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THURINGER VERFASSUNGSGERICHTSHOF
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Im Namen des Volkes

Urteil

In dem Verfahren der abstrakten Normenkontrolle

der Fraktion der Alternative fur Deutschland im Thiringer Landtag,
vertreten durch den Fraktionsvorsitzenden,
Jurgen-Fuchs-Str. 1, 99096 Erfurt,

bevollmachtigt:
Rechtsanwalt Dr. Uwe Lipinski,
Bahnhofstr. 55-57, 69115 Heidelberg,

Anhorungsberechtigte:

1. Tharinger Landesregierung,

Regierungsstr. 73, 99084 Erfurt,

vertreten durch den Ministerprasidenten,

dieser vertreten durch den Tharinger Minister fir Migration,
Justiz und Verbraucherschutz,

Werner-Seelenbinder-Str. 5, 99096 Erfurt,

Antragstellerin,

VerfGH 14/18



2. Tharinger Landtag,
vertreten durch die Prasidentin,
Jurgen-Fuchs-Str. 1, 99096 Erfurt,

zu 1 bevollmachtigt:
Prof. Dr. Lothar Michael,
K , M

gegen
die Thuringer Verordnung uber die Hartefallkommission vom 5. Januar 2005
(GVBI. S. 1)

hat der Tharinger Verfassungsgerichtshof durch den Prasidenten Dr. h.c. Kaufmann,
die Mitglieder Prof. Dr. Baldus, Prof. Dr. Bayer, HeRelmann, Menzel, Prof. Dr. Ohler,

Petermann und Dr. von der Weiden sowie das stellvertretende Mitglied Geibert

aufgrund der mundlichen Verhandlung vom 26. Oktober 2020 fur Rech't

erkannt:

1. Die Thiiringer Verordnung liber die Hartefallkommission
vom 5. Januar 2005 (GVBI. S. 1) in der durch Verordnung vom
4. April 2017 (GVBI. S. 120) geanderten Fassung ist mit der

Thuringer Verfassung vereinbar.

2. Auslagen werden nicht erstattet.
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Gegenstand des Verfahrens ist die Thuringer Verordnung Uber die Hartefallkommis-
sion vom 5. Januar 2005 (GVBI. S. 1), zuletzt geandert durch Verordnung vom 4. April
2017 (GVBI. S. 120) - im Folgenden: Verordnung.

Die Antragstellerin des Verfahrens der abstrakten Normenkontrolle ist die Fraktion der
Alternative fur Deutschland im Thiringer Landtag. Sie ist der Ansicht, dass die Verord-
nung mit der Verfassung des Freistaats Tharingen (ThirVerf) unvereinbar und damit
nichtig ist. Dies begrindet sie insbesondere damit, dass die bundesgesetzliche Er-

machtigungsnorm und die Verordnung gegen das Grundgesetz verstiel3en.

Die fUr das Verfahren maf3geblichen einfachrechtlichen Rechtsvorschriften sind:

§ 23a AufenthG vom 30. Juli 2004 (BGBI. | S. 1950):

(1) Die oberste Landesbehoérde darf anordnen, dass einem Auslander, der vollzieh-
bar ausreisepflichtig ist, abweichend von den in diesem Gesetz festgelegten
Erteilungs- und Verlangerungsvoraussetzungen fur einen Aufenthaltstitel sowie
von den §§ 10 und 11 eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird, wenn eine von der
Landesregierung durch Rechtsverordnung eingerichtete Hartefallkommission
darum ersucht (Hartefallersuchen). Die Anordnung kann im Einzelfall unter Be-
ricksichtigung des Umstandes erfolgen, ob der Lebensunterhalt des Auslan-
ders gesichert ist oder eine Verpflichtungserklarung nach § 68 abgegeben wird.
Die Annahme eines Hartefalls ist in der Regel ausgeschlossen, wenn der Aus-
lander Straftaten von erheblichem Gewicht begangen hat oder wenn ein Riick-
fuhrungstermin bereits konkret feststeht. Die Befugnis zur Aufenthaltsgewah-
rung steht ausschlief3lich im 6ffentlichen Interesse und begriindet keine eige-

nen Rechte des Auslanders.
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(2) Die Landesregierungen werden ermachtigt, durch Rechtsverordnung eine Har-
tefallkommission nach Absatz 1 einzurichten, das Verfahren, Ausschluss-
grinde und qualifizierte Anforderungen an eine Verpflichtungserklarung nach
Absatz 1 Satz 2 einschlie8lich vom Verpflichtungsgeber zu erfiillender Voraus-
setzungen zu bestimmen sowie die Anordnungsbefugnis nach Absatz 1 Satz 1
auf andere Stellen zu Ubertragen. Die Hartefallkommissionen werden aus-
schlieRlich im Wege der Selbstbefassung tatig. Dritte kdnnen nicht verlangen,
dass eine Hartefallkommission sich mit einem bestimmten Einzelfall befasst o-
der eine bestimmte Entscheidung trifft. Die Entscheidung fir ein Hartefallersu-
chen setzt voraus, dass nach den Feststellungen der Hartefallkommission drin-
gende humanitare oder personliche Griinde die weitere Anwesenheit des Aus-

landers im Bundesgebiet rechtfertigen.

(3) Verzieht ein sozialhilfebedurftiger Auslander, dem eine Aufenthaltserlaubnis
nach Absatz 1 erteilt wurde, in den Zustandigkeitsbereich eines anderen Leis-
tungstragers, ist der Trager der Sozialhilfe, in dessen Zustandigkeitsbereich
eine Auslanderbehérde die Aufenthaltserlaubnis erteilt hat, langstens fiir die
Dauer von drei Jahren ab Erteilung der Aufenthaltserlaubnis dem nunmehr zu-
standigen ortlichen Trager der Sozialhilfe zur Kostenerstattung verpflichtet.
Dies gilt entsprechend fiir die in § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 des Zweiten Buches

Sozialgesetzbuch genannten Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts.”

Tharinger Verordnung Uber die Hartefallkommission vom 5. Januar 2005, zuletzt ge-
andert durch Verordnung vom 4. April 2017 (GVBI. S. 120), welche seit dem 29. April
2017 gultig ist:

»Aufgrund des § 23a Abs. 2 Satz 1 des Aufenthaltsgesetzes (AufenthG) vom
30. Juli 2004 (BGBI. I S. 1950) verordnet die Landesregierung:
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§1

Einrichtung

Bei dem fir Auslanderrecht zustandigen Ministerium wird eine Hartefallkommis-
sion nach § 23a Abs. 1 AufenthG eingerichtet.

§2

Zusammensetzung

(1) Die Hartefallkommission besteht aus dem nicht stimmberechtigten Vorsitzen-

den und weiteren acht stimmberechtigten Mitgliedern. Sie setzt sich aus

1. dem Staatssekretar des fur Auslanderrecht zustandigen Ministeriums
(Vorsitzender),

2. dem Vorsitzenden des Petitionsausschusses,

3. der Beauftragten fir Integration, Migration und Fliichtlinge beim Ministerium

fir Migration, Justiz und Verbraucherschutz,

einem Vertreter der LIGA der Freien Wohlfahrtspflege in Thiringen,

einem Vertreter der romisch-katholischen Kirche,

einem Vertreter der evangelisch-lutherischen Kirche,

einem Vertreter der Landesarztekammer,

einem Vertreter des Gemeinde- und Stadtebundes Thiringen und

© © N g A

einem Vertreter des Thuringischen Landkreistags

zusammen. Fur jedes Mitglied ist zugleich ein Stellvertreter zu benennen. Stell-
vertreter des Vorsitzenden ist der fur Auslanderrecht zustandige Abteilungslei-
terim Ministerium, Stellvertreter des Vorsitzenden des Petitionsausschusses ist

dessen Stellvertreter im Petitionsausschuss.

(2) Diein Absatz 1 Satz 2 Nr. 4 bis 9 genannten Mitglieder der Hartefallkommission
und die Stellvertreter der in Absatz 1 Satz 2 Nr. 3 bis 9 genannten Mitglieder
werden auf Vorschlag der sie entsendenden Institutionen durch den flir Auslan-
derrecht zustéandigen Minister fir die Dauer von jeweils drei Jahren berufen.
Eine erneute Berufung ist zulassig. Scheidet ein Mitglied oder ein Stellvertreter

vorzeitig aus, so erfolgt eine Neuberufung nur fir den Rest der Amtszeit.
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(3) Die Tatigkeit der Mitglieder der Hartefallkommission erfolgt unentgeltlich. Eine
Aufwandsentschadigung wird nicht gewahrt.

(4) Die Hartefallkommission gibt sich eine Geschéaftsordnung.

§3

Geschiftsstelle

Bei dem fiir Auslanderrecht zustandigen Ministerium wird eine Geschéaftsstelle einge-
richtet. Sie bereitet die Beratungen und Beschlussfassungen der Hartefallkommission
vor; dazu kann sie die Auslanderakten beiziehen. Dariiber hinaus erstellt sie die Be-

schlussniederschriften und unterrichtet die beteiligten Stellen.

§4

Antragsverfahren

Die Hartefallkommission berat und entscheidet tiber Einzelfalle ausschlieflich auf An-
trag eines ihrer Mitglieder oder eines Stellvertreters. Im Antrag sind alle besonderen
personlichen Lebensumstande und sonstige Gesichtspunkte darzulegen, die die wei-
tere Anwesenheit des Auslanders im Bundesgebiet aus dringenden humanitaren oder
personlichen Grinden rechtfertigen kénnten. Dem Antrag muss eine Vollmacht des
betroffenen Auslanders beigefligt sein, aus der sich sein Einverstandnis mit einer Be-

ratung des Falls durch die Hartefallkommission ergibt.

§5

Ausschlussgriinde

(1) Ausgeschlossen ist der Antrag fur eine Person,

1. die sich nicht in der Bundesrepublik Deutschland aufhalt,
2. fur die keine Auslanderbehdérde in Thiringen zustandig ist,
3. die nicht vollziehbar ausreisepflichtig ist,

4. fur die ausschlieBlich Grinde vorgetragen werden, die im Rahmen eines Asyl-
verfahrens gewurdigt und im Sinne der §§ 6 und 42 des Asylgesetzes in der
Fassung vom 2. September 2008 (BGBI. | S. 1798) in der jeweils geltenden

Fassung bindend festgestellt werden,
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5. flr die Grunde vorliegen, die eine Abschiebungsanordnung nach § 58a Abs. 1
AufenthG rechtfertigen oder bei der das Ausweisungsinteresse nach § 54

Abs. 1 oder 2 Nr. 1 bis 3 AufenthG besonders schwer oder schwer wiegt,

6. die nach § 50 Abs. 6 AufenthG in den Fahndungshilfsmitteln der Polizei zur

Aufenthaltsermittlung und Festnahme ausgeschrieben wurde oder

7. deren Fall schon behandelt wurde, ohne dass sich die zugrunde liegende

Sach- oder Rechtslage nachtraglich zu ihren Gunsten geandert hat.

(2) Uber das Vorliegen eines Ausschlussgrundes entscheidet die Hartefallkommis-

sion durch ihren Vorsitzenden.

§6

Beratung und Beschlussfassung

(1) Die Hartefallkommission wird bei Bedarf, in der Regel einmal im Monat, vom Vor-
sitzenden einberufen. Die Beratungen sind nicht &ffentlich; Stellvertreter knnen
stets teilnehmen. Berichterstatter im jeweils zu beratenden Einzelfall ist der An-
tragsteller.

(2) Die Mitglieder der Hartefallkommission entscheiden unabhangig und frei von
Weisungen. Beratungsinhalte, im Verfahren bekannt gewordene Daten sowie
das Abstimmungsverhalten unterliegen der Verschwiegenheitspflicht. Die Ver-

schwiegenheitspflicht besteht auch nach dem Ende der Amtszeit fort.

(3) Die Hartefallkommission ist beschlussfahig, wenn mindestens funf Mitglieder an-

wesend sind.

(4) Die Hartefallkommission trifft die Entscheidung Uber ein Hartefallersuchen und
die Geschaftsordnung mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der anwesenden Mit-
glieder; im Ubrigen fasst sie ihre Beschliisse mit einfacher Mehrheit der anwe-
senden Mitglieder. Ist die Hartefallkommission der Auffassung, dass dringende
humanitare oder personliche Grinde die weitere Anwesenheit des Auslanders im
Bundesgebiet rechtfertigen, richtet sie ihr Hartefallersuchen an das fur Auslan-

derrecht zustandige Ministerium. Das Hartefallersuchen ist zu begrinden.

(5) Das fur Auslanderrecht zustandige Ministerium unterrichtet die Hartefallkommis-

sion Uber seine Entscheidung.
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§7

Gleichstellungsbestimmung

Status- und Funktionsbezeichnungen in dieser Verordnung gelten jeweils in mannli-

cher und weiblicher Form.

§8

Inkrafttreten

Diese Verordnung tritt am Tage nach der Verkindung in Kraft.”

Die Antragstellerin hat beantragt:

,Die Thuringer Verordnung Uber die Hartefallkommission vom 05.01.2005
(GVBIL. S.1f.) in der zuletzt durch Verordnung vom 04.04.2017
(GVBI. 2017, S. 120) geanderten Fassung verstof3t gegen Art. 44 Abs. 1
TharVerf i. V. m. Art. 33 Abs. 2 GG, gegen Art. 2 Abs. 1 TharVerf i. V. m.
Art. 33 Abs. 2 GG, gegen Art. 45 ThirVerf, gegen Art. 84 ThirVerf, gegen
Art. 88 Abs. 1 TharVerf, gegen Art. 44 Abs. 1 TharVerf i. V. m. Art. 19
Abs. 4 Satz1 GG, gegen Art. 91 Abs. 4 ThurVerf sowie gegen Art. 93
Abs. 1 ThiurVerf, ist nichtig und wird aufgehoben.

Der Freistaat Thuringen hat der Antragstellerin die notwendigen Auslagen

zu erstatten.”

Sie ist der Ansicht, die Verordnung sei bereits formell verfassungswidrig, weil sie ge-
gen das Zitiergebot des Art. 84 Abs. 1 Satz 3 ThurVerf verstol3e.

Der Hauptangriffspunkt der Antragstellerin ist, dass sie bereits § 23a AufenthG fir ver-
fassungswidrig halt, der die Landesregierungen ermachtigt, durch Rechtsverordnung
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eine Hartefallkommission einzurichten. Diese Ermachtigung gentge nicht den Anfor-
derungen des Parlamentsvorbehalts und des Bestimmtheitsgebots, weil sie wesentli-
che Dinge wie die Zusammensetzung der Kommission und das Verfahren, nach dem

sie tatig werde, ungeregelt lasse.

Zudem sieht die Antragstellerin in der Tatigkeit der Hartefallkommission die Austbung
von Staatsgewalt. Dies ziehe zum einen die Notwendigkeit parlamentarischer Kontrolle
nach sich, die ihrer Ansicht nach nicht gegeben sei. Und dies schlie3e es zum anderen
aus, dass Staatsangehdrige aus Landern auf3erhalb der Europaischen Union Mitglied

der Kommission sein konnten, was die Verordnung aber zulasse.

Aulerdem erblickt die Antragstellerin in der Kommissionsmitgliedschaft die Austbung
eines offentlichen Amtes und ist deshalb der Auffassung, die Besetzung der Kommis-
sion verstolRe gegen die Pflicht zur Ausschreibung und zum Betreiben eines offenen
Verfahrens bei der Besetzung von &ffentlichen Amtern sowie gegen das fiir diese Am-
ter geltende Gebot der Bestenauslese. Hierbei greift die Antragstellerin insbesondere
den Einfluss der katholischen und evangelischen Kirche auf die Besetzung der Kom-
mission an, die jeweils ein Mitglied vorschlagen kénnen, und verweist auf die Auswir-
kungen der Hartefallentscheidungen - insbesondere in finanzieller Hinsicht - auf die

Gemeinden und Gemeindeverbande.

Falls der Verfassungsgerichtshof keinen Verstol3 gegen die Thuringer Verfassung an-
nehme, musse er jedenfalls ein Vorlageverfahren nach Art. 100 Abs. 1 GG zum Bun-

desverfassungsgericht durchfuhren.

Die Thuringer Landesregierung, die Anhorungsberechtigte zu 1., ist dem Vortrag der
Antragstellerin entgegengetreten:
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Das Zitiergebot des Art. 84 Abs. 1 Satz 3 ThurVerf sei nicht verletzt, da der zitierte
§ 23a Abs. 2 Satz 1 AufenthG die einschlagige Rechtsgrundlage sei.

§ 23a Abs. 1 Satz 1 AufenthG trage dem Parlamentsvorbehalt Rechnung, indem er
den wesentlichen Aspekt der Hartefallanerkennung gesetzlich regele. Diese bundes-
rechtliche Norm enthalte Bestimmungen, die die Verordnungsermachtigung inhaltlich
konkretisierten und begrenzten und die den verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsan-
forderungen an eine Verordnungsermachtigung Rechnung triigen. Eine darlber hin-
ausgehende parlamentsgesetzliche Ausgestaltung sei auch im Hinblick auf das We-
sentlichkeitsgebot nicht erforderlich gewesen. Die Kommission sei eine Institution sui
generis, die keine hoheitlichen Entscheidungsbefugnisse habe. Fur die demokratische
Legitimation der Hartefallkommission reiche die Berufung ihrer Mitglieder durch den
Minister. Bei der Tatigkeit der Hartefallkommission handele es sich nicht um Ausibung

von Staatsgewalt in Gestalt von zwischenbehordlichen Entscheidungen.

Der Antrag fuRe auf einer verfehlten Vorstellung von Wesen, Funktion und Tatigkeit
der Hartefallkommission. Das Hartefallersuchen der Kommission habe keinen Ent-
scheidungscharakter und sei keine amtliche Handlung. Die Mitgliedschaft in der Har-
tefallkommission sei deshalb kein o6ffentliches Amt. Die Hartefallkommission unter-
breite mit ihren Hartefallersuchen der obersten Landesbehoérde lediglich unverbindli-
che Vorschlage. Die letztverbindlichen Entscheidungen Uber Hartefalle seien der
obersten Landesbehdrde vorbehalten. Bei der Hartefallentscheidung handele es sich
um die Ausubung eines Ermessens, fur das die oberste Landesbehdrde unmittelbar
und damit auch politisch Verantwortung tbernehme. Das erhdhe insbesondere die de-
mokratische Legitimation der Entscheidung selbst. Die Kommission sei in der durch
die Verordnung geregelten Weise pluralistisch besetzt, um die Chance zu optimieren,
dass humanitare Hartefalle aus den verschiedenen Lebensbereichen jedenfalls einem

der Mitglieder bekannt warden.
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Der Thuringer Landtag, der Anhorungsberechtigte zu 2., hat von einer Stellungnahme
zum Verfahren abgesehen, aber zur Kenntnisnahme die vom Ausschuss fir Migration,
Justiz und Verbraucherschutz beschlossene Empfehlung zu dem vorliegenden Nor-
menkontrollverfahren Ubermittelt. Diese Empfehlung halt den Normenkontrollantrag

bereits fur unzulassig und dartber hinaus auch fur unbegrindet.

Vi.

Obwohl das Auslandergesetz vom 9. Juli 1990 keine Hartefallkommission kannte, hat-
ten die Lander Berlin, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen und Schles-
wig-Holstein solche Gremien geschaffen, die die jeweilige oberste Landesbehdrde im
Umgang mit Hartefallen berieten und in konkreten Einzelfallen Empfehlungen abgeben

konnten.

Die Unabhangige Kommission ,Zuwanderung“ sprach in ihrem Bericht vom 4. Juli
2001 die Empfehlung aus, in dem beabsichtigten Zuwanderungsgesetz weder eine
allgemeine Hartefallregelung fiur die Erteilung von Aufenthaltsbefugnissen vorzusehen
noch dem Ressortminister die Befugnis zu Ubertragen, in Einzelfallen ein Aufenthalts-
recht nach Ermessen zu gewahren; vielmehr sollte es den einzelnen Landern uberlas-
sen bleiben, wie sie dem Anliegen, Hartefalle im Rahmen des geltenden Rechts zu
mildern, institutionell Rechnung tragen (Unabhangige Kommission ,Zuwanderung®,
Zuwanderung gestalten. Integration fordern, S. 168 ff.; abrufbar unter www.jugendso-
zialarbeit.de/media/raw/Zuwanderungsbericht_pdf.pdf (Stand:14.09.2020)).

Der Entwurf des Zuwanderungsgesetzes sah zunachst vor, dass auf Ersuchen einer
von der Landesregierung durch Rechtsverordnung bestimmten Stelle eine Aufent-
haltserlaubnis erteilt oder verlangert werden kann, wenn dringende humanitare oder
personliche Grunde die weitere Anwesenheit des Auslanders im Bundesgebiet recht-

fertigen. Der Innenausschuss sprach zunachst noch die Empfehlung aus, diese Rege-
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lung zu streichen, da sie zu weitreichend sei und eine Vielzahl neuer Verfahren produ-
zieren werde (BT-Drs. 15/955 S. 15). Nach der Beschlussempfehlung des Vermitt-
lungsausschusses wurde mit § 23a AufenthG eine eigenstandige, aber befristete Re-
gelung zu Hartefallen in das Aufenthaltsgesetz aufgenommen (BT-Drs. 15/3479). Die
Befristung wurde durch Art. 2 des Arbeitsmigrationssteuerungsgesetzes vom 20. De-
zember 2008 aufgehoben (BGBI. | S. 3017).

Das Verfahren in einem Hartefall ist gemaR § 23a AufenthG mehrstufig: Es bedarf zu-
nachst eines Antrags, der an die Hartefallkommission gestellt wird Mit diesem muss
sich die Kommission befassen: Nimmt sie keinen Hartefall an, ist das Verfahren been-
det; nimmt sie einen Hartefall an, ersucht sie die oberste Landesbehdrde oder die von
ihr bestimmte Stelle um die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis an den oder die Be-
troffenen. Danach entscheidet die ersuchte Stelle Uber das Ersuchen: Entspricht sie
ihm nicht, ist das Verfahren beendet; entspricht sie ihm, weist sie die ortlich zustandige
Auslanderbehdrde an, eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen. Schliel3lich setzt die ortli-
che Auslanderbehdrde eine ihr erteilte Weisung durch Erteilung einer Aufenthaltser-

laubnis an die oder den Betroffenen um.

In Hamburg und Hessen wurden Hartefallkommissionen durch Gesetz eingerichtet, in
allen anderen Landern durch Rechtsverordnungen der Landesregierungen. Die Thu-
ringer Verordnung gleicht hinsichtlich der Zusammensetzung der Kommissionsmitglie-
der und ihrer Berufung weitestgehend den Verordnungen der anderen Lander. So sind
in den Hartefallkommissionen der meisten Lander sowohl Vertreter der Zivilgesell-
schaft, die z.B. auf Vorschlage seitens der katholischen und evangelischen Kirche, der
Fllchtlingsrate und der Liga der Wohlfahrtsverbande zurlickgehen, als auch Repra-
sentanten staatlicher Stellen, z.B. der Ministerien und der kommunalen Spitzenver-
bande, vertreten. Hinzukommen teilweise Vertreter mit medizinischem Sachverstand
(Hessen, Niedersachsen, Thuaringen) und die/der Integrationsbeauftragte (Berlin,
Brandenburg, Rheinland-Pfalz, Tharingen). Nur in Hamburg benennt jede im Einga-
benausschuss der Blrgerschaft vertretene Fraktion aus ihrer Mitte jeweils ein orden-
tliches Mitglied und zwei stellvertretende Mitglieder fur die Hartefallkommission, die
von der Burgerschaft gewahlt und durch den Senat fur die Dauer der Legislaturperiode

berufen werden.
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Nach der Begrundung der Thiringer Verordnung sollen als stimmberechtigte Mitglie-
der der Kommission Vertreter von Einrichtungen oder Organisationen einbezogen wer-
den, die mit den Angelegenheiten von Auslandern befasst sind, malRgebliche Teile der
Bevolkerung reprasentieren oder ein sachdienliches Fachwissen besitzen (siehe Be-

grundung zu § 2 Abs. 1 der Tharinger Verordnung uber die Hartefallkommission).

Die Landesregierung hat im vorliegenden Verfahren auf Anfrage des Verfassungsge-
richtshofs statistische Daten zur Arbeit der Hartefallkommission in Thiringen in den
Jahren 2005 bis 2020 vorgelegt. Danach wurden in dieser Zeit aufgrund von Ersuchen
der Hartefallkommission pro Jahr zwischen 26 und 469 Aufenthaltserlaubnisse erteilt,

insgesamt 2 068. Im Durchschnitt waren dies 129 Aufenthaltserlaubnisse pro Jahr.

Der Normenkontrollantrag ist zulassig, aber unbegrindet.

Der Antrag ist zulassig.

Die Antragstellerin ist als Landtagsfraktion antragsberechtigt (Art. 80 Abs. 1 Nr. 4
TharVerfi. V. m. § 11 Nr. 4, § 42 TharVerfGHG). Die angegriffene Verordnung ist zu-
lassiger Gegenstand einer abstrakten Normenkontrolle; nach Art. 80 Abs. 1 Nr. 4
TharVerf, § 11 Nr. 4, § 42 Nr. 1 ThurVerfGHG kann grundséatzlich jegliches Landes-
recht - unabhangig von seinem Rang - tauglicher Antrags- bzw. Prifungsgegenstand
einer abstrakten Normenkontrolle sein, weil zum Uberprifbaren Landesrecht sowohl
Parlamentsgesetze als auch Rechtsverordnungen, Satzungen und gesetzesvertre-
tende Parlamentsbeschlisse gehdéren (ThuarVerfGH, Urteil vom 9. Juni 2017
- VerfGH 61/16 -, LVerfGE 28, 499 [521] = juris Rn. 110). Der Antrag wurde in der ge-
botenen Form begriindet (vgl. § 18 Abs. 1 Satz 2 ThirVerfGHG). Die Antragstellerin

hat zudem dargelegt, dass sie in ihrer Sitzung am 27. April 2018 durch wirksamen
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Beschluss ihren Bevollmachtigten mit der Durchfuhrung eines Normenkontrollverfah-
rens beauftragt hat (vgl. zum Erfordernis eines wirksamen Fraktionsbeschlusses:
ThurVerfGH, LVerfGE 28, 499 [521] = juris Rn. 109).

Der Antrag ist unbegrindet. Die Regelungen der Thiringer Verordnung uber die Har-
tefallkommission widersprechen nicht der Tharinger Verfassung (§44 Satz1
TharVerfGHG).

1. Die Prifungskompetenz des Verfassungsgerichtshofs ist in Bezug auf die Thiringer
Verfassung im Rahmen eines abstrakten Normenkontrollverfahrens umfassend. Der
Verfassungsgerichtshof Uberprift die den Antragsgegenstand bildenden Normen auf
ihre Vereinbarkeit mit der Thiringer Verfassung, ohne dabei auf die im Antrag erhobe-

nen Rugen beschrankt zu sein.

Hingegen Uberpruft der Verfassungsgerichtshof den Prufungsgegenstand grundsatz-
lich weder auf Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz noch mit einfachem Bundesrecht
(ThurVerfGH, Urteil vom 25. September 2018 - VerfGH 24/17 -, LVerfGE 29, 276 [296]
= juris Rn. 144).

a) Allerdings fuhrt das selbstandige Nebeneinander der Verfassungsraume nicht dazu,
dass diese bezugslos nebeneinander stehen; vielmehr ist ein grundgesetzliches Ein-
wirken in den landesverfassungsrechtlichen Raum nicht ausgeschlossen (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 7. Mai 2001 - 2 BvK 1/00 - BVerfGE 103, 332 [351] = juris Rn. 67).

Prafungsmalstab des Verfassungsgerichtshofs kann zum einen zusatzlich sog. hin-
einwirkendes Bundesverfassungsrecht sein, das als ungeschriebener Bestandteil des
Landesverfassungsrechts  gilt  (vgl. BVerfG, Urteil vom 13. Februar
2008 - 2 BvK 1/07 -, BVerfGE 120, 82 [101] = juris Rn. 94; BVerfGE 103, 332 [351 ff.]
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= juris Rn. 67, 70 ff.), wie es fur Art. 21 Abs. 1 GG anerkannt ist (vgl. ThurVerfGH,
Urteil vom 18. Juli 2006 - VerfGH 8/05 -, LVerfGE 17, 511 [515] = juris Rn. 23).

Soweit die Landesverfassung die Vorgaben der Homogenitatsklausel des Art. 28
Abs. 1 GG inkorporiert, bilden aulerdem die darin enthaltenen Verfassungsgebote ei-
nen vom Verfassungsgerichtshof zu beachtenden Prufungsmafistab (ThurVerfGH,
LVerfGE 29, 276 [296] = juris Rn. 147). Zwar handelt es sich bei Art. 28 Abs. 1 GG um
eine das Verhaltnis der Lander zum Bund betreffende bundesverfassungsrechtliche
Verpflichtung, die "nicht in den Landern, sondern nur fur die Lander" gilt (vgl. BVerfG,
Urteil vom 5. April 1952 - 2 BvH 1/52 -, BVerfGE 1, 208 [236] = juris Rn. 90 und vom
23. Januar 1957 - 2 BvF 3/56 -, BVerfGE 6, 104 [111] = juris Rn. 29). Die Thuringer
Verfassung lasst indes eine Auslegung zu, die dem Homogenitatsgebot des Grundge-
setzes in konsistenter Weise Rechnung tragt (TharVerfGH, LVerfGE 29, 276 [296] =
juris Rn. 147). Dies erfolgt insbesondere fur die Anforderungen des Art. 28 Abs. 1
Satz 1 GG Uber die Auslegung von Art. 44 Abs. 1, Art. 45 und Art. 47 Abs. 4 TharVerf
(TharVerfGH, LVerfGE 29, 276 [296] = juris Rn. 147). Soweit das Grundgesetz dage-
gen keine zwingenden Vorgaben flr das Landesverfassungsrecht vorsieht, bleibt es
bei dem Grundsatz, dass das Grundgesetz und das Landesverfassungsrecht auto-
nome Verfassungsraume konstituieren, so dass sich auch die Entscheidungsmal}-
stdbe des Verfassungsgerichtshofs allein nach der Thiringer Verfassung richten
(TharVerfGH, LVerfGE 29, 276 [296] = juris Rn. 147).

SchlieBlich kommt Uber das landesverfassungsrechtliche Rechtsstaatsprinzip eine
Prafung von Landesrecht auch am Mal3stab des Grundgesetzes oder sonstigen Bun-
desrechts in Betracht (BVerfGE 103, 332 [351 ff.] = juris Rn. 67, 74). Bei der Uberpri-
fung exekutiver Landesnormen, die auf einer bundesrechtlichen Ermachtigungsgrund-
lage beruhen - wie im vorliegenden Fall -, ist Uber das landesverfassungsrechtliche
Rechtsstaatsprinzip sowohl die Mdglichkeit eréffnet, die bundesrechtliche Ermachti-
gungsnorm am Malistab héherrangigen Bundesrechts einschliel3lich des Bundesver-
fassungsrechts zu prifen als auch die landesrechtliche Verordnung daraufhin zu tber-
prufen, ob sie sich im Rahmen der bundesrechtlichen Ermachtigungsgrundlage halt
und mit sonstigem Bundesrecht einschlieRlich Bundesverfassungsrecht vereinbar ist.

Denn der aus dem Rechtsstaatsprinzip nach Art. 44 Abs. 1 Satz 2 TharVerf folgende
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Vorbehalt des Gesetzes, welcher fur Rechtsverordnungen zusatzlich in Art. 84 Abs. 1
Satz 1 ThurVerf seinen Niederschlag gefunden hat, untersagt dem Verordnungsgeber
verfassungsrechtlich, eine Rechtsverordnung zu erlassen, ohne dazu befugt zu sein.
Eine Befugnis zum Erlass einer Rechtsverordnung setzt jedoch voraus, dass die ge-
setzliche Ermachtigung ihrerseits gultig ist und die Rechtsverordnung ihrem Inhalt
nach den durch die Ermachtigungsnorm gesetzten Rahmen wahrt (vgl. z. B. BVerfG,
Beschluss vom 11. Oktober 1966 - 2 BVR 179/64 u.a. -, BVerfGE 20, 257 [271] = juris
Rn. 45; Beschluss vom 11. Marz 1968 - 2 BvL 18/63 u.a. -, BVerfGE 23, 208 [228] =
juris Rn. 83; Beschluss vom 20. Oktober 1981 - 2 BvR 201/80 -, BVerfGE 58, 283
[298 f.] = juris Rn. 42).

b) Andererseits ist aber auch dem selbstandigen Nebeneinander der Verfassungs-
raume und damit den unterschiedlichen Aufgaben- und Verantwortungsbereichen der
Landesverfassungsgerichte und des Bundesverfassungsgerichts hinreichend Rech-
nung zu tragen. So knupft die landesverfassungsgerichtliche Prifung zwar formal an
die Vereinbarkeit der Verordnung mit dem landesverfassungsrechtlichen Rechts-
staatsprinzip an. Damit wird jedoch letztlich Bundesrecht am Mal3stab héherrangigen
Bundesrechts einschliel3lich Bundesverfassungsrechts und Landesrecht am Malstab
von Bundesrecht einschliel3lich Bundesverfassungsrecht gemessen. Das hat Auswir-
kungen auf die Voraussetzungen, den Umfang und die Folgen einer solchen Prifung
(siehe hierzu auch Moéstl, BayVBI. 2018, S. 659 (670) sowie BVerfG, Nichtannahme-
beschluss vom 31. Marz 2016 - 2 BvR 1576/13 -, juris Rn. 54 zur Kontroverse mit dem
Bayerischen Verfassungsgerichtshof, der seine Prufung auf offenkundige und schwer-
wiegende Verstolle gegen Bundesrecht beschranken will; vgl. hierzu bspw.
BayVerfGH, Entscheidung vom 15. Juni 2015 - Vf. 12-VII-14 -, juris Rn. 43 und Ent-
scheidung vom 12. Juni 2017 - Vf. 4-VII-13 -, juris Rn. 75 f.).

Der Verfassungsgerichtshof prift deshalb die Vereinbarkeit der gesetzlichen Ermach-
tigung mit dem Grundgesetz sowie die Ubereinstimmung der Rechtsverordnung mit
der gesetzlichen Ermachtigung als Vorfrage. Dies entspricht der Praxis des Bundes-
verfassungsgerichts, welches in dem Verfahren der abstrakten Normenkontrolle nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, §§ 76 ff BVerfGG bei der verfassungsrechtlichen Kontrolle

von Rechtsverordnungen ebenfalls als Vorfrage pruft, ob die gesetzliche Ermachtigung
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ihrerseits gultig ist und ob der Inhalt der Rechtsverordnung in der in Anspruch genom-
menen gesetzlichen Ermachtigung eine Grundlage findet und von ihr gedeckt wird
(BVerfG, Beschluss vom 27. Juni 2002 - 2 BvF 4/98 -, BVerfGE 106, 1 [12] = juris
Rn. 49; st. Rspr. vgl. BVerfG, Urteil vom 6. Juli 1999 - 2 BvF 3/90 -, BVerfGE 101, 1
[30] = juris Rn. 112 f.; BVerfG, Beschluss vom 10. Juli 1958 - 1 BvF 1/58 -, 8, 71 [75]
= juris Rn. 22; BVerfG, Beschluss vom 10. Juni 1953 - 1 BvF 1/53 -, BVerfGE 2, 307
[320 f.] = juris Rn. 50). AuRerdem spricht fUr eine solche Vorprifung, dass fur den Ver-
fassungsgerichtshof ggf. Vorlagepflichten an das Bundesverfassungsgericht bestehen
konnen. So sind Landesverfassungsgerichte nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG zu einer
Vorlage an das Bundesverfassungsgericht verpflichtet, wenn sie ein formelles Bun-
desgesetz fur bundesverfassungswidrig halten. Sie sind aulierdem zu einer solchen
Vorlage verpflichtet, wenn sie davon Uberzeugt sind, dass Landesrecht das Grundge-
setz verletzt (Art. 100 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 GG) oder dass ein Landesgesetz mit einem
Bundesgesetz unvereinbar ist (Art. 100 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 GG).

c) Das Ergebnis der Prifung dieser Vorfrage kann unterschiedliche Konsequenzen

haben:

Wenn der Verfassungsgerichtshof zu der Uberzeugung gelangt, dass die bundesrecht-
liche Ermachtigungsgrundlage gegen das Grundgesetz verstolit, hat er die Pflicht zur
Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG an das Bundesverfassungsgericht; tGber die
Frage der Grundgesetzmaligkeit eines - formellen - Bundesgesetzes darf er nicht
selbst entscheiden (vgl. hierzu auch Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Entschei-
dung vom 15. Juni 2015 - Vf. 12-VII-14 -, juris Rn. 35). BloRe Zweifel an der Verein-
barkeit der Ermachtigungsgrundlage mit dem Grundgesetz erlauben und erfordern
eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG jedoch nicht (BVerfG, Beschluss vom
7. April 1992 - 1 BvL 19/91 -, BVerfGE 86, 52 [57] = juris Rn. 17).

Wenn der Verfassungsgerichtshof zu dem Ergebnis kommt, dass zwar eine gultige
Ermachtigungsgrundlage vorliegt, aber die Verordnung oder einzelne ihrer Regelun-
gen im Widerspruch zur erteilten Ermachtigung und damit zu Bundesrecht stehen, hat
er hingegen keine Vorlagepflicht. Der Uberschiellende Wortlaut ,Landesrecht® in
Art. 100 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 GG ist dahin gehend teleologisch zu reduzieren, dass die
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Vorlagepflicht allein hinsichtlich formeller Landesgesetze besteht (vgl. Dederer, in:
Maunz/Durig, Grundgesetz Kommentar, 90. EL Februar 2020, Art. 100 GG Rn. 57).
Denn der Sinn des Art. 100 Abs. 1 GG ist es, die Uberpriifung des parlamentarischen
Gesetzgebers beim Bundesverfassungsgericht zu konzentrieren, wahrend die Kon-
trolle von Rechtsetzungsakten der Exekutive der allgemeinen richterlichen Zustandig-
keit Uberlassen bleiben kann (BVerfG, Urteil vom 20.Mai 1952 -1 BvL 3/51 -,
BVerfGE 1, 283 [292] = juris Rn. 21). Mangels einer Vorlagepflicht und damit auch
eines Uberschneidens mit dem Aufgaben- und Verantwortungsbereich des Bundes-
verfassungsgerichts kann der Tharinger Verfassungsgerichtshof eigenstandig und ab-
schlieRend prufen, ob eine Landesverordnung gegen bundesrechtliche Ermachti-
gungsvorschriften und damit auch gegen das Rechtsstaatsprinzip der Thiringer Ver-

fassung verstoft.

d) Mangels Entscheidungsrelevanz kann im vorliegenden Fall offenbleiben, ob das
landesverfassungsrechtliche Rechtsstaatsprinzip seine Schutzwirkung dergestalt in
den Bereich des Bundesrechts erstreckt, dass jeder formelle oder inhaltliche Verstol
gegen Bundesrecht zugleich als Verletzung der Landesverfassung anzusehen ist (vgl.
BayVerfGH, Entscheidung vom 15. Juni 2015 - Vf. 12-VII-14 -, juris Rn. 43 und Ent-
scheidung vom 19. Marz 2018 - Vf. 4-VII-16 -, juris Rn. 38) oder ob es im Falle der
Widerspruchlichkeit des Landesrechts zum Regelungskonzept des Bundesgesetzge-
bers stattdessen einer Wirdigung im Einzelfall bedarf, ob die konzeptionellen Wider-
spruche, einschliellich ihrer Auswirkungen auf die Normadressaten, ein rechtsstaat-
lich nicht mehr hinnehmbares Ausmal} erreichen und dadurch die Verfassungswidrig-
keit bewirken (ThurVerfGH, LVerfGE 29, 276 [297] = juris Rn. 149).

2. Die Verordnung steht mit dem Rechtsstaatsprinzip, Art. 44 Abs. 1 Satz 2 und Art. 84
Abs. 1 TharVerf, in Einklang.

a) Die Ermachtigungsgrundlage des § 23a Abs. 2 Satz 1 AufenthG ist nach der Uber-
zeugung des Verfassungsgerichtshofs mit dem Grundgesetz vereinbar. Einer Vorlage
an das Bundesverfassungsgericht gemaf Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG bedarf es des-
halb nicht.
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§ 23a Abs. 2 Satz 1 AufenthG ermachtigt die Landesregierungen, mittels Rechtsver-
ordnung eine Hartefallkommission einzurichten und das Verfahren, Ausschlussgrinde
und qualifizierte Anforderungen an eine Verpflichtungserklarung nach § 23a Abs. 1
Satz 2 AufenthG einschlie3lich vom Verpflichtungsgeber zu erflllender Voraussetzun-
gen zu bestimmen sowie die Anordnungsbefugnis nach § 23a Abs. 1 Satz 1 AufenthG
auf andere Stellen zu Ubertragen. Innerhalb dieses Rahmens kommt den Landesre-
gierungen ein Gestaltungsspielraum zu. Dieser Spielraum steht sowohl mit dem im
Sinne eines Parlamentsvorbehalts zu verstehenden Vorbehalt des Gesetzes als auch

mit dem Bestimmtheitsgrundsatz in Einklang.

aa) § 23a Abs. 2 Satz 1 AufenthG steht mit dem Parlamentsvorbehalt in Einklang.

Der in Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Grundsatz der Gesetzmaligkeit der Verwaltung
umfasst den Vorbehalt des Gesetzes, wonach staatliches Handeln in bestimmten Be-
reichen eines formlichen Gesetzes als Grundlage bedarf (Thuringer Verfassungsge-
richtshof, Urteil vom 21. Juni 2005 - VerfGH 28/03 -, LVerfGE 16, 593 [640 f.] = juris
Rn. 173). Hieraus folgt in Verbindung mit dem in Art. 20 Abs. 1 und 2 GG normierten
Demokratieprinzip, dass das Parlament als unmittelbar demokratisch legitimierter Ge-
setzgeber bestimmte Gegenstande der Rechtsetzung nicht der Exekutive Uberlassen
darf, sondern selbst Uber alle wesentlichen Fragen des Gemeinwesens entscheiden
muss (ThurVerfGH, LVerfGE 16, 593 [641] = juris Rn. 173).

Der Parlamentsvorbehalt gebietet insbesondere, dass in grundlegenden normativen
Bereichen - insbesondere im Bereich der Grundrechtsaustibung, soweit diese staatli-
cher Regelung zuganglich ist - die wesentlichen Entscheidungen vom Gesetzgeber
getroffen werden (vgl. BVerfG, Beschluss vom 8. August 1978 -2 BvL 8/77 -,
BVerfGE 49, 89 [126] = juris Rn.77; Beschluss vom 27. November
1990 - 1 BvR 402/87 -, BVerfGE 83, 130 [142] = juris Rn. 39; BVerfGE 101, 1 [34] =
juris Rn. 125). Wesentliche Fragen des Gemeinwesens, deren Regelung dem unmit-
telbar demokratisch legitimierten Parlament vorbehalten sind, sind in der Regel solche
des grundrechtsrelevanten Bereichs, also solche, die wesentlich fir die Verwirklichung
der Grundrechte sind (vgl. BVerfG, Beschluss vom 21. Dezember 1977 - 1 BvL 1/75 -,
BVerfGE 47, 46, [79] = juris Rn. 26; BVerfGE 49, 89 [126] = juris Rn. 77; BVerfGE 83,
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130 [142] = juris Rn. 39; BVerfGE 101, 1 [34] = juris Rn. 125). Je intensiver sich die
MaRnahme auf die Verwirklichung grundrechtlich geschutzter rechtlicher und tatsach-
licher Freiheit auswirkt, desto hoher ist die erforderliche parlamentsgesetzliche Rege-
lungsdichte. Wann es einer Regelung durch den parlamentarischen Gesetzgeber be-
darf, Iasst sich letztlich nur im Blick auf den jeweiligen Sachbereich und die Eigenart
des betroffenen Regelungsgegenstandes beurteilen (BVerfG, Beschluss vom 1. April
2014 - 2 BvF 1/12 -, BVerfGE 136, 69 [114] = juris Rn. 102). Geht es um gesetzliche
Vorgaben fur MaRnahmen der Binnenorganisation der Verwaltung, gelten hingegen,
schon im Hinblick auf die Regelungsautonomie der Landesregierung nach Art. 90
Satz 3 ThuarVerf, geringere Anforderungen (vgl. auch Remmert, in: Maunz/Durig,
Grundgesetz Kommentar, 90. EL Februar 2020, Art. 80 GG Rn. 60).

(1) Wesentlich in diesem Sinne ist im vorliegenden Zusammenhang die Begriindung
der Moglichkeit, auRerhalb des vom Aufenthaltsgesetz normierten Systems der Ertei-
lung von Aufenthaltstiteln (vgl. § 4 AufenthG) eine Aufenthaltserlaubnis (vgl. § 7
AufenthG) zu erteilen.

Das Aufenthaltsgesetz dient der Steuerung und Begrenzung des Zuzugs von Auslan-
dern in die Bundesrepublik Deutschland, ermdglicht und gestaltet unter bestimmten
MaRgaben Zuwanderung und dient der Erflllung der humanitaren Verpflichtungen der
Bundesrepublik Deutschland (§ 1 Abs. 1 Satz 1 bis 3 AufenthG). Auslander bedlrfen
fur die Einreise und den Aufenthalt im Bundesgebiet grundsatzlich eines Aufenthalts-
titels (§ 4 Abs. 1 Satz 1 AufenthG). § 5 AufenthG bestimmt allgemeine Voraussetzun-
gen fur die Erteilung eines Aufenthaltstitels. Die Aufenthaltserlaubnis ist ein befristeter
Aufenthaltstitel und wird zu den in den Abschnitten 3 bis 6 des Aufenthaltsgesetzes
genannten Aufenthaltszwecken erteilt (§ 7 Abs. 1 Satz 1 und 2 AufenthG). Abschnitt 5
regelt den Aufenthalt aus volkerrechtlichen, humanitaren oder politischen Grinden. So
kann die oberste Landesbehdrde u.a. aus humanitaren Grinden anordnen, dass Aus-
landern aus bestimmten Staaten eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird (§ 23 Abs. 1
Satz 1 AufenthG). § 25 AufenthG regelt die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus
humanitaren Grinden. Insbesondere kann einem nicht vollziehbar ausreisepflichtigen

Auslander fur einen vorubergehenden Aufenthalt eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wer-
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den, solange u.a. dringende humanitare oder personliche Grinde seine voruberge-
hende weitere Anwesenheit im Bundesgebiet erfordern (§ 25 Abs. 4 Satz 1 AufenthG).
Eine Aufenthaltserlaubnis kann verlangert werden, wenn aufgrund besonderer Um-
stande des Einzelfalls das Verlassen des Bundesgebiets flir den Auslander eine au-
Rergewohnliche Harte bedeuten wurde (§ 25 Abs. 4 Satz 2 AufenthG). Einem vollzieh-
bar ausreisepflichtigen Auslander kann eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn
er Opfer bestimmter Straftaten ist (§ 25 Abs. 4b AufenthG) oder wenn seine Ausreise
aus rechtlichen oder tatsachlichen Grinden unmdglich ist und mit dem Wegfall der
Ausreisehindernisse in absehbarer Zeit nicht zu rechnen ist (§ 25 Abs. 5 AufenthG).
Wenn ein Auslander einen erforderlichen Aufenthaltstitel nicht oder nicht mehr besitzt,
ist er grundsatzlich zur Ausreise verpflichtet (§ 50 Abs. 1 AufenthG) und hat das Bun-
desgebiet unverziglich oder bis zum Ablauf einer ihm gesetzten Ausreisefrist zu ver-
lassen (§ 50 Abs. 2 AufenthG). Ist die Ausreisepflicht vollziehbar und eine gewahrte
Ausreisefrist abgelaufen sowie die freiwillige Erfullung der Ausreisepflicht nicht gesi-
chert oder eine Uberwachung der Ausreise aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung eine Uberwachung der Ausreise erforderlich, ist der Auslander abzu-
schieben (§ 58 Abs. 1 Satz 1 AufenthG), sofern nicht die Abschiebung unzulassig
(§ 60 AufenthG) oder vorubergehend ausgesetzt ist (§§ 60a ff. AufenthG).

Dieses System wird durch § 23a Abs. 1 AufenthG durchbrochen. Diese Norm ermdg-
licht zum einen die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis auch an vollziehbar ausreise-
pflichtige Auslander. Sie ermdglicht dies zum zweiten ausdrucklich ,abweichend von
den in diesem Gesetz festgelegten Erteilungs- und Verlangerungsvoraussetzungen fur
einen Aufenthaltstitel sowie von den §§ 10 und 11“ und damit auRerhalb des gesetzlich
angeordneten Regelungssystems fur die Erteilung von Aufenthaltstiteln, und
zwar - wie ausgefuhrt - auch auRerhalb des gesetzlich angeordneten Systems flr die
Erteilung von Aufenthaltstiteln aus humanitaren und personlichen Grinden. Und sie
ordnet an, dass diese Befugnis zur Aufenthaltsgewahrung ausschlief3lich im o&ffentli-
chen Interesse steht und keine eigenen Rechte des Auslanders begrindet (§ 23a
Abs. 1 Satz 4 AufenthG).

Diese Durchbrechung des parlamentsgesetzlich geregelten Systems der Aufenthalts-

gewahrung durch die Mdglichkeit der Exekutive, eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen,

VerfGH 14/18 21



obwohl die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
,=an sich“ nicht vorliegen, tangiert den Vorrang des Gesetzes und den Gewaltentei-
lungsgrundsatz als Elemente des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG). Eine sol-
che Regelung, die die Rechtsordnung durch ein - nicht einklagbares - Element der
Barmherzigkeit in atypischen Einzelfallen erganzt, ist wesentlich im geschilderten
Sinne und bedarf parlamentsgesetzlicher Regelung. Diese parlamentsgesetzliche Re-

gelung liegt mit § 23a AufenthG aber vor.

(2) Eine solche Durchbrechung ist auch im Ubrigen mit dem Rechtsstaatsprinzip ver-
einbar, solange sie normativ als enge Ausnahme fur tatsachlich vorliegende Hartefalle
ausgestaltet ist und diesem Ausnahmecharakter auch in der praktischen Handhabung

Rechnung getragen wird.

Die Durchbrechung des parlamentsgesetzlich geregelten Systems der Aufenthaltsge-
wahrung durch die Mdglichkeit der Exekutive, eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen,
obwohl die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
,an sich“ nicht vorliegen, ist in § 23a AufenthG als enge Ausnahme ausgestaltet. Nach
§ 23a Abs. 2 Satz 4 AufenthG setzt die Entscheidung flr ein Hartefallersuchen voraus,
dass nach den Feststellungen der Hartefallkommission dringende humanitare oder
personliche Grunde die weitere Anwesenheit des Auslanders im Bundesgebiet recht-
fertigen. Dieses Erfordernis des Vorliegens dringender humanitarer oder personlicher
Grinde wird erganzt durch § 23a Abs. 1 Satz 3 AufenthG, wonach die Annahme eines
Hartefalls in der Regel ausgeschlossen ist, wenn der Auslander Straftaten von erheb-
lichem Gewicht begangen hat oder wenn ein Ruckfuhrungstermin bereits konkret fest-
steht. § 23a Abs. 1 Satz 3 AufenthG bestatigt, dass die oberste Landesbehoérde nach
§ 23a Abs. 1 Satz 1 AufenthG zur Anordnung der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
nicht bereits dann befugt ist, wenn die Hartefallkommission darum ersucht hat. Viel-
mehr setzt eine solche Anordnung das Bestehen eines Hartefalls voraus, d. h. das
tatsachliche Vorliegen dringender humanitarer oder personlicher Grinde (vgl. § 23a
Abs. 2 Satz 4 AufenthG). Dies ist von der obersten Landesbehdérde in eigener Verant-
wortung zu prufen; eine Bindung an die tatsachlichen Feststellungen der Hartefallkom-
mission oder an deren rechtliche Bewertung, dass ein Hartefall vorliegt, besteht man-

gels entsprechender gesetzlicher Anordnung nicht. Selbst dann, wenn die oberste
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Landesbehorde in eigener Verantwortung das Vorliegen eines Hartefalls bejaht, ist sie
zur Anordnung der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nur befugt (,darf®), nicht ver-
pflichtet.

Eine diesen Ausnahmecharakter verlassende Handhabung der Regelung des § 23a
AufenthG wirde das Rechtsstaatsprinzip und wohl auch den Grundsatz der Bundes-
treue tangieren. Sowohl die Hartefallkommission bei ihrem Ersuchen als auch die
oberste Landesbehorde bei ihrer Entscheidung haben dem Ausnahmecharakter Rech-
nung zu tragen. Insbesondere eine Praxis, welche die Anforderungen negiert, die im
Rahmen der parallelen Norm des § 25 Abs. 4 AufenthG an das Vorliegen dringender
humanitarer und personlicher Grinde gestellt werden, wirde dem nicht gerecht. Ein
Gradmesser flr die Beurteilung der Frage, ob dem Ausnahmecharakter in der prakti-
schen Handhabung Rechnung getragen wird, dtirfte die Zahl der nach § 23a AufenthG
erteilten Aufenthaltserlaubnisse und ihre Relation zu anderen aus humanitdren und
personlichen Grunden erteilten Aufenthaltserlaubnissen sein. Ob in der gegenwartigen
praktischen Handhabung in Thuringen dem Ausnahmecharakter noch Rechnung ge-
tragen wird, bedarf keiner Entscheidung, weil eine diese Grenze Uberschreitende
Handhabung die - Uberdies bundesrechtliche - normative Regelung nicht ,infizieren®

wirde.

(3) Nicht wesentlich im Sinne des Parlamentsvorbehalts ist entgegen der Auffassung
der Antragstellerin hingegen die Regelung der Besetzung der Hartefallkommission und
des Verfahrens, in dem sie vorbereitend fur die Entscheidung der obersten Landesbe-

horde tatig wird.

Die Hartefallkommission ist lediglich ein Gremium, das die oberste Landesbehérde um
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ersuchen und insoweit den Erlass einer Verwal-
tungsentscheidung durch die oberste Landesbehorde vorbereiten kann. Wer das ,Ma-
terial® liefert fur die Entscheidung der obersten Landesbehoérde, wie die Hartefallkom-
mission besetzt wird oder wie sonst das Verfahren abzulaufen hat, ist nicht ,wesent-
lich®, weil es keine grundrechtsrelevanten oder sonstigen wesentlichen Fragestellun-

gen im verfassungsrechtlichen Sinne betrifft. Zwar hat die Frage, unter welchen Vo-
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raussetzungen ein Aufenthaltsrecht in Deutschland eingeraumt werden kann, durch-
aus eine verfassungsrechtliche Bedeutung (siehe hierzu auch Schoénenbroicher,
ZAR 2004, S. 351 (356)). Jedoch ist die Mdglichkeit, eine Aufenthaltserlaubnis zu er-
teilen, - wie ausgefluhrt - in § 23a Abs. 1 AufenthG vom Parlament selbst geregelt und
die Befugnis hierzu nicht der Hartefallkommission, sondern der obersten Landesbe-

horde Ubertragen.

bb) § 23a Abs. 2 Satz 1 AufenthG steht auch mit dem Bestimmtheitsgebot in Einklang.

Das Gebot der Klarheit und der Bestimmtheit von Rechtsnormen folgt sowohl aus dem
in Art. 20 Abs. 3 GGi. V. m. Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG verankerten Rechtsstaatsprinzip,
aus dem Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 und 2 GG) und aus dem Grundsatz der
Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG). Art. 80 Abs. 1 GG ist eine besondere Aus-
formung dieses Gebots der Klarheit und der Bestimmtheit von Rechtsnormen, indem
er regelt, dass der Erlass von Rechtsverordnungen durch die Exekutive nur auf der
Grundlage eines Gesetzes zulassig ist, welches Inhalt, Zweck und Ausmal der Uber-
tragenen Rechtsetzungsbefugnis bestimmt. Dieses Bestimmtheitsgebot ist - ebenso
wie der bereits dargelegte Parlamentsvorbehalt - eine Auspragung des Wesentlich-
keitsgrundsatzes (ThurVerfGH, LVerfGE 16, 593 [641] = juris Rn. 173). Danach soll
sich das Parlament seiner Verantwortung als gesetzgebende Korperschaft nicht
dadurch entaulRern kdnnen, dass es einen Teil der Gesetzgebungsmacht der Exeku-
tive Ubertragt, ohne die Grenzen dieser Kompetenzen bedacht und diese nach Ten-
denz und Programm so genau umrissen zu haben, dass der Burger schon aus der
gesetzlichen Ermachtigung erkennen und vorhersehen kann, was ihm gegenuber zu-
l&ssig sein soll und welchen mdglichen Inhalt die aufgrund der Ermachtigung erlasse-
nen Verordnungen haben koénnen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 13. Oktober
1970 - 2 BvR 618/68 -, BVerfGE 29, 198 [210] = juris Rn. 26 und Urteil vom 19. Sep-
tember 2018 - 1 BvF 1, 2/15 -, BVerfGE 150, 1 [100 f.] = juris Rn. 201 f.).

Welche Anforderungen an das Mal} der erforderlichen Bestimmtheit im Einzelnen zu
stellen sind, lasst sich nicht allgemein festlegen (BVerfG, Beschluss vom 11. Méarz
2020 - 2 BvL 5/17 -, BVerfGE 153, 310 [354] = juris Rn. 102). Zum einen kommt es auf
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die Intensitat der Auswirkungen der Regelung fur die Betroffenen an; so muss die Be-
stimmtheit der Ermachtigungsnorm der Grundrechtsrelevanz der Regelung entspre-
chen, zu der ermachtigt wird (BVerfGE 153, 310 [354] = juris Rn. 102). Die Anforde-
rungen an die Bestimmtheit sind hierbei umso hoéher, je tiefer die Norm in verfassungs-
rechtlich geschutzte Positionen eingreift und je eindeutiger, abgrenzbarer und vorher-
sehbarer die Materie ist, die sie regelt (vgl. ThurVerfGH, Beschluss vom 7. Marz
2018 - VerfGH 1/14 -, juris Rn. 165 und Urteil vom 21. Mai 2014 - VerfGH 13/11 -, juris
Rn. 145, m. w. N.). Zum anderen hangen die Anforderungen an Inhalt, Zweck und Aus-
mal der gesetzlichen Determinierung auch von der Eigenart des zu regelnden Sach-
verhalts ab, insbesondere davon, in welchem Umfang dieser einer genaueren begriff-
lichen Umschreibung Uberhaupt zuganglich ist (vgl. BVerfG, Beschluss vom 8. Januar
1981 - 2 BvL 3/77 -, BVerfGE 56, 1 [13] = juris Rn. 42 und BVerfGE 150, 1 [102] = juris
Rn. 204). So kann insbesondere die hohe Komplexitat des zu regelnden Sachverhalts
geringere Anforderungen an die Bestimmtheit rechtfertigen (ThurVerfGH, Beschluss
vom 7. Marz 2018 - VerfGH 1/14 -, juris Rn. 165 und Beschluss vom 15. Januar
2020 - VerfGH 12/18 -, Rn. 119, juris).

Unter Berlcksichtigung der zitierten bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
verstoRt der Gestaltungsspielraum, welcher den Landesregierungen durch § 23a
AufenthG bei der Einrichtung von Hartefallkommissionen eingeraumt wird, nicht gegen
den Bestimmtheitsgrundsatz. Die Errichtung der Hartefallkommission und die Rege-
lung ihres Verfahrens betrifft - wie dargelegt - keine grundrechtsrelevanten oder sons-
tigen wesentlichen Fragestellungen im verfassungsrechtlichen Sinne. Erhdhte Anfor-
derungen an die gesetzliche Determinierung von Inhalt, Zweck und Ausmal der Uber-

tragenen Befugnis bestehen deshalb nicht.

b) Die Verordnung halt sich im von § 23a Abs. 2 Satz 1 AufenthG gesetzten Rahmen.

Entgegen der Ansicht der Antragstellerin verstof3t die Verordnung nicht gegen das Zi-
tiergebot des Art. 84 Abs. 1 Satz 3 ThurVerf oder des Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG.

Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG ist anwendbar fir Verordnungen von Landesregierungen,

die - wie hier - aufgrund einer bundesgesetzlichen Ermachtigung erlassen werden; flr
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Verordnungen der Landesregierungen aufgrund einer landesgesetzlichen Ermachti-
gung ist hingegen Art. 84 Abs. 1 Satz 3 ThurVerf einschlagig.

Die Rechtsetzung durch die Exekutive bedarf aufgrund des Rechtsstaatsprinzips, des
Demokratieprinzips und des Grundsatzes der Gewaltenteilung einer besonderen Er-
machtigung durch die Legislative. Mit Blick auf diese sowohl im Grundgesetz als auch
in der Thuringer Verfassung verankerten Grundsatze dient das Zitiergebot dem Zweck,
die Delegation von Rechtsetzungskompetenz auf die Exekutive in ihren gesetzlichen
Grundlagen verstandlich und kontrollierbar zu machen (BVerfG, Beschluss vom
18. Juni 2019 - 1 BvR 587/17 -, BVerfGE 151, 173 [179] = juris Rn. 17). Der Verord-
nungsgeber wird zudem durch die Pflicht zur Angabe der Ermachtigungsgrundlage
angehalten, sich der Reichweite seiner Rechtsetzungsbefugnis zu vergewissern;
Normadressaten und Gerichten wird ermoglicht, zu prifen, ob der Verordnungsgeber
sich bei Erlass der Norm auf eine gesetzliche Ermachtigungsgrundlage stutzen wollte
und ob die getroffene Regelung sich im Rahmen der Ermachtigung gehalten hat (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 9. Oktober 1968 - 2 BVE 2/66 -, BVerfGE 24, 184 [196] = juris
Rn. 25; BVerfGE 101, 1 [42] = juris Rn. 155 {.). Das Zitiergebot erfordert deshalb, dass
die ,Rechtsgrundlage®, d. h. die einzelne Vorschrift des Gesetzes, in welcher die Er-
machtigung enthalten ist, und nicht lediglich das ganze Gesetzeswerk, dessen Be-
standteil sie ist (BVerfGE 151,173 [179 f.] = juris Rn. 17), anzugeben ist; Art. 80 Abs. 1
Satz 3 GG enthalt - anders als die vorhergehenden Satze des Absatzes 1 - das Wort

,Rechtsgrundlage“ und nicht das Wort ,,Gesetz".

Hieran gemessen genugt die Verordnung dem Zitiergebot. Sie nennt als Ermachti-
gungsgrundlage § 23a Abs. 2 Satz 1 AufenthG, welcher die Ermachtigung der Lan-
desregierung zum Verordnungserlass enthalt. Damit ist die Ermachtigung benannt, auf
die der Verordnungsgeber sich gestitzt hat und auf die allein sich die erlassenen
Bestimmungen auch stutzen lassen. Fur den Verordnungsgeber bestand - anders als
von der Antragstellerin vorgetragen - keine Pflicht, dariber hinaus auch § 23 Abs. 1,
und Abs. 2 Satz 2 bis 4 AufenthG zu zitieren, welche keine Ermachtigung enthalten.
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Es liegt schliel3lich kein inhaltlicher Verstol der Verordnung gegen Bundesrecht der-
gestalt vor, dass der Verordnungsgeber den durch § 23a AufenthG gezogenen Rah-
men missachtet und Landesrecht ohne Rechtsetzungsbefugnis geschaffen hat. Auch

insoweit verstdf3t die Verordnung nicht gegen das Rechtsstaatsprinzip.

3. Die Verordnung ist mit dem Demokratieprinzip, Art. 44 Abs. 1 Satz 2 und Art. 45

TharVerf, vereinbar.

Der Freistaat Thiringen ist nach Art. 44 Abs. 1 Satz 2 ThurVerf ein demokratischer
Rechtsstaat. Nach Art. 45 Satz 1 ThurVerf geht alle Staatsgewalt vom Volke aus. In-
haltlich entspricht Art. 45 Satz 1 TharVerf damit den Vorgaben des Art. 20 Abs. 2 GG.
Diese Vorgaben des Art. 20 Abs. 2 GG sind im Rahmen seiner Auslegung zu beruck-
sichtigen. Dies folgt nicht zuletzt auch aus der Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1
Satz 1 GG.

In die Hartefallkommission werden nach der Konzeption der angegriffenen Verordnung
Vertreter von Einrichtungen oder Organisationen, die mit den Angelegenheiten von
Auslandern befasst sind, maligebliche Teile der Bevdlkerung reprasentieren oder ein
sachdienliches Fachwissen besitzen, als stimmberechtigte Mitglieder einbezogen
(siehe Begrindung zu § 2 Abs. 1 der Thuringer Verordnung Uber die Hartefallkommis-

sion).

a) Das Handeln der Hartefallkommission ist nicht an den Anforderungen des Demo-
kratieprinzips zu messen, weil es nicht als Austuibung von Staatsgewalt i. S. d. Art. 45
Satz 1 TharVerf und Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG zu werten ist.

aa) Das demokratische Prinzip erstreckt sich nicht nur auf bestimmte, sondern auf alle
Arten der Ausubung von Staatsgewalt (BVerfG, Beschluss vom 15. Februar
1978 - 2 BvR 134/76 -, BVerfGE 47, 253 [273] = juris Rn. 43). Nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts ist als Austibung von Staatsgewalt, die demo-
kratischer Legitimation bedarf, jedenfalls alles amtliche Handeln mit Entscheidungs-
charakter anzusehen (vgl. BVerfGE 47, 253 [273] = juris Rn. 43; Urteil vom 31. Okto-
ber 1990 - 2 BvF 3/89 -, BVerfGE 83, 60 [73] = juris Rn. 39; Beschluss vom 24. Mai
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1995 - 2 BvF 1/92 -, BVerfGE 93, 37 [68] = juris Rn. 139; Beschluss vom 5. Dezember
2002 -2 BvL 5/98 -, BVerfGE 107, 59 [87] = juris Rn. 131; Urteil vom 28. Januar
2014 - 2 BvR 1561/12 -, BVerfGE 135, 155 [221] = juris Rn. 157). Denn Entscheidun-
gen steuern die staatliche Herrschaft und mussen sich daher vom Volk herleiten
(BVerfGE 83, 60 [73] = juris Rn. 39). Bei einem solchen Handeln mit Entscheidungs-
charakter ist es unerheblich, ob es unmittelbar auRenwirksam ist oder nicht
(BVerfGE 135, 155 [221] = juris Rn. 157).

Eine Entscheidung ohne AulRenwirkung, die dennoch eine Austibung von Staatsgewalt
darstellt, ist dann gegeben, wenn behoérdenintern die Voraussetzungen fur die Wahr-
nehmung von Amtsaufgaben geschaffen werden (BVerfGE 93, 37 [68]= juris Rn. 139;
BVerfGE 107, 59 [87] = juris Rn. 131) oder ein anderer Verwaltungstrager rechtlich
verpflichtet ist, die Entscheidung ohne AuRenwirkung sodann nach aulden umzusetzen
(BVerfGE 83, 60 [73] = juris Rn. 39). Entscheidungscharakter hat auch die Wahrneh-
mung von Mitentscheidungsbefugnissen; dazu gehdrt auch die Austibung von Vor-
schlagsrechten, wenn ein anderer Verwaltungstrager bei der Ausubung seiner Ent-
scheidungsbefugnisse von ihnen rechtlich abhangig ist (BVerfGE 83, 60 [73] = juris
Rn. 39). Rein vorbereitende und konsultative Tatigkeiten hingegen stellen grundsatz-
lich kein demokratisch zu legitimierendes Handeln dar (BVerfGE 47, 253 [273] = juris
Rn. 43; BVerfGE 83, 60 [74] = juris Rn. 42). Die Tatigkeit von Beiraten oder sonstigen
Expertengremien, die mit beratenden Aufgaben befasst sind, ohne Mitbestimmungs-
befugnisse zu haben, muss daher nicht auf das Volk zurtuckgefuhrt werden und es
konnen in diesem Bereich auch Vertreter gesellschaftlicher Interessen an der Wahr-
nehmung von Verwaltungsaufgaben teilnehmen (BVerfGE 83, 60 [74] = juris Rn. 42).
Verdichtet sich indes die unverbindliche, blof3 beratende Teilhabe an der Verwaltung
zu einer Mitentscheidung, so wird staatliche Herrschaft ausgeulbt, die stets demokra-
tisch, d. h. vom Staatsvolk, legitimiert sein muss (BVerfGE 83, 60 [73 f.] = juris Rn. 39,
42).

bb) Hiernach ist die Tatigkeit der Hartefallkommission nicht als Austibung von Staats-

gewalt zu qualifizieren.
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Im vorliegenden Zusammenhang trifft die - unzweifelhaft demokratisch legiti-
mierte - oberste Landesbehdrde die verbindliche Entscheidung Uber das Vorliegen ei-
nes Hartefalls und damit Uber die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis. Das besondere
Zusammenspiel zwischen der Kommission und der obersten Landesbehorde ist zwar
dadurch gekennzeichnet, dass die oberste Landesbehdrde hinsichtlich des "Ob" ihres
Tatigwerdens von dem Ersuchen der Kommission abhangig ist und zudem im Falle
eines Ersuchens durch die Kommission eine Entscheidung Uber dieses Ersuchen tref-
fen muss. Allerdings flhrt diese besondere Form des Zusammenspiels nicht dazu,
dass die Mitwirkung der Kommission ihren Charakter als vorbereitendes, konsultatives
und beratendes Handeln - was grundsatzlich kein demokratisch zu legitimierendes
Handeln darstellt - verliert. Ihre Mitwirkung verdichtet sich nicht zu einer Mitentschei-

dung und dadurch zu einer Ausuibung staatlicher Herrschaft.

Eine (Mit-) Entscheidung ist bereits rein begrifflich nur dann anzunehmen, wenn eine
Mitwirkungshandlung einen gewissen Intensitats- und vor allem Verbindlichkeitsgrad
hat. Dies ist im Falle der Hartefallkommission nicht gegeben. Die Entscheidungen der
obersten Landesbehérde sind zwar ihrem Verfahren nach vom Vorhandensein eines
Ersuchens der Kommission abhangig, eine inhaltliche Bindung an dieses Ersuchen
der Kommission besteht jedoch - wie ausgefuhrt - nicht. Die oberste Landesbehdrde
ist in ihrer Entscheidungsbefugnis auch nicht dergestalt eingeschrankt, dass sie einem
von der Kommission an sie gestellten Ersuchen stattzugeben hatte und an die von der
Kommission getroffenen tatsachlichen Feststellungen und rechtlichen Wertungen ge-
bunden ware. Vielmehr ist gerade die Letztentscheidung der obersten Landesbehdrde
und damit eines dem Parlament verantwortlichen Verwaltungstragers (,Verantwor-
tungsgrenze®, siehe BVerfGE 93, 37 [70] = juris Rn. 144) gesichert. Allein dieser Ver-
antwortungstrager uUbt insoweit legitimationsbedurftige Staatsgewalt aus. Der Um-
stand, dass ein Ersuchen der Kommission mitursachlich fur die spatere Austbung die-
ser Staatsgewalt ist, fihrt nicht dazu, dass es selbst als eine Form der Auslibung von
Staatsgewalt anzusehen ist (vgl. ThirVerfGH, LVerfGE 29, 276 [321] = juris Rn. 260,
mit Verweis darauf, dass sonst auch allgemein an die Verwaltung gerichtete Antrage

als Auslbung von Staatsgewalt qualifiziert werden mussten).
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Das Ersuchen der Kommission ist auch kein Vorschlagsrecht mit Entscheidungscha-
rakter (vgl. BVerfGE 47, 253 [273] = juris Rn. 43; BVerfGE 83, 60 [73] = juris Rn. 39).
Zum einen ist das Ersuchen nicht (fur einen anderen Verwaltungstrager) bindend; viel-
mehr darf - und muss - die oberste Landesbehérde von der Einschatzung der Harte-
fallkommission, im konkreten Fall liege ein Hartefall im Sinne der normierten Voraus-
setzungen vor, abweichen, wenn sie diese Einschatzung nach eigener Prifung aus
rechtlichen oder tatsachlichen Griinden nicht teilt. AuRerdem ist die Kommission orga-
nisatorisch in die oberste Landesbehdrde eingegliedert (§ 1 der Verordnung: ,,Bei dem
fur Auslanderrecht zustandigen Ministerium wird eine Hartefallkommission nach § 23a
Abs. 1 AufenthG eingerichtet”); die oberste Landesbehdrde ist damit kein "anderer
Verwaltungstrager" im Sinne der zitierten Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

richts.

Auch ist die Abhangigkeit der obersten Landesbehdrde hinsichtlich des ,,Ob“ ihres Ta-
tigwerdens von einem Ersuchen der Hartefallkommission normativ-faktisch dadurch
relativiert, dass der Vorsitzende der Kommission, der Staatssekretar des fur Auslan-
derrecht zustandigen Ministeriums, nach § 4 der Verordnung per Antrag eine Befas-
sung und damit auch Entscheidung der Hartefallkommission Gber konkrete - aus Sicht
des Ministeriums relevante - Einzelfalle veranlassen kann. Die Stellung des Staatssek-
retars als Vorsitzender der Hartefallkommission ist im Ubrigen auch deshalb von be-
sonderem Gewicht, weil er gemaR § 5 Abs. 2 der Verordnung Uber das Vorliegen eines
Ausschlussgrundes fur die Befassung der Hartefallkommission nach § 5 Abs. 1 der
Verordnung entscheidet. Somit kann die oberste Landesbehdrde Gber den Vorsitzen-

den der Kommission durchaus Einfluss auf das ,,Ob“ ihres Tatigwerdens nehmen.

Da sich die Teilhabe der Hartefallkommission nicht zu einer Mitentscheidung verdich-
tet, wird durch diese auch keine staatliche Herrschaft ausgeubt, die demokratisch le-
gitimiert sein muss (ahnlich auch das Hamburgische Verfassungsgericht, Urteil vom
19. Juli 2016 - VerfGH 9/15 -, LVerfGE 27, 253 [266] = juris Rn. 63: ,Insoweit ,dient’
die Hartefallkommission allenfalls der ,Vorbereitung‘ einer Entscheidung der obersten
Landesbehdrde.”).
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b) Lediglich angemerkt sei, dass die Verordnung auch dann mit dem Demokratieprin-
zip vereinbar ware, wenn man die Tatigkeit der Hartefallkommission als Ausubung von
Staatsgewalt qualifizieren wirde. Die dann erforderliche hinreichende demokratische
Legitimation der Kommission ist zum einen durch das gesetzlich abgesicherte
Letztentscheidungsrecht der obersten Landesbehdrde und zum anderen durch das
Zusammenwirken mehrerer Legitimationsmodi und Legitimationsstrange (funktionelle
und institutionelle, organisatorisch-personelle und sachlich-inhaltliche Legitimation)

gewabhrleistet.

Diese verschiedenen Legitimationsmodi erlangen nicht je fur sich, sondern nurin ihrem
Zusammenwirken Bedeutung und mussen in diesem ein “hinreichendes"
(BVerfGE 83,60 [72] = juris Rn.37; BVerfGE 93, 37 [66 f] = juris Rn. 135;
BVerfGE 107,59 [87] = juris Rn. 111; BVerfGE 135, 155 [222] = juris Rn. 157; BVerfG,
Urteil vom 18. Januar 2012 - 2 BvR 133/10 - BVerfGE 130,76 [128] = juris Rn. 178)
bzw. "bestimmtes" (BVerfGE 83,60 [72] = juris Rn. 37; BVerfGE 93, 37 [66 f.] = juris
Rn. 135; BVerfGE 107,59 [87] = juris Rn. 111; BVerfGE 130,76 [124] = juris Rn. 167;
BVerfGE 135, 155 [222] = juris Rn. 157) Legitimationsniveau erreichen. Ihre Wechsel-
bezuglichkeit ermoglicht es, dass eine geringere Legitimation Gber einen Strang durch
eine hohere Legitimation Uber einen anderen Strang ausgeglichen werden kann
(BVerfGE 130,76 [124] = juris Rn. 167). Die Hohe des jeweiligen Legitimationsniveaus
kann sowohl zwischen den verschiedenen Erscheinungsformen von Staatsgewalt als
auch zwischen der Gubernative und der Verwaltung im engeren Sinne - als den beiden
Erscheinungsformen der exekutiven Gewalt - variieren (BVerfGE 83,60 [72] = juris
Rn. 37; 93,37 [67] = juris Rn. 135).

Eine funktionelle und institutionelle Legitimation der Hartefallkommission ist dadurch
gegeben, dass sie in das fur Auslanderrecht zustandige Ministerium eingegliedert und
damit Teil der Verwaltung ist. Die Mitglieder der Kommission werden vom Minister er-
nannt und erfahren insoweit hinreichende personelle Legitimation, als eine auf das
gesamte Volk riickfiihrbare ununterbrochene Ernennungskette gegeben ist. Uber die-
sen starken Strang personeller Legitimation erfahrt der schwacher ausgestaltete sach-
lich-inhaltliche Strang der Steuerung des Verwaltungshandelns durch die Gesetze ei-

nen Ausgleich und gewahrleistet ein insgesamt hinreichendes Legitimationsniveau.
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Auch die sachlich-inhaltliche Legitimation ist gegeben, da § 23a AufenthG als eng zu
verstehende Ausnahme ausgestaltet ist, die die Entscheidungsspielraume der Betei-

ligten von vornherein begrenzt.

c) Da die Hartefallkommission keine -demokratischer Legitimation bedulr-
fende - Staatsgewalt ausubt, bedarf es entgegen der Ansicht der Antragstellerin auch
keines gegenlaufigen Verantwortungsstranges und damit keiner umfassenden parla-
mentarischen Kontrolle der Kommission. Abgesehen davon ware diese dadurch in hin-
reichendem Malde gewahrleistet, dass die Mitglieder der Kommission vom - dem Par-
lament unmittelbar verantwortlichen - Minister ernannt werden und dieser auch die
nach aul3en wirksame Letztentscheidung trifft; die Letztentscheidung eines dem Par-
lament verantwortlichen Verwaltungstragers im Sinne der ,Verantwortungsgrenze®,
welche das Bundesverfassungsgericht statuiert (BVerfGE 93, 37 [70] = juris Rn. 144),

ist damit gegeben.

d) Da die Hartefallkommission keine Staatsgewalt ausubt, begegnet auch eine etwaige
Besetzung der Kommission mit Nicht-EU-Auslandern von vornherein keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken. Abgesehen davon ergabe sich auch hier bei anderer Be-
trachtung kein anderes Ergebnis: Zwar geht die Staatsgewalt vom Staatsvolk aus; aus-
geubt wird sie nach Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG jedoch durch die besonderen Organe
der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung. Aus dem De-
mokratieprinzip ergeben sich keine Anforderungen an die Staatsangehorigkeit der der

Exekutive zuzurechnenden Amtswalter.

4. Die Verordnung steht schlieRlich mit verfassungsrechtlich gewahrleisteten subjekti-
ven Rechten in Einklang. Die Antragstellerin geht fehl in ihrer Annahme, dass die Zu-
sammensetzung der Kommission und das Verfahren der Bestellung der Kommissions-
mitglieder nach § 2 der Verordnung gegen subjektive Verfassungsrechte verstof3t und

die Verfassungswidrigkeit der Verordnung insgesamt bewirkt.

a) Die Verordnung ist nicht wegen Verletzung des Art. 33 Abs. 2 GG, der gleichen Zu-
gang zu jedem offentlichen Amt gewahrleistet, verfassungswidrig.
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Art. 33 Abs. 2 GG ist bereits kein Prufungsmalstab im vorliegenden Verfahren. Es
handelt sich nicht um in die Thuringer Verfassung hineinwirkendes Bundesverfas-
sungsrecht. Art. 96 ThurVerf regelt zwar Fragen der Rechtsstellung der Angehdrigen
des offentlichen Dienstes; die Thuringer Verfassung enthalt jedoch kein dem Art. 33
Abs. 2 GG entsprechendes Pendant (vgl. ThurVerfGH, Beschluss vom 7. Marz
2002 - VerfGH 5/00 - unter B I. der Griinde). Eine Ubertragung der aus Art. 33 Abs. 2
GG folgenden Grundsatze in die Thuringer Landesverfassung ist nicht mdglich
(TharVerfGH, Beschluss vom 7. Marz 2002 - VerfGH 5/00 - und Beschluss vom
26. Marz 2007 - VerfGH 49/06 -).

Abgesehen davon handelt es sich bei der Mitgliedschaft und Tatigkeit in der Hartefall-
kommission - wie ausgeflihrt - nicht um die Austibung von Staatsgewalt, so dass die
Mitgliedschaft in der Hartefallkommission auch kein o6ffentliches Amt im Sinne von
Art. 33 Abs. 2 GG ist. Damit ist auch der Schutzbereich dieser Verfassungsnorm nicht

eroffnet.

b) Die Verordnung verstoRt auch nicht gegen die Gewahrleistung der religiés-weltan-
schaulichen Neutralitat, Art. 33 Abs. 3 Satz1 GG und Art. 140 GG i. V. m. Art. 136
Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 WRV. Unabhangig davon, ob Art. 33 Abs. 3 GG vorlie-
gend uberhaupt Prufungsmalfstab sein kann, verstof3t die Regelung zur Zusammen-
setzung der Kommission in § 2 der Verordnung jedenfalls deshalb nicht gegen das
Gebot der Gewahrleistung der religids-weltanschaulichen Neutralitdt nach Art. 33
Abs. 3 Satz 1 GG und Art. 140 GGi. V. m. Art. 136 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 WRYV,
weil es sich bei der Mitgliedschaft in der Hartefallkommission nicht um die Austbung
eines oOffentlichen Amtes handelt und diese Vorschriften es dem Staat nicht verwehren,
mit Vertretern der Religionsgesellschaften bei Erflullung 6ffentlicher Aufgaben zu ko-

operieren.

c) Die Regelung zur Zusammensetzung der Kommission in § 2 der Verordnung ver-
stoRt auch nicht deshalb gegen Art. 2 Abs. 1 ThurVerf, weil lediglich die aufgefuhrten
Institutionen Vertreter als Mitglied der Kommission vorschlagen und entsenden kon-

nen und sich damit niemand um eine Mitgliedschaft in der Kommission bewerben
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kann, der nicht von den genannten Institutionen vorgeschlagen wurde, und auch keine

andere Institution Vorschlage unterbreiten kann.

Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach Regelungsgegenstand und
Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen, die vom blofien Willkirverbot
bis zu einer strengen Bindung an Verhaltnismaligkeitserfordernisse reichen (vgl. nur
BVerfG, Urteil vom 8. April 1997 -1 BvR 48/94 -, BVerfGE 95, 267 [316 f.] = juris
Rn. 188). So nimmt das Bundesverfassungsgericht bei Ungleichbehandlungen durch
den Gesetzgeber von geringer Intensitat - insbesondere bei der Ungleichbehandlung
von Sachverhalten - eine Willkurkontrolle vor; eine Ungleichbehandlung ist dann will-
kurlich, wenn sich kein sachlicher Grund fur diese finden lasst (BVerfG, Beschluss vom
16. Juni 1959 - 2 BvL 10/59 -, BVerfGE 9, 334 [337] = Rn. 11). Bei einer Ungleichbe-
handlung von groRRerer Intensitat - insbesondere die Verschiedenbehandlung von Per-
sonen und Personengruppen - unterliegt der Gesetzgeber regelmafig einer strengen
Bindung; eine Ungleichbehandlung ist in einem solchen Fall dann gerechtfertigt, wenn
Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche
Behandlung rechtfertigen kénnen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 7. Oktober
1980 - 1 BvL 50/79 -, BVerfGE 55, 72 [88] = juris Rn. 47). Dem Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers sind zudem umso engere Grenzen gesetzt, je starker sich die Un-
gleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf die Austibung grundrechtlich
geschutzter Freiheiten nachteilig auswirken kann (vgl. BVerfG, Beschluss vom
16. Marz 1982 - 1 BvR 938/81 -, BVerfGE 60, 123 [134] = juris Rn. 37 und Beschluss
vom 30. Mai 1990 - 1 BvL 2/83 -, BVerfGE 82, 126 [146] = juris Rn. 73).

Unabhangig davon, ob durch die Regelung des § 2 der Verordnung Uberhaupt wesent-
lich Gleiches ungleich behandelt wird, lasst sich die Beteiligung von Vertretern ver-
schiedener gesellschaftlicher Gruppen hier unter dem Gesichtspunkt rechtfertigen,
dass die Vorbereitung von Entscheidungen, die Aufenthaltserlaubnisse von Auslan-
dern betreffen, moglichst aufgrund einer pluralistischen Meinungsbildung (vgl. BVer-
fGE 83, 130 [150] = juris Rn. 65) und unter Beteiligung derjenigen Kreise, die fur die
vorzunehmende  Beurteilung besonders qualifiziert und sachnah  sind
(BVerfGE 83, 130 [151] = juris Rn. 69), ergehen sollen. Eine Ungleichbehandlung ware

jedenfalls sachlich gerechtfertigt, zumal dem Verordnungsgeber nach § 23a AufenthG
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hinsichtlich der Einrichtung und Zusammensetzung der Hartefallkommission ein Ge-
staltungsspielraum offenstand. Dabei durfte er auch bertcksichtigen, dass mit zuneh-
mender Grole die Leistungsfahigkeit eines Gremiums leidet (vgl. hierzu auch BVer-
fGE 83, 130 [151] = juris Rn. 70) und auch die Anzahl der in der Hartefallkommission
behandelten Falle nicht ins Uferlose steigen sollte - was den verfassungsrechtlich ge-
botenen Charakter der Regelung als Ausnahmeregelung gefahrdet hatte -, so dass
nicht alle denkbaren bedeutsamen Gruppen einbezogen werden konnten. Anhalts-
punkte dafir, dass der Verordnungsgeber andere bedeutsame Gruppierungen in ver-
fassungsrechtlich zu beanstandender Weise unberucksichtigt gelassen hatte (vgl.
BVerfGE 83, 130 [151] = juris Rn. 70), bestehen nicht.

Die Entscheidung Uber die Erstattung der Auslagen beruht auf § 29 Abs. 1 Satz 2
TharVerfGHG. Fur die von der Antragstellerin beantragte - und bei einem erfolglosen

Antrag nur ausnahmsweise mogliche - Erstattung gibt es keinen Grund.

Die Entscheidung ist mit 8:1 Stimmen ergangen.

Dr. h.c. Kaufmann Prof. Dr. Baldus Prof. Dr. Bayer
HeRelmann Menzel Prof. Dr. Ohler
Petermann Dr. von der Weiden Geibert
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Sondervotum des Mitglieds des Thuringer Verfassungsgerichtshofs
Prof. Dr. Manfred Baldus zur Entscheidung vom 16. Dezember 2020 -
ThiirVerfGH 14/18

I. Der Verfassungsgerichtshof hat mit einer beeindruckend grof3en Mehrheit von acht
Stimmen zu einer Stimme entschieden, dass die Verordnung der Landesregierung
uber die Hartefallkommission vom 5. Januar 2005 mit der Tharinger Verfassung ver-
einbar ist. Da Rechtsfragen aber nicht allein Mehrheitsfragen sind, hat der Thiringer
Gesetzgeber die Moglichkeit vorgesehen, dass jedes Mitglied des Gerichtshofes seine
abweichende Meinung in einem Sondervotum niederlegen kann (§24 Abs. 2
ThirVerfGHG).

Von dieser Moglichkeit méchte ich Gebrauch machen. Ein solches Votum abzugeben,

ist meiner Auffassung nach geboten, weil die Mehrheit

- unzutreffende Annahmen Uber die Kompetenzen der Hartefallkommission sowie die

rechtliche Relevanz ihrer Entscheidungen zugrunde legt (dazu unten I1.)

und zudem nur selektiv und unvollstandig pruft,

- ob eine ausreichende bundesgesetzliche Ermachtigung fir den Erlass der Hartefall-

verordnung vorliegt (dazu unten lll.) und

- ob diese Verordnung mit der Thuringer Verfassung vereinbar ist (dazu unten IV.).

II. 1. Die Mehrheit des Verfassungsgerichtshofs stellt die Thiringer Hartefallkommis-
sion als Gremium dar, das nicht Gber eine eigene Entscheidungsgewalt verfligt. Die
Kommission, so die Mehrheit, bereite die Entscheidungen der obersten Landesbe-
hoérde Uber die Anordnung einer Aufenthaltserlaubnis fur Auslander oder Auslanderin-
nen, die vollziehbar ausreisepflichtig sind, lediglich vor, und dies in einer rechtlich un-

verbindlichen Weise (S. 30 des Entscheidungsumdrucks).

Diese Darstellung steht in Widerspruch zu den Regelungen des Aufenthaltsgesetzes

sowie der Verordnung Uber die Hartefallkommission.
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Diesen Regelungen zufolge ist die Hartefallkommission zwar nicht selbst ermachtigt,
die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis anzuordnen. Dies kann nur die oberste Lan-
desbehdrde (§ 23a Abs. 1 Satz 1 AufenthaltsG), in Tharingen mithin das flr das Aus-
landerrecht zustandige Ministerium (§ 6 Abs. 5 HarteFKV). Doch das Ministerium kann
diese Anordnung nur dann treffen, wenn die Hartefallkommission darum ersucht. Ein
solches Ersuchen ist eine unerlassliche Bedingung fur die Anordnung der Erteilung

einer Aufenthaltserlaubnis aus Hartefallgrinden.

Das Schicksal eines vollziehbar ausreisepflichten Auslanders oder einer Auslanderin
liegt in der Hand der Kommission. Nur wenn sie dieses Schicksal, das durch einen
Antrag eines Mitglieds in die Kommission eingebracht wird, als ,Hartefall* bewertet und
ein entsprechendes Ersuchen an die oberste Landesbehorde richtet, ist diese Behorde
befugt, die Erteilung eines Aufenthaltstitels anzuordnen. Nur dann kénnen die betroffe-
nen ausreisepflichtigen Personen hoffen, weiter in dem Land zu bleiben, in das sich
bei ihrer Suche nach einem besseren Leben begeben haben und in dem sie aus

menschlich gewiss nachvollziehbaren Griinden auch in Zukunft leben wollen.

Anders als die Mehrheit des Gerichtshofs behauptet, bereitet die Kommission die Ent-
scheidung der obersten Landesbehorde daher keineswegs nur vor. Diese Behdrde ist
vielmehr bei ihrer Anordnungsentscheidung von dem vorausgehenden Hartefallersu-

chen der Kommission abhangig.

Von dieser Erkenntnis kann auch nicht der ausfihrliche Hinweis der Mehrheit auf die
besonderen Befugnisse des Staatssekretars des fur Auslanderrecht zustandigen Mi-
nisteriums ablenken (S. 30 des Umdrucks). Dieser Staatsekretar, der zugleich die
Rolle des Vorsitzenden der Kommission einnimmt, hat in der Tat die Befugnis, zu ent-
scheiden, ob bei einem Antrag, der von einem Mitglied der Kommission eingebracht
wird, Ausschlussgrunde vorliegen. Aber diese Befugnis andert nichts an der Tatsache,
dass die oberste Landesbehorde die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nur anord-
nen kann und darf, wenn die Kommission darum ersucht. Sofern kein Ausschlussgrund
vorliegt, ist die oberste Landesbehdrde nur dann ermachtigt, eine Erlaubnis anzuord-
nen, wenn die Kommission eine ,Entscheidung Uber ein Hartefallersuchen“ (§ 6 Abs. 4

HarteFKV) trifft und dieses Ersuchen an die oberste Landesbehdrde richtet.
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2. Es steht auBer Zweifel, dass es sich bei der Entscheidung der Kommission Uber ein

Hartefallersuchen um die ,Ausubung von Staatsgewalt* handelt.

Ein solches Ersuchen kann nicht mit einer Petition oder einem Antrag eines Burgers
gegenuber einer Behorde gleichgesetzt werden. Die Kommission, deren Mitglieder von
dem fur Auslanderrecht zustandigen Minister ernannt werden, ist ermachtigt, einen
behdrdlichen Entscheidungsvorgang einzuleiten, der in Hinsicht auf Form, Verfahren
und Wirkungsweise nicht in vergleichbarer Weise durch einen Burger oder eine Bur-

gerin initilert werden kann.

Als ,Ausubung von Staatsgewalt” ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, auf die sich die Mehrheit selbst beruft (S. 27f. des Umdrucks), jedes
,2amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter” zu qualifizieren, ganz unabhangig, ob
ihm AuRenwirkung zukommt oder nicht (BVerfGE 47, 253, 273; 83, 60, 73). Im Falle
mehrgliedriger Entscheidungsvorgange ist eine solche Ausubung von Staatsgewalt
nur dann zu verneinen, wenn einem Gremium allein die Kompetenz unverbindlicher,
blo beratender und konsultativer Teilhabe an der Verwaltung zugewiesen ist, etwa
bei Expertengremien oder Beiraten (BVerfGE 83, 60, 74). Dabei hebt das Bundesver-
fassungsgericht ausdrucklich hervor, dass auch der Ausibung von Vorschlagsrechten
Entscheidungscharakter zukommt, wenn ein anderer Verwaltungstrager bei der Aus-
ubung seiner Entscheidungsbefugnisse von ihnen rechtlich abhangig ist
(BVerfGE a.a.O., S. 73).

Die Mehrheit unterschlagt dieses Kriterium der rechtlichen Abhangigkeit. Stattdessen

argumentiert sie, die oberste Landesbehorde sei

- inhaltlich nicht an das Ersuchen der Kommission gebunden,

- die Kommission sei organisatorisch in die oberste Landesbehdrde eingegliedert und

- der Staatsekretar des fur Auslanderrecht zustandigen Ministeriums als Vorsitzender
der Kommission kdénne uber Ausschlussgrinde befinden und damit verhindern, dass

Falle als ,Hartefalle“ anzusehen seien “ (siehe S. 29f. des Umdrucks).
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Doch ebenso wenig wie die organisatorische Eingliederung der Kommission in die
oberste Landesbehdrde andert diese Befugnis des Staatssekretars — wie schon aus-
gefuhrt — nichts an der rechtlichen Abhangigkeit der obersten Landesbehdrde von der
vorgeschalteten Entscheidung der Kommission. Allein die Kompetenz, Vorschlage zu
machen, die ein anderer Verwaltungstrager nicht ignorieren kann und zu denen er sich
verhalten muss, lasst das Bundesverfassungsgericht fur die Qualifizierung als Aus-
Ubung von Staatsgewalt ausreichen —und dies gewiss nicht zuletzt deshalb, weil
schon durch die Ausuibung von Vorschlagsrechten die Ergebnisse staatlichen Han-

delns mafgeblich beeinflussbar sind.

3. Es ist ebenfalls nicht zu bezweifeln, dass das Staatsgewalt ausubende Handeln der

Kommission grundrechtsrelevantes Handeln ist.

Solange vollziehbar ausreisepflichtige Auslander sich in Deutschland aufhalten, sind
sie Trager der so genannten Jedermann-Grundrechte. Sie geniel3en das Recht auf
freie Entfaltung der Personlichkeit, auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit, auf Frei-
heit der Person, des Berufs, der Religion und des Gewissens und Meinung. lhr Post-
geheimnis ist geschitzt wie auch ihre Wohnung und ihr Eigentum. Sie kdnnen Petitio-
nen einreichen und ihnen ist grundrechtlich auch zugesichert, den Rechtsweg zu be-
schreiten. Vor Gericht haben sie Anspruch auf rechtliches Gehoér und sie kdnnen nur
bestraft werden, sofern die Strafbarkeit bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde.

Und sie durfen wegen derselben Tat auch nicht mehrmals bestraft werden.

Auf diese Grundrechte kdnnen sie sich nach Verlassen der Bundesrepublik Deutsch-
land nur noch unter der besonderen Bedingung extraterritorialen Handelns der Bun-
desrepublik Deutschland berufen, folglich in Fallen, in denen die deutsche Staatsge-
walt gegenlber Auslandern im Ausland handelt (zu diesen Bedingungen: BVerfG, Ur-
teil vom 19. Mai 2020 — 1 BvR 2835/17, Rn. 88ff.). Die Bedingungen, die Quantitat und
die Qualitat der Grundrechtsberechtigung von Auslandern gegenuber der deutschen
Staatsgewalt andern sich in dem Augenblick entscheidend, in dem sie das deutsche
Staatsgebiet verlassen.
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Diesen grundrechtsrelevanten Moment der Ausreise kann die Hartefallkommission im
Falle vollziehbar ausreispflichtiger Auslander unmittelbar beeinflussen, sofern sie de-
ren Schicksal als Hartefalle bewertet und durch ein entsprechendes Ersuchen ein Ver-
fahren in Gang setzt, an dessen Ende die oberste Landesbehdrde Uber dieses Ersu-
chen entscheiden muss und dabei die Erteilung eines neuen Aufenthaltstitels anord-

nen kann.

Besonders augenfallig wird die grundrechtliche Tragweite einer solchen Entscheidung
der Kommission bei grundrechtlichen Leistungsanspruchen, insbesondere beim
Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwurdigen Existenzminimums. Dieses
Grundrecht steht als Menschenrecht der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zufolge ,deutschen und auslandischen Staatsangehérigen, die sich in der Bun-
desrepublik Deutschland aufhalten, gleichermalRen zu® (BVerfGE 132, 134, 159). Mit-
hin ist dieser grundrechtlich gesicherte Leistungsanspruch an den Aufenthalt von Aus-

landern in der Bundesrepublik Deutschland geknupft.

Indem die Kommission das Schicksal einer vollziehbar ausreisepflichtigen Person in
ihre Hande nimmt und die Befugnis wahrnimmt, ein entsprechendes Hartefallersuchen
an die oberste Landesbehdrde zu richten, schafft sie eine unverzichtbare Vorausset-
zung dafur, dass die betroffene Person diesen grundrechtlichen Leistungsanspruch
weiter geltend machen kann. Faktisch bedeutet ein solches Ersuchen sogar eine Mal}-
nahme zur Sicherung dieses Anspruchs, da nach der Thiringer Praxis die oberste
Landesbehdrde in den Jahren seit 2014 in mehr als 99 Prozent der Ersuchen einen
neuen Aufenthaltstitel auch vergeben hat und im Zeitraum zwischen 2015 und 2019
mit Blick auf die absolute Anzahl sogar doppelt so viele wie etwa das deutlich bevdl-
kerungsreichere Bundesland Bayern (488 in Thuringen gegenliber 243 in Bayern, vgl.

die jeweiligen Tatigkeitsberichte).

Voéllig unbegreiflich ist daher, dass meine Richterkollegin und —kollegen entgegen die-
ser Erkenntnis behaupten, dass das Verfahren der Hartefallkommission ,keine grund-
rechtsrelevanten“ Fragestellungen im verfassungsrechtlichen Sinne betreffe (S. 23f.
des Umdrucks) und, mehr noch, dafur kein einziges Wort einer Begrindung liefern,

obwohl diese Frage in der mundlichen Verhandlung ausdricklich angesprochen wurde
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und meiner Erinnerung nach auch von der anhorungsberechtigten Landesregierung

bejaht wurde.

lll. FUr die Erteilung von Aufenthaltstiteln im Wege des Hartefallverfahrens fehlt es an
einer bundesgesetzlichen Grundlage, die den Anforderungen des Rechtsstaats- und

Demokratieprinzips genugt.

1. In der Ordnung des Grundgesetzes werden die grundlegenden Entscheidungen be-
kanntlich vom Parlament getroffen. In standiger Rechtsprechung hat das Bundesver-
fassungsgericht daher aus grundrechtlichen Gesetzesvorbehalten und dem Rechts-
staatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) einerseits sowie dem Demokratieprinzip (Art. 20
Abs. 1 und 2 GG) andererseits die Verpflichtung des Gesetzgebers abgeleitet, in allen
grundlegenden normativen Bereichen die wesentlichen Entscheidungen selbst zu tref-

fen (vgl. BVerfGE 150, 1, 96 mit zahlreichen weiteren Nachweisen).

Die Entscheidung wesentlicher Fragen ist vor diesem Hintergrund dem parlamentari-

schen Gesetzgeber vorbehalten (vgl. BVerfGE, ebd.).

Wann und inwieweit es einer Regelung durch den Gesetzgeber bedarf, lasst sich zwar
nur mit Blick auf den jeweiligen Sachbereich und auf die Eigenart des betroffenen Re-
gelungsgegenstandes bestimmen. Verfassungsrechtliche Anhaltspunkte sind dabei
aber die tragenden Prinzipien des Grundgesetzes, insbesondere Art. 20 Abs. 1 bis 3
GG und die Grundrechte (vgl. BVerfGE 150, 1, 97 wiederum mit zahlreichen weiteren

Nachweisen).

a) "Wesentlich" bedeutet danach zum einen "wesentlich fir die Verwirklichung der
Grundrechte" (vgl. BVerfGE ebd.), wobei dies — so das Bundesverfassungsgericht
ausdrticklich — losgelést vom Merkmal des ,Eingriffs zu betrachten ist (BVerfGE 49,
89, 126). Diesen Aspekt der Wesentlichkeitstheorie hat im Ubrigen der Thuringer Ver-
fassungsgerichtshof selbst vor einigen Jahren in Hinsicht auf Leistungsanspruche be-
sonders hervorgehoben. Nach dieser Lehre, so der Gerichtshof, misse der Gesetzge-
ber Entscheidungen, ,die fur die Wahrnehmung grundrechtlich gesicherter Anspriiche
und Rechte wesentlich sind, selbst treffen” und diirfe ,sie nicht der Normsetzung durch
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die Exekutive Uberlassen” (ThurVerfGH, Urteil vom 17. Marz 2014 — 13/11 S. 39 des
Umdrucks).

b) Der Gesetzgeber ist zum anderen zur Regelung der Fragen verpflichtet, die fur
Staat und Gesellschaft von erheblicher Bedeutung sind (vgl. BVerfGE 150, 1, 97 mit

zahlreichen weiteren Nachweisen).

c) Diese Anforderungen der Wesentlichkeitsdoktrin werden durch Art. 80 Abs. 1 Satz 2
GG naher konkretisiert (vgl. BVerfGE 139, 19, 47 Rn. 54 f. mit zahlreichen weiteren
Nachweisen). Mit dieser Bestimmung verwehrt das Grundgesetz dem Parlament — in
bewusster Abkehr von der Weimarer Staatspraxis —, sich seiner Verantwortung als ge-
setzgebende Korperschaft zu entaulern (vgl. BVerfGE 1, 14, 59; st. Rspr.). Wenn das
Parlament die Exekutive zum Verordnungserlass ermachtigt, soll es die Grenzen der
ubertragenen Kompetenzen bedenken und diese nach Tendenz und Programm so ge-
nau umreif3en, dass schon aus der Ermachtigung selbst erkennbar und vorhersehbar
ist, was dem Burger gegenuber zul3ssig sein soll (vgl. BVerfGE 143, 38, 60 Rn. 54 mit
zahlreichen weiteren Nachweisen). Das Parlament darf sich nicht durch eine Blanko-
ermachtigung an die Exekutive seiner Verantwortung fur die Gesetzgebung entledigen
und damit selbst entmachten. Es muss — entsprechend dem Grundsatz der Gewalten-
teilung — stets Herr der Gesetzgebung bleiben (BVerfGE 150, 1, 100).

d) Fur den Fall, dass der Gesetzgeber die Schaffung von Einrichtungen vorsieht, in
denen Reprasentanten sachkundiger Kreise, bestimmte Personengruppen oder Ver-
bande vertreten sind, deren Kenntnisse und Anschauungen in administrative Verfah-
ren eingebracht werden sollen, hat das Bundesverfassungsgericht die Anforderungen
des Rechtsstaatsprinzips und der Wesentlichkeitslehre weiter prazisiert. Danach muss
der Gesetzgeber die Personengruppen und Verbédnde naher bestimmen, die in sol-
chen Verfahren Vertreter entsenden. Und nicht nur das: Der Gesetzgeber hat aul3er-
dem zu regeln, wie die einzelnen Vertreter auszuwahlen sind; von ihm anzustreben ist
dabei, dass die in den beteiligten Kreisen vertretenen Auffassungen zumindest ten-
denziell vollsténdig erfasst werden (vgl. BVerfGE 83, 130, 153).

2. Bei der Befugnis der Hartefallkommission, durch ein entsprechendes Ersuchen den

Weg zu einem neuen Aufenthaltstitel zu ebnen, handelt es sich um eine normativ
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grundlegende und damit wesentliche Frage im Sinne der bundesverfassungsgerichtli-

chen Rechtsprechung.

a) Die Befugnis der Kommission ist — wie ausgeflhrt wurde — flr die Austbung von
Grundrechten der betroffenen Personen von fundamentaler Bedeutung, insbesondere
fur ihren grundrechtlich gesicherten Anspruch auf die Gewahrleistung eines men-

schenwurdigen Existenzminimums.

b) Die Kommission ist aulerdem befugt, eine Entscheidung herbeizufihren, die fur
Staat und Gesellschaft von erheblicher Bedeutung im Sinne der Wesentlichkeitslehre
ist. Denn sofern sie die ihr Ubertragene Kompetenz wahrnimmt und ein Hartefallersu-
chen an die oberste Landesbehorde richtet, schafft sie eine notwendige Vorausset-
zung fur die Entscheidung dieser Behoérde, ob sich ein Auslander oder eine Auslande-
rin trotz bisheriger entgegengesetzter staatlicher Entscheidungen weiter berechtigter-
weise in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten darf. Die Frage der Aufenthaltsbe-
rechtigung von Auslandern auf dem Territorium der Bundesrepublik Deutschland wie-
derum ist Ausfluss des Prinzips staatlicher Souveranitat und damit der vélkerrechtlich

geschutzten Gebietshoheit der Bundesrepublik Deutschland.

Mit ihrem Ersuchen kann die Kommission daruber hinaus sogar erreichen, dass die
oberste Landesbehdrde sich Uber eine gegenlaufige gerichtliche Entscheidung hin-
wegsetzen kann. Eine solche Kompetenz der Exekutive zur Kassation gerichtlicher
Entscheidungen stellt nicht nur das grundgesetzliche System der Gewaltenteilung in
Frage, sondern setzt es in einem solchen Fall sogar aul3er Kraft. Denn dieses System
will die Kontrolle der Exekutive durch die Gerichtsbarkeit und nicht deren Schwachung,
indem sie der Exekutive eine Hintertlr 6ffnet, durch die sie gerichtliche Entscheidun-

gen dann doch wieder ins Leere laufen lassen kann.

3. Obgleich es sich bei der Entscheidungskompetenz der Hartefallkommission mithin
um einen normativ grundlegenden Bereich handelt, hat der Bundesgesetzgeber es

unterlassen zu bestimmen,

- aus welchen Personengruppen und Verbanden Vertreter in die Kommission zu

entsenden sind,
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- wie diese Vertreter auszuwahlen sind

- und aufgrund welcher Vorkehrungen gesichert werden kann, dass die in den
beteiligten Kreisen vertretenen Auffassungen zu diesem Handlungsfeld der 6f-

fentlichen Verwaltung tendenziell vollstandig erfasst sind.

Die Bestimmung des § 23a Abs. 2 des Aufenthaltsgesetzes enthalt keinerlei Regelung
zur Zusammensetzung der Kommission sowie zur Reprasentanz der in den betroffe-
nen Kreisen vertretenen Auffassungen. Zu solchen Regelungen ware der Bundesge-
setzgeber jedoch aufgrund des Rechtsstaats- und Demokratieprinzips verpflichtet ge-

wesen.

Die Mehrheit des Verfassungsgerichtshofs stellt insoweit lediglich fest, dass mit § 23a
AufenthaltsG eine ausreichende gesetzliche Regelung vorlage, da das Ersuchen der
Kommission keine grundrechtsrelevanten oder sonstigen wesentlichen Fragestellun-
gen betreffe. Eine Begrindung liefert sie auch daflr nicht. Damit war sie allerdings
objektiv von der Last befreit, die Regelung des § 23a Abs. 2 AufenthaltsG im Verfahren

der konkreten Normenkontrolle dem Bundesverfassungsgericht vorzulegen.

IV. Die Mehrheit stellt schlief3lich fest, dass die Verordnung tber die Hartefallkommis-
sion mit den verfassungsrechtlich gewahrleisteten subjektiven Rechten in Einklang
stehe (S. 32 des Umdrucks). Und auch hier unterlasst sie eine weitere Prufung, insbe-
sondere die, ob die Regelung zur Zusammensetzung der Kommission (§ 2 Abs. 1 Thi-
ringer Verordnung Uber die Hartefallkommission vom 5. Januar 2005) mit dem spezi-

ellen Diskriminierungsverbot des Art. 2 Abs. 3 der Thiringer Verfassung vereinbar ist.

1. Neben dem Staatssekretar des fur das Auslanderrecht zustandigen Ministeriums,
dem Vorsitzenden des Petitionsausschusses, dem Beauftragen fir Integration, Migra-
tion und Fllchtlingen, einem Vertreter der Landesarztekammer sowie des Gemeinde-
und Stadtebundes und des Landkreistages — dies allesamt Vertreter aus der unmittel-
baren wie mittelbaren Staatsverwaltung — kann aus dem gesellschaftlichen Bereich
dagegen lediglich die romisch-katholische sowie die evangelisch-lutherische Kirche
sowie die LIGA der Freien Wohlfahrtspflege je einen Vertreter in die Kommission ent-
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senden. Zieht man noch in Betracht, dass die evangelische Diakonie und die katholi-
sche Caritas ebenfalls noch zu den Mitgliedern der LIGA z&hlen, ist die Uberreprasen-

tanz von Vertretern der christlichen Glaubensgemeinschaften frappierend.

Die Thuringer Verfassung fordert hingegen, dass niemand wegen seiner weltanschau-
lichen oder religidésen Uberzeugung benachteiligt oder bevorzugt werden darf (Art. 2
Abs. 3) und erlaubt Ausnahmen allenfalls zum Schutz von sonstigen Gutern mit Ver-
fassungsrang (vgl. zu den bundesverfassungsrechtlichen Diskriminierungsverboten
und ihren Rechtfertigungsanforderungen etwa BVerfGE 92, 91, 109; 103, 1, 20; 121,
241, 257).

Ein solches Gut von Verfassungsrang ist jedoch hier nicht ersichtlich. Zudem ist die
Begrindung des Verordnungsgebers schon in der Sache unzutreffend, bei den Mit-
gliedern der Kommission handele es sich ,um Vertreter von Einrichtungen oder Orga-
nisationen, die mit den Angelegenheiten von Auslanden befasst sind, mafligebliche
Teile der Bevolkerung reprasentieren oder ein sachdienliches Fachwissen besitzen®
(S. 2 der Begriindung der Verordnung). Denn die christlichen Kirchen im Freistaat Thi-
ringen reprasentieren weniger als dreiBig Prozent der Gesamtbevdlkerung
(www.mdr.de/thueringen/deutsche-einheit-wiedervereinigung-daten-zahlen-kirche-

mitglieder-100; Abruf am 05.12.2020). Und wenn tatsachlich ,sachdienliches Fachwis-

sen“ ein entscheidendes Kriterium flr die Auswahl der Mitglieder gewesen ware, dann

hatten auch Organisationen wie der schon seit rund zwanzig Jahre bestehende

,Fluchtlingsrat Thiringen e.V* oder ,refugio Thiringen e.V.“ vertreten sein mussen.

Angesichts dieser Uberreprasentanz der katholischen und evangelischen Kirchen in
der Thuringer Hartefallkommission sieht man sich in frihkonstitutionelle Zeiten christ-
licher Staatlichkeit zurtickversetzt, in denen — wie es etwa in der Preu3ischen Verfas-
sungsurkunde aus dem Jahre 1850 hiel3 — die christliche Religion bei den staatlichen
Einrichtungen zu Grunde zu legen war (Art. 14 Verfassungsurkunde flr den Preul3i-
schen Staat vom 31. Januar 1850). Die Thuringer Verfassung verfasst jedoch keinen
christlichen Staat. Sie verfasst einen Staat, der religids-weltanschaulicher Neutralitat
und damit der Gewabhrleistung religioser Vielfalt verpflichtet ist. Und sie tut dies mit
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dem Wissen, dass Privilegierungen bestimmter religioser Bekenntnisse die Integrati-
onsleistung und befriedende Kraft freiheitlicher Rechts- und Verfassungsstaatlichkeit

schwachen.

Die Mehrheit verneint dagegen eine Verletzung dieser Pflicht zur religidés-weltanschau-
lichen Neutralitat allein mit dem unzutreffenden Argument (dazu oben Abschnitt Il. 1.
des Sondervotums), die Kommission Ube keine Staatsgewalt aus (S. 33 des Um-
drucks). Doch auch selbst wenn man die Austibung von Staatsgewalt durch die Kom-
mission verneinte, ware es dem Verordnungsgeber aufgrund seiner Neutralitatsver-
pflichtung versagt, auch bei einer bloRen Vorbereitung behoérdlicher Entscheidung
durch Krafte aus dem nicht-staatlichen Bereich bestimmte Glaubensgemeinschaften
ohne Rechtfertigung zu privilegieren und andere Glaubensrichtungen, ganz unbese-

hen der Form und Art ihrer Organisation, zu benachteiligen.

2. Nicht zuletzt blendet die Mehrheit aus, dass die Hartefallverordnung die Exekutive
ermachtigt, in einer den Gewaltenteilungsgrundsatz verletzenden Weise in die Kom-

petenz der Gerichtsbarkeit einzugreifen.

Stellt die Kommission im Falle eines Auslanders oder einer Auslanderin, bei denen
Gerichte humanitare oder personliche Grunde fur einen weiteren Verbleib in der Bun-
desrepublik Deutschland verneint haben und die infolgedessen vollziehbar ausreise-
pflichtig sind, ein Hartefallersuchen, so kann die oberste Landesbehoérde die Erteilung
eines Aufenthaltstitels anordnen und damit die vorausgegangene gerichtliche Ent-

scheidung wiederum kassieren.

Dem System der Gewaltenteilung zufolge, wie es die Thuringer Verfassung zum Aus-
druck bringt (Art. 47 Abs. 1 bis 3, Art. 42 Abs. 5 und Art. 86 Abs. 2 ThirVerf), ist dem-
gegenuber die Exekutive der an Gesetz und Recht gebundenen judikativen Kontrolle
unterworfen, nicht aber der Exekutive der Weg zur Missachtung und Uberwindung vo-

rausgegangener gerichtlicher Entscheidungen eroffnet.

Eine solche Durchbrechung des Systems der Gewaltenteilung der Thiringer Verfas-
sung existiert allein im Gnadenrecht des Ministerprasidenten. Diese Durchbrechung
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findet ihre Rechtfertigung darin, dass der Verfassungsgeber durch eine spezielle ver-
fassungsgesetzliche Regelung dazu ermachtigt hat (Art. 78 Abs. 2 ThurVerf). An einer
solchen speziellen Ermachtigung fehlt es in der Thiringer Verfassung jedoch mit Blick
auf die Kompetenz der obersten Landesbehdrde, bei Ersuchen der Hartefallkommis-
sion sich Uber entgegenstehende Entscheidungen der Thuringer Gerichtsbarkeit hin-
wegzusetzen. Dass die Mehrheit des Verfassungsgerichtshofs dies noch nicht einmal

einer Erwahnung fur Wert halt, ist mehr als nur verwunderlich.

V. Es zeichnet gewiss jeden Staat aus, wenn er sich dem Gebot der Humanitat ver-
pflichtet sieht, so sie denn nicht in gesinnungsethischem Fundamentalismus erstarrt.
Und angesichts dunkler und bis heute nachwirkender Vergangenheiten gilt dies nicht
zuletzt fur die Bundesrepublik Deutschland und flr ihre Gliedstaaten wie den Freistaat

Tharingen.

Doch auch die wohlbegrindete Orientierung an dieser staatsethischen Maxime erlaubt
weder einem Gesetz- noch einem Verordnungsgeber, elementare Formen, Anforde-
rungen und Gehalte des freiheitlichen Verfassungsstaates, wie sie im Grundgesetz
und in der Thiringer Verfassung ihren Niederschlag gefunden haben, zu missachten.
Genau dies ist jedoch im Fall der Regelungen des Hartefallregimes im Aufenthaltsge-
setz und der zur Prufung stehenden Verordnung geschehen. Darauf hinzuweisen sah

ich mich als Mitglied des Thuringer Verfassungsgerichtshofs verpflichtet.

Weimar, den 17. Dezember 2020

Prof. Dr. Manfred Baldus
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