rechtswissenschaft der Universitdtsbibliothek

Aus den Griinden

Der nach den §§ 88, 122 Abs. 1 der Verwaltungsgerichts-
ordnung (VwGO) sachdienlich dahin auszulegende Antrag,
der Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen Anord-
nung aufzugeben, den Antragstellern Zugang zu den Ar-
beitsplatzen in den Lesesdlen der Zweigbibliothek
Rechtswissenschaft der Universitatsbibliothek zu gewah-
ren, ist zuldssig (I.), aber nicht begrindet (Il.).

I

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Regelungsanord-
nung ist zuldssig, insbesondere nach § 123 Abs. 1 Satz 2
VwGO statthaft. In der Hauptsache ware eine allgemeine
Leistungsklage (vgl. § 43 Abs. 2 Satz 1 VwGO) auf Gewah-
rung des Zugangs zu den Bibliotheksarbeitsplatzen im
Wege schlichthoheitlichen Handelns bzw. Duldens die
richtige Klageart. Ein etwaiger Zugangsanspruch ergibt
sich dabei bereits einfachgesetzlich aus § 9 Abs. 1 des
Berliner Hochschulgesetz (BerlHG) in Verbindung mit § 5
Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 der Benutzungsordnung fir die Zent-
raleinrichtung Computer- und Medienservice und der
Zentraleinrichtung Universitatsbibliothek (Amtliches Mit-
teilungsblatt der Humboldt-Universitdt Nr. 23/2004 —
Bibliotheksordnung —) und Nr. 2 der Sonderregelungen fir
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die Zweigbibliothek Rechtswissenschaft vom 7. Dezember
2009 (vgl. https://www.ub.hu-berlin.de/shared/dokumen-
te/bibliothek-benutzen/regelungen/sonderregelung-
rechtswissenschaft).

1.

Der Antrag ist jedoch unbegriindet.

Nach § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO kann das Gericht eine
einstweilige Anordnung zur Regelung eines vorldufigen
Zustands in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis er-
lassen, wenn die begehrte Regelung zur Abwendung we-
sentlicher Nachteile, zur Verhinderung drohender Gewalt
oder aus anderen Griinden notig erscheint. Nach § 123
Abs. 3 VwWGO in Verbindung mit § 920 Abs. 2, § 294 der
Zivilprozessordnung sind dabei die tatsdchlichen Voraus-
setzungen des geltend gemachten Anspruchs (Anord-
nungsanspruch) in gleicher Weise glaubhaft zu machen
wie die Griinde, welche die Eilbediirftigkeit der gerichtli-
chen Entscheidung bedingen (Anordnungsgrund).

Dem Wesen und Zweck des Verfahrens nach § 123 Abs. 1
VwWGO entsprechend, kann das Gericht im Wege der
einstweiligen Anordnung grundsatzlich nur vorlaufige
Regelungen treffen und nicht schon das gewdhren, was
Ziel eines entsprechenden Hauptsacheverfahrens waére.
Wird, wie hier, die Vorwegnahme der Hauptsache be-
gehrt, kommt die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes
nur dann in Betracht, wenn ein Obsiegen im Hauptsache-
verfahren mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist
und andernfalls schwere und unzumutbare, anders nicht
abwendbare Nachteile entstliinden, zu deren nachtragli-
cher Beseitigung die Entscheidung in der Hauptsache nicht
mehr in der Lage ware (vgl. OVG Berlin-Brandenburg,
Beschliisse vom 17. Oktober 2017 — 3 S 84.17 und 3 M
105.17 —, juris Rn. 2, sowie vom 28. April 2017 — 3 S 23.17
u.a. —, juris Rn. 1; ferner: Kopp/Schenke, VWGO, 25. Aufl.
2019, § 123 Rn. 13 ff. m.w.N.).

Die Antragsteller haben hier weder das Bestehen eines
Anordnungsanspruchs (dazu unter 1.) noch das Bestehen
eines Anordnungsgrunds (dazu unter 2.) in einer die Vor-
wegnahme der Hauptsache rechtfertigenden Weise
glaubhaft gemacht.

1. Nach der in Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes
allein moglichen und gebotenen summarischen Priifung
ist nicht mit der erforderlichen hohen Wahrscheinlichkeit
davon auszugehen, dass die Antragsteller derzeit einen
Anspruch auf Zugang zu den Arbeitsplatzen in den Lesesa-
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len der Zweigbibliothek Rechtswissenschaft der Universi-
tatsbibliothek haben.

Ein derartiger Anspruch ergibt sich derzeit nicht aus § 9
Abs. 1 BerlHG in Verbindung mit § 5 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4
Bibliotheksordnung, Nr. 2 der Sonderregelungen fiir die
Zweigbibliothek Rechtswissenschaft.

Nach § 9 Abs. 1 BerlHG hat jeder Student und jede Stu-
dentin das Recht, die Einrichtungen der Hochschule nach
den hierfiir geltenden Vorschriften zu benutzen. Zur Be-
nutzung von Diensten der Universitatsbibliothek kénnen
nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Bibliotheksordnung u.a. Mitglieder
der Humboldt-Universitat zu Berlin zugelassen werden.
Fiir die Benutzung der Lesesdle und Freihandbestdnde ist
nach § 5 Abs. 4 Bibliotheksordnung keine Anmeldung oder
Zulassung erforderlich. Nach Nr. 2 der Sonderregelungen
fir die Zweigbibliothek Rechtswissenschaft kénnen die
Arbeitspldtze des Lesesaals dabei nach MaRgabe der be-
stehenden Moglichkeiten genutzt werden.

Der sich danach grundsatzlich ergebende Zugangs- und
Nutzungsanspruch der Antragsteller ist derzeit jedoch
nach § 13 Abs. 3 Satz 8 der Zweiten Verordnung liber
erforderliche MalRnahmen zum Schutz der Bevodlkerung
vor Infektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 vom 4.
Marz 2021  (Zweite  SARS-CoV-2-Infektionsschutz-
malnahmenverordnung [2. InfSchMV], GVBI. S. 198) ein-
geschrankt. Wissenschaftliche Bibliotheken diirfen danach
nur Leihbetrieb und Online-Dienste anbieten.

Das Gericht geht davon aus, dass sich § 13 Abs. 3 Satz 8 2.
InfSchMV in einem etwaigen Hauptsacheverfahren vo-
raussichtlich auch nicht als rechtswidrig erwiese.

a. Rechtsgrundlage dieser Mallnahme ist § 32 Satz 1i.V.m.
§ 28 Abs. 1, § 28a Abs. 1 Nr. 16, Abs. 3, 5 und 6 des Infek-
tionsschutzgesetzes (IfSG). Durch § 32 Satz 1 IfSG werden
die Landesregierungen erméchtigt, unter den Vorausset-
zungen, die fiir MalRnahmen nach den §§ 28 bis 31 IfSG
malgebend sind, auch durch Rechtsverordnungen ent-
sprechende Ge- und Verbote zur Bekdmpfung
Ubertragbarer Krankheiten zu erlassen.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 28 Abs. 1, §
28a Abs. 1 Nr. 16 IfSG sind mit Blick auf die andauernde
Pandemielage wegen des neuartigen Coronavirus SARS-
CoV-2 (im Folgenden nur: Coronavirus) erfillt. Im Land
Berlin werden weiterhin Kranke, Krankheitsverdachtige,
Ausscheider und Ansteckungsverdachtige hinsichtlich des
Coronavirus festgestellt, vgl. § 28 Abs. 1 Satz 1, § 2 Nr. 4
bis 7 IfSG. Der Bundestag hat das (Fort-)Bestehen der
epidemischen Lage von nationaler Tragweite i.S.d. § 28a
Abs. 1i.V.m. § 5 Abs. 1 Satz 1 IfSG am 18. November 2020
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erneut ausdricklich festgestellt (vgl. BT-PIPr 19/191,
24109C; BT-Drs. 19/24387). Der Schwellenwert von tber
50 Neuinfektionen je 100.000 Einwohner innerhalb von
sieben Tagen, bei dem nach § 28a Abs. 3 Satz 5 IfSG um-
fassende SchutzmaRnahmen zu ergreifen sind, ist fur das
Land Berlin bei weitem Uberschritten (derzeit 82 Neuin-
fektionen je 100.000 Einwohner innerhalb von sieben
Tagen, vgl. Robert Koch-Institut, Taglicher Lagebericht zur
Coronavirus-Krankheit-2019 vom 16. Marz 2021 [im Fol-
genden nur: Lagebericht], S. 4,
www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_  Coronavi-
rus/Situationsberichte/Maerz_2021/2021-03-16-de.pdf,
abgerufen am 17. Mérz 2021). Andere Indikatoren wie die
Ressourcenbelastung des Gesundheitswesens, der 7-Tage-
R-Wert oder die Impfquote geben derzeit keinen Anlass zu
einer abweichenden Einschatzung.

Die mit § 13 Abs. 3 Satz 8 2. InfSchMV verordnete Ein-
schrankung des Betriebs wissenschaftlicher Bibliotheken
gehort nach § 28a Abs. 1 Nr. 16 IfSG auch zu den not-
wendigen SchutzmaBnahmen im Sinne des § 28 Abs. 1
Satz 1 und 2 IfSG. Die 2. SARS-CoV-2-
InfektionsschutzmalRnahmenverordnung ist zudem, wie es
§ 28a Abs. 5 Satz 1 IfSG vorschreibt, mit einer allgemeinen
Begriindung versehen und ihre Geltungsdauer (vgl. § 28 2.
InfSchMV) Uberschreitet den in § 28a Abs. 5 Satz 2 IfSG
vorgegebenen Zeitraum von vier Wochen nicht.

b. Es ist bei summarischer Prifung derzeit nicht erkenn-
bar, dass § 13 Abs. 3 Satz 8 2. InfSchMV einen unverhalt-
nismaligen Eingriff in grundrechtlich geschiitzte Positi-
onen der Antragssteller begriindet.

Dabei kann im Ergebnis dahinstehen, ob die durch die
Regelung betroffene ,Studierfreiheit” von Artikel 5 Abs. 3
Satz 1 Var. 2 des Grundgesetzes (GG) oder als Derivat des
Ausbildungsanspruchs Studierender und damit von ihrer
Berufsfreiheit aus Artikel 12 Abs. 1 GG geschutzt ist (vgl.
zum Meinungsstand mit umfangreichen Nachweisen Gar-
ditz, in: Maunz/Durig, GG, 92. Erg.-Lfg. August 2020, Art. 5
Abs. 3 Rn. 122). Unabhéangig hiervon ist ndamlich nicht
davon auszugehen, dass die MaBnahme in unverhaltnis-
maRiger Weise in diese Grundrechte eingreift.

Nach dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz sind Grund-
rechtseingriffe nur zuldssig, wenn sie durch hinreichende
Griinde des Allgemeinwohls gerechtfertigt werden, die
gewadhlten Mittel zur Erreichung des verfolgten Zweckes
geeignet und auch erforderlich sind und wenn bei einer
Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und
dem Gewicht der sie rechtfertigenden Griinde die Grenze
der Zumutbarkeit (VerhaltnisméaRigkeit im engeren Sinne)
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noch gewahrt wird (vgl. z.B. BVerfG, Beschluss vom 28.
November 1984 — 1 BvL 13/81 —, juris Rn. 25 m.w.N.).

(1) § 13 Abs. 3 Satz 8 2. InfSchMV verfolgt einen legitimen
Zweck. Die Norm dient der Verhinderung oder Verlang-
samung der Verbreitung des Coronavirus und damit dem
Schutz der Bevolkerung vor der durch dieses Virus ausge-
|6sten COVID-19-Erkrankung. Zu dem im Einklang mit §
28a Abs. 3 Satz 1 IfSG bezweckten Schutz des Lebens und
der korperlichen Unversehrtheit, auch durch Erhaltung
der Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems, ist der
Staat angesichts seiner grundrechtlichen Schutzpflichten
aus Artikel 2 Abs. 2 Satz 1 GG nicht nur berechtigt, son-
dern verfassungsrechtlich auch verpflichtet (vgl. z.B.
BVerfG, Beschluss vom 13. Mai 2020 — 1 BvR 1021/20 -,
juris Rn. 8).

(2) Zur Erreichung der dargelegten infektionsschutzrecht-
lichen Zielsetzung dirfte die Norm auch als geeignet anzu-
sehen sein. Daflir genligt es, wenn der verfolgte Zweck
durch die MalRnahme geférdert werden kann, ohne dass
die vollstandige Zweckerreichung gesichert sein muss (vgl.
BVerfG, Beschlisse vom 26. April 1995 — 1 BvL 19/94 und
1 BvR 1454/94 —, juris Rn. 52, sowie Beschluss vom 9.
Februar 2001 — 1 BvR 781/98 —, juris Rn. 22).

Nach den derzeitigen wissenschaftlichen Erkenntnissen ist
das Coronavirus in erster Linie durch beim Atmen, Spre-
chen, Singen, Husten und Niesen abgegebene Tropfen
sowie Aerosole von Mensch zu Mensch leicht tibertragbar,
wobei innerhalb von Menschenansammlungen sowie in
geschlossenen Rdaumen generell eine erhohte Infekti-
onsgefahr besteht. Daneben ist auch eine Infektion liber
kontaminierte Oberflachen (so genannte Schmierinfektio-
nen) nicht auszuschlieBen (RKI, Epidemiologischer Steck-
brief zZu SARS-CoV-2 und COVID-19,
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/ Neuarti-
ges_Coronavirus/Steckbrief.html, abgerufen am 17. Marz
2021).

Davon ausgehend ist die verordnete Beschrankung der
Nutzungsmoglichkeit von Bibliotheken auf Leihbetrieb und
Onlinedienste zur Zweckerreichung geeignet. Sie vermei-
det von vornherein die Entstehung zusétzlicher physischer
Sozialkontakte im Rahmen des Prasenzbetriebs. Die An-
tragsteller kbnnen dem nicht mit Erfolg entgegenhalten,
die Offnung der Bibliotheken habe keinen Einfluss auf das
Infektionsgeschehen und ein Covid-19-Fall in der juristi-
schen Zweigbibliothek sei nicht bekannt. Die Einschran-
kung des Bibliotheksbetriebs steht im Zusammenhang mit
zahlreichen weiteren MaRnahmen, die gebiindelt darauf
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hinwirken sollen, dass die Zahl der Sozialkontakte weitge-
hend reduziert wird, um auf diese Weise Infektionsgefah-
ren, die bei Sozialkontakten bestehen, zu vermeiden. Da
die Ursache von Infektionen mit dem Coronavirus derzeit
in der Mehrzahl der Falle nach wie vor nicht festzustellen
ist, sind umfassend angelegte MaRRnahmen zur Reduzie-
rung von Kontakten geeignet im oben genannten Sinne.
Der Antragsgegner hat den ihm bei der Beurteilung der
Eignung einer MaBnahme zustehenden Beurteilungsspiel-
raum daher nicht tberschritten (vgl. Verwaltungsgerichts-
hof Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 18. Februar 2021
—15398/21—, juris Rn. 78 1.)

(3) Die angegriffene MaRBnahme erscheint gegenwartig
auch als erforderlich. Ein milderes, zur Erreichung des
verfolgten legitimen Zwecks in gleicher Weise geeignetes,
flir die Normbetroffenen jedoch weniger belastendes
Mittel ist nicht erkennbar. Insbesondere Uberschreitet der
Verordnungsgeber seinen angesichts des diffusen Infekti-
onsgeschehens und der daher unklaren Tatsachengrund-
lage bestehenden Einschatzungsspielraum nicht, wenn er
vorliegende Hygienekonzepte und die allgemein verord-
neten Hygienemalnahmen nicht fiir gleich geeignet halt.

(4) SchlieRlich ist bei summarischer Prifung auch die Ver-
haltnismaRigkeit im engeren Sinne der in Rede stehenden
MaRnahme zu bejahen. Die Grenze der Zumutbarkeit wird
hier bei einer Gesamtabwdgung zwischen der Schwere
des Eingriffs und dem Gewicht der sie rechtfertigenden
Griinde derzeit noch gewahrt.

Die Antragsteller machen im Wesentlichen geltend, dass
sie im Oktober 2021 den schriftlichen Teil ihrer ersten
juristischen Prifung absolvieren wollen. Die Vorbereitung
hierauf sei ihnen durch den nach § 13 Abs. 3 Satz 8 2.
InfSchMV untersagten Prasensbetrieb erschwert, so dass
sie befiirchteten, in der Folge eine schlechtere Note zu
erhalten.

Ein schwerer Grundrechtseingriff in Form von erheblichen
Auswirkungen des eingeschrankten Bibliothekszugangs
auf die Vorbereitung fiir die erste juristische Priifung ist
jedoch schon nicht ersichtlich. Hierbei ist zunachst zu
bericksichtigen, dass die rechtswissenschaftliche Fakultat
der Antragsgegnerin unstreitig selbst Repetitorien zur
Examensvorbereitung anbietet, in denen Materialien
gestellt werden. Es ist weder vorgetragen noch ersichtlich,
dass dieses Angebot zur Vorbereitung des Examens unzu-
reichend ware. Anders als bei der Erstellung einer
Schwerpunkts- oder Studienarbeit bedarf es zur Examens-
vorbereitung grundséatzlich auch keiner umfassenden
Auswertung der in der Bibliothek vorhandenen Fachlitera-
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tur. Gegenteiliges tragen auch die Antragsteller nicht vor.
Vielmehr geht es ihnen um den uneingeschrankten Zu-
gang zu Skripten und Fallbichern. Fiir das Selbststudium,
die Ubung am Fall und die Vertiefung bietet die Zweigbib-
liothek der Antragsgegnerin jedoch weiterhin einen Leih-
und Onlinebetrieb an. Altere Auflagen der Fallbiicher und
Skripte zur Examensvorbereitung kénnen dabei uneinge-
schrankt ausgeliehen werden. Die neuesten Auflagen der
Skripte und Fallblcher, die nach dem Vortrag der Antrags-
gegnerin auf Wunsch der Fachschaft zum nicht ausleihba-
ren Pradsensbestand gehdren, konnen im Rahmen des
Leihbetriebs von den Studenten an vor Ort befindlichen
Geraten bei Bedarf kopiert und gescannt werden. Dane-
ben besteht offenkundig auch die Moglichkeit einzelne
Skripte oder Fallblicher — allein oder zur Reduzierung der
Kosten im Verbund mit anderen Studierenden — gebraucht
oder neu zu kaufen. SchlieRlich bietet die Antragsgegnerin
ihren Studenten nach ihrem Vortrag, bestatigt durch ihren
Internetauftritt, vor dem Hintergrund der Corona-
Pandemie ein vorilibergehend deutlich umfassenderes
Online-Angebot  an  (vgl.  https://www.ub.  hu-
berlin.de/de/literatur-suchen/online-ressourcen, abgeru-
fen am 17. Méarz 2021). Demnach dirfte die fehlende
Nutzbarkeit der Lesesdle lediglich einen geringfiigig er-
hohten zeitlichen und finanziellen Aufwand bei der Exa-
mensvorbereitung verursachen.

Den somit insgesamt wenig gewichtigen Grundrechtsein-
griffen stehen der mit der angegriffenen MaRnahme be-
zweckte Schutz des Lebens und der Gesundheit jedes/
jeder Einzelnen und der Erhalt der Bevolkerungsgesund-
heit und damit Individual- und Gemeinschaftsgiiter hochs-
ten verfassungsrechtlichen Rangs gegeniliber, zu deren
Bewahrung der Staat durch Artikel 2 Abs. 2 Satz 1 GG in
besonderem Male verpflichtet ist. Die Malnahme ist, wie
erortert, auch zur Férderung dieses Zwecks geeignet. Die
Interessen der Antragsteller miissen im Ergebnis der Ab-
wagung daher vorlaufig dahinter zuriicktreten.

c. SchlieBlich ist bei summarischer Prifung nicht mit der
erforderlichen hohen Wahrscheinlichkeit von einer Verlet-
zung des allgemeinen Gleichheitssatzes des Artikels 3 Abs.
1 GG auszugehen. Dieser gebietet dem Normgeber, we-
sentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches un-
gleich zu behandeln (vgl. BVerfG, Beschliisse vom 7. Feb-
ruar 2012 — 1 BvL 14/07 —, juris Rn. 40, und vom 15. Juli
1998 — 1 BvR 1554/89 u.a. —, juris Rn. 63). Dabei sind ihm
nicht jegliche Differenzierungen verwehrt, allerdings be-
dirfen sie der Rechtfertigung durch Sachgriinde, die dem
Differenzierungsziel und dem Ausmall der Ungleichbe-
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handlung  angemessen sind. Je nach  Rege-
lungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen reichen
die Grenzen fiir die Normsetzung vom bloen Will-
kiirverbot bis zu einer strengen Bindung an Verhaltnisma-
Rigkeitserfordernisse. Insoweit gilt ein stufenloser, am
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit orientierter verfas-
sungsrechtlicher Prifungsmalistab, dessen Inhalt und
Grenzen sich nicht abstrakt, sondern nur nach den jeweils
betroffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsberei-
chen bestimmen lassen (vgl. BVerfG, Beschlisse vom 18.
Juli 2012 — 1 BvL 16/11 —, juris Rn. 30, vom 21. Juni 2011 -
1 BvR 2035/07 —, juris Rn. 65, und vom 21. Juli 2010 — 1
BVR 611/07 —, juris Rn. 79).

Eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung ergibt sich
entgegen der Ansicht der Antragsteller zunachst nicht mit
Blick auf die Offnung von Betrieben des Friseurhand-
werks. Wahrend Friseurbetriebe eine Handwerksleistung
zu Befriedigung eines Bedirfnisses im Rahmen der Grund-
versorgung der Bevolkerung anbieten (vgl. OVG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 6. November 2020 — 11 S
98/20 —, juris, Rn. 53), bieten wissenschaftliche Bibliothe-
ken vorrangig Zugang zu Informationen durch Sammlung
und Bereitstellung wissenschaftlicher Literatur an. Hierbei
handelt es sich schon deswegen nicht um gleichgelagerte
Sachverhalte, weil die Handwerksleistung anders als der
Informationszugang von vornherein nicht in Abwesenheit
des Kunden vorgenommen werden kann.

Eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung ergibt sich
weiter nicht gegenliber Personen, die als Prifungsleistung
eine Studien- oder Schwerpunktarbeit anfertigen.
Prifungen dirfen nach § 13 Abs. 3 Satz 3 2. InfSchMV
unter Beachtung der grundsatzlichen Pflichten, der
Schutz- und Hygieneregeln sowie der jeweils in den Hoch-
schulen geltenden besonderen Bestimmungen in Prasenz-
form durchgefihrt werden. Soweit die Antragsgegnerin
diesem Personenkreis dabei die Nutzung der Bibliothek
gestattet, erscheint dies gerechtfertigt, da hier eine wis-
senschaftliche Arbeit gefordert ist, die in weit grofRerem
Male als in der Examensvorbereitung den Zugang zur
Fachliteratur und deren umfassende Auswertung voraus-
setzt.

2. Im Ubrigen fehlt es auch an einem Anordnungsgrund.
Die Antragsteller haben schwere unzumutbare Nachteile,
die ihnen durch die derzeit von der Antragsgegnerin ver-
wehrte Nutzung der Arbeitsplatze in Lesesdlen der Zweig-
bibliothek Rechtswissenschaft der Universitatsbibliothek
entstehen, weder hinreichend dargelegt noch glaubhaft
gemacht. Der bereits erdrterte geringfligig erhdhte zeitli-
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che und finanzielle Aufwand bei der Examensvorbereitung
Uberschreitet die Schwelle zu einem schweren und unzu-
mutbaren Nachteil nicht, der es rechtfertigen wiirde, den
Antragstellern im Wege einstweiliger Anordnung schon
das zu gewdhren, was Ziel eines entsprechenden Haupt-
sacheverfahrens ware. Der Verweis der Antragsteller, die
Prozesskostenhilfe nicht beantragt haben, auf die ,finan-
ziell belastende Pandemiesituation” legt einen fir sie
unzumutbaren finanziellen Mehraufwand nicht dar. Inwie-
fern es die Vorbereitung trotz der gegebenen Angebote
erfordert, ,tausende” Seiten zu kopieren, erschlieBt sich
dem Gericht nicht.

Verwaltungsgericht Weimar

Beschluss vom 20. April 2021
Az. 8 E 416/21 We

Zustdndigkeit des Verwaltungsgerichts fiir gerichtliche
Uberpriifungen von Allgemeinverfiigungen zum Gesund-
heitsschutz an Schulen; keine Zusténdigkeit des Familien-
gerichts; Rechtmdfigkeit einer Pflicht zum Tragen eines
medizinischen Mund-Nasen-Schutzes in der Schule

Aus den Griinden

Vorausgeschickt sei, dass fiir die gerichtliche Uberpriifung
der Allgemeinverfliigung ausschlielllich der Verwaltungs-
rechtsweg eroffnet ist (§ 40 Abs. 1 VwGO). Der die Antrag-
steller zu 1. und 2. betreffende Beschluss des Amtsge-
richts Weimar vom 8. April 2021 (Az. 9 F 148/21) steht
dem nicht entgegen. Der Beschluss ist als ausbrechender
Rechtsakt (VGH Miinchen, Beschluss vom 16.04.2021, 10
CS 21.1113) offensichtlich rechtswidrig. Insbesondere
fehlt dem Familiengericht eine Rechtsgrundlage fiir seine
Entscheidung. In dem Beschluss werden im Weg der
einstweiligen Anordnung einzelne Gebote gegeniiber ,,den
Leitungen und Lehrern [..] sowie den Vorgesetzten der
Schulleitungen” ausgesprochen. Dem Familiengericht
steht aber eine Befugnis, Anordnungen gegeniiber Behor-
den und Vertretern von Behdrden zu treffen, nicht zu. Fir
eine solche Anordnungskompetenz fehlt es an der erfor-
derlichen gesetzlichen Grundlage (Lugani in Muinchner
Kommentar BGB, 8. Auflage 2020, Rdnr. 181 zu § 1666). §
1666 BGB scheidet als Grundlage aus, denn bei den in §
1666 Abs. 4 BGB genannten Dritten handelt es sich um
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private Personen, nicht um Trager offentlicher Gewalt.
Dies ist flir das Verhaltnis zwischen Familiengerichten und
den Behorden der Kinder- und Jugendhilfe anerkannt (z.
B. OLG Oldenburg, Beschluss vom 27.11.2007, 4 WF
240/07, Juris-Rdnr. 2; vgl. auch BVerfG, Beschluss vom
29.07.2015, 1 BvR 1468/15, Juris-Rdnr. 5; Lugani, a.a.0.,
Rdnr. 180 ff zu § 1666; Miinder/Meysen/Trenczek, Frank-
furter Kommentar SGB VIlII, 8. Auflage 2019, Rdnr. 16 vor
§§ 50-52). Gegeniiber den Schulbehdérden gilt nichts ande-
res. Im Rahmen des schulrechtlichen Sonderstatusver-
héltnisses sind die zustdndigen Behorden an die das Kin-
deswohl schiitzenden Grundrechte gebunden. Die gericht-
liche Kontrolle dieses Behdrdenhandelns auch hinsichtlich
von GesundheitsschutzmalRnahmen in den Schulen obliegt
allein den Verwaltungsgerichten (so auch die aktuelle
familiengerichtliche Rechtsprechung, z. B. zuletzt - unter
ausdriicklicher Ablehnung der Auffassung des AG Weimar
- AG Waldshut-Tiengen, Beschluss vom 13.04.2021, 306 Ar
6/21, Juris-Rdnr. 8).

Weiterer Ausfliihrungen zur Rechtswidrigkeit des Be-
schlusses des Amtsgerichts Weimar bedarf es an dieser
Stelle nicht. Sie sind dem Thiiringer Oberlandesgericht als
Rechtsmittelinstanz vorbehalten

[.]

Ziffer 7.7. der Allgemeinverfliigung halt sich in diesem
durch die Rechtsgrundlage gesetzten Rahmen. Satz 1
regelt die Grundpflicht zum Tragen der qualifizierten Ge-
sichtsmaske nach § 6 Abs. 2 ThiirSARS-CoV-2-IfS-MalRnVO
far alle Schiiler und Lehrkrafte.

Fir Schiiler der Klassenstufen 1 bis 6 schrankt Satz 2 diese
Regelung wieder ein und lasst die Verwendung einer
Mund-Nasen-Bedeckung nach § 6 Abs. 1 ThiirSARS-CoV-2-
IfSMaBnVO ausreichen (also selbst genahte oder selbst
hergestellte Stoffmasken, Schals, Tiicher, Hauben usw.).
Fiir Schiiler ab der Klassenstufe 7 lasst Satz 3 eine qualifi-
zierte Gesichtsmaske nach & 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
ThiirSARS-CoV-2-1fS-MaRnVO ausreichen (also medizini-
sche Gesichtsmasken, die sogenannten Operationsmas-
ken).

Eine Pflicht zum Tragen einer FFP2-Maske (§ 6 Abs. 2 Satz
1 Nr. 2 ThiirSARS-CoV-2-IfS-MaRnVO) besteht fiir Schiler
generell nicht. Im Gbrigen wiederholen die Satze 4 und 5
in Ziffer 7.7. der Allgemeinverfligung die bereits nach § 38
Abs. 5 Satze 2 und 3 ThiirSARS-CoV-2- KiJuSSp-VO gelten-
de Ausnahme fiir den Sportunterricht und die Pausenre-
gelung. Satz 6 regelt eine weitere Ausnahme fir die Es-
senseinnahme. Satz 7 wiederholt § 38 Abs. 5 Satz 4
ThiirSARS-CoV-2-KiJuSSp-VO. 4.2. Zu der Wirkungsweise
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von Mund-Nasen-Bedeckungen und Gesichtsmasken greift
das Gericht mangels einer eigenen Sachkunde auf die
Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft zurtick. Fir
die Entscheidung, welche Erkenntnisse heranzuziehen
sind, gelten folgende Grundsatze.

In erster Linie folgt das Gericht - ebenso wie die verwal-
tungsgerichtliche Rechtsprechung insgesamt und auch das
Thiiringer Oberverwaltungsgericht (a.a.0., Juris-Rdnr. 112)
- den Angaben des Robert Koch Instituts (RKI). Dies ent-
spricht der zentralen Stellung dieses Instituts, die ihm der
Gesetzgeber nach § 4 IfSG bei der Einschatzung des Infek-
tionsgeschehens hinsichtlich Ubertragbarer Krankheiten
zuerkannt hat. Diese herausgehobene Stellung hat auch
die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung ausdricklich
anerkannt (Thiringer VerfGH, Urteil vom 1. Méarz 2021,
18/20, Juris-Rdnr. 435; Bayerischer VerfGH, Entscheidung
vom 9. Februar 2021, Vf. 6 VII 20, Juris-Rdnr. 96). Das
Robert Koch Institut erfasst kontinuierlich die aktuelle
Lage, bewertet alle Informationen und schatzt das Risiko
fir die Bevolkerung in Deutschland ein. Dabei werden in
einem transparenten Verfahren die verfligbaren wissen-
schaftlichen Erkenntnisse umfassend beriicksichtigt und
entsprechende Daten umfanglich ausgewertet und zu
Grunde gelegt (vel. zu Einzelheiten:
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coro
navirus/Risikobewer tung_Grundlage.html).

AuRRerdem nimmt das Gericht die Auffassung von wissen-
schaftlichen Fachgesellschaften und Kommissionen in den
Blick, die aufgrund ihrer breiten Verankerung in den ent-
sprechenden Fachgebieten ebenfalls in der Lage sind,
unterschiedlichste Meinungen zusammenzufihren und zu
bewerten.

Das Gericht geht davon aus, dass die Auffassungen, die
von einer Mehrzahl von Sachkundigen geteilt werden, das
notwendige Mal an Plausibilitdt und sachlicher Richtigkeit
fiir sich haben.

Das Gericht Uibersieht dabei nicht, dass es auBerdem eine
Vielzahl von sehr unterschiedlichen Einzelmeinungen gibt.
Diese Vielfalt ist Ausdruck einer laufenden wissenschaftli-
chen Diskussion, die angesichts der Ungewissheiten und
dynamischen Entwicklungen in der wissenschaftlichen
Forschung zum neuartigen Coronavirus notwendig ist und
dem Umstand Rechnung tragt, dass die Bewertungen
standig kritisch zu hinterfragen sind und fortdauernder
Uberpriifung bediirfen. Eine solche Meinungsvielfalt stellt
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aber die Bedeutung insbesondere der Einschatzungen des
Robert Koch Instituts nicht in Frage. Demgegentiber stel-
len die Antragsteller im vorliegenden Verfahren gerade
solche Einzelmeinungen in den Vordergrund ihrer An-
tragsbegriindung, die nicht die wohlbegriindete Mehr-
heitsmeinung der wissenschaftlichen Diskussion wider-
spiegeln. Diese Meinungen nimmt das Gericht zur Kennt-
nis, folgt ihnen aber nicht.

Angemerkt sei, dass sich auch das Amtsgericht Weimar in
dem erwdhnten Beschluss vom 8. April 2021 auf solche
Einzelmeinungen stlitzt, die das Amtsgericht durch die
Bestellung bestimmter Personen als Gutachter bewusst
ausgewahlt hat. Dabei handelt es sich um Personen, die in
der wissenschaftlichen Diskussion gerade keinen Rickhalt
haben (vgl. z. B. zu dem auch von den Antragstellern zi-
tierten Gutachter Kuhbandner:
https://www.deutschlandfunk.de/corona-pandemie-
wissenschaftler-die-corona-leugnen.680.de.html?dram:
article_id=493048).

Oberverwaltungsgericht NRW

Beschluss vom 22. Januar 2021
Az. 13 B53/21.NE

Vier Grundschiiler aus Nordrhein-Westfalen haben gegen
die Aussetzung des Prdsenzunterrichts an den Schulen in
Nordrhein-Westfahlen zundchst vor dem OVG NRW und
anschliefend vor dem VerfGH! einen Antrag auf Erlas
einer einstweiligen Anordnung eingereicht. Beide Gerichte
stellen dessen Unbegriindetheit fest. Siehe hierzu die An-
merkung von Nicole Reese (Bielefeld) und Christian Reif3
(Miinchen) in Heft 1 (ZLVR 2021, S. 18 ff.).

Aus den Griinden

Der Antrag ist jedenfalls unbegriindet. Die Voraussetzun-
gen fir den Erlass einer normbezogenen einstweiligen
Anordnung gemaR § 47 Abs.6 VwGO liegen nicht vor.
Nach dieser Bestimmung kann das Normenkontrollgericht
auf Antrag eine einstweilige Anordnung erlassen, wenn
dies zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen
wichtigen Griinden dringend geboten ist. PrifungsmaR-
stab im Verfahren nach § 47 Abs. 6 VwGO sind nach der

1 VerfGH NRW, VerfGH 19/21.VB-1v. 29.01.2021=ZLVR 2021, 15
ff.
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neueren Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
zundachst die Erfolgsaussichten des in der Sache anhangi-
gen Normenkontrollantrags, soweit sich diese im Verfah-
ren des einstweiligen Rechtsschutzes bereits absehen
lassen. Ergibt die Prifung der Erfolgsaussichten, dass der
Normenkontrollantrag voraussichtlich unzuldssig oder
unbegriindet sein wird, ist der Erlass einer einstweiligen
Anordnung zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus an-
deren wichtigen Griinden nicht dringend geboten. Erweist
sich dagegen der Antrag als zulassig und (voraussichtlich)
begriindet, so ist dies ein wesentliches Indiz daflr, dass
der Vollzug bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache
suspendiert werden muss. In diesem Fall kann eine einst-
weilige Anordnung ergehen, wenn der (weitere) Vollzug
vor einer Entscheidung im Hauptsacheverfahren Nachteile
beflirchten lasst, die unter Berlicksichtigung der Belange
des Antragstellers, betroffener Dritter und/oder der All-
gemeinheit so gewichtig sind, dass eine vorlaufige Rege-
lung mit Blick auf die Wirksamkeit und Umsetzbarkeit
einer flir den Antragsteller giinstigen Hauptsachenent-
scheidung unaufschiebbar ist. Lassen sich die Erfolgsaus-
sichten des Normenkontrollverfahrens nicht abschatzen,
ist Uber den Erlass einer beantragten einstweiligen An-
ordnung im Wege einer Folgenabwagung zu entscheiden:
Gegenlberzustellen sind die Folgen, die eintreten wir-
den, wenn eine einstweilige Anordnung nicht erginge, das
Hauptsacheverfahren aber Erfolg hatte, und die Nachteile,
die entstiinden, wenn die begehrte einstweilige Anord-
nung erlassen wiirde, das Normenkontrollverfahren aber
erfolglos bliebe. Die fiir den Erlass der einstweiligen An-
ordnung sprechenden Erwagungen miissen die gegenldu-
figen Interessen dabei deutlich (iberwiegen, mithin so
schwer wiegen, dass der Erlass der einstweiligen Anord-
nung —trotz offener Erfolgsaussichten der Hauptsache —
dringend geboten ist. Vgl. BVerwG, Beschluss vom 25.
Februar 2015 -4 VR 5.14 -, juris, Rn. 12; OVG NRW, Be-
schluss vom 26. August 2019 - 4 B 1019/19.NE -, juris,
Rn. 12; Nds. OVG, Beschluss vom 17. Februar 2020 - 2 MN
379/19 -, juris, Rn. 24, m. w. N.; Ziekow, in: Sodan/Ziekow,
VwGO, 5. Aufl. 2018, § 47 Rn. 395. Nach dieser MaRgabe
ist der Erlass einer normbezogenen einstweiligen Anord-
nung nicht dringend geboten, weil der in der Hauptsache
gestellte Normenkontrollantrag nach der im einstweiligen
Rechtsschutzverfahren nur moéglichen summarischen
Prifung nicht offensichtlich begriindet ist (A.) und die
deswegen anzustellende Folgenabwagung zu Lasten der
Antragstellerin ausfallt (B.).
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A. Die angegriffene Regelung ist nicht offensichtlich
rechtswidrig.

1. § 1 Abs. 1, 2 und 11 CoronaBetrVO ist auf § 32 Satze 1
und 2 i.V.m. § 28 Abs. 1, § 28a Abs. 1, 3 bis 6 und § 33
des Gesetzes zur Verhiitung und Bekampfung von Infekti-
onskrankheiten beim Menschen (Infektionsschutzgesetz -
IfSG) vom 20. Juli 2000 (BGBI. 1 S. 1045) in der zuletzt
durch Artikel 4a des Gesetzes vom 21. Dezember 2020
(BGBI. I S. 3136) geanderten Fassung gestiitzt. Nach § 32
Satz 1 IfSG werden die Landesregierungen ermachtigt,
unter den Voraussetzungen, die fir Manahmen nach den
§§ 28 bis 31 IfSG malRgebend sind, auch durch Rechtsver-
ordnungen entsprechende Gebote und Verbote zur Be-
kampfung Ubertragbarer Krankheiten zu erlassen. Die
Landesregierungen kénnen gemal § 32 Satz2 IfSG die
Ermachtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen nach
Satz 1 der Vorschrift durch Rechtsverordnung auf andere
Stellen Gbertragen. Werden Kranke, Krankheitsverdachti-
ge, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider festgestellt
oder ergibt sich, dass ein Verstorbener krank, krankheits-
verdachtig oder Ausscheider war, so trifft die zustandige
Behorde nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 IfSG die not-
wendigen SchutzmaBnahmen, insbesondere die in § 28a
Abs. 1 und in den §§ 29 bis 31 IfSG genannten, soweit und
solange es zur Verhinderung der Verbreitung tGbertragba-
rer Krankheiten erforderlich ist. GemaR § 28 Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 2 IfSG kann die zustandige Behorde insbesondere
Personen verpflichten, den Ort, an dem sie sich befinden,
nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu verlas-
sen oder von ihr bestimmte Orte oder 6ffentliche Orte
nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu betre-
ten. Nach Satz 2 der Regelung kann die Behorde unter den
Voraussetzungen von Satz 1 unter anderem die in § 33
IfSG genannte Gemeinschaftseinrichtungen oder Teile
davon schlieen, zu denen auch Schulen gehéren (vgl. §
33 Nr. 3 IfSG). Dies sieht auch § 28a Abs. 1 Nr. 16 IfSG als
mogliche notwendige SchutzmalRnahme zur Verhinderung
der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 vor. Es
bestehen keine offensichtlich durchgreifenden Bedenken
dagegen, dass § 32 Satze 1 und 2i. V. m. § 28 Abs. 1 Satze
1 und 2, § 28a Abs. 1, 3 bis 6 IfSG eine hinreichende, dem
Parlamentsvorbehalt genligende Ermachtigungsgrundlage
— jedenfalls fiir die in den Vorschriften konkret benannten
— SchutzmaBnahmen darstellt. Vgl. insoweit eingehend
zur Rechtslage seit Einfligung des § 28a IfSG durch Art. 1
Nr. 17 des Dritten Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung
bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite
vom 18. November 2020 (BGBI. I S. 2397) OVG NRW, Be-
schluss vom 15. Dezember 2020 - 13 B 1731/20.NE -, juris,
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Rn. 23 ff. Dies gilt auch fir das Nutzungsverbot der Schul-
gebaude fir schulische Nutzungen wie u. a. den Schulun-
terricht in der Zeit vom 11. bis 31. Januar 2021. Denn der
Bundesgesetzgeber nennt in § 28 Abs. 1 Satz 2 und § 28a
Abs. 1 Nr. 16 IfSG als mogliche SchutzmafRnahme Schul-
schlieBungen, was als milderes Mittel eine Umstellung auf
Distanzunterricht beinhalten diirfte. Einer gesonderten
Beteiligung des Landesparlaments bedarf es im Hinblick
darauf nicht.

2. Das Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales
des Landes Nordrhein-Westfalen ist auch fiir den Erlass
der in der Coronabetreuungsverordnung getroffenen
MaRnahmen zustdndig. Die der Landesregierung durch §
32 Satz 1 IfSG eingerdumte Verordnungskompetenz ist
gemal § 10 des Gesetzes zur Regelung besonderer Hand-
lungsbefugnisse im Rahmen einer epidemischen Lage von
nationaler oder landesweiter Tragweite und zur Festle-
gung der Zustandigkeiten nach dem Infektionsschutzge-
setz (Infektionsschutz- und Befugnisgesetz - IfSBG-NRW)
vom 14. April 2020 (GV. NRW. S. 218b) auf das Ministeri-
um fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes Nord-
rhein-Westfalen Ubertragen. § 32 Satz 2 IfSG sieht aus-
driicklich vor, dass die Landesregierungen die Ermachti-
gung nach Satz 1 durch Rechtsverordnung auf andere
Stellen Ubertragen dirfen. Dies schlieft gemaRR Art. 80
Abs. 4 GG eine Regelung durch Landesgesetz ein. Vgl. OVG
NRW, Beschliisse vom 18. August 2020 - 13 B 847/20.NE -,
juris, Rn. 90 ff., und vom 22. Juli 2020 - 13 B 886/20.NE -,
juris, Rn. 23. Dem steht — wie durch einige Antragsteller
im vorliegenden Zusammenhang aber geltend gemacht —
insbesondere nicht entgegen, dass das Ministerium au-
Rerhalb infektionsschutzrechtlicher Regelungen im Allge-
meinen nicht zur ndheren Ausgestaltung der Schulpflicht
berufen ist. Weder § 32 Satz 2 IfSG noch hoéherrangiges
Recht sehen eine dahin gehende Einschrankung der Ge-
staltungsfreiheit vor.

3. Die formellen Voraussetzungen fiir den Erlass einer
Verordnung nach §28a Abs.5 IfSG sind voraussichtlich
eingehalten. Danach sind Rechtsverordnungen, die nach §
32 in Verbindung mit § 28 Abs. 1 und § 28a Abs. 1 IfSG
erlassen werden, mit einer allgemeinen Begriindung zu
versehen und zeitlich zu befristen. Die Begriindungspflicht
dient nach dem Willen des Gesetzgebers dazu, die we-
sentlichen Entscheidungsgriinde fiir die getroffenen MaR-
nahmen transparent zu machen, und damit insbesondere
der Verfahrensrationalitdit und der Legitimationssiche-
rung. Sie soll als prozedurale Anforderung den Grund-
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rechtsschutz durch Verfahren gewadhrleisten. Innerhalb
der Begriindung ist zu erlautern, in welcher Weise die
SchutzmafRnahmen im Rahmen eines Gesamtkonzepts der
Infektionsbekdampfung dienen, ohne dass insoweit eine
empirische und umfassende Erlduterung geschuldet ware.
Sie ist moglichst zeitnah nach Erlass der Rechtsverordnung
zu veroffentlichen. Mit der Befristungspflicht wiederum
soll sichergestellt werden, dass die jeweilige Rechtsver-
ordnung unter Berlcksichtigung neuer Entwicklungen der
Sars-CoV-2-Pandemie fortgeschrieben werden muss. Vgl.
Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fir
Gesundheit, in: BT-Drs. 19/24334, S. 81 f. Diesen Anforde-
rungen ist voraussichtlich Genlige getan. Die auf der
Homepage des Ministeriums fiir Arbeit, Gesundheit und
Soziales veroffentlichte Begriindung zur Coronabetreu-
ungsverordnung, https://www.mags.nrw/sites/default
/files/asset/document/210108_begru-endung_corona
betrvo_0.pdf, genligt bei vorldaufiger Bewertung noch den
vorstehenden Maligaben. Insoweit fiihrt auch der offen-
sichtliche Tippfehler beim Erlassdatum der Zweiten Ver-
ordnung zur befristeten Anderung der Ausbildungs- und
Priifungsordnungen gemafll § 52 SchulG, die am 2. Okto-
ber 2020 und nicht am 2. Januar 2020 erlassen wurde,
nicht dazu, dass es der Coronabetreuungsverordnung an
einer Begriindung mangelt. § 28a Abs.5 IfSG verlangt
lediglich in formeller Hinsicht das Vorhandensein einer
Begriindung, aber nicht deren inhaltliche Richtigkeit. Die
Verordnung ist zudem — wie nach den vorstehend wieder-
gegebenen Voraussetzungen erforderlich — befristet und
tritt mit Ablauf des 31. Januar 2021 aulRer Kraft (§ 5 Abs. 2
CoronaBetrVO).

4. Die angegriffene Regelung dirfte auch von der Verord-
nungsermachtigung nach § 32 Satze 1 und 2 i.V. m. § 28
Abs. 1 Sdtze 1 und 2, §28a Abs. 1, 3 bis 6 IfSG gedeckt
sein.

a. Dem steht zundchst der Wortlaut des § 28 Abs. 1 Satz 1
IfSG nicht entgegen. Dieser Vorschrift ist nicht zu entneh-
men, dass sich MaBnahmen zur Bekdampfung von Infekti-
onskrankheiten nur gegen Kranke, Krankheitsverdachtige,
Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider richten dirfen.
Weil bei Menschenansammlungen Krankheitserreger
besonders leicht (ibertragen werden kdnnen, stellt bereits
§ 28 Abs. 1 Satz 2 IfSG klar, dass Anordnungen auch ge-
genlber Veranstaltungen oder sonstigen Zusammenkiinf-
ten von Menschen sowie gegeniiber Gemeinschaftsein-
richtungen ergehen kdnnen. Schlielllich kénnen nach § 28
Abs. 1 Satz 1 IfSG (sonstige) Dritte (,Nichtstorer”) Adres-
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sat von MaRnahmen sein, beispielsweise um sie vor An-
steckung zu schitzen. Vgl. BVerwG, Urteil vom 22. Marz
2012 - 3 C 16.11 -, juris, Rn. 26, unter Hinweis auf BT-Drs.
8/2468, S.27; OVG NRW, Beschluss vom 30. April 2020
-13 B 539/20.NE -, juris, Rn. 28 ff., und vom 6. April 2020
-13 B 398/20.NE -, juris, Rn. 70 f., sowie OVG Berlin-Bbg.,
Beschluss vom 23. Marz 2020 - OVG 11 S 12/20 -, juris, Rn.
8. Dies hat der Gesetzgeber nunmehr auch durch den
Katalog der MaRnahmen in § 28a Abs. 1 IfSG bekraftigt,
auf den § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG verweist und der die Re-
gelbeispiele in § 28 Abs. 1 Satze 1 und 2 IfSG speziell fiir
die SARS-CoV-2-Pandemie klarstellend erweitert. Nach §
28a Abs. 1 Nr. 16 IfSG gehoren zu den zuldssigen Mal3-
nahmen namentlich die SchlieBung von Gemeinschafts-
einrichtungen im Sinne von § 33 IfSG, ohne dass die diese
besuchenden Personen selbst als Kranke, Krankheitsver-
dachtige, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider ange-
sehen werden miussten. Die Moglichkeit zur Schliefung
dieser Einrichtungen ist vielmehr durch die Erwagung
getragen, dass die Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-
2019 besonders leicht im Wege der Tropfcheninfektion
und Uber Aerosole von Mensch zu Mensch erfolgt und
deshalb eine Minimierung der physischen Kontakte zwi-
schen den Menschen geboten sein kann.

b. Der Deutsche Bundestag hat — wie in § 28a Abs. 1 IfSG
vorausgesetzt — am 25. Marz 2020 aufgrund der Ausbrei-
tung des neuartigen Coronavirus in Deutschland eine
epidemische Lage von nationaler Tragweite von unbe-
stimmter Dauer festgestellt, deren Fortbestehen er am 18.
November 2020 bestdtigt hat. Vgl. Plenarprotokoll
19/154, S. 19169C und Plenarprotokoll 19/191, S. 24109C.

c. Auch Art und Umfang der hier in Rede stehenden Be-
schrankungen sind nicht erkennbar ermessensfehlerhaft.
Sie verletzen insbesondere nicht offensichtlich die sich aus
dem durch §§ 1, 2 SchulG NRW i. V. m. Art. 8 Abs. 1 Satz 1
LV NRW und Art. 2 Abs. 1 GG jedem Kind gewahrten Recht
auf Erziehung und Bildung ergebenden Grenzen. Gleiches
gilt in Bezug auf das elterliche Recht auf Erziehung und
Bildung ihrer Kinder in der Schule gemaR Art.8 Abs. 1
Satz 2 LV NRW und (Art. 4 Abs. 1 LV NRW i. V. m.) Art. 6
Abs. 2 GG. Beide (Grund-)Rechte begriinden grundsatzlich
nur einen Anspruch auf Teilhabe an den vorhandenen
offentlichen Bildungseinrichtungen und -angeboten bzw.
auf Zugang zu diesen unter zumutbaren Bedingungen und
stehen unter dem Vorbehalt des Moglichen, also dessen
was der Einzelne verniinftiger Weise von der Gesellschaft
verlangen kann. Zu einem Verschaffungsanspruch kénnen
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diese Rechte nur erstarken, wenn es selbst an dem zur
Erhaltung des Teilhaberechts auf Bildung notwendigen
Minimum fehlt. Vgl. bereits OVG NRW, Beschluss vom 12.
Juni 2020 - 13 B 779/20.NE -, juris, Rn. 55 f.,, m.w. N.;
siehe zudem Nds. OVG, Beschluss vom 18. Januar 2021
-13 MN 8/21 -, juris, Rn. 37 f.; ferner dazu, dass sich Wei-
tergehendes auch aus Volkerrecht nicht ergibt, Bay. VGH,
Beschluss vom 3. Juli 2020 - 20 NE 20.1443 -, juris, Rn. 30.
Im vorliegenden Eilverfahren bedarf es letztendlich keiner
abschlieBenden Klarung, ob die beanstandete Bestim-
mung aufgrund ihrer tatsachlichen Auswirkungen uber-
haupt einen rechtfertigungsbedirftigen Eingriff in die
Schutzbereiche dieser Teilhaberechte darstellt. Vgl. OVG
NRW, Beschluss vom 12. Juni 2020 - 13 B 779/20.NE -,
juris, Rn. 57 f., m. w. N. Ein hier zugunsten der Antragstel-
lerin unterstellter Eingriff ware jedenfalls voraussichtlich
gerechtfertigt. Das angegriffene Verbot der Nutzung der
Schulgebaude fiir schulische Nutzungen wie Schulunter-
richt in der Zeit vom 11. bis 31. Januar 2021 verstoRt vo-
raussichtlich weder gegen den Grundsatz der Verhaltnis-
maRigkeit (aa) noch gegen den allgemeinen Gleichheits-
satz (bb).

aa. Ziel der Verordnung ist es, durch eine weitgehende
Reduzierung der Kontakte zu anderen Menschen auller-
halb der Angehorigen des eigenen Hausstands wahrend
einer erneut eng umgrenzten Zeitspanne die Ausbreitung
des Coronavirus weiterhin so einzudammen, dass sich die
bestehenden konkreten Gefahren fir das Leben und die
Gesundheit sowie die Funktionsfahigkeit des Gesundheits-
systems nicht realisieren.nVgl. die amtliche Begriindung
zur Coronabetreuungsverordnung vom 7. Januar 2021,
abrufbar unter:  https://www.mags.nrw/sites/default
/files/asset/document/210108_begruendung_coronabetr
vo_0.pdf. Sie dient damit in Ubereinstimmung mit § 28a
Abs. 3 Satz 1 IfSG einem legitimen Zweck. Im Einzelnen
hat der Verordnungsgeber zur Begriindung der Verord-
nung ausgefiihrt, dass sich die Infektionszahlen im Zu-
sammenhang mit dem Coronavirus zum Ende des Jahres
2020 besorgniserregend entwickelt und auch die bisher
ergriffenen MaRnahmen nicht zu einer ausreichenden
Eingrenzung des Infektionsgeschehens und vor allem einer
Entlastung der medizinischen Versorgungsstrukturen
geflihrt hatten. Bis zur 45. Kalenderwoche sei die Zahl der
Infektionen mit dem Coronavirus sehr dynamisch ange-
stiegen. In zahlreichen Gesundheitsamtern habe eine
vollstdandige Kontaktnachverfolgung nicht mehr gewahr-
leistet werden kdnnen, was wiederum zu einer beschleu-
nigten Ausbreitung des Coronavirus beigetragen habe.
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Nach den Statistiken des Robert Koch-Instituts seien die
Ansteckungsumstdande im Bundesdurchschnitt in mehr als
75 Prozent der Falle unklar gewesen. Es sei zudem zu
einer hohen Auslastung der Krankenhduser sowie der
intensivmedizinischen Kapazitditen gekommen. Aus die-
sem Grund seien auf der Grundlage des einstimmigen
Beschlusses der Regierungschefinnen und Regierungs-
chefs der Bundeslander mit der Bundeskanzlerin vom 28.
Oktober 2020 Malnahmen ergriffen worden, die zwi-
schenzeitlich erste Wirkung gezeigt und die Entwicklung
der Infektionszahlen nach einem ersten Hohepunkt zum 4.
und 5. November 2020 (7-Tagesinzidenz jeweils 177,8)
gebremst hatten; statt eines Rickgangs der Infektionszah-
len unter die kritischen Inzidenzwerte von 100 oder gar 50
sei aber nur eine , Abflachung der Kurve” erreicht worden.
Ab dem 6. Dezember 2020 sei es erneut zu einem expo-
nentiellen Anstieg der Infektionszahlen gekommen, der
seinen bisherigen Hohepunkt mit einer landesweiten
Inzidenz von 200,07 am 23. Dezember 2020 erreicht habe.
Viele Kommunen hatten zu diesem Zeitpunkt Inzidenzen
von sehr deutlich Gber 200 oder gar 300 aufgewiesen.
Ebenfalls alarmierend sei im Nachgang zu den Infektions-
zahlen auch die Zahl der Verstorbenen angestiegen: bis zu
150 Menschen seien taglich mit oder an einer Coronain-
fektion gestorben. Auch die Auslastung der Krankenh&u-
ser mit Coronapatienten und die Zahl der verfiigbaren
intensivmedizinischen Behandlungspldtze hatten sich
kritisch entwickelt. In einigen Krankenhdusern und Regio-
nen habe bereits real eine Uberlastung gedroht, wie sie
bedauerlicherweise in anderen Bundeslandern noch in-
tensiver zu verzeichnen gewesen sei. Zwar sei die Anzahl
insbesondere der intensivmedizinisch behandelten Fille
der von der Coronavirus-Krankheit-2019 Betroffenen
weiter angestiegen, die exponentielle Anstiegskurve habe
aber abgeflacht werden kénnen. Nach Ubereinstimmen-
der Einschatzung der medizinisch-wissenschaftlichen
Fachgesellschaften, der Krankenhausgesellschaft Nord-
rhein-Westfalen und der Landesregierung sei die aktuelle
Versorgungslage in den Krankenhdusern in NRW derzeit
auf hohem Niveau angespannt. Ein weiterer Anstieg der
Patientenzahlen in den Krankenhdusern sei unbedingt zu
vermeiden, um eine Uberlastung des Gesundheitswesens,
insbesondere der Intensivmedizin in den Krankenhausern
zu umgehen. Die Infektionszahlen seien vielerorts und so
auch in weiten Teilen Nordrhein-Westfalens weiter deut-
lich zu hoch, um eine Kontaktnachverfolgung zu gewahr-
leisten. Da noch nicht das notwendige Niveau erreicht
worden sei, um nachhaltig Gefahren fiir Leben und Ge-
sundheit und die Funktionsfahigkeit des Gesundheitssys-
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tems abzuwenden, seien vorerst weiterhin umfassende
Schutzmalnahmen zur flachendeckenden Reduzierung
des Infektionsgeschehens notwendig. Diese Annahmen
des Verordnungsgebers sind aller Voraussicht nicht zu
beanstanden. Der Verordnungsgeber darf davon ausge-
hen, dass die SARS-CoV-2-Pandemie in der gegenwartigen
Situation eine ernstzunehmende Gefahrensituation be-
griindet, die staatliches Einschreiten aus den genannten
Zwecken nicht nur rechtfertigt, sondern mit Blick auf die
Schutzpflicht des Staates fiir Leib und Gesundheit der
Bevolkerung auch gebietet. Vgl. zu dieser Schutzpflicht
BVerfG, Urteil vom 28. Januar 1992 - 1 BvR 1025/82 u.a. -,
juris, Rn. 69, m. w. N. Als eine wesentliche Grundlage zur
Einschatzung der Risikolage dient nach der Entscheidung
des Gesetzgebers die sog. 7-Tage-Inzidenz nach Malgabe
der vom Robert Koch-Institut veroffentlichten Fallzahlen
(vgl. § 28a Abs. 3 Satz 4 ff. IfSG). In diesem Zusammen-
hang ist es vollkommen unerheblich, dass die Zahl der
Infektionen mafgeblich auf der Grundlage sog. PCR-Tests
ermittelt wird, die nicht zwingend auch eine Aussage (iber
die aktuelle Infektiositdt des Getesteten im Zeitpunkt der
Testung erlauben. Denn die Ergebnisse von PCR-Tests
lassen unabhangig von dieser Frage auch so Riickschlisse
darauf zu, wie weit sich das SARS-CoV-2-Virus verbreitet
hat und in welchem Umfang Neuinfektionen drohen. Vgl.
Bay. VerfGH, Entscheidung vom 30. Dezember 2020 - Vf.
96-VII-20 -, juris, Rn. 28. Dem steht auch nicht entgegen,
dass naturgemaR mittels PCR-Tests nicht alle erfolgten
Infektionen ermittelt werden kdnnen, sondern es eine
Dunkelziffer von nicht ermittelten infizierten Personen
gibt. Die Infiziertenzahlen konnten nach einem sehr star-
ken Anstieg im Oktober durch den sog. Teil-Lockdown ab
dem 1. November 2020 zunéchst in ein Plateau lberfiihrt
werden. Die Anzahl neuer Falle blieb aber auf sehr hohem
Niveau und ist seit Anfang Dezember wieder starker ange-
stiegen. Ebenfalls stark angestiegen ist die Zahl der auf
den Intensivstationen behandelten Personen und der
Todesfalle. Das Infektionsgeschehen ist zurzeit diffus, in
vielen Fdllen kann das Infektionsumfeld nicht ermittelt
werden. Vgl. Robert Koch-Institut, Risikobewertung zu
COVID-19 vom 11. Dezember 2020, abrufbar unter
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coro
navirus/Risikobewertung.html. Die seit Anfang Dezember
stark gestiegenen Infektionszahlen sind wahrend der Fei-
ertage zunachst zuriickgegangen, um dann in der ersten
Januarwoche wieder anzusteigen. Inzwischen sinken die
Zahlen leicht, liegen aber weiterhin auf hohem Niveau.
Aktuell sind sehr haufig altere Personen von Infektionen
betroffen. Da sie auch haufig schwere Erkrankungsverlau-
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fe erleiden, ist die Anzahl schwerer Falle und Todesfille
weiterhin auf hoch. Vgl. Robert Koch-Institut, Taglicher
Lagebericht des RKI zur Coronavirus-Krankheit-2019 (CO-
VID-19), Stand 21. Januar 2021, S. 2, abrufbar unter
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coro
navirus/Situationsberichte/lan_2021/2021-01-21-de.pdf
Bereits am 9. Dezember 2020 warnte die Krankenhausge-
sellschaft NRW angesichts einer stark steigenden Auslas-
tung mit schwer erkrankten COVID-19-Patienten vor einer
Uberlastung der Intensivstationen, wenn die Infektions-
zahlen nicht wieder deutlich sinken. Vgl.
https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/119212/Kranken
hausgesellschaft-NRW-warnt-vor-Engpass-in-Kliniken
(Stand 9. Dezember 2020). Ende Dezember konnten nach
ihren Angaben bereits einige Krankenh&user in Nordrhein-
Westfalen keine Patienten mehr aufnehmen. Immer wie-
der drohte in einzelnen Kreisen und Stddten eine solche
Ausnahmesituation. Vgl. die entsprechende Pressemittei-
lung unter https://www.kgnw.de/aktuelles/informationen
/2020_12_28 pm_kh_liquiditaet/, Stand 28. Dezember
2020. Allein der Umstand, dass die Zahl der Intensivpati-
enten zuletzt wieder leicht riicklaufig war, flhrt nicht
dazu, dass die Gefahr einer Uberlastung der Intensivstati-
onen gebannt ist und der Verordnungsgeber keine Mal3-
nahmen mehr ergreifen dirfte, um einer solchen vorzu-
beugen. Zur Erreichung des durch den Verordnungsgeber
in Ubereinstimmung mit den Vorgaben des § 28a Abs. 3
IfSG verfolgten Ziels diirften die angefochtenen Malnah-
men bei summarischer Bewertung auch geeignet (aaa),
erforderlich (bbb) und angemessen sein (ccc). Ebenso wie
fur die Eignung einer MalRnahme kommt dem Gesetz-
bzw. im Rahmen der Erméachtigung dem Verordnungsge-
ber fir ihre Erforderlichkeit ein Beurteilungs- und Progno-
sespielraum zu. Vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 29.
September 2010 - 1 BvR 1789/10 -, juris, Rn. 21; BVerwG,
Urteil vom 16. Dezember 2016 - 8 C 6.15 -, juris, Rn. 49.
Diesen hat der Verordnungsgeber nicht erkennbar tber-
schritten.

aaa. Es ist angesichts des Hauptlibertragungswegs, der
respiratorischen Aufnahme virushaltiger Partikel, die beim
Atmen, Husten, Sprechen, Singen oder Niesen entstehen,
nicht zweifelhaft, dass MaRnahmen zur Reduzierung von
zwischenmenschlichen Kontakten grundsatzlich geeignet
sind, Infektionsrisiken zu reduzieren. Hierzu tragt auch ein
Nutzungsverbot fir Schulgebdude bei. Es bewirkt, dass
Unterricht nur noch als Distanzunterricht stattfindet und
die fiir den Prasenzunterricht typischen zwischenmensch-
lichen Kontakte vermieden werden. In Schulen kommt es
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zu Begegnungen groferer Gruppen von Schiilern liber
lange Zeitrdume in Innenraumen. Risikoerhéhend tritt
hinzu, dass es im Normalbetrieb in Klassenzimmern auf-
grund begrenzter raumlicher Kapazitaten Ublicherweise zu
physischen Nahkontakten zwischen den Schiilern kommt
und vor allem bei Wortbeitragen vermehrt potentiell
virushaltige Aerosole in die Umgebungsluft abgegeben
werden konnen. Vgl. bereits OVG NRW, Beschluss vom 12.
Juni 2020 - 13 B 779/20.NE -, juris, Rn. 80. Auch wenn es
sich jeweils um feste Lerngruppen handelt, besteht das
Risiko, andere Mitglieder dieser Gruppe anzustecken, die
das Virus dann in ihr privates Umfeld weitertragen kon-
nen. Dabei kann es dahinstehen, in welchem Umfang
Kinder — und in der Folge auch der Schulbetrieb — einen
Beitrag zur Verbreitung leisten. Die wissenschaftlichen
Studien sind hierzu uneinheitlich und weichen in der Be-
wertung ab. Nicht endgiltig geklart ist insbesondere, ob
jedenfalls jingere Kinder im Alter von null bis elf Jahren
ein geringeres Risiko haben, sich mit dem SARS-CoV-2-
Virus zu infizieren und andere anzustecken als Erwachse-
ne oder dltere Kinder. Hierauf deuten u. a. die Daten hin,
die das European Centre for Disease and Prevention Con-
trol (ECDC) einer Studie zu SchulschlieBungen zugrunde
gelegt hat. Die richtige Interpretation dieser Daten ist
jedoch schwierig, weil ein geringerer Anteil von Angehori-
gen dieser Altersgruppe an den festgestellten Infektionen
im Vergleich zur Gesamtbevélkerung auch der allgemei-
nen Teststrategie sowie der Tatsache geschuldet sein
kann, dass Kinder seltener schwerer erkranken und des-
wegen seltener getestet werden. Ferner konnte in Be-
tracht kommen, dass die geringeren Anteile der jliingeren
Kindern an den bestatigten Infektionen darauf zurlickzu-
fihren sind, dass die Daten aus Zeiten stammen, in denen
die Schulen geschlossen waren und deswegen Kinder im
Durchschnitt weniger soziale Interaktionen als Erwachse-
ne hatten. Vgl. ECDC, COVID-19 in children and the role of
school settings in transmission - first update, S. 7, Stand
23. Dezember 2020, abrufbar unter https://www.ecdc.
europa.eu/sites/default/files/documents/COVID-19-in-
children-and-the-role-of-school-settings-in-transmission-
first-update_1.pdf; siehe auch S. 1 dazu, dass es — noch
nicht naher validierte — Hinweise dafiir gibt, dass Kinder
fir Ansteckungen mit der im Vereinigten Konigreich ver-
breiteten und auch im Bundesgebiet bereits vereinzelt
festgestellten Virusvariante B1.1.7 empfanglicher sein
kénnten. Jedenfalls besteht kein Zweifel daran, dass sich
auch jlingere Kinder mit dem Virus infizieren kénnen. Vgl.
zu den altersspezifischen Fallzahlen und 7-Tage-
Inzidenzen, Robert Koch-Institut, COVID-19-Falle nach
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Altersgruppe und Meldewoche, Stand 19. Januar 2021,
abrufbar unter https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ
/N/Neuartiges_Coronavirus/Daten/Altersverteilung.html.
Fir die Geeignetheit der Umstellung des Schulunterrichts
auf Distanzunterricht zur Einddmmung der Pandemie ist
nicht erforderlich, dass es sich bei Schulen bekannterma-
Ren um ,Hotspots” oder , Treiber der Pandemie” handelt.
Denn der Verordnungsgeber ist in seinen MaRnahmen
nicht darauf beschrankt, nur Aktivitditen zu untersagen,
die in der Vergangenheit bereits als typische Treiber der
Pandemie identifiziert wurden. Im Hinblick auf das derzei-
tige diffuse Infektionsgeschehen ist nicht zu beanstanden,
dass er bezweckt, die Pandemie durch eine allgemeine
Reduzierung von Kontakten und ein weitgehendes ,Her-
unterfahren” des 6ffentlichen Lebens einzuddmmen. Dass
auch Schulen am Infektionsgeschehen teilnehmen, ist
indes nicht fraglich. Vgl. z. B. zu den Infiziertenzahlen
unter Schilern und Lehrern in der 50. Kalenderwoche des
Jahres 2020 die nach Landern sortierte Aufstellung der
Kultusministerkonferenz: https://www.kmk.org/fileadmin
/Dateien/pdf/Statistik/Covid-19-50_AW.pdf. Hiervon sind
auch Grundschulen nicht ausgenommen. Infektionen —
auch sog. Clusterbildungen — wurden bei der oben be-
zeichneten Studie des ECDC in ausgewahlten europai-
schen Landern in Schulen aller Schulformen festgestellt. In
dieser Studie kommt das ECDC zu dem Ergebnis, dass
SchulschlieBungen einen Beitrag zur Reduzierung von
Neuinfektionen leisten. Wie hoch genau dieser im Ver-
hdltnis zu anderen parallel ergriffenen nicht-
pharmazeutischen Interventionen ist, sei jedoch schwer
zu bemessen. Vgl. ECDC, COVID-19 in children and the role
of school settings in transmission-first update, S. 20, Stand
23. Dezember 2020, abrufbar
tps://www.ecdc.europa.eu/sites/default/files/documents
/COVID-19-in-children-and-the-role-of-school-settings-in-
transmission-first-update_1.pdf. Auch wenn die Effizienz

unterht-

von SchulschlieBungen (die in epidemiologischer Hinsicht
einer Umstellung auf Distanzunterricht gleichkommen) in
der Wissenschaft umstritten ist und vorliegende Studien
selbst auf Unsicherheiten und Interpretationsspielrdume
verweisen, verletzt der Verordnungsgeber seinen Ein-
schatzungsspielraum grundsatzlich nicht dadurch, dass er
bei mehreren vertretbaren Auffassungen einer den Vor-
zug gibt, solange er dabei nicht feststehende, hiermit
nicht vereinbare Tatsachen ignoriert. Vgl. so schon den
Senatsbeschluss vom 12. Juni 2020 - 13 B 779/20.NE -,
juris, Rn. 68 f., m. w. N. Letzteres ist hier weder lberzeu-
gend dargetan noch sonst ersichtlich.
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bbb. Die Umstellung des Unterrichts auf Distanzunterricht
dirfte auch zur Eindammung der Pandemie erforderlich
sein. Dem Verordnungsgeber ist wegen der Fragilitat der
Lage und wegen der fortbestehenden tatsachlichen Un-
gewissheiten eine Einschatzungsprarogative im Hinblick
auf das gewahlte Mittel einzurdumen, soweit und solange
sich nicht andere MaRRnahmen eindeutig als gleich geeig-
net und weniger belastend darstellen. Vgl. schon Senats-
beschluss vom 12. Juni 2020 - 13 B 779/20.NE -, juris, Rn.
70 f., m. w. N. Dies ist nicht der Fall. Ein gezielter Schutz
von Risikogruppen, etwa durch besondere Sicherheits-
maRnahmen in Alten- und Pflegeheimen, kann Malinah-
men zur generellen Einddmmung des Infektionsgesche-
hens wohl allenfalls in sinnvoller Weise erganzen, aber
nicht vollstandig ersetzen. Ein solcher Ansatz dirfte be-
reits daran scheitern, dass nach gegenwartigen wissen-
schaftlichen Erkenntnissen eine Vielzahl von Risikogrup-
pen bzw. Risikofaktoren bestehen und sich der betroffene
Personenkreis nicht auf die Bewohner von Alten- und
Pflegeheimen eingrenzen lasst. Eine generelle Festlegung
zur Einstufung in eine Risikogruppe ist nicht moglich.
Schwere Verlaufe konnen auRRerdem auch bei Personen
ohne bekannte Vorerkrankung und bei jiingeren Patienten
auftreten. Vgl. Robert Koch-Institut, Epidemiologischer
Steckbrief zu SARS-CoV-2 und COVID-19, Stand: 8. Januar
2021, Ziffer 15: Risikogruppen fir schwere Verlaufe, ab-
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/
N/Neuartiges_Coronavirus/Steckbrief.html;jsessionid=4CB
83F61B27B3A1C67533075C6B428B9.internet091?nn=134
90888#doc13776792bodyText15. Nichts anderes gilt fiir
die Erwagung, die Anzahl von Intensivbetten zu erhéhen.

rufbar  unter:

Dieser Ansatz geht daran vorbei, dass eine Ausweitung der
Intensivkapazitaten auch entsprechende personelle Res-
sourcen erfordert. Die dadurch gebildeten Kapazitatsgren-
zen lassen sich jedenfalls kurzfristig nicht Gberwinden. Im
Ubrigen verhinderte eine Erhéhung der Intensivbettenzahl
noch nicht zwangslaufig, dass Infizierte keine schweren
Krankheitsverlaufe mit eventuellen Spatschaden entwi-
ckeln oder versterben. Nach den Daten des Robert-Koch-
Instituts versterben gegenwartig rund 28 % aller intensiv-
medizinisch behandelten Patienten. Vgl. Robert Koch-
Institut, Taglicher Lagebericht des RKI zur Coronavirus-
Krankheit-2019 (COVID-19), Stand 21. Januar 2021, S. 1,
abrufbar unter: https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/
N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Jan_2021/2
021-01-21-de.pdf?__blob=publicationFile. Eine SchlieBung
von Schulen in Abhangigkeit von bestimmten Schulformen
und Altersgruppen/Klassenstufen ist ebenfalls kein gleich
geeignetes Mittel im Vergleich zum Distanzunterricht in
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allen Schulen aller Schulformen. Denn auch Grundschulen
nehmen — wie oben ausgefiihrt — am Infektionsgeschehen
teil. Auch dynamische Regelungen in Abhangigkeit von
den ortlichen Gegebenheiten und dortigen Inzidenzen
sind ebenfalls nicht gleich geeignet. Eine solche Vorge-
hensweise liele unberiicksichtigt, dass die epidemische
Lage weiterhin durch eine dynamische Entwicklung und
erhebliche Unsicherheiten gepragt ist, sodass die Ein-
schatzung des Verordnungsgebers Uber das weiterhin
bestehende Erfordernis einer landesweiten Regelung im
Schulbereich nicht zu beanstanden sein dirfte, vgl. OVG
NRW, Beschluss vom 12. Juni 2020 - 13 B 779/20.NE -,
juris, Rn. 84, zumal es in Nordrhein-Westfalen — mit Aus-
nahme von Miinster — derzeit keine kreisfreien Stadte
oder Landkreise mit einer Inzidenz unter 50 gibt. Vgl.
Robert Koch-Institut, Taglicher Lagebericht des RKI zur
Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19), Stand 21. Januar
2021, S. 3, abrufbar unter  https://www.rki.
de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situatio
nsberichte/Jan_2021/2021-01-21-de.pdf?__blob=publicat
ionFile. In einer solchen Lage ist von Gesetzes wegen aus-
driicklich vorgesehen, dass landesweit abgestimmte um-
fassende SchutzmafRnahmen anzustreben sind (vgl. § 28a
Abs. 3 Satze 2, 5 und 10 IfSG). Auch sind weder eine bloRe
Aufhebung der Prasenzpflicht, noch die Einfiihrung eines
Stufenmodells oder eine Mischform aus Distanz- und
Prasenzunterricht genauso effektiv wie eine Umstellung
des Schulunterrichts auf Prasenzunterricht insgesamt.
Ebenso wenig erreichen verscharfte Hygiene- und Siche-
rungskonzepte in den Schulen das gleiche Schutzniveau
wie die (zeitweise) Umstellung des Unterrichts auf Distan-
zunterricht.

ccc. Ausgehend hiervon steht der beabsichtigte Verord-
nungszweck nicht aufler Verhaltnis zu der Schwere des —
unterstellten — Eingriffs. Zwar kann nicht ibersehen wer-
den, dass die Umstellung auf Distanzunterricht — auch im
Hinblick auf den bereits im Frihjahr des letzten Jahres
Uber einen langeren Zeitraum nicht erteilten Prdsenzun-
terricht — zum Teil gravierende soziale, psychische und
auch o6konomische Folgen fiir Schiler und Eltern haben
kann. Die geltend gemachten — auch vélkerrechtlich ge-
schitzten — Rechte auf Teilhabe und angemessene Forde-
rung gelten aber nicht uneingeschrankt. Im Hinblick auf
die genannten negativen Folgen ist zu bericksichtigen,
dass diese zumindest in Teilen durch digitale oder analoge
Unterrichts- und Lernangebote abgefedert werden, auch
wenn das ,Lernen auf Distanz” gerade bei jiingeren Schi-
lern kein vollwertiges Aquivalent zu einem Prasenzunter-
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richt darstellt. Im Ubrigen ist es — auch unter Beriicksichti-
gung des besonderen Bildungsauftrags von Grundschulen
— nicht zu beanstanden, wenn der Verordnungsgeber im
Rahmen des ihm zustehenden Einschatzungs- und Prog-
nosespielraums dem ebenfalls verfassungsrechtlich ge-
schitzten Gesundheitsschutz der Bevolkerung (Art. 2
Abs. 2 Satz1 GG) im Hinblick auf die gravierenden und
teils irreversiblen Folgen, die eine unkontrollierte Virus-
verbreitung fir Leben und Gesundheit einer Vielzahl von
Menschen hatte, den Vorrang einrdumt. Dabei ist auch zu
bericksichtigen, dass der Verordnungsgeber zunachst mit
dem sog. Teillockdown ab Anfang November, vgl. Verord-
nung zum Schutz vor Neuinfizierungen mit dem Coronavi-
rus SARS-CoV-2 vom 30. Oktober 2020 (GV. NRW. S.
1044b), anderen MaRnahmen den Vorzug gegeben und
versucht hat, durch starke Einschrankungen in anderen
Bereichen eine Einddmmung der Infektionstatigkeit zu
erreichen, um den normalen Schulbetrieb aufrechterhal-
ten zu kdnnen. Vgl. auch die Begriindung zur Nachfolge-
verordnung vom 30. November (GV. NRW. S. 1060a), S. 2,
abrufbar unter https://www.land.nrw/sites/default/ fi-
les/asset/document/201207_begrundung_coronaschvo_v
om_30.11.2020.pdf. Erst als sich gezeigt hat, dass sich die
Infektionstatigkeit dadurch nicht in der erhofften Weise
einddmmen lieR, hat er neben weiteren Verscharfungen
auch die (zeitweise) Umstellung auf Distanzunterricht
eingefiihrt. Die MalRnahmen werden durch die Moglich-
keit einer Vor-Ort-Betreuung abgemildert, die sowohl von
Schiilerinnen und Schiilern mit besonderem Betreuungs-
bedarf in Anspruch genommen werden kann, als auch bei
Vorliegen bestimmter sozialer Kriterien wie einer Kindes-
wohlgefahrdung eingreift, vgl. § 1 Abs. 9i. V. m. § 3 Abs. 1
sowie § 1 Abs. 10 CoronaBetrVO. Auch wird die Anzahl der
Eltern zustehenden Kinderkrankentage verdoppelt, um
eine Betreuung der Schiiler durch ihre Eltern in Zeiten des
https://
www.bundesrat.de/DE/plenum/bundesrat-kompakt/21/

999s0si/01.html. Der VerhiltnismaRigkeit der Umstellung
auf Distanzunterricht in allen Schulformen in Nordrhein-

Distanzunterrichts zu  ermoglichen.  Vgl.

Westfalen steht auch nicht entgegen, dass das Land Nie-
dersachsen fir jingere Schiiler zwischenzeitlich eine an-
dere Losung gefunden hat. Vgl. https://www.mk.nieder
sachsen.de/startseite/aktuelles/presseinformationen/ver
langerung-der-massnahmen-in-kita-und-schule-bis-14-02-
2021-dreiviertel-aller-schulerinnen-und-schuler-im-
distanzlernen-geteilte-lerngruppen-in-grundschulen-und-
abschlussklassen-bei-aufhebung-der-prasenzpflicht-halbe-
kita-gruppen-fur-notbetreuung-196349.html
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Gleiches gilt fir den Inhalt des Bund-Ldnder-Beschlusses
vom 5. Januar 2021, abrufbar unter
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/
1834306/75346aa9bbal050fec8025b18a4bb1a3/2021-
01-05-beschluss-mpk-data.pdf?download=1. Ungeachtet
des Umstands, dass der Beurteilungs- und Prognosespiel-
raum des Landes Nordrhein-Westfalen nicht in einer Wei-
se beschrankt ist, dass tUber den Inhalt der Bund-Léander-
Beschliisse hinausgehende MaRnahmen nicht ergriffen
werden diirfen, vgl. bereits OVG NRW, Beschluss vom 23.
Dezember 2020 — 13 B 1983/20.NE -, juris, Rn. 65, halt
sich die Umstellung auf Distanzunterricht in dem durch
den o. g. Beschluss gesteckten Rahmen. Danach werden
die von den Landern ergriffenen MaRBnahmen im Bereich
der Schulen entsprechend dem Beschluss vom 13. De-
zember 2020 bis Ende Januar verlangert werden. Der
Beschluss vom 13. Dezember 2020, abrufbar unter
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/997532/
1827366/69441fb68435a7199b3d3a89bff2c0e6/2020-12-
13-beschluss-mpk-data.pdf, sieht als in den Schulen zu
ergreifende MaRBnahmen SchulschlieBungen oder eine
Aussetzung der Prasenzpflicht vor. Im Rahmen dieser
Vorgaben liegt auch die Umstellung auf Distanzunterricht.
Allein der Umstand, dass das Land Nordrhein-Westfalen
sich im Dezember zunéchst fiir eine Aussetzung der Pra-
senzpflicht entschieden hat, hindert es nicht, nunmehr
Distanzunterricht vorzusehen. Insoweit ist mit dem Begriff
der Verlangerung der Mallnahmen im Bund-Ldander-
Beschluss vom 5. Januar 2021 ersichtlich gemeint, dass in
Schulen die im Beschluss vom 13. Dezember 2020 genann-
ten Einschrankungen — gleich welcher Art — gelten sollen.

bb. Ein VerstoRR gegen Art. 3 Abs. 1 GG durfte ebenfalls
nicht vorliegen. Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG gebietet dem Normgeber, wesentlich Gleiches
gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln.
Vgl. BVerfG, Beschluss vom 7. Februar 2012 - 1 BvL 14/07 -
juris, Rn. 40. Er verwehrt dem Normgeber nicht jegliche
Differenzierungen. Diese bediirfen jedoch stets der Recht-
fertigung durch Sachgriinde, die dem Differenzierungsziel
und dem Ausmall der Ungleichbehandlung angemessen
sind. Vgl. BVerfG, Beschluss vom 21. Juni 2011 - 1 BvR
2035/07 -, juris, Rn. 64. Sachgriinde konnen sich im vorlie-
genden Regelungszusammenhang aus dem infektions-
rechtlichen Gefahrengrad der Téatigkeit, aber voraussicht-
lich auch aus ihrer Relevanz fir das o6ffentliche Leben
ergeben. Vgl. Nds. OVG, Beschluss vom 14. Mai 2020
- 13 MN 156/20 -, juris, Rn. 36.

RECHTSPRECHUNGSTEIL

In Anwendung dieses Malistabs drangt sich ein Gleich-
heitsverstoR des Verordnungsgebers nicht auf. Dieser
ergibt sich insbesondere nicht daraus, dass gemaRR §1
Abs. 11 Satz 6 CoronaBetrVO die oberen Schulaufsichts-
behoérden im Einzelfall Ausnahmen vom Verbot der schuli-
schen Nutzung von Schulgebduden insbesondere fiir Ab-
schlussklassen oder fir die Erbringung von Leistungs-
nachweisen zulassen kdnnen. Insoweit sind Abschlussklas-
sen mit vierten Jahrgangen einer Grundschule nicht ver-
gleichbar, weil Grundschiiler ihre Schullaufbahn nach
Beendigung der Grundschule fortsetzen. Die Zeugnisse
haben deswegen fiir ihre weitere Laufbahn nicht die Be-
deutung wie Zeugnisse der Schiiler von Abschlussklassen.
Auch besteht die Moglichkeit, dass versdaumter Unter-
richtsstoff noch im Verlauf der weiteren Schullaufbahn
nachgeholt wird. Auch dass der Verordnungsgeber sich
nicht fir einen kompletten Lockdown entschieden hat,
sondern eine wirtschaftliche Betatigung (in vielen Berei-
chen) weiter moglich ist, stellt voraussichtlich keinen Ver-
stol} gegen Art. 3 Abs. 1 GG dar. Der Verordnungsgeber
darf im Rahmen des von ihm verfolgten Regelungskon-
zepts auch die gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen der
in Betracht kommenden MaRnahmen in seine Entschei-
dung einflieBen lassen (vgl. § 28a Abs. 6 Satz 2 IfSG). Vgl.
hierzu auch bereits OVG NRW, Beschluss vom
30. Dezember 2020 - 13 B 1787/20.NE -, juris, Rn. 124,

B. Soweit die Erfolgsaussichten in der Hauptsache nach
den vorstehenden Erwdgungen noch nicht in Génze beur-
teilt werden kénnen und eine erganzende Folgenabwa-
gung vorzunehmen ist, geht diese zu Lasten der Antrag-
stellerin aus. Die ihr durch den Distanzunterricht entste-
henden schwerwiegenden Nachteile missen hinter den
Schutz von Leben und Gesundheit einer Vielzahl von Men-
schen zurlicktreten. Angesichts der nach wie vor hohen
Zahl der Neuinfektionen und der vor diesem Hintergrund
ohne eine umfassende Einddmmung des aktuellen Infekti-
onsgeschehens weiterhin drohenden Uberlastung der
(intensiv)medizinischen Behandlungskapazitaten fallen die
zu erwartenden Folgen einer Aullervollzugsetzung der
angegriffenen Norm im Ergebnis schwerer ins Gewicht als
die Folgen ihres einstweilig weiteren Vollzugs. Die Kosten-
entscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die Streitwert-
festsetzung beruht auf den §§ 53 Abs. 2 Nr. 2, 52 Abs. 2
GKG. Der Antrag zielt inhaltlich auf eine Vorwegnahme
der Hauptsache, sodass eine Reduzierung des Auf-
fangstreitwerts fur das Eilverfahren nicht veranlasst ist.
Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs.1 VwGO,
§§ 68 Abs. 1 Satz 5, 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).
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Verwaltungsgericht Greifswald

Urteil vom 17.03.2021
Az.3 A 826/20 HGW

Wasserrecht, Wasserentnahmemenge, Gefahrenabwebhr,
Offentliche Trinkwasserversorgung, Daseinsvorsorge

Leitsatz

1. Das Uberschreiten der genehmigten Wasserentnah-
memenge zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Trink-
wasserversorgung kann zur Gefahrenabwehr nach § 8
Abs. 2 WHG zulassig sein. (Rn.21)

2. Fur die Mehrmenge ist dann der einfache Abgabensatz
anzusetzen. (Rn.27)

1 Die Klagerin begehrt die teilweise Aufhebung eines Be-
scheides Uber die Festsetzung eines Wasserentnahmeent-
gelts.

2 Die Klagerin nimmt als beauftragtes Unternehmen
kommunale Pflichtaufgaben der Daseinsvorsorge, u.a. der
Trinkwasserversorgung wahr. Sie betreibt hierzu u.a. das
Wasserwerk in N..

3 Mit Bescheid vom 25.01.2016 erteilte der Beklagte der
Gemeinde N. die Erlaubnis zur Entnahme von Grundwas-
ser an der Wasserfassung N. zur 6ffentlichen Wasserver-
sorgung. Unter Punkt 1.3.1. wird eine jahrliche Entnah-
memenge von 215.350 m?® festgesetzt. Unter Punkt
111.1.1.1 (Nebenbestimmungen) heift es: ,Die unter Punkt
3.1 genannten Entnahmemengen sind nicht zu tGberschrei-
ten.” Unter Punkt II.5 heiRt es: ,Beabsichtigte Anderun-
gen der erlaubten Entnahmemenge des zu entnehmenden
Grundwassers sind vorab beim Landkreis Vorpommern-
Rigen als zustandiger Untere Wasserbehorde zu beantra-
gen.”

4 Der Beklagte setzte gegenliber der Klagerin mit Bescheid
vom 27.01.2020 — Az. 44.11.5 — das Wasserentnahmeent-
gelte fir das Jahr 2019 fir die Anlage N. in Hohe von
23.750,20 € fiur die Entnahme von 226.426 m3 fest. Zur
Begriindung fiihrt er aus: Die erlaubte Entnahmemenge
von 215.350 m3 sei Gberschritten worden. Fir die erlaubte
Entnahmemenge von 215.350 m3 ergebe sich bei einem
Satz von 0,10 €/m3 ein Betrag von 21.535,00 €. Fur die
Mehrmenge von 11.076 m3 sei bei 2 * 0,10 €/m? ein Be-
trag von 2.215,20 € anzusetzen. [...]

7 Die Klagerin hat am 23.06.2020 Klage erhoben.

8 Ergdnzend zu ihrem Vorbringen im Widerspruchsverfah-
ren tragt die Klagerin im Wesentlichen vor:

RECHTSPRECHUNGSTEIL

9 Sie versorge die Hansestadt Stralsund und weitere 24
Gemeinden mit Trinkwasser. Hierzu betreibe sie zehn
Wasserwerke unter anderem das streitgegenstandliche
Wasserwerk N.. [...]

10 Bislang habe kein Anlass bestanden, die Entnahme-
menge zu erhohen. 2019 sei ein Uberdurchschnittlich
heiles und niederschlagsarmes Jahr gewesen. Es ginge
auch nicht um ein gezieltes Uberschreiten, um in den
Genuss entgeltfreier Ubermengen zu gelangen, da sie das
Ubliche Wasserentnahmeentgelt fiir die Ubermenge mit
einem Hebesatz von 0,10 €/m3 akzeptiere. Sie verkenne
auch nicht ihre Unterrichtungsobliegenheiten. Aufgrund
eines altersbedingten Personalwechsels sei es zu Ver-
sdumnissen gekommen. Die Uberschreitung hatte jedoch
auch bei entsprechender Anzeige nicht abgewendet wer-
den kénnen. [...]

Entscheidungsgriinde [...]

18 Die zuldssige Teilanfechtungsklage ist begriindet. [...]
Der Beklagte war hier nicht berechtigt, flir die Mehrmen-
ge den erhdhten Abgabensatz nach § 16 Abs. 3 Satz 3 des
Wassergesetzes des Landes Mecklenburg-Vorpommern
(LWaG) anzusetzen.

19 1. Rechtsgrundlage fiir die die Erhebung des Entgelts
ist hier § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 2 LWaG. Danach er-
hebt das Land fiir die Benutzung eines Gewassers — durch
Entnehmen, Zutagefordern, Zutageleiten und Ableiten von
Grundwasser — ein Entgelt, soweit kein Befreiungstatbe-
stand nach § 16 Abs. 2 LWaG vorliegt.

20 Fiir die Ubermenge in Héhe von 11.076 m? war hier
nicht der erhéhte Abgabensatz nach § 16 Abs. 3 Satz 3
LWaG anzusetzen, da die Entnahme der Ubermenge keine
nicht zugelassene Gewadsserbenutzung ist. Die Entnahme
der Ubermenge ist hier eine (erlaubnisfrei) zugelassene
Gewdsserbenutzung nach § 8 Abs. 2 des Gesetzes zur
Ordnung des Wasserhaushalts (Wasserhaushaltsgesetz —
WHG), da sie zur Aufrechterhaltung der offentlichen
Trinkwasserversorgung notwendig war (vgl. auch Knopp,
in: Sieder/Zeitler/ Dahme/ders., WHG AbwAG; Stand 53.
EL August 2019, WHG § 8 Rn. 48; Hasche, in: Gies-
berts/Reinhardt, BeckOK-UmweltR, 55. Ed. 1.12.2017,
WHG § 8 Rn. 7a).

21 GemaR § 8 Abs. 2 WHG bediirfen Gewasserbenutzun-
gen keiner Erlaubnis oder Bewilligung, die der Abwehr
einer gegenwartigen Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit
dienen, sofern der drohende Schaden schwerer wiegt als
die mit der Benutzung verbundenen nachteiligen Veran-
derungen von Gewassereigenschaften.
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22 § 8 Abs. 2 WHG ist mit der Neufassung des Wasser-
haushaltsgesetzes durch Art. 1 des Gesetzes zur Neurege-
lung des Wasserrechts vom 31.07.2009 (BGBI. | S. 2585)
geschaffen worden. Im Wasserhaushaltsgesetz a.F. hat die
Vorschrift keinen unmittelbaren Vorginger. Nach den
Gesetzesmaterialien ist § 8 Abs. 2 WHG ,eine Neurege-
lung, die in Anlehnung an landesrechtliche Vorschriften
den auch bislang schon anwendbaren Grundsatz ,Not
kennt kein Gebot’ nunmehr bundesgesetzlich konkreti-
siert” (BR-Drs. 280/09, S. 156).

23 Eine Gefahr liegt vor, wenn zu erwarten ist, dass ein
Zustand oder ein Verhalten bei ungehindertem Ablauf des
Geschehens mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu
einem Schaden fiir ein Schutzgut fihrt (vgl. BVerwgG, B. v.
14.09.2017 - 3 C 4.16 —, Rn. 19, juris; Urt. v. 26.06.2014 —
4 C 3.13 —, Rn. 13, juris; Urt. v. 26.02.1974 — | C 31.72 -,
Rn. 32, juris). Die 6ffentliche Wasserversorgung als Ganzes
gehort zu den von der staatlichen Rechtsordnung beson-
ders geschitzten Rechtsgitern und unterfallt den polizei-
rechtlich beachtlichen Schutzgiitern (BVerwG, Urt. v.
16.11.1973 — 4 C 44.69 —, Rn. 25, juris). Die der Allgemein-
heit dienende Wasserversorgung (6ffentliche Wasserver-
sorgung) ist eine Aufgabe der Daseinsvorsorge (§ 50 Abs.
1 WHG), die zwingend zu erfillen ist (vgl. § 43 Abs. 1 Satz
1LWaG M-V).

24 Eine gegenwartige Gefahr fir die o6ffentliche Trinkwas-
serversorgung liegt vor, wenn die genehmigte Entnah-
memenge ausgeschopft ist und dem Wasserversorger
jenseits der Mehrentnahme keine zumutbaren Alternati-
ven zur Verfligung stehen, um die Trinkwasserversorgung
weiterhin zu gewahrleisten. Dies war hier der Fall. Nach
den plausiblen, unwidersprochenen Ausfiihrungen der
Klagerin konnte der Mehrbedarf nach Ausschépfung der
zuldssigen Entnahmemenge nicht durch andere Wasser-
werke des Verbunds in zumutbarer Weise befriedigt wer-
den, da die Trennung der Entnahmestelle N. vom Verbund
mit den Wasserwerken Eickhof, Franzburg und Hohendorf
die Versorgungssicherheit gefahrdet hatte. Ganzlich uner-
heblich fir das Vorliegen einer Gefahrenlage ist der Ver-
weis des Beklagten auf die Sicherung der Trinkwasserver-
sorgung durch Supermarkte: Diese sind nicht Teil der
offentlichen Wasserversorgung und stellen keine &ffentli-
che Trinkwasserversorgung im Sinne des Schutzgutes
sicher.

25 Der drohende Schaden — Abbruch der 6ffentlichen
Trinkwasserversorgung — wiegt schwerer als die mit der
Benutzung verbundenen nachteiligen Veranderungen von
Gewdssereigenschaften. Es ist hier schon nichts dafir
ersichtlich, dass bei der begrenzten Mehrentnahme von
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11.076 m? Uberhaupt eine relevante nachteilige Verdnde-
rung von Gewassereigenschaften vorliegt. [...]

27 2. Zur Klarstellung der entgeltrechtlichen Folgen ist
darauf hinzuweisen, dass die gefahrenabwehrrechtliche
Benutzung eines Gewassers zur Aufrechterhaltung der
Trinkwasserversorgung nach Ausschopfung der genehmig-
ten Entnahmemenge fir dieses Gewasser nicht zur Ent-
geltfreiheit nach § 16 Abs. 2 Nr. 1 LWaG i.V.m. § 8 Abs. 2
WHG fiihrt. Fiir die Ubermenge ist der einfache Abgaben-
satz (§ 16 Abs. 3 Satz 1 LWaG M-V) anzusetzen. Bei unbe-
fangener Lesart unterfallt zwar auch dieser Fall dem Wort-
laut des § 16 Abs. 2 Nr. 1 LWaG i.V.m. § 8 Abs. 2 WHG.
Dieses Ergebnis fiihrte jedoch, wie der Beklagte im Ansatz
zutreffend aufzeigt, zu einem vom Gesetzgeber nicht
intendierten Wertungswiderspruch. Die Vorschrift ist
daher insoweit teleologisch zu reduzieren. [...]

29 Schon im Ausgangspunkt wére es sachlich nicht nach-
vollziehbar, dass die Entnahme der genehmigten Grund-
menge zu vergiiten ist, die Entnahme der Ubermenge
durch den Versorgungstrager aber entgeltfrei sein soll, da
in beiden Fallen die Wasserentnahme der Aufrechterhal-
tung der offentlichen Trinkwasserversorgung dient. Zu
bericksichtigen ist dabei, dass § 16 Abs. 2 Nr. 1 LWaG
i.V.m. § 8 Abs. 2 WHG ausschlieBlich gefahrenabwehr-
rechtliche MaRnahmen privilegieren soll. Die Mehrent-
nahme durch den Versorger nach Ausschopfung der ge-
nehmigten Entnahmemenge geht aber lber den bloRen
gefahrenabwehrrechtlichen Aspekt hinaus. Mit einer sol-
chen MaRnahme erfiillt der Versorger zugleich und unmit-
telbar auch eine Aufgabe der Leistungsverwaltung, seine
offentliche Aufgabe der Daseinsvorsorge (vgl. § 50 Abs. 1
WHG i.V.m. § 43 Abs. 1 LWaG).

30 Dass der Wortlaut iberschieRend ist, zeigt sich auch an
der Wertung des § 16 Abs. 4 Satz 2 LWaG, der einen Ver-
zicht auf die Erhebung des Entgeltes nach § 16 Abs. 4 Satz
1 LWaG fir die Wasserentnahme zur Trinkwasserversor-
gung ausschlieft. § 16 Abs. 4 LWaG ist durch Art. 4 des
Haushaltsbegleitgesetzes vom 18.12.2009 (GVOBI. S. 760)
neu gefasst worden. Die Gesetzesbegriindung verhalt sich
zwar nicht dazu, warum Wasserentnahmen zur Trinkwas-
serversorgung von der Verzichtsmoglichkeit ausgeschlos-
sen sind (vgl. LT-Drs. 5/2699, S. 16). Es ist jedoch erkenn-
bar, dass der Landesgesetzgeber sicherstellen wollte, dass
die Wasserentnahme fiir die Trinkwasserversorgung in
keinem Fall entgeltbezogen privilegiert wird.

31 Die Entgeltfreiheit fiir die Entnahme von Mehrmengen
wirde zudem die kostenrechtlichen Anreize fiir eine effi-
ziente Nutzung der Ressource Wasser schwachen (vgl. §
6a Abs. 1 Satz 3 WHG; Art. 9 WRRL).
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