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Die Hochzonung gemeindlicher Aufgaben in Sachsen-Anhalt

von Robert Gmeiner, Halle (Saale)*

Nach Art. 87 Abs. 2 der Landesverfassung von Sachsen-
Anhalt (LV) nehmen (grundsdtzlich) die Kommunen alle
Aufgaben der értlichen Gemeinschaft wahr. Kommune
ist nach der Legaldefinition des Art. 87 Abs. 1 LV der
Oberbegriff fiir Gemeinden und Landkreise. Nach dem
Wortlaut des Verfassungstextes stehen die Landkreise
und Gemeinden bei der Aufgabenwahrnehmung gleich-
berechtigt nebeneinander. Dagegen statuiert das
Grundgesetz in Art. 28 Abs. 2 GG fiir das Verhdltnis der
Aufgabenwahrnehmung von den Gemeinden zu den
Landkreisen ein Subsidiaritdtsverhdltnis. Im Rahmen der
KiF6G-Entscheidung des LVerfG Sachsen-Anhalt entfach-
te eine Diskussion dartiiber, ob Art. 87 Abs. 1, 2 LV im
Lichte des Art. 28 Abs. 2 GG auszulegen ist.

I. Kommunale Selbstverwaltung nach dem Grundgesetz

Den Gemeinden muss nach Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG das
Recht gewahrleistet sein, alle Angelegenheiten der ortli-
chen Gemeinschaft in eigener Verantwortung zu regeln
(Allzustandigkeit). Auch wenn nach dem Grundgesetz die
Existenz der Institution der Landkreise verfassungsrecht-
lich gewahrleistet ist," kdnnen sie sich nach Art. 28 Abs.
2 S. 2 GG nur auf eine modifizierte Version der Selbst-
verwaltung berufen.? Landkreise haben nach der Kon-
zeption des Grundgesetzes im Gegensatz zu den Ge-
meinden keine Allzustandigkeit. Sie konnen nur die aus-
driicklich einfachgesetzlich zugewiesenen Aufgaben
wahrnehmen. Daher kénnen die Gemeinden ihre kom-
munale Selbstverwaltung auch gegeniiber den Landkrei-
sen verteidigen.? Eine Hochzonung von Aufgaben der
oOrtlichen Gemeinschaft der Gemeinden auf die Land-
kreise bedarf daher immer einer verfassungsrechtlichen

* Robert Gmeiner ist cand. iur. an der Martin-Luther-Universitat
Halle-Wittenberg.

! BVerfGE 79, 127, 150; Klaus Vogelgesang, in: Friauf, Karl-
Heinrich/Hofling, Wolfram (Hrsg.), Berliner Kommentar zum
Grundgesetz, Berlin, Stand: 5. Erg.-Lfg. VI/02, Art. 28 Rn. 158; Johann
Christian Pielow/Simon Th. Groneberg, JuS 2014, 794, 796.

2 Pielow/Groneberg, JuS 2014, 794, 795.

3 BVerfGE 79, 127, 150; OVG Lineburg, DVBI 1980, 81, 82; Edzard
Schmidt-Jortzig/Michael Wolffgang, VerwArch 75 (1984), 107, 126;
einschrankend: BVerwGE 67, 321, 323.

Rechtfertigung. Zulassig ist eine Hochzonung nach der
Rechtsprechung des BVerfG nur, wenn sie fir eine ord-
nungsgemdRe Aufgabenerfillung erforderlich ist. Die
Grinde fir den Aufgabenentzug miissen den Griinden
fir die Zustandigkeitsvermutung des Art. 28 Abs. 2 S. 1
GG Uberwiegen. Aus Griinden der Verwaltungsvereinfa-
chung, Wirtschaftlichkeit oder Sparsamkeit darf eine
Hochzonung nur erfolgen, wenn ein unverhaltnismaRi-
ger Kostenanstieg bei den Gemeinden zu befiirchten ist.*
Auch wenn aus der Verfassungsautonomie der Lander
folgt, dass diese ihre Landesorganisation, wozu die Ge-
meinden gehoren,’ frei gestalten kdnnen, begrenzt Art.
28 Abs. 2 GG die grundsatzlich vom Grundgesetz ge-
winschte Pluralitdt in den Landern zugunsten des
Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden.® In Widerspruch
zu grundgesetzlichen Vorgaben der kommunalen Selbst-
verwaltung stehen die Wortlaute von Art. 78 Abs. 1 der
Verfassung von Nordrhein-Westfalen, Art. 97 Abs. 2 der
Verfassung von Brandenburg und Art. 87 Abs. 1 LV. Eine
Trennung zwischen Gemeinden und Landkreise findet in
diesen Verfassungen nicht statt. Auch den Landkreisen
steht nach dem Wortlaut der Normen eine Allzustandig-
keit zu.

Das Problem der Widersprichlichkeit der Wortlaute
zwischen Art. 28 Abs. 2 GG und den landesverfassungs-
rechtlichen Bestimmungen spielen in Nordrhein-
Westfalen und Brandenburg in der Praxis keine Rolle.
Die Verfassungsgerichtshofe von Nordrhein-Westfalen’
und Brandenburg® haben ihre Landesverfassungen im
Ergebnis bundesverfassungsrechtlich ausgelegt und den
aus Art. 28 Abs. 2 GG folgenden Subsidiaritatsgrundsatz
angewendet, um einen Vorrang der Gemeinden vor den
Landkreisen zu begriinden. Eine Diskrepanz zwischen
Bundes- und Landesverfassungsrecht besteht in Bran-
denburg und Nordrhein-Westfalen daher faktisch nicht.
Nur das LVerfG Sachsen-Anhalt hat in seiner KiF6G-

Entscheidung einen Sonderweg beschritten und Ge-

* BVerfGE 79, 127, 153 f.

> peter Lerche, BayVBI 1965, 145 f.

® walter Leisner, BayVBI 1965, 414, 415.

’ VerfGH Nordrhein-Westfalen, DOV 1980, 691, 692.
® LVerfGE Brandenburg 2, 93, 101 f.
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meinden und Landkreise landesverfassungsrechtlich

gleichgestellt.
Il. Die KiF6G-Entscheidung

In seiner KiF6G’-Entscheidung musste das LVerfG Sach-
sen-Anhalt sich mit der Frage auseinandersetzen, ob die
Garantie der gemeindlichen Selbstverwaltung der Lan-
desverfassung (Art. 87 Abs. 1 LV) mit dem des Grundge-
setzes (Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG) vereinbar ist.*

Zunachst legte das LVerfG die Norm nach dem Wortlaut
aus. Nach Art. 87 Abs. 1 LV stehe das kommunale Selbst-
verwaltungsrecht den Gemeinden, Landkreisen und
Gemeindeverbanden gleichrangig zu. Der grundgesetzli-
che Vorrang der Gemeinden gegenliber den anderen
Tragern der kommunalen Selbstverwaltung kenne die
Landesverfassung nicht. Damit stelle die Aufgabeniiber-
tragung von einem Trager der kommunalen Selbstver-
waltung auf einen anderen Trager der kommunalen
Selbstverwaltung keinen Eingriff in die kommunale
Selbstverwaltung dar. Allenfalls wenn die Aufgabeniiber-
tragung dergestalt erfolgt, dass nur noch eine leere Hiil-
le zurlickbleibt, konne (iber einen Eingriff in die kommu-
nale Selbstverwaltung nachgedacht werden.™

Sodann stellte sich die Frage, ob Art. 87 Abs. 1 LV im
Lichte des Art. 28 Abs. 2 GG ausgelegt werden miisse.
Ausreichend sei, wenn das Landesrecht als Ganzes mit
dem Art. 28 Abs. 2 GG vereinbar ist. Die formelle Lan-
desverfassung brauche daher nicht im Einklang mit dem
Grundgesetz stehen. SchlieRlich sei eine Divergenz zwi-
schen Bundesverfassungsrecht und Landesverfassungs-
recht eine ,strukturbedingte Normalitat” der bundes-
staatlichen Ordnung.™

Zuletzt wurde noch ein redaktionsgeschichtliches Argu-
ment angeflhrt. Im Verfassungsgebungsverfahren wur-
de die Diskrepanz im Verfassungsentwurf (Art. 86 Abs. 1
LV-Entwurf) aufgegriffen. Dort heilst es: ,Hier wird eine
vollige Gleichstellung der Gemeinden und der Landkrei-

® Gesetz zur Férderung und Betreuung von Kindern in
Tageseinrichtungen und in Tagespflege des Landes Sachsen-Anhalt
(Kinderforderungsgesetz).

%) verfG Sachsen-Anhalt, DVBI 2015, 1535, 1539 = KommlJur 2016,
13, 20 f. = LKV 2016, 125, 130 f.

! LVerfG Sachsen-Anhalt, DVBI 2015, 1535, 1539 = KommJur 2016,
13,20 = LKV 2016, 125, 130.

2 verfG Sachsen-Anhalt, DVBI 2015, 1535, 1539 = KommlJur 2016,
13, 21 =LKV 2016, 125, 131.

se impliziert. Auf der Grundlage dieses Artikels in der
Landesverfassung konnte in Zukunft der Gesetzgeber
eine gleichberechtigte Aufgabenverteilung zwischen
Gemeinden und Landkreisen vornehmen [...] In diesem
Zusammenhang sei darauf verwiesen, dall das Bundes-
verfassungsgericht entschieden hat. daR die Kreise den
Gemeindeverbanden zuzurechnen sind, was im Gegen-
satz zu dem vorliegenden Verfassungsentwurf steht.“**
Da dem Verfassungsgeber diese Problematik bekannt
gewesen sei, verbiete sich eine Auslegung der Landes-
verfassung im Lichte des Grundgesetzes entgegen der

ausdricklichen Vorstellung der Verfassungsgeber.
lll. Kritik Hennekes

Insbesondere Hans-Glinter Henneke hat die Entschei-
dung im Ergebnis zwar gebilligt, die Begriindung des
LVerfG in einer Urteilsanmerkung indes scharf kriti-
siert."

Die Homogenitatsschranke des Art. 28 Abs. 2 GG stehe
einer Auslegung wie es das LVerfG vorgenommen habe
entgegen. Nach Wortlaut und Systematik des Art. 28 GG
musse die Allzustdndigkeit der Gemeinden — auch ge-
geniber den Landkreisen — durch die verfassungsmaRige
Ordnung der Lander gewahrleistet sein. Bei der Gewahr-
leistung der kommunalen Selbstverwaltung handele es
sich um eine Mindestgarantie, die sich in der formellen
Landesverfassung niederzuschlagen habe. Der Landes-
verfassungsgeber diirfe inhaltlich zwar dariber hinaus-
gehen, aber nicht dahinter zuriickbleiben.” Falle eine
Landesverfassungsnorm hinter die Mindestgehalt zu-
rick, so sei sie mithilfe von Art. 28 Abs. 2 GG soweit
aufzufiillen, bis der Mindestgehalt erreicht sei.’® Auch
aus dem Umstand, dass der Landesverfassungsgeber
eine Unzahl von kleinen und leistungsschwachen Ge-
meinden vorgefunden hat, rechtfertige noch nicht die
Gleichsetzung der Gemeinden und Landkreise durch Art.
87 Abs. 1 LV."

B\ T-Drs. 1/1334, 111 f.

% Hans-Giinter Henneke, DVBI 2015, 1539, 1541 f.
> Henneke, DVBI 2015, 1539, 1541.

'® Henneke, DVBI 2015, 1539, 1542.

7 Henneke, DVBI 2015, 1539, 1542.
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IV. Stellungnahme
1. Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft

Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft sollen ,,die-
jenigen Bediirfnisse und Interessen [sein], die in der
ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen spezi-
fischen Bezug haben, die also den Gemeindeeinwohnern
gerade als solchen gemeinsam sind, indem sie das Zu-
sammenleben und -wohnen der Menschen in der Ge-

meinde betreffen®.'®

Ob eine Angelegenheit eine der
ortlichen Gemeinschaft ist, kann aber nicht pauschal fir
samtliche Gemeinden festgestellt werden. Vielmehr ist
eine Differenzierung nach der GréRe der jeweiligen Ge-
meinden erforderlich.”® Nicht erforderlich ist dagegen,
dass samtliche Gemeinden einer Einzelfallbetrachtung
unterzogen werden. Der Gesetzgeber ist berechtigt Ge-
meinden nach bestimmten GroRen zu typisieren.?’ lhm
kommt ein Einschatzungsspielraum zu, welche Angele-
genheiten fir den jeweiligen Gemeindetyp die ortliche
Gemeinschaft betrifft.”> Auch wenn die grundsitzlich
gewollte bundesstaatliche Pluralitdt eingeschrankt wird,
verbleibt bei den Liandern doch noch ein gewisser Ge-
staltungsraum.?” Zwar sind die Lander zur Umsetzung
des Art. 28 Abs. 2 GG verpflichtet. Das ,Wie“, also durch
Landesverfassung oder durch einfaches Gesetz verbleibt
aber bei den Landern (dazu siehe ausfiihrlich noch IV. 2).
Aus demografischer Sicht altert und schrumpft ein GroR3-
teil der ostdeutschen Gemeinden.” Dies hatte bereits
der Verfassungsgeber von Sachsen-Anhalt 1991 vor Au-
gen. Er fand ebenso zahlreiche wie leistungsunfahige
Gemeinden vor.?* Aufgrund seines Einschatzungsspiel-
raums und der Tatsache, dass die zahlreichen, leistungs-
unfahigen Gemeinden noch weiter schrumpfen, durfte
der Landesverfassungsgeber davon ausgehen, dass die
Gemeinden Uberhaupt keine ortlichen Aufgaben mehr

wahrzunehmen haben und stattdessen die Kreise

18 BVerfGE 79, 127 Leitsatz 4; VGH Mannheim, NuR 2004, 668, 670.
' BVerfGE 79, 127, 153.

2 BVerfGE 79, 127, 153; Klaus Lange, Kommunalrecht, Tibingen
2013, Kap. 1 Rn. 104; kritisch Friedrich Schoch, VerwArch 81 (1990),
18, 38 f.

! BVerfGE 79, 127, 153; 110, 370, 400.

2 jens Kersten, DOV 1993, 896, 898; BVerfGK 13, 189, 198; VerfGH
Berlin, NVwZ 2002, 594, 596; Ute Sacksofsky, NVwZ 1993, 235, 236;
2 Kerstin Schmidt/Carsten Grofe Starmann, APuzZ 21-22/2006, 10,
15.

** Henneke, DVBI 2015, 1539, 1541.

gleichberechtigt, nicht mehr nur subsidiar, zur Aufga-
benerfillung danebenstehen. Dies schlieBt freilich nicht
aus, dass der Landesgesetzgeber durch einfache Landes-
gesetze oder durch Verordnungsermdachtigungen ver-
pflichtet sein kann, dieses Verhaltnis zu konkretisieren
2 GG
nachzujustieren. Schlieflich sollen in einer Verfassung

und im Einzelfall im Sinne von Art. 28 Abs.

nur die wesentlichen Strukturen eines Staates festgelegt
werden, ohne dass sie sich in Detailregelungen verliert.

2. Gesetzesvorbehalt des Art. 28 Abs. 2 GG

Dem steht auch nicht entgegen, dass die Gemeinden
durch diese Auslegung von Art. 87 Abs. 1 LV ihre Privile-
gierung aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG gegentiber den Kreisen
verlieren.

Nach Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG ist den Gemeinden das Recht
gewadhrleistet, alle Angelegenheiten der ortlichen Ge-
meinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verant-
wortung zu regeln. Der Gesetzesvorbehalt umfasst auch
den Aufgabenkreis der Gemeinden.” Art. 28 Abs. 2 GG
ist selbst kein Landesverfassungsrecht, sondern ein blo-
Rer Auftrag an den Landesgesetzgeber den Aufgaben-
kreis der Gemeinden im Sinne des Art. 28 Abs. 2 GG

® Damit ist es die Aufgabe des fiir das

festzulegen.
Kommunalrecht zustandigen Landesgesetzgebers den
Aufgabenkreis der Gemeinden durch ein Gesetz im ma-
teriellen Sinne”’ zu bestimmen. Das Grundgesetz erwar-
tet daher in Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG, dass die Zustandigkeit
der Gemeinde im Rahmen der Rechtsordnung durch das
Landesrecht sichergestellt ist. Eine landesverfassungs-
rechtliche Gewahrleistung verlangt das Grundgesetz
indes nicht.

Flr diese Auslegung spricht auch, dass die Verfassungs-
raume des Bundes und der Lander statt in einem Subor-
dinationsverhéltnis selbststandig nebeneinander ste-
hen.”® Eingriffe in die Verfassungsautonomie der Lander

% BVerfGE 79,127, 143 ff.; 107, 1, 12; 110, 370, 400; BVerwGE 6, 19,
24; Lange 2013, Kommunalrecht, Kap. 4 Rn. 82; Johannes
Hellermann, in: Epping, Volker/Hillgruber, Christian (Hrsg.),
Beck’scher Onlinekommentar Grundgesetz, Art. 28 Rn. 46 (Stand: 31.
Ed. 01.12.2016).

*® Ernst-Wolfgang Béckenforde/Rolf Grawert, DVBI 1971, 119, 126;
Rolf Grawert, NJW 1987, 2329, 2331.

2 Lange 2013, Kommunalrecht, Kap. 4 Rn. 84.

%8 BVerfGE 6, 376, 382; 96, 231, 242; BVerfGK 13, 189, 198; BVerfG,
NVwZ 1999, 638, 640; StGH Hessen, NVwZ-RR 2014, 409, 410.
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durch den Bund miissen deshalb auf das geringstmogli-
che MaR beschrankt sein.”® In einem Beschluss des
BVerfG
schutzgesetz heiRt es: ,Mit Ricksicht auf die Verfas-

zum schleswig-holsteinischem Landesnatur-
sungsautonomie der Lander bediirfte das ,Hineinlesen’
einer grundgesetzlichen Bestimmung in die Landesver-
fassung einer besonderen Rechtfertigung, vor allem der

Notwendigkeit des ,Hineinlesens’.“*°

An der Notwendig-
keit des ,Hineinlesens” fehlt es allerdings, wenn der
Landesgesetzgeber bereits durch die Bindung an das
Grundgesetz zur gewiinschten Mallnahme verpflichtet
ist.! Eine zusatzliche landesverfassungsrechtliche Bin-
dung des Gesetzgebers ist nicht erforderlich, da er un-
abhangig vom Landesverfassungsrecht an Art. 28 Abs. 2
GG gebunden ist,** bedarf es keiner bundesverfassungs-
rechtlichen Korrektur der Landesverfassung.

Selbst wenn man mit Henneke aus systematischen
Grinden die Gewahrleistung der kommunalen Selbst-
verwaltung im Rahmen der ,verfassungsmaRigen Ord-
nung” nach Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG statt lediglich ,,im
Rahmen der Gesetze” (Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG) verlangt,
ergibt sich hieraus nichts anderes. Die ,verfassungsma-
Rige Ordnung” in Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG ist inhaltsgleich
mit dem gleichlautenden allgemeinen Rechtsvorbehalt
in Art. 2 Abs. 1 GG. Demnach gehort zur verfassungsma-
Rigen Ordnung nicht nur das formelle Landesverfas-
sungsrecht, sondern die gesamte materielle Rechtsord-
nung.®® Eine fehlende Umsetzung der kommunalen
Selbstverwaltung nach den Vorstellungen des Grundge-
setzes durch die Landesverfassung ist daher unschadlich,
da es letztendlich auch nach dieser systematischen Aus-
legung allein auf die Vereinbarkeit der Landesrechtsord-
nung mit dem Grundgesetz ankommt.

Bestatigt wird diese Ansicht durch die Redaktionsge-
schichte des Art. 28 Abs. 2 GG. Der Abgeordnete des
Parlamentarischen Rates Dr. Suhr von der SPD schlug
vor, Art. 28 Abs. 2 GG wie folgt zu fassen: ,Die Landes-

» BVerfGE 103, 111, 141; a.A. Matthias Jestaedt, Bundesstaat als
Verfassungsprinzip, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts I, 3. Aufl. Heidelberg 2003, § 29 Rn. 64.
%0 BVerfGE 103, 332, 347.

*! BVerfGE 103, 332, 347 f.

32 BVerfGE 1, 167, 175; Horst Dreier, in: Dreier, Horst (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl., Tibingen 2015, Art. 28 Rn. 92.
3 Christoph Grépl, in: Gropl, Christoph/Windthorst, Kay/Coelln,
Christian (Hrsg.), Studienkommentar zum Grundgesetz, 2. Aufl.,
Minchen 2015, Art. 28 Rn. 2 f.; a.A. Grawert, NJW 1987, 2329, 2330;
Michael Sachs, TharVBI 1993, 121, 124.

verfassungen haben den Gemeinden [...] das Recht der
“3% Es bestand damit
ein konkreter Vorschlag dahingehend, dass die kommu-

Selbstverwaltung zu gewahrleisten.

nale Selbstverwaltung durch die formelle Landesverfas-
sung zu gewahrleisten ist. Diese Fassung hat sich aber
nicht durchgesetzten kénnen. Ungeachtet davon, dass
auch in diesem Vorschlag die Gemeinden und Gemein-
deverbande gleichberechtigt nebeneinanderstehen,
enthalt er doch die Pflicht, die kommunale Selbstverwal-
tung durch die Landesverfassung zu gewahrleisten. In-
dem dieser Vorschlag tliberhaupt keinen Niederschlag
mehr in der verabschiedeten Fassung des Grundgesetzes
gefunden hat, kann auch nicht von einer landesverfas-
sungsrechtlichen Umsetzungspflicht der kommunalen

Selbstverwaltung ausgegangen werden.
3. Redaktionsgeschichte der Landesverfassung

Entgegen der Auffassung des LVerfG Sachsen-Anhalt
kann die Redaktionsgeschichte der Landesverfassung
nicht herangezogen werden, um die Gleichordnung von
Kreisen und Gemeinden als vom Verfassungsgeber ge-
wollt anzusehen. Es ist zwar richtig, dass in einer Land-
tagsdrucksache auf dieses Problem hingewiesen wur-
de.* Jedoch ist auch zu bericksichtigen, dass bei den
Sitzungen des Verfassungsausschusses eine Allzustan-
digkeit der Kreise abgelehnt wurde. Der Verfassungsaus-
schuss kannte das Problem der Divergenz zwischen dem
Wortlaut der Landesverfassung und dem des Grundge-
setzes. Dennoch ging er von einer inhaltlichen Uberein-
stimmung zwischen dem Grundgesetz und der Landes-
verfassung aus. Seiner Meinung nach sei eine Allzustan-
digkeit der Kreise ausgeschlossen.*® Damit war zwar das
Problem der sprachlichen Differenz zwischen Landes-
und Bundesverfassungsrecht bekannt. Man ging aber
von der inhaltlichen Ubereinstimmung aus. Ein Vorrang
der Drucksache vor der Auffassung des Verfassungsaus-
schusses bei der Auslegung der Landesverfassung ist
nicht erkennbar.

* J5R 1 (1951), 1, 254.

% LT-Drs. 1/1334, 111 f; Zitat oben bei FuRnote 10.

* protokoll iiber die Sitzungen des Verfassungsausschusses vom 4.3.-
26./27.6.1991, in: Verfassung des Landes Sachsen-Anhalt |, 0.0., 0.J,,
S. 332, zusammengestellt vom Landesverwaltungsamt.
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V. Fazit

Nach Art. 87 Abs. 1, 2 LV stehen die Landkreise und die
Gemeinden hinsichtlich der Aufgabenwahrnehmung
gleichberechtigt nebeneinander. Bei der Hochzonung
gemeindlicher Aufgaben auf die Landkreise liegt aus
landesverfassungsrechtlicher Sicht kein Eingriff in die
kommunale Selbstverwaltung vor, da die Aufgaben wei-
terhin von einem Trager der kommunalen Selbstverwal-
tung wahrgenommen werden. Eine bundesverfassungs-
konforme Auslegung ist indes nicht geboten. Damit ist
auch kein Rechtsschutzdefizit der Gemeinden verbun-
den. Will eine Gemeinde ihr Recht auf kommunale
Selbstverwaltung gegeniiber einem Kreis durchsetzen,
so kann sie ihr Recht aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG mit der
subsididren bundesverfassungsgerichtlichen Kommunal-
verfassungsbeschwerde gemaR Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG,
§§ 13 Nr. 8a, 91 BVerfGG verteidigen.

LLVR - 272017

43



Eine rechtspolitische Darlegung zur Professorenmehrheit -

Alternative Wissenschaftlermehrheit

Erganzende Anmerkung zu LKV 2016, 301. Zugleich Anmerkungen zu den Entscheidungen BVerfGE 139, 148 und VerfGH BW | VB 16/15

von Lukas C. Gundling, Erfurt*

Die Professorenmehrheit bewegt derzeit zwar weniger
die juristische Literatur, jedoch ist sie Inhalt der Diskussi-
onen im Kontext der Novelle des ThiirHG und der Neuge-
staltung der Sitzverteilung in den Selbstverwaltungsgre-
mien. Der Autor sieht nun Anlass nach 2016 ein zweites
Mal dazu Ausfiihrungen zu machen, um zu zeigen, dass
die Professorenmehrheit nicht in dem Mafle grundge-
setzlich bindend ist, wie dies gerne von Mitgliedern der
Gruppe in entsprechenden Diskussionen mit Verweis auf
das Hochschul-Urteil vertreten wird.

Ebenso wenig Sensibilitét fiir die evolutiondre Entwick-
lung hat auch das BVerfG bei einer erneuten Entschei-
dung zu den verfassungsrechtlichen Primissen der Hoch-
schulorganisation 2015 bewiesen. Dies stellt jedoch ge-
rade kein Hemmnis fiir Verdnderung im Bereich der
Hochschulorganisation dar, wie der kurze Beitrag, auch
unter Einbezug einer dahingehenden Entscheidung des
VerfGH BW aus dem November 2016, zeigen wird.

I. Einleitung

Die Ausfihrungen im Rahmen des zu dieser Thematik
zuvor publizierten Beitrages , Professorenmehrheit — ein
sakrosanktes Institut des Verfassungsrechts?”“ kamen
zum Schluss, dass es sich bei der Professorenmehrheit
eben nicht um ein sakrosanktes Institut des Verfassungs-
rechtes handle; notwendig sei eine Mehrheit der Wis-
senschaftler.” Der Autor filhrt nach der Feststellung,
dass die vom BVerfG fiir die Professorenmehrheit gefor-
derte Homogenitat der Mitgliedergruppe der Hochschul-

* Lukas C. Gundling ist Doktorand am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht
und Neuere Rechtsgeschichte sowie Lehrbeauftragter an der
Universitat Erfurt.

! Beschrieben auch bei Werner Thieme, Dt. HochschulR, 3. Aufl.
(2004), S. 110, Rn. 155 oder bei Lukas C. Gundling, LKV 2016, 302.

% Gundling, LKV 2016, 304.

lehrer® seit der Einfuhrung der Juniorprofessur Anfang
des 21. Jahrhunderts durchbrochen sei,* aus: ,Die be-
sondere Privilegierung der Hochschullehrer ist damit
allerdings immer noch nicht argumentativ begriindet.
Was hebt einen jungen, frisch promovierten Juniorpro-
fessor gegenliber einem erfahrenen Akademischen Di-
rektor heraus? Der erstere gehort zur Gruppe der Hoch-
schullehrer und der letztere zur Gruppe der akademi-
schen Mitarbeiter. Oder wie kann eben der frisch pro-
movierte Juniorprofessor, auBer aufgrund der Statuszu-
weisung, von einem frisch promovierten Habilitanden
unterschieden werden, der als Akademischer Rat auf
Zeit ebenso Forschung und Lehre betreibt? [...] Die Er-
fahrung in Forschung und Lehre unterscheidet sie sicher-
lich nicht. Ebenso wenig eine engere Verbundenheit zur

Wissenschaft.”

Unbestritten erzeugt der Titel , Profes-
sor” nach AuBen eine andere Wirkung als die Berufsbe-
zeichnung , Akademischer Rat“, auf was indes bei der
Begriindung der Gestaltung intrahochschulischer Ent-
scheidungsstrukturen abzustellen ist, ist weniger die
AuRRenwirkungen als vielmehr die Qualifikation und Er-
fahrung der im wissenschaftlichen Bereich Tatigen.

Das Hochschulrecht und sein verfassungsrechtlicher
Rahmen war in den letzten Jahren immer wieder Gegen-
stand von Entscheidungen deutscher Hochstgerichte.®
Im Jahr 2015 hat das BVerfG mit dem Beschluss zur Fu-
sion der Fachhochschule Lausitz und der Technischen
Universitat Cottbus zur neuen Brandenburgischen Tech-
nischen Universitat Cottbus-Senftenberg (BTU) eine am-
bivalente Begriindung zu seiner Entscheidung in den
Raum gestellt, in der auch die hinreichende Mitsprache

® BVerfGE 35, 79 (133).

4 Thieme, Hochschulrecht 2004, S. 111.

®> Gundling, LKV 2016, 303.

® BVerfG entschied seit der Jahrtausendwende bspw. BVerfGE 111,
333; 126, 1; 127, 87; 136, 338;

139, 148.
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von Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler themati-
siert wurde.” Es ist bis dato die letzte Entscheidung des
BVerfG zu diesem Themenbereich. Auf Landesebene
hatten sich indes die Verfassungsgerichte auch noch
darauffolgend mit den Entscheidungsstrukturen an
Hochschulen auseinanderzusetzten. Jingst, im Novem-
ber 2016, hat der Verfassungsgerichtshof fiir das Land
Baden-Wirttemberg (VerfGH BW) die Entscheidungen
des BVerfG aus den Jahren 2014 und 2015 im Rahmen
eines hochschulorganisationsrechtlichen Urteils aufge-
nommen.?

Dem Autor wurde nun in Diskussionen zur fir dieses
Jahr geplanten Novelle des Thiiringer Hochschulgesetzes
(ThirHG)? immer wieder vorgehalten, eben die Ent-
scheidungen aus dem Jahr 2015 in seiner Argumentation
ignoriert zu haben; die Entscheidung zur BTU sowie die
jungste Entscheidung aus Baden-Wirttemberg wiirden
den Schluss des provokativen Beitrages zur Professo-
renmehrheit aus dem letzten Jahr gar konterkarieren.
Dass dies nicht der Fall ist, der Vorwurf keinen Bestand
haben kann, soll der folgende kurze Beitrag vermitteln.
Dabei mag die Losung dem Laien auf dem Gebiet des
Hochschulrechts nicht direkt aus den Entscheidungen
des BVerfG augenscheinlich sein. Es werden deshalb zur
Begriindung der Position zunachst kurz die relevanten
Ausfihrungen aus dem Beschluss des BVerfG repliziert
und deren Schwaéchen illustriert (Il.), um dann daran zu
zeigen, dass weiter die Wissenschaftlermehrheit unter
den, der Rechtsaufassung des BVerfG entspringenden®®
verfassungsrechtlichen Vorgaben, der aktuellen Konsti-
tution des Wissenschaftssystems am ehesten entspricht
(11.). Am Ende stehen wenige Schlussbemerkungen (IV.).

7 BVerfGE 139, 148, Beschl. v. 12.05.2015.

8 VerfGH BW 1 VB 16/15=ZLVR 2017, 24, Urt. v. 14.11.2016.

9 ThirMWWDG, Thiir. Hochschuldialog 2016, Auftaktveranstaltung
am 12. 1. 2016 im Augustinerkloster Erfurt, 2016, S. 14 f.

10 £ ist auf die Rechtsprechung des BVerfG zu verweisen, da Art. 5
Abs. 3 GG — dem Wesen einer Verfassungsnorm entsprechend — mit
nur minimalem Wortlaut eine groBe Steuerungswirkung zu entfalten
hat (dazu auch Bernhard Kempen, in: Hdb. HochschulR, 2. Aufl. 2011,
Kap. | Rn. 1f.).

Il. Die Entscheidung BVerfGE 139, 148 und Kritik daran
1. Begriindung der notwendigen Mehrheitsverhaltnisse

Das BVerfG hat im Beschluss zur BTU aus dem Mai 2015
zunachst in seiner Begriindung die Linie, die es bereits in
der Entscheidung zur Medizinischen Hochschule Hanno-
ver'! vorgezeichnet hatte, beibehalten.*? Es sprach darin,
wenn es die Mitspracherechte der Hochschulmitglieder
thematisierte, die zur Verwirklichung der Wissenschafts-
freiheit aus Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG notwendigerweise auf
hochschulische Entscheidungen einwirken miissen, von
»in der Wissenschaft Tatigen” oder von , Wissenschaftle-
rinnen und Wissenschaftlern®, denen dieses Recht privi-
legiert zukommen miisse.” Es formuliert zunichst — mit
Blick Auf Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG evident — treffend: ,Als
pluralistisch zusammengesetzte Vertretungsorgane der
selbst wissenschaftlich Tatigen dienen sie [die Selbst-
verwaltungsgremien] gerade dazu, Gefahrdungen der
Wissenschaftsfreiheit abzuwehren und die erforderliche
fachliche Kompetenz zur Verwirklichung der Wissen-
schaftsfreiheit einzubringen. Daher miissen sie so be-
schaffen sein, dass Gefahren fiir die Freiheit von Lehre

“% Denn die Wissen-

und Forschung vermieden werden.
schaft — und Hochschulen sind mit ihren fundamentalen
Aufgaben von Forschung und Lehre Orte der Wissen-
schaft™ —

schaft selbst, eigenverantwortlich anheimgestellt ist und

ist ein autonomer Bereich, der der Wissen-

in dem die in der Wissenschaft Tatigen selbst frei ent-
scheiden kdnnen miissen.’ Soweit ist die Entscheidung
zur BTU die Idee der Wissenschaftlermehrheit offen-
sichtlich stiitzend.

Es ist allerdings dann ein Wandel der — oder drastischer
formuliert: ein Bruch in der — Terminologie, innerhalb
der Begrindung, ab der Urteilsuntergliederung C.11.2. zu

" BVerfGE 136, 338, 365f; 376ff; 380f.

12 Als solche Linie formuliert bei Gundling, LKV 2016, 304.

350 2.B. von »in der Wissenschaft/wissenschaftlich Tatigen” BVerfGE
139, 148, 173; 185f. oder von ,,Wissenschaftlerinnen und
Wissenschaftler BVerfGE 139, 148, 186. Ahnlich die Formulierungen
am Beginn der Entscheidung VerfGH BW, ZLVR 2017, 24f.

% BVerfGE 139, 148, 173, Einfigung LCG.

' Die Dualitit schén hervorgehoben in BVerfGE 127, 87 (116).

18 Zuletzt so formuliert BVerfGE 139, 148, 182, jedoch so grundgelegt
z.B. in BVerfGE 35, 79, 113; 47, 327, 367.
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erkennen.’’” Ab diesem Ordnungspunkt riicken nun die
Hochschullehrerinnen und Hochschullehrer in den Mit-
telpunkt der Argumentation und zugleich als Quelle die-
ser auch das Hochschul-Urteil von 1973 und dessen di-
rekten Folgeentscheidungen.™ Es wird nun die notwen-
dig exponierte Stellung der Hochschullehrerinnen und
Hochschullehrer im expliziten Rekurs auf das Hochschul-
Urteil erklart: ,Sie pragen die Hochschule als wissen-
schaftliche Einrichtung, tragen erhohte Verantwortung
fur die Funktionsfahigkeit und den wissenschaftlichen
Rang der Universitat und sind mit der Wissenschaft be-
sonders eng verbunden; sie besetzen Schlisselfunktio-
nen des wissenschaftlichen Lebens und werden wegen
ihrer regelmaRig langeren Zugehorigkeit zur Universitat
durch langfristig wirkende Entscheidungen durch Hoch-
schulorgane starker betroffen als die Gruppen der wis-
senschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter und
der Studierenden.“*

Auch der VerfGH BW erkennt in seiner Entscheidung in
Riickbezug auf das Hochschul-Urteil eine erhohte Betrof-
fenheit der Hochschullehrer und stellt sowohl auf die
,Vorbildung” als auch auf die ,meist langjahrige Tatig-
keit und Erfahrung” in der Wissenschaft zur Begriindung
ihrer herausgehobenen Stellung ab.”

2. Kritik an den Entscheidungen

Diesem Argument liegt ein antiquiertes®’, fiir die aktuel-
le Konstitution der Hochschulen wenig zutreffendes Bild
des Hochschullebens zu Grunde. Insbesondere vernach-
lassigt diese Ansicht in grober Weise, in Verbindung mit
dem Homogenitatsgebot (aus Art. 5 Abs. 3 i.V.m. Art. 3
Abs. 1 GG**) das Wesen der Juniorprofessur. Diese, lange
nach dem Hochschul-Urteil von 1973, erst Anfang des
21. Jahrhunderts eingefiihrte Figur ist mitgliedschafts-
rechtlich der Gruppe der Professoren zugeordnet und
deren Besetzung ist jeweils lediglich auf eine Dauer auf
sechs Jahre ausgelegt. Die Voraussetzungen fir die Ein-

7 BVerfGE 139, 148 (188).

'8 Insbesondere die Entscheidungen BVerfGE 35, 79; 39, 247 werden
herangezogen.

9 BVerfGE 139, 148, 188f.

% VerfGH BW, ZLVR 2017, 25.

1 Man vergleich damit die bei Hans Gerber, Das Recht der wiss.
Hochschulen, 1965, Band 1, S. 131 beschriebene Bild.

2 BVerfGE 35, 79 (6. Ls.; 133).

stellung gleichen in groRen Teilen denen der ordentli-
cheren Professoren. Es fehlt natirlicherweise bei den
lediglich die
Habilitation oder habilitationsdquivalente, wissenschaft-

Voraussetzungen fir Juniorprofessuren

liche Leistung.?® Juniorprofessoren sind damit weder aus
ihrer Stellung heraus langer mit der Hochschule verbun-
den, sie verfligen gerade nicht tber eine auf Dauer aus-
gelegte, unbefristete Anstellung, noch haben sie eine
Uber z.B. Habilitanden hinausgehende wissenschaftliche
Qualifikation und Vernetzung oder einen den der Habili-
tanden Ubersteigenden Erfahrungszeitraum in der wis-
senschaftlichen Sphdre notwendigerweise vorzuwei-
sen.”

Gewichtiger — und nicht unverbunden — ist indes, dass
sich Juniorprofessoren noch in der Qualifizierungsphase
befinden. Sie missen im Rahmen der Juniorprofessur
unter Beweis stellen — das wird regelmaRig ihr primares
Interesse sein —, dass sie geeignet sind eine Lebenszeit-
professur zu besetzten. Dazu dient die sogenannte Zwi-
schenevaluation, die fir Juniorprofessoren die letzte
Qualifikationspriifung darstellt.”” Dass die Entscheidung
dariber nur die etablierten Hochschullehrer zu treffen
haben, respektive nur diese dariiber entscheiden kon-
nen, erkennt das BVerfG vollig richtig.”® Zugleich illus-
triert diese Erkenntnis des BVerfG eo ipso die gegebene
Differenz zwischen Junior- und Lebenszeitprofessuren.
Es ist daher aber mehr als fraglich inwieweit die 1973
formulierten Anforderungen an die Homogenitat ge-
wahrt sind, die sich nach Ansicht des BVerfG aus Art. 5
Abs. 3S.1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG ergeben.”’ Gleiches
ist demnach gleich, ungleiches ungleich zu behandeln.
Das Gericht formulierte damals: ,,Wenn der Gesetzgeber
die Gruppenzugehdrigkeit zu einem Organisationsprinzip
macht, dann mul} er sich bei der Bestimmung der Grup-
pen an eindeutige konstitutive Merkmale halten; an-
dernfalls wird der aus der Gruppenorganisation folgende

2 Dazu niher Michael Hartmer, in: Hdb. HochschulR, 2. Aufl. 2011,
Kap. V., S. 233ff.,, insb. Rn. 111, 112, 128ff.

** Es werden hierbei lediglich die notwendigen Voraussetzungen
aufgefiihrt; dass diverse Juniorprofessoren auch tber eine
Habilitation verfiigen ist flr die Argumentation selbstverstandlich
unerheblich. Die Juniorprofessur ist auch ein fiir Habilitierte
offenstehender Karriereweg.

% Hartmer, Hochschulrecht 2011, V., S. 235f., Rn. 116ff. Als
Qualifikationsstelle explizit bezeichnet bei Rn. 110.

%8 BVerfGE 139, 148,191.

¥ BVerfGE 35, 79 (6. Ls.; 133).
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Proporz willkiirlich. Wenn die Gruppen, [...] nach vorge-
gebenen typischen Interessenlagen rechtlich formiert
werden, dann ergibt sich das Unterscheidungsmerkmal
der Gruppen gerade aus dieser verschiedenen Interes-
senlage. Ist aber eine Gruppe nicht homogen zusam-
mengesetzt, dann gibt es fiir sie keine typische Interes-
senlage mehr.“*®

Es ist bei der Suche nach konstitutiven Unterschei-
dungsmerkmalen jedoch unbedingt eine ex ante Per-
spektive einzunehmen. Blickt man mit dieser Pramisse
auf die im Fokus des Beitrages stehenden Entscheidun-
gen, so fallt auf: Bei der Bestimmung ist zumindest dem
VerfGH BW in seiner Argumentation eine Ungenauigkeit
unterlaufen, wenn er erklart: ,Nach der derzeitigen
Struktur der Hochschule sind sie [die Hochschullehrer]
die Inhaber der Schlisselfunktion des wissenschaftlichen
“*® Die Struktur der Hochschule ist durch die

Professorenmehrheit, durch die Exponierung der Hoch-

Lebens.

schullehrer gepragt, dies flihrt zu einer tautologischen
Begriindung. Die Unterscheidungsmerkmale miissen
bereits vor Erlangung der Position vorliegen und mindes-
tens mittelbar zu den Zugangsvoraussetzungen zur
Gruppe der Hochschullehrer zahlen.

Es ist mit Blick auf die Entscheidungen sehr fraglich in-
wieweit dem BVerfG diese Problematik der Inhomogeni-
tat durch die Inkorporation der Juniorprofessur in die
Gruppe der Hochschullehrer tatsachlich 2015 prasent
war. So formuliert diesen Umstand vernachldssigend
und die Verweildauer der Hochschullehrer als gruppen-
definierendes Element nochmals bekraftigend das
BVerfG: ,Professuren an Universitdten wie auch an
Fachhochschulen sind auf Dauer besetzt; wer sie besetzt
tragt die volle wissenschaftliche Verantwortung.“* Die-
sem Kriterium entsprechen offensichtlich zumindest die

Juniorprofessoren nicht.

%8 BVerfGE 35, 79, 133f..
* VerfGH BW, ZLVR 2017, 25.
* BVerfGE 139, 148, 189f.

Ill. Losung — neue homogene Gruppe: Wissenschaftler
1. Wissenschaftlermehrheit

Was die Kritik vermittelt: Offensichtlich liegt aktuell eine
bedeutende Inhomogenitidt der Gruppe der Hochschul-
lehrer vor, der man auf einfachem Wege begegnen
kénnte. Die zentrale Frage die im Fokus der Weiterent-
wicklung des Hochschulrechts stehen muss, ist die Frage
nach der Eingrenzung des Kreises der ausreichend quali-
fizierten und zugleich erfahrenen Wissenschaftler, die in
der Lage sind, die freie Wissenschaft im Bereich der
Hochschulen vor Stérungen, vor Beeintrachtigungen zu
bewahren. Wem missen als Wissenschaftler entspre-
chende Mitspracherechte zukommen?

Die Organisationsstruktur von Hochschulen ist nicht in
Stein gemeiRelt. Im Hochschul-Urteil bemerkte das
BVerfG zu der Adaptivitat der Hochschulorganisation:
,Die Garantie der Wissenschaftsfreiheit hat jedoch we-
der das Uberlieferte Strukturmodell der deutschen Uni-
versitat zur Grundlage, noch schreibt sie Gberhaupt eine
bestimmte Organisationsform des Wissenschaftsbe-
triebs an den Hochschulen vor. Dem Gesetzgeber steht
es zu, innerhalb der aufgezeigten Grenzen die Organisa-
tion der Hochschulen nach seinem Ermessen zu ordnen
und sie den heutigen gesellschaftlichen und wissen-

anzupassen.“*!

schaftssoziologischen Gegebenheiten
Diese durch die Verfassung und deren Auslegung durch
das BVerfG eroffnete Chance ist nun nach 50 Jahren
wieder einmal mit Bedacht und Weitsicht** zu nutzen.

Die Hochschulorganisation ist an die gegebenen Realita-
ten an den deutschen Hochschulen anzupassen. Und
hier hat das Land Thiringen nun die Moglichkeit Pio-
nierarbeit zu leisten. Dabei gilt, wie es das BVerfG 2004
als eine Art ,Essenz“*® auf den Punkt gebracht hat: ,,Die
Hochschulen und ihre Untergliederungen sind ebenso
wie die Hochschullehrer gegen hochschulorganisatori-

sche Entscheidungen nur insoweit geschitzt, als diese

3! BVerfGE 35, 79, 115.

2 E5 ist hier die Mahnung von Alexander Thumfart/Dorothee
Kimmich, in dies., Universitat ohne Zukunft, 2004, S. 9f. nicht aus
dem Auge zu verlieren, Reformen maRvoll und zukunftsoffen zu
gestalten.

* Gundling, LKV 2016, 303.
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die Erfillung ihrer Aufgabe, freie Wissenschaft zu er-
moglichen, gefahrden kénnen.“**

Eine Moglichkeit stellt die ,Wissenschaftlermehrheit”
dar. Dabei wird die Gruppe der Hochschullehrer um
solche Mitglieder des akademischen Mittelbaus erwei-
tert, die ihren Arbeitsschwerpunkt in Forschung und
oder Lehre besitzen. Dies fiihrt also keinesfalls zu einer
vollstandigen Fusion der Gruppe der Hochschullehrer
und der der akademischen Mitarbeiter — dies ware ein
zu einfacher und wenig wissenschaftsadaquater Schritt.
Bis dato sind beispielsweise auch Bibliothekare im hohe-
ren Dienst oder Mitarbeiter mit arztlichen Aufgaben,
also die Mitarbeiter der hochschulischen, wissenschaftli-
chen Dienste, zur Gruppe der akademischen Mitarbeiter
zu zdhlen.” Bei Ihnen ist jeweils zu priifen inwieweit sie
vom Arbeitsschwerpunkt, also primar, aktiv (dement-
sprechend nicht z.B. durch bloRe Zuarbeiten oder Lehr-
auftrage) forschend und lehrend tétig sind. Aus diesem
Kreise werden voraussichtlich nur die wenigsten in die
Gruppe der Wissenschaftler aufsteigen. Darliber hinaus
weist gerade diese Gruppe des akademischen Mittel-
baus eine starke Diversitat in puncto Qualifikation und
Erfahrung im Kosmos der Wissenschaft auf.*®

Diese Gruppe der Wissenschaftler kann dann mit der
alten, bisher fiir die Gruppe der Hochschullehrer gelten-
de Begriindung im ahnlichen Rahmen wie bisher privile-
giert werden, also mit mindestens die Halfte der Stim-
men, wenn es sich um Entscheidungen (iber die Lehre
handelt und mit einer absoluten Mehrheit bei Fragen zur
Forschung.’’ Dabei missen aber gewisse akademische
Rechte nicht unterschiedslos jedem Mitglied dieser
Gruppe zukommen. Es bedarf gruppendefinierende,
eindeutig abgrenzende Merkmale um die Gruppe dem
Homogenitatsgebot entsprechend zu konstituieren.®
Die Anpassungen sind gerade ein Ausdruck und Folge
der Emanzipation des wissenschaftlichen Nachwuchses

** BVerfGE 111, 333, 354.

* Hannes Berger/Lukas C. Gundling, Hochschulpolitik und
Hochschulrecht, 2015, S. 100.

%8 Es finden sich in dieser Gruppe wissenschaftliche Mitarbeiter mit
und ohne Promotion, ebenso wie solche, die bereits eine Habilitation
erworben haben (siehe z.B. Berger/Gundling, Hochschulpolitik u.
HochschulR, 2015, S. 100).

%" Dazu BVerfGE 35, 79 (8. Ls.).

*8 BVerfGE 35, 79, 133f.

von der strikten Ordinarienbindung,® was zugleich nicht
bedeutet, dass eine gewisse Exponierung dieser Ordina-
rien unangemessen ist, sondern vielmehr ihrem genui-
nen Aufgabenspektrum entspricht.*’

Es ist fir den Neuzuschnitt, mit einer differenzierten
Rechtegewahrung innerhalb der Gruppe, der vom
BVerfG formulierte Schranke des Homogenitatsgebotes
Beachtung zu schenken. Das Homogenitatsgebot reicht
demnach nicht so weit, ,dass innerhalb dieser Gruppe
[...] der wissenschaftliche Werdegang der einzelnen Mit-
glieder bedeutungslos ist und von der Sache her ge-
rechtfertigte unterschiedliche Zugangsvoraussetzungen
fir die Wahrnehmung bestimmter akademischer Aufga-
ben sowie unterschiedliche Reglungen lber die Aus-
Ubung der Hochschullehrertatigkeit schlechthin verbo-
ten sind.“*! So mussen die Entscheidungen tber die wei-
tere Qualifizierung von Gruppenmitgliedern denen ob-
liegen, die bereits diese Qualifikation erreicht haben,
also z.B. im Fall von Habilitationen und der Frage der

Bewahrung von Juniorprofessoren.*
2. Abgrenzung der Gruppen

Mithin ergibt sich dann eine leicht abgewandelte Grup-
penstruktur far Universitdten und Hochschulen. (1) Die
erste und gegenliber den restlichen Gruppen in wissen-
schaftsrelevanten, aber auch nur wissenschaftsrelevan-
ten Fragen privilegierte Gruppe,® ist die Gruppe der
Wissenschaftler. |hr Arbeitsschwerpunkt und ihr Interes-
se liegen auf der wissenschaftlichen Sphare der For-
schung und Lehre und sie haben weitgehend ihre Quali-

fikationsphase abgeschlossen.*

Dies entsprache der
durch den VerfGH BW formulierten materiellen Leitvor-
stellung einer wissenschaftsaddaquaten Hochschulorgani-

sation: Sie erfordert ,eine Entscheidungsstruktur, die

¥ Siehe dazu Einschdtzung Thumfart/Kimmich, Universitat ohne
Zukunft, 2004, S. 19f.

“0 Dies stellt auch z.B. der VerfGH BW, ZLVR 2017, 25 in seiner
Begriindung fest.

1 BVerfGE 139, 148, 191.

*2 Analog BVerfGE 139, 148 (191).

s Entscheidungen die nicht Forschung und Lehre betreffen konnen
von den Gruppen gleichberechtigt entscheiden werden (vgl. BVerfGE
35,79, 129).

* Fir die Habilitation setzt gerade eine vorausgegangene
wissenschaftliche Tatigkeit voraus (siehe dazu z.B. Hartmer,
Hochschulrecht 2011, V., S. 216, Rn. 51).
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vor allem wissenschaftliche Sachkompetenz, aber auch
wissenschaftlichen Pluralismus zur Geltung bringt.“*®

Um die Gruppenzugehorigkeit zu erlangen, haben die
Wissenschaftler ihre Eignung als solche durch ein quali-
tatives Mindestniveau nachzuweisen, was naheliegend
mit der Promotion oder spatestens mit der Erlangung
einer Professur erfolgt.*® Diese Grenzziehung erscheint
daher legitim, als dass die Promotion, als konstitutives
Element der Universititen® der Nachweis der Befihi-
gung zum vertieften wissenschaftlichen Arbeit ist, die
auf einer selbstandig angefertigten wissenschaftlichen
Arbeit beruht.”® Werner Thieme formuliert dahingehend
bezeichnend: ,Der Doktorgrad ist der eigentliche aka-

d «49

demische Gra Und diese Befahigung zur selbstandi-

gen wissenschaftlichen Arbeit muss erst recht fiir eine

% Die Hochschulmit-

Professur nachgewiesen werden.
glieder, die durch entsprechende Graduierung und Am-
ter ihre Kompetenz zur selbstdandigen wissenschaftlichen
Arbeit unter Beweis gestellt haben, miissen in der Lage
sein, im Sinne der Wissenschaft zu entscheiden.

Die weitere Gruppenstruktur bleibt beibehalten. (2) Als
zweite Gruppe tritt dann die Gruppe der unmittelbar mit
der Wissenschaft verbundenen auf. Die Gruppe der aka-
demischen Mitarbeiter. Auch ihre Tatigkeit ist der wis-
senschaftlichen Sphare zuzuordnen. Sie sind Wissen-
schaftler die nicht primar in Forschung und Lehre tatig
sind (z.B. die oben genannten Bibliothekare) oder solche
die (noch) ein entsprechend geringeres Qualifikationsni-
veau besitzen, z.B. die wissenschaftlichen Mitarbeiter
ohne Promotion. Sie gehoéren jetzt schon der zweiten
Gruppe an. (3) Als dritte Gruppe verbleibt weiter die

** VerfGH BW, ZLVR 2017, 26.

*®Es gibt auch Wege zu einer Professur in Deutschland die nicht
zwangsldufig Gber eine Promotion fiihren missen, u.a. im
kinstlerischen und ingenieurswissenschaftlichen Bereich (siehe
bspw. Hubert Detmer, in: Hdb. HochschulR, 2. Aufl. 2011, Kap. IV., S.
131f. Rn. 67).

47 Hartmer, Hochschulrecht 2011, V., S. 201, Rndnr. 6.

* Dazu z.B. § 54 11 1 ThirHG und Detmer, HochschulR, 2011, IV., S.
126, Rn. 46.

49 Thieme, Hochschulrecht 2004, S. 311, Rn. 420.

¥ Siehe dazu Berger/Gundling, Hochschulpolitik u. HochschulR, 2015,
S. 94ff.

> Es sei an dieser Stelle unbestritten, dass es in jeder Gruppe und bei
jeder Form von Qualifikationsnachweis immer wieder dazu kommt,
dass auch Ungeeignete in diese Kreise aufsteigen, allerdings sollten
die durch Kollegialorgane gepragten Strukturen einzelne Ausfalle
kompensieren.

Gruppe der Studierenden und als (4) vierte Gruppe die
Gruppe des nichtakademischen Personals die durch ihre
Tatigkeit an der Hochschule (Studium, Verwaltung und
weitere nicht-wissenschaftliche Dienste) ein jeweils ei-
genes Interessensfeld aufweisen.

Weiter kann vorgesehen werden, dass an kleinen Fach-
hochschulen oder Kunsthochschulen die zweite und
vierte Gruppe aus praktischen Erwagungen vereint wer-
den, wie das mitunter heute schon der Fall ist.> Dem
steht aus den hier vorgestellten verfassungsrechtlichen
Erwdgungen nichts entgegen.53

IV. Schlussbemerkungen

Der Beitrag hatte das primare Ziel Einwanden gegen die
Moglichkeit von der Loslosung des Instituts de Professo-
renmehrheit entgegenzutreten. Die jlngste Recht-
sprechung des BVerfG lasst in diesem Punkt zwar leider
an Klarheit vermissen, sie verwarf jedoch zugleich die im
vorhergehenden Beitrag, mit Blick auf die Novelle des
ThirHG geduRerten Ideen auch nicht.

Die insbesondere von den Studierenden vor 50 Jahren

“>%* an Hochschulen, d.h. dass

geforderte ,Drittelparitat
alle Mitgliedergruppen (iber dieselbe Stimmmacht in
den hochschulischen Selbstverwaltungsgremien verfi-
gen, erscheint auch heute nicht zweckmaRig. Diese zu
rechtfertigen, war keinesfalls Anliegen des Beitrages des
Autors aus dem Jahr 2016, vielmehr hatte er darin zu
einer bedachten Reform der Hochschulorganisation
aufgerufen — dies mogen vielleicht die Gberlesen haben,
die ihre Pfriinde in Gefahr wahnten.>

Es gilt weiter fir die Konstitution der Hochschulen zu
bericksichtigen, dass wissenschaftsfremde Erwadgungen
keinen Einfluss auf den autonomen, durch diese Selbst-
verwaltungsgremien verantworteten wissenschaftlichen
Bereich der Hochschulen gewinnen dirfen.”® Und den-
noch sollte es Ziel der Hochschulorganisation sein, dass

52 Berger/Gundling, Hochschulpolitik u. HochschulR, 2015, S. 100.

%3 s sind hier die Spezifika der Hochschultypen rechtfertigend mit zu
beriicksichtigen (siehe zur Typisierung Volker Epping, in: Hdb.
HochschulR, 2. Aufl. 2011, Kap. II, S. 50ff. oder Berger/Gundling,
Hochschulpolitik u. HochschulR, 2015, S. 84ff.

** BVerfGE 35, 79, 109f..

> Gundling, LKV 2016, 304 wird bereits fiir die
Wissenschaftlermehrheit pladiert.

*® BVerfGE 35, 79, 141.
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ein moglichst groBer Kreis, derer die als Wissenschaftler
an einer Hochschule tatig sind, ein ausschlaggebendes
Mall an Mitsprache zu gesprochen bekommen. Dies
kénnte mit einer entsprechenden Anpassung des Grup-
penzuschnitts erreicht werden. Der wissenschaftliche
Sachverstand im Entscheidungsprozess wird gewahrt
und ein Mehr an wissenschaftlicher Pluralitit ermog-
licht.”

Die Begriindung der jlingsten Entscheidung des BVerfG
war fir das Vorhaben der Privilegierung der qualifizier-
ten Wissenschaftler als Gesamtheit zwar nicht zutrag-
lich, allerdings ist auch zu beriicksichtigen und mit Ve-
hemenz darauf hinzuweisen, dass sich das Gericht noch
nicht explizit zu einem alternativen Zuschnitt im Rahmen
einer Entscheidung gedullert hat. Eine Vorentscheidung
ist aus den Entscheidungsbegriindungen nicht herauszu-
lesen. Beachtet man die Vorgaben, die aus der Jurisdik-
tion des BVerfG ableitbar sind und die im Rahmen des
Beitrages skizziert wurden, so sollte ein alternativer Zu-
schnitt, unter den seit 1973 gewandelten Pramissen,
einer gerichtlichen Priifung bestehen kénnen.>®

Der Thiiringer Gesetzgeber hat nun die Moglichkeit Mut
zu beweisen und der Wissenschaft zu einer besseren da
weitreichenderen, die gegeben Realitdten aufgreifenden
Reprasentation im Rahmen der Hochschulorganisation
verhelfen. Dieser Mut wird mit Kosten verbunden sein.
Der Gesetzgeber muss sich bei einem solchen Schritt
auch bewusst sein, dass damit sicherlich eine Verfas-
sungsbeschwerde provoziert wird, werden damit gefes-
tigte Machtstrukturen modifiziert.>

Ungeachtet dessen, um Missverstandnissen vorzugreifen
und zu vermeiden, ist eine paritatische Sitzverteilung in
den Selbstverwaltungsgremien der Hochschulen zu be-
flirworten, die zum einen eine gleichberechtigtere Ge-
sprachsatmosphare schafft und zum anderen durch ein
der angemessenen Reprdsentation der Wissenschaft
entsprechende Stimmungleichverteilung den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben entspricht.®® Gegen eine

> Hier sei nochmals auf VerfGH BW, ZLVR 2017, 26 verwiesen.

*8 Es ist an dieser Stelle nochmals auf den minimalen Wortlaut und
das hohe MaR an Interpretationsleistung hinzuweisen, die in Art. 5
Abs. 3 GG grundgelegt sind (dazu Kempen, in: HochschulR, 2011, 1.,
Rn. 1f.)

59 Gundling, LKV 2016, 304 weist auf einen moglichen
Interessenkonflikt hin.

% BVerfGE 55, 37 (1. Ls.).

solche Konstitution, die mehr dem Gedanken des Mitei-
nanders entsprache — gemeinsam verbunden um die
Wissenschaft voranzubringen — hat der vorliegende Bei-
trag keine Aussage getroffen.
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Livestreams im Internet als Rundfunk?
von Hannes Berger, Leipzig*

Redaktionell aufbereitete Livelibertragungen im Internet,
die eine Vielzahl von Zuschauern wirksam und gleichzei-
tig erreichen, fallen unter die staatliche Regulierung des
Rundfunks. Dies betrifft bei Weitem aber nicht alle
Livestreams im Internet. Verfassungsrechtliche Positio-
nen der Rundfunkfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG), der ge-
schiitzten déffentlichen Meinungsbildung (Art. 5 Abs. 1
GG) sowie der Schutz der Jugend (Art. 5 Abs. 2 GG) gel-
ten auch in Medienformen des digitalen Zeitalters. Inso-
fern ist es nur konsequent und gerechtfertigt, auch von
einigen neuen Formen des privaten Rundfunks die Ein-
haltung der Normen der Rundfunkregulierung zu for-
dern.

I. Ausgangslage

Die 14 deutschen Landesmedienanstalten (LMA) -
rechtsfahige Anstalten des 6ffentlichen Rechts mit be-
grenztem Recht der Selbstverwaltung® - fihren auf der
Grundlage des Rundfunkstaatsvertrages (RStV) eine ge-
meinsame Kommission fiir Zulassung und Aufsicht (ZAK),
die aus den jeweiligen gesetzlichen Vertretern der Me-
dienanstalten zusammengesetzt ist.” Aufgabe der ZAK ist
es unter anderem, Zulassungen fiir bundesweit ausge-
strahlten Rundfunk zu erteilen.?

Im Marz 2017 wurde der ZAK vermehrte Aufmerksam-
keit zuteil, da sie durch mehrere Pressemitteilungen
deutlich machte, intensiver auch Livestreaming-
Angebote im Internet als Rundfunk einzustufen und
deshalb auch die rundfunkrechtliche Zulassungspflicht

* Der Autor ist Doktorand am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und
Verwaltungswissenschaften an der Universitat Erfurt.

! Siehe etwa die Rechtslage in Nordrhein-Westfalen in §§ 87 ff
Landesmediengesetz NRW zu den Aufgaben und der Organisation
der dortigen Landesmedienanstalt.

’ §35Abs. 3S. 1 RStV.

® §36 Abs. 2 i.V.m. § 20a RStV. Rundfunk ist immer dann bundesweit
und nicht auf ein Land begrenzt, wenn das Programm ,aufgrund
seiner Verbreitungstechnik zum Empfang in allen Bundeslandern
geeignet ist.” Siehe Bernd Holznagel, in: Spindler, Gerald/Schuster,
Fabian, Recht der elektronischen Medien, 3. Aufl. Minchen 2015, §
20 RStV, Rn. 1.

durchzusetzen oder die Livestreaming-Angebote zu un-
tersagen.’

Mediale Beachtung erlangte dieses Vorgehen besonders
im Falle des Let’s Play Kollektivs ,PietSmiet”, die durch
Aufnahmen vom kommentierten Computerspielen be-
kannt geworden sind und eine groRe Reichweite im In-
ternet erlangt haben.” Doch schon zuvor hatte die ZAK
bereits im Januar 2017 die Livelibertragung der Hand-
ball-Weltmeisterschaft tber den Livestream der DKB-
Bank als nicht zugelassenes Rundfunkangebot beanstan-
det.®

Die sich anschlieBende Debatte war gepragt von man-
cher medienrechtlichen Abstrusitdt und von fatalisti-
schen Zukunftsperspektiven fiir die noch junge
Streamingwirtschaft in Deutschland, die verursacht wer-
de durch die strenge Hand der Regulierung.’

Daher hat dieser Beitrag zum Ziel, in medienrechtlicher
Perspektive richtig zu stellen, auf welchen rechtlichen
Grundlagen sich der private Rundfunk in Deutschland
bewegt sowie welche und wie sich Livestreams im Inter-
net Uberhaupt in das geltende Rundfunkrecht einordnen
lassen. SchlieRlich soll geklart werden, welche berechtig-
ten Konsequenzen der Rundfunkregulierung fir die Live-
streaming-Unternehmen gelten.

Il. Grundziige der Rundfunkordnung

Zunachst werden fir das Verstandnis die Grundlagen der
deutschen Rundfunkordnung erlautert.

4 ZAK-Pressemitteilung 07/2017 zu PietSmiet, www.die-
medienanstalten.de/presse/pressemitteilungen/kommission-fuer-
zulassung-und-aufsicht/detailansicht/article/zak-pressemitteilung-
072017-zak-beanstandet-verbreitung-des-lets-play-angebots-
pietsmiettv.html.

®> Beanstandet wurden nicht deren YouTube-Kanal, sondern der live
sendende Kanal auf der Plattform www.twitch.tv/pietsmiet.

& zak Pressemitteilung 02/2017, www.die-
medienanstalten.de/presse/pressemitteilungen/kommission-fuer-
zulassung-und-aufsicht/detailansicht/article/zak-pressemitteilung-
022017-zak-beanstandet-internet-liveuebertragung-der-handball-
wm-2017.html.

7 Siehe nur Hendrik Wieduwilt, Youtuber sollen Rundfunklizenz
beantragen, FAZ Online vom 22.03.2017, www.faz.net/-gqz-8w5zI.
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1. Linderkompetenz fiir den Rundfunk

In den Anfangsjahren der Bundesrepublik Deutschland
war die rundfunkrechtliche Kompetenzordnung noch
ungeklart.  Einerseits bestanden die o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten aus der Besatzungszeit
fort, andererseits wies das Grundgesetz dem Bund Kom-
petenzen fiir das Post- und Fernmeldewesen (Art. 73 Nr.
7 a.F. GG) sowie die Verwaltungskompetenz fiir die Bun-
despost (Art. 87 Abs. 1 a.F. GG) zu. Teile des juristischen
Schrifttums sahen die Zustandigkeit fir den Rundfunk
daher beim Bund®, ebenso wie die damalige Bundesre-
gierung, die versuchte, mit dem , Entwurf eines Gesetzes
iber den Rundfunk“ drei bundesrechtliche Rundfunk-
anstalten zu griinden. Das Gesetzesvorhaben scheiterte
jedoch™ und es war schlieRlich das Bundesverfassungs-
gericht, das nicht nur den Kompetenzstreit 16ste, son-
dern gleich die ganze Rundfunkordnung in einer beispiel-
losen Rechtsprechungsserie gestaltete.™

Rundfunk, sofern es nicht um die ,technischen Voraus-
setzungen [geht], deren Regelung fiir einen geordneten
Ablauf des Betriebs der Rundfunksender und des Emp-
fangs ihrer Sendungen unerlaRlich ist“*?, ist eine Kompe-
tenz der Lander. Er ist Teil derer Kulturhoheit.”® Unter
diese Kompetenz fillt auch die Regulierung der Organi-
sation der Rundfunkveranstalter und fir die Rundfunk-
veranstaltungen.™

2. Die objektive Rundfunkfreiheit

Die technische Infrastruktur der 1950er Jahre lie} nur
begrenzte Ubertragungskapazititen zu, auBerdem war
die Produktion von Rundfunksendungen noch mit im-
mensen Kosten verbunden. Da gleichzeitig die Bevolke-
rung vermehrt das Medium Rundfunk rezipierte, erlang-
ten die wenigen Fernseh- und Radiosendungen einen
bedeutenden Einfluss auf die offentliche Meinungsbil-
dung. Das BVerfG interpretierte das Grundrecht der

& Hans Peters, Die Zustandigkeit des Bundes im Rundfunkwesen,
Berlin/Heidelberg 1954, 31.

° BT-Drs. 3/1434.

° bazu Giinter Herrmann, AGR 90 (1965), 286-340; Walter
Mallmann, JZ 1963, 351.

1 Grundlegend noch immer das ,Fernseh-Urteil“ BVerfGE 12, 205.
2 BVerfGE 12, 205, 227.

3 BVerfGE 12, 205, 229. Ebenso Thomas Vesting, in: Hahn,
Werner/Vesting, Thomas, Beck’scher Kommentar zum
Rundfunkrecht, 3. Aufl., Miinchen 2012, § 1 RStV, Rn. 9.

' BVerfGE 12, 205, 238.

Rundfunkfreiheit nicht ausschliellich als subjektives
Freiheitsrecht, sondern entnahm ihm einen ,objektiven
Gehalt”. Die objektive Rundfunkfreiheit muss demnach
gewahrleisten, dass der Rundfunk die freie, pluralisti-
sche Meinungsbildung fordert. Dies geschieht sowohl
durch die Staatsfreiheit der Rundfunkanstalten®, durch
aus verschiedenen gesellschaftlichen Gruppen zusam-
mengesetzte Rundfunkgremien oder durch ein pluralisti-
sches Programm.™®

Womit wird diese objektive, also offentlich zu gewahr-
leistende Rundfunkfreiheit begriindet? Mit der besonde-
ren Medienwirkung, die vom Rundfunk ausgeht. Durch
die Verbindung von Ton, bewegten Bildern, Text und
Sprache sowie durch das unmittelbare Zusehen und
,Dabeisein” erzeugt der Rundfunk eine wesentlich gro-
Rere Authentizitatswirkung als ein Zeitungstext oder ein
Bild dies kénnen. Hinzu tritt die unmittelbare Verbrei-
tung an eine undefinierbar grofle Anzahl von Zuschauern
(Breitenwirkung). Durch die Suggestivkraft und die
gleichzeitige, weite Verbreitung der Programme'’ kann
der Rundfunk bedeutenden Einfluss auf die &6ffentliche
Meinungsbildung haben, welche aber eine Grundvo-
raussetzung in einem demokratischen Gemeinwesen
ist.®

Um dieses Einflusspotential des Rundfunks von Manipu-
lationen oder Medienkonzentrationen fernzuhalten, sind
die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten mit dem
Rundfunkauftrag betraut.*

15 Zum ZDF-Urteil vom 25. Mirz 2014 siehe Matthias Cornils, Z)S
2014, 447-453.

'8 Das Verstindnis von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG als objektives
Grundrecht wurde und wird von vielen Seiten kritisiert: es fehle der
subjektive Grundrechtsgehalt als Freiheitsrecht. Dazu Hubertus
Gersdorf, Legitimation und Limitierung von Online-Angeboten des
offentlich-rechtlichen Rundfunks, Berlin 2009, 50ff; Udo Fink, DOV
1992, 805; Christoph Engel, AfP 1994, 185ff; Herbert Bethge, DVBI.
1983, 371; Hans-Heinrich Rupp, JZ 2001, 273.

7 7u der besonderen Wirkung des Rundfunks als Medium mit
Suggestivkraft, Aktualitdt und Breitenwirkung ausfihrlicher BVerfGE
90, 60, 87f; BVerfGE 31, 314, 325.

'® BVerfGE 35, 202, 222.

¥ Demnach sind sie verpflichtet, dass sie ,fir die Gesamtheit der
Bevolkerung Programme anbieten, die umfassend und in der vollen
Breite des klassischen Rundfunkauftrags informieren, und dass im
Rahmen dieses Programmangebots Meinungsvielfalt in der
verfassungsrechtlich gebotenen Weise hergestellt wird.” BVerfGE 83,
238, 298.
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3. Privater Rundfunk

Zwar wird das Grundrecht auf Rundfunkfreiheit zu ei-
nem Teil als objektiver Auftrag verstanden, das bedeutet
aber nicht, dass privater Rundfunk schlechthin unzulas-
sig ist.” Die deutsche Rundfunkordnung stitzt sich auf
die zwei Saulen offentlich-rechtlicher und privater Rund-
funk. Denn die Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG
enthalt ebenso ein subjektivrechtliches Element®!, dass
sich auf die Veranstalter und Mitarbeiter von Privatrund-
funk erstreckt, sobald sie eine Rundfunklizenz besitzen.?
Im Vorfeld besitzen noch nicht zugelassene Veranstalter
von Privatrundfunk einen sogenannten ,,Grundrechtsbe-
achtungsanspruch®, der zumindest den Anspruch auf ein
fehlerfreies Ermessen eroffnet.”®

Privatrundfunk ist zuldssig und Teil der deutschen Rund-
funkordnung. Da die breitenwirkenden und suggestiven
Einflussmoglichkeiten und meinungsbildende Wirkungen
des Rundfunks auch hier zu finden sind**, muss Privat-
rundfunk ebenfalls an gesetzlichen Bestimmungen ge-
messen werden.”” Auch der Privatrundfunk muss ,ein
MindestmaR von inhaltlicher Ausgewogenheit, Sachlich-
keit und gegenseitiger Achtung gewéhrleisten**.

Um dies zu erreichen muss der Gesetzgeber Regulie-
rungsvorschriften aufstellen und auf die Einhaltung der
Regelungen durch eine begrenzte Staatsaufsicht achten.
Ein vorheriges Zulassungsverfahren fir Rundfunkveran-
stalter ist notwendig, um diese Anforderungen zu erfiil-
len.”” ,Ein solches Erlaubnisverfahren darf neben der
Uberpriifung allgemeiner Voraussetzungen wie etwa der

%% BVerfGE 31, 314, 326.

*! BVerfGE 57, 295, 320.

2 Zum Genehmigungsverfahren als gerechtfertigter
Grundrechtseingriff Christian Starck, in: Mangoldt, Hermann v./Klein,
Friedrich/Starck, Christian, GG, 6. Aufl. Minchen 2010, Art. 5, Rn.
110.

> Herbert Bethge, NVwZ 1997, 5; BVerfGE 97, 298, 314.

2 Teilweise noch starker, da private Veranstalter auf
Werbefinanzierung angewiesen sind, was auch Auswirkungen auf die
Massentauglichkeit des Programms haben kann uns so zu Verengung
des Meinungsspektrums fiihren kann. Das BVerfG, Urt. v. 24. Marz
2014 1 BvF 1/11, Rn. 34 hat festgestellt, dass angesichts der neuen
Formen moderner Medien diese Wirkungsmaéglichkeiten des
Rundfunks noch mehr an Gewicht zugenommen haben.

% BVerfGE 57, 295, 325.

*® BVerfGE 57, 295, 325.

z Margarethe Schuler-Harms, § 12 Medien, in: Michael
Fehling/Matthias Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, Tiibingen 2010,
615: ,,Das Zulassungsverfahren dient nur noch der Prifung
gewerbespezifischer Anforderungen (insbesondere der
Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit des Antragstellers)”.

Geschaftsfahigkeit oder Zuverlassigkeit des Antragstel-
lers nur der Gewahrleistung der Rundfunkfreiheit die-
nen“%,

Die staatliche Zulassung zum privaten Rundfunk hat
somit den Sinn, die freie Meinungsbildung durch den
Rundfunk zu schiitzen und die Einhaltung der Gesetze zu
garantieren und ist somit vergleichbar mit anderen Zu-
lassungsverfahren, die zum Schutz von Allgemeininte-
ressen durchgefiihrt werden, beispielsweise die Bauge-
nehmigung im Bauordnungsrecht”, oder die Gaststat-
tenerlaubnis im Gaststatten- und Gewerberecht nach § 4
GastG™.

Ganz streng ist dabei aber zu beachten, dass die Zulas-
sung von privatem Rundfunk keine inhaltliche Bewer-
tung oder Zensur darstellen darf.*! Es geht der Rund-
funkaufsicht nicht um die Kontrolle eines bestimmten
Meinungsbildes, sondern um die Einhaltung der Zuver-
lassigkeit®* des Veranstalters und die Einhaltung der
Programmgrundsatze des RStV.

Die Lander haben aufgrund ihrer Kompetenz die vom
BVerfG geforderte Rundfunkordnung erstellt®, bei der
,Bestimmungen des Rundfunkstaatsvertrages und Lan-
desmediengesetze ineinandergreifen.“**

Jeder Privatrundfunkveranstalter bedarf gemall § 20
Abs. 1 RStV eine Zulassung. Dies richtet sich entweder
nach den Bestimmungen des jeweiligen Landesmedien-
gesetzes, oder — wenn es sich um sogenannten bundes-
weiten Rundfunk handelt — nach dem zentral geregelten
§ 20a RStV.* Die neuen Medien, also alle Informations-
dienste, die Uber das Internet verbreitet werden, sind
laut Rundfunkstaatsvertrag sogenannte Telemedien, fir
die ein weniger stark reguliertes Vorschriftenregime gilt.
Sie sind beispielsweise nach § 54 RStV zulassungs- und

*% BVerfGE 57, 295, 326.

2 Stefan Muckel/Markus Ogorek, Offentliches Bauecht, 2. Aufl.
Miinchen 2014, 177ff: Schutz der Bausicherheit, Gestaltung der
Offentlichkeit, Denkmalschutz usf.

* Jan Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, Miinchen 2007, 220ff:
Schutz vor unzuverldssigen Gaststattenbetreibern, Sittenwidrigkeit.
3! BVerfGE 90, 60, 89.

32 Zuverlassig ist der Veranstalter dann, wenn er die Gewahr bietet,
dass sein Programm im Einklang mit den Gesetzen steht, siehe
Holznagel 2015, in: Spindler/Schuster, § 20a RStV, Rn. 9.

3 Zur Regelung durch Staatsvertrag Vesting 2012, in: Hahn/Vesting,
§ 1 RStV, Rn. 2.

3 Albrecht Hesse, Rundfunkrecht, 3. Aufl., Minchen 2003, 215.

** Die rundfunkrechtliche Zulassung ist ein Verwaltungsakt, der fir
bundesweiten Rundfunk durch die ZAK erlassen wird. Zweck ist es,
das Rundfunkrecht bei privaten Veranstaltern durchzusetzen. Dazu
Holznagel 2015, in Spindler/Schuster, § 20 RStV, Rn. 1-5.
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anmeldungsfrei. Dies gilt aber gemaR § 20 Abs. 2 RStV
dann nicht, wenn sie rundfunkdéhnlich sind. Dann muss
fir sie ebenfalls eine Rundfunkgenehmigung eingeholt
werden.

lll. Livestreaming im Internet als Rundfunk?

Kommen wir nun zu unserem Eingangsproblem zurick,
so ist die Frage, ob in den angekreideten Livelibertra-
gungen im Internet privater Rundfunk zu erkennen ist.
Trifft dies zu, so muss auch die oben vorgestellte Regu-
lierung umgesetzt werden. Ist in den Livestreams kein
Rundfunk zu sehen, greifen nur die Regulierungen liber
Telemedien des Abschnitts VI. des Rundfunkstaatsver-
trages, was auch eine Zulassungs- und Anmeldungsfrei-
heit bedeutete.

1. Phdnomen Livestreaming

Das Livestraming, auch Livelibertragung im Internet oder
Echtzeitlibertragung genannt, ist das Verbreiten eines
Medienangebotes, zumeist in Video- oder Audioform, in
unmittelbarer Weise, in Echtzeit. Das bedeutet, dass
mittels Ubertragung durch das Internet ein Mediensignal
erstellt und unmittelbar an Rezipienten versendet
wird.*® Im Unterschied zu Abrufdiensten hat der Emp-
fanger eines Livestreams keine Auswahl Gber den Zeit-
punkt des Empfanges eines bestimmten Inhaltes, er
kann lediglich das Empfangen eines Livestreams ein-
oder ausschalten.

Wahrend also Abrufdienste davon gepragt sind, dass der
Sender oder Ersteller eines Textes, Bildes oder Videos
die Medieninhalte bearbeiten und dann auf einer Platt-
form, z. B. YouTube fiir Videos, einstellt, wird beim Live-
streaming das erstellte Video in Echtzeit gefilmt und
versendet.”’

Die Nutzung von Livestreams aus dem Internet steigt in
den vergangenen Jahren, insbesondere auch unter Be-
sitzern von SmartTVs (20% sehen monatlich Livestreams

* Streamen bedeutet dementsprechend mehrere gleichzeitig
ablaufende Vorgange: Auf der Senderseite wird der Medieninhalt
hergestellt (z.B. Videoaufnahme) und codiert, der codierte
Medieninhalt wird Gber ein Netz versendet und bei den Empfangern
wird der Medieninhalt decodiert und wiedergegeben. Dazu Nico
Pranke, Skalierbares und flexibles Live-Videostreaming mit der Media
Internet Streaming Toolbox, Berlin 2010, 1.

37 Auch der Sender hat keine spatere Einflussmoglichkeit auf den
einmal gesendeten Inhalt, vgl. Hannes Schleeh/Gunnar Sohn,
Livestreaming mit Hangout on Air, Miinchen 2014, S. 1.

aus dem Internet). 18,9% der Bevolkerung nutzt gar
mehrmals wochentlich Video on Demand und Live-
streaming-Angebote, wahrend das klassische Fernsehen
an Konsumenten verliert.*

In der jlingeren Zeit haben sich mehrere Livestreaming-
Plattformen im Internet positioniert, die es privaten
Streamern ermoglichen, eigene Videoinhalte live zu
Ubertragen. Bekannt sind vor allem die Plattformen live-
stream.org, twitch.tv, aber auch YouTube, Facebook
oder Instagram bieten Livestreams als Sonderfunktionen
an. Gerade auf twitch.tv sind auch viele deutsche Strea-
mer aktiv, die z. B., aber nicht ausschlielich, mit Pro-
grammen wie Let’s Plays grofRe Zuschauerzahlen errei-
chen.”

2. Anwendbarkeit des Rundfunkrechts?

Sind diese neuen Formen der Livelbertragung von zu-
meist Videoinhalten tiber das Internet als Rundfunk an-
zusehen, wie die ZAK argumentiert4°, mit der Konse-
guenz, dass dafiir entsprechende Zulassungen beantragt
werden missen?

Es gibt im Rahmen des RStV zwei Mdoglichkeiten. Entwe-
der stellen die Livestreams Rundfunk im Sinne des § 2
Abs. 1 S. 1 RStV dar*, oder sie sind Telemedien im Sinne
des § 2 Abs. 1 S. 3 RStV

Zunachst kann festgehalten werden, dass reine Abruf-
dienste, z. B. Videos auf YouTube, liber deren Rezepti-
onszeitpunkt der Empfanger selbst entscheiden kann,
kein linearer Rundfunk sind, sondern zulassungsfreie
Telemedien nach § 54 RStV. Denn hier fehlt es am Rund-
funkmerkmal der Linearitdit und dem ,gleichzeitigen
Empfang“® bei allen Nutzern oder Zuschauern.

% Die Medienanstalten, Digitalisierungsbericht, Leipzig 2016, 47.

¥ Der Livestream unter twitch.tv/gronkh erreicht Gber 650.000
Follower; der Livestream unter twitch.tv/pietsmiet erreicht tiber
320.000 Follower.

® Siehe die Erlauterung der ZAK unter www.die-
medienanstalten.de/fileadmin/Download/Themen/Zulassung/Erl%C3
%A4uterungen_der_ZAK_zur_PietSmiet-Entscheidung.pdf.

*1 Wenn Livestreams als Rundfunk eingestuft werden, diirfte es sich
immer um ,bundesweiten“ Rundfunk nach § 20a RStV handeln, da
die Ubertragung im Internet nie nur regional auf ein Land begrenzt
stattfinden kann.

2 Telemedien sind im Grundsatz zulassungs- und anmeldefrei, da die
neuen Medien in ihrer Wirtschaftlichkeit nicht durch die klassische
Rundfunkregulierung beeintrachtigt werden sollen, vgl. J6rg F. Smid,
in: Spindler, Gerald/Schuster, Fabian, Recht der elektronischen
Medien, 3. Aufl., Minchen 2015, § 54 RStV, Rn. 1.

3 §2 Abs. 1S.1RStV. Insofern ist die Berichterstattung der FAZ
schlichtweg falsch, wenn sie tiber Rundfunklizenzen fiir YouTube-
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Geht es aber um Livestreams, sieht die Rechtslage an-
ders aus. Rundfunk ist laut § 2 Abs. 1 S. 1 RStV ,ein line-
arer Informations- und Kommunikationsdienst; er ist die
fir die Allgemeinheit und zum zeitgleichen Empfang
bestimmte Veranstaltung und Verbreitung von Angebo-
ten in Bewegtbild oder Ton entlang eines Sendeplans
unter Benutzung elektromagnetischer Schwingungen.”
Rundfunk muss weiterhin nach § 2 Abs. 3 RStV mindes-
tens 500 potentielle Nutzer erreichen kénnen und jour-
nalistisch-redaktionell gestaltet sein.

Livestreams auf Plattformen wie twitch.tv kdnnen von
jedem Internetnutzer barrierefrei aufgerufen werden
(Allgemeinheit), sie werden direkt und linear (ibertragen
und kénnen somit gleichzeitig von einer Vielzahl von
Nutzern empfangen werden. Die Ubertragung iiber Net-
ze entspricht der elektromagnetischen Schwingung. Ob
die Verbreitung eines Livestreams bereits entlang eines
Sendeplanes erfolgt, ist fraglich. Soweit die einzelnen
Streams von den Veranstaltern aber inhaltlich vorberei-
tet und zu hdufigen und festen Sendeterminen in profes-
sionellem Umfang erfolgen, diirfte auch dieses Kriterium
erfullt sein. Auch eine journalistisch-redaktionelle Ge-
staltung wird dann anerkannt werden, wenn es sich um
eine professionelle Vorbereitung der Inhalte handelt.

Erst wenn all diese Merkmale von einem Livestream-
Angebot erfillt werden, lasst sich Gberhaupt von Rund-
funk sprechen. Eine pauschale Zuordnung von
Livestreams zum Rundfunk verbietet sich daher, es
kommt auf die Einzelfallbetrachtung an.

Entscheidend ist, ob der Livestream redaktionell aufbe-
reitet ist, einem Sendeplan folgt und eine bedeutende
Verbreitung erreicht. In den meisten Fallen werden
Livestreams den zulassungsfreien Telemedien zuzurech-
nen sein, da sie nicht alle Rundfunkmerkmale erfillen.
Dann aber, wenn der Livestream rundfunkdhnlich ist,
wird er zulassungspflichtig.

Die zentrale Priiffrage lautet also: Wann ist ein Live-
stream rundfunkdhnlich?

Der hier wichtige § 20 Abs. 2 RStV gilt ausdricklich fir
die grundsatzlich zulassungsfreien Telemedien, namlich
dann, wenn die ,rundfunkahnlich” sind. Rundfunkahnli-

Kanale schreibt, siehe Michael Hanfeld, Erst die Gamer, dann das
ganze Internet, FAZ Online vom 28. Marz 2017,
www.faz.net/aktuell/feuilleton/debatten/rundfunklizenz-fuer-
youtuber-14945278.html.

che Telemedien bediirfen der Zulassung und mussen die
rundfunkrechtlichen Vorschriften einhalten.*

Ein Telemediendienst ist ,umso rundfunktypischer, je
hoher die Wirkungsintensitat der verbreiteten Inhalte
ist, je starker die redaktionelle Gestaltung der Inhalte ist,
je realitatsnaher die Inhalte prasentiert werden und je
grolRer seine Reichweite und seine gleichzeitige Rezepti-
onsmoglichkeit/tatsichliche Nutzung sind.“*® Letztlich
kommt es also auch hier auf die vom Rundfunk ausge-
henden Wirkungen der Aktualitdt, Breitenwirkung und
Suggestivkraft an. Weist ein Livestream diese Wirkungen
auf, dann ist er rundfunkahnlich und muss sich an die
Rundfunkvorschriften halten.*

Dies sind die Kriterien, auf die es bei der Einordnung als
Rundfunk ankommt. Mit anderen Worten: Ist ein Live-
stream professionell redaktionell aufbereitet und erzielt
er eine groRe Rezeption und Wirkung bei einer Vielzahl
von Nutzern, dann ist er mit dem Rundfunk vergleichbar.
Damit dirfte auch wesentlich praxisnaher und hand-
habbarer mit der Zulassungspflicht von Livestreaming
umgegangen werden konnen. Nicht jeder ,kleine” Hob-
by-Streamer ist sogleich Rundfunkveranstalter. Erst
dann, wenn der Livestream eine beachtliche Professio-
nalisierung aufweist sowie eine bedeutsame Rezepti-
onswirkung auf eine grofRe Reichweite an Nutzern, kann
von einer Rundfunkdhnlichkeit nach § 20 Abs. 2 RStV
gesprochen werden.

Livestreams, die nicht in einer gewissen RegelmaRigkeit
gesendet werden®’ oder die die Schwelle des § 20 Abs. 3
Nr. 1 RStV von 500 potentiellen Nutzern gar nicht tber-
schreiten, bleiben zulassungsfreie Telemedien nach § 54
RStV.

* Marian Paschke/Sarah Céline Tacke, in: Paschke, Marian/Berlit,
Wolfgang/Meyer, Claus (Hrsg.), Hamburger Kommentar Gesamtes
Medienrecht, 2. Aufl., Baden-Baden 2012, 235, § 20 RStV, Rn. 15:
,Das bedeutet, dass alles, was sich materiell und inhaltlich wie
Rundfunk darstellt, auch den rundfunkrechtlichen Regelungen des
Rundfunkstaatsvertrages unterfallt.”

4 Holznagel 2015, in: Spindler/Schuster, § 20 RStV, Rn. 9.

* Mario Martini, in: Gersdorf, Hubertus/Paal, Boris, Beck’scher
Onlinekommentar zum Informations- und Medienrecht, 15. Edition
2015, § 20 RStV, Rn. 15, 16, der Livestreams und Webcasting
eindeutig zu rundfunkdhnlichen Medien hinzuzahlt.

" Dazu auch die ZAK selbst unter www.die-
medienanstalten.de/fileadmin/Download/Themen/Zulassung/Erl%C3
%A4uterungen_der_ZAK_zur_PietSmiet-Entscheidung.pdf, 1: ,Auch
wenn sporadisch, unregelmaRig und/oder anlassbezogen live
gestreamt wird und so keine regelmaRigen, haufigen Livestreams
angeboten werden, ist es kein Rundfunk.”
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Andererseits ist eine  Rundfunkahnlichkeit von
Livestreams, wie jene von PietSmiet oder Gronkh, die
einen erheblichen Zuschauerkreis erreichen und die zu
festen Sendeterminen in der Woche gesendet werden
und eine vorherige Planung und Aufbereitung des Sen-
deinhaltes aufweisen, anzuerkennen. Es besteht nach
dem geltenden Rundfunkrecht fiir diese Angebote eine
Zulassungspflicht.*®

4. Rechtfertigung der Zulassungspflicht

Rundfunk spielt eine bedeutende Rolle fir die offentli-
che Meinungsbildung. Verlagert sich die Mediennutzung
und das Kommunikationsverhalten der Gesellschaft in
die neuen Medien, so haben Wirkungsmechanismen wie
die Suggestivkraft und Breitenwirkung nicht weniger,
vielleicht sogar mehr Auswirkungen auf die Nutzer. Be-
reits aus dem Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG
heraus liee sich schwer begriinden, warum private
Rundfunkveranstalter lizenzpflichtig sind und Anbieter
ganz vergleichbarer Angebote im Internet zulassungsfrei
agieren sollten, zumindest dann, wenn die Livestreams
eine Rundfunkahnlichkeit im Sinne des § 20 Abs. 2 RStV
erreichen.

Insbesondere dann, wenn die neuen Livestreams ein
breites Publikum unter jungen Zuschauern finden®,
muss auf die Einhaltung des Jugendschutzes (Art. 5 Abs.
2 GG) geachtet werden, da insbesondere junge Men-
schen leicht zu beeinflussen sind. Gleiches muss ebenso
far die rundfunkrechtliche Kennzeichnung von Werbung
gelten. Die Grundrechtsausiibung aus Art. 5 Abs. 1 S. 2
GG der Anbieter von rundfunkdhnlichen Livestreams
wird in gerechtfertigter Weise beeintrachtigt, da sie mit
weiteren Verfassungsgitern (Jugendschutz, Meinungs-
bildung, Wirdegarantie) in Ausgleich gebracht werden
muss.

IV. Konsequenzen fiir rundfunkahnliche Livestreams

Ordnet die zustindige ZAK>® einen Livestream als rund-
funkahnlich ein®, ergeht an den Veranstalter ein Ver-

*® Dass es rechtspolitisch eine legitime Forderung ist, dies durch eine
qualifizierte Anmeldung mit einer nachtraglichen Kontrolle bei
RechtsverstoRRen zu ersetzen, ldsst sich gut vertreten, ist aber hier,
wo die geltende Rechtslage erldutert wird, nicht das Thema.

* Die Medienanstalten 2016, Digitalisierungsbericht, 47.

>0 §36 Abs. 2 Nr. 8 HS. 1 RStV,

>! §20 Abs. 2 RStV.

waltungsakt, der durch die entsprechende Landesmedi-
enanstalt zugestellt wird.>

Der Veranstalter eines rundfunkahnlichen Telemediums
kann daraufhin zwischen zwei Optionen wahlen. Entwe-
der stellt er unverziiglich einen Antrag auf rundfunk-
rechtliche Zulassung, oder er verdndert seinen Dienst
innerhalb von drei Monaten dergestalt, dass er nicht
mehr rundfunkahnlich ist.>®

Die zweite Moglichkeit dirfte fir alle Livestreamer, die
eine rundfunkrechtliche Genehmigung umgehen wollen,
attraktiv sein. Sofern sie ihre Videos ausschlieBlich als
abrufbare Dienste auf Plattformen wie YouTube hoch-
stellen, senden sie nicht linear und unmittelbar und bie-
ten rechtssicher keinen Rundfunk an, miissen daftir aber
auf das Echtzeit-Element ihrer Medienangebote verzich-
ten.

Bietet ein Veranstalter weiterhin Livestreams an und
reagiert er nicht auf die Bewertung als rundfunkahnlich,
so handelt er nach § 49 Abs. 1 S. Nr. 12 RStV ordnungs-
widrig und kann hohe GeldbufSen von bis zu 500.000 €
verursachen.”

Sind sich nun Anbieter von Livestreams, die nur begrenz-
te Professionalisierung, Breitenwirkung und Nutzerzah-
len aufweisen, Gber ihre Rundfunkahnlichkeit unsicher,
so sollten sie selbst aktiv werden und bei der Landesme-
dienanstalt ihres Landes einen Antrag auf rundfunk-
rechtliche Unbedenklichkeit stellen.>® Die Unbedenklich-
keit kann dann bescheinigt werden, wenn keine mit
Rundfunk vergleichbare Form vorliegt.>®

Flr die rundfunkdhnlichen Livestream-Angebote, fiir die
nunmehr eine Rundfunkzulassung beantragt werden
muss, gelten dann auch gerechtfertigterweise die Anfor-
derungen an die Werbung, die Meinungsvielfalt und den
Jugendschutz in ihren Inhalten.”

Die Werbung im Livestreamrundfunk muss sich an den
Regeln der §§ 7,8 RStV messen lassen.”® Sie darf weder
die Menschenwirde verletzen, diskriminierend sein,

*2 Holznagel 2015, in: Spindler/Schuster, § 20 RStV, Rn. 11.

>3 §20 Abs. 2 S. 3 RStV, Holznagel 2015, in: Spindler/Schuster, § 20
RStV, Rn. 11.

> Holznagel 2015, in: Spindler/Schuster, § 20 RStV, Rn. 12.

>> §20 Abs. 2 S. 3 RStV. Holznagel 2015, in: Spindler/Schuster, § 20
RStV, Rn. 13: wird die Unbedenklichkeit bejaht, kann bedenkenlos
ohne Zulassung gestreamt werden.

*® Frank Fechner, Medienrecht, 15. Aufl., Tiibingen 2014, 371.

" Dazu Axel Weidemann, Das ist keine Formalie, FAZ Online vom 30.
Mérz 2017, http://www.faz.net/-gqz-8web4.

*% 7u den Grenzen der Produktplazierung vgl. Smid 2015, in:
Spindler/Schuster, § 58 RStV, Rn. 7.
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irreflhrend sein oder gesundheitsschadigende Verhal-
tensweisen fordern (§ 7 Abs. 1 RStV). Wichtig fur die
Livestreams wird zudem sein, dass Werbung und inhalt-
liches Programm voneinander so getrennt sein mussen,
dass die Werbungen ,das lbrige Programm inhaltlich
und redaktionell nicht beeinflussen.“* Insbesondere gilt
es, das Schleichwerbungsverbot des § 7 Abs. 7 RStV zu
beachten.

Als rundfunkdhnlich anerkannte Livestreams missen
weiterhin gemald § 25 Abs. 1 RStV ihren Teil zur Vielfalt
der Meinungen beitragen. Unterschiedliche politische,
weltanschauliche und gesellschaftliche Positionen sowie
Minderheitenauffassungen sind zu berlicksichtigen.
AulRerdem muss das grofRe Problem des Jugendmedien-
schutzes beachtet werden. Rundfunkahnliche
Livestreams missen sich etwa an & 10 Abs. 2 des Ju-
gendmedienschutz-Staatsvertrages halten, wonach Sen-
dungen, die entwicklungsbeeintrachtigende Wirkung auf
Kinder und Jugendliche unter 16 Jahren aufweisen,
durch akustische Zeichen angekiindigt oder durch opti-
sche Mittel wahrend der gesamten Sendung gekenn-
zeichnet werden missen.”® Die Verlagerung der Medi-
ennutzung ins Internet zieht insbesondere jiingere Nut-
zer an und es sollte mehr als bisher auf die Einhaltung
des Jugendschutzes geachtet werden. Die Einstufung als
rundfunkahnlich verpflichtet auch zur Einhaltung dieser
Vorgaben.

V. Zusammenfassung

Das Vorgehen der ZAK mit der Forderung, groRe
Livestreams bedirften einer Rundfunkzulassung, ist
rechtlich nicht zu beanstanden. Eine Rundfunkdhnlich-
keit nach § 20 Abs. 2 RStV wird und kann nur jene gro-
Ren, professionellen Livestream-Anbieter betreffen, die
eine deutliche redaktionelle Aufbereitung ihrer Sendun-
gen zu festen, regelmaRigen Terminen aufzeigen und die
vor allem eine tatsachliche Breitenwirkung und bedeut-
same Wirkung und Rezeption bei einer mit dem Rund-
funk vergleichbaren Nutzeranzahl erzielen.

59 § 7 Abs. 2 RStV, zu den problematischen Werbeformen der neuen
Medien Hannes Berger, Der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk und die
Digitalisierung, Stuttgart 2016, 90f.

© zur Hinweispflicht auf Altersfreigaben siehe Stephan Dreyer,
Rechtliche Grundlagen des Jugendmedienschutzes in:
Friedrichs/Jlige/Sander (Hrsg.), Jugendmedienschutz in Deutschland,
Wiesbaden 2013, 76.

,Kleine” oder hobbymaRige Livestream-Anbieter sollten
einen Antrag auf rundfunkrechtliche Unbedenklichkeit
stellen. Wer allein Videos oder andere Telemedien auf
Plattformen zum Abruf bereitstellt, fallt von vornherein
nicht unter die Rundfunkregulierung.
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Rechtsprechung

Verfassungsgerichtshof Rheinland-Pfalz
Urteil vom 31. Marz 2017. VGH N 4/16

Konkrete Normenkontrolle zur VerfassungsmaRigkeit
des rheinland-pfalzischen Heilberufegesetzes
- Arzte GmbH -

Der Verfassungsgerichtshof hatte in einem konkreten
Normenkontrollverfahren die Frage zu klédren, ob die
Mafigabe des rheinland-pfélzischen Heilberufegesetzes,
wonach freiberufliche drztliche Tétigkeiten in der Rechts-
form einer GmbH unzuldssig sind, mit der Landesverfas-
sung in Einklang steht.

Der Verfassungsgerichtshof wies die Vorlagen als unzu-
ldssig zuriick, da § 21 Abs. 2 S. 5 HeilBG eine hinreichen-
de Ausnahmeregelung fiir die Zulassung einer Privat-
rechtsform enthiilt.

Landesgrundrechte, Anforderungen an Vorlagebeschliis-
se, Heilberuferecht

Aus den Griinden:

(3]

I. Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 des Heilberufsgesetzes —
HeilBG — gehéren in Rheinland-Pfalz Arzte, Zahnirzte,
Psychologische Psychotherapeuten sowie Kinder-und
Jugendlichenpsychotherapeuten 6ffentlichen Berufsver-
tretungen (Kammern) an. Die Auslibung der Berufstatig-
keit durch die Angehdorigen dieser Berufe auRerhalb von
Krankenhdusern und Privatkrankenanstalten ist nach §
21 Abs. 2 HeilBG grundsatzlich an die Niederlassung in
eigener Praxis gebunden. Entsprechendes gilt flr die
Ausiibung der Berufstatigkeit der Tierarzte. Die maligeb-
lichen Regelungen der § 1 Abs. 1 und § 21 Abs. 2 HeilBG
lauten wie folgt:

§ 1 Mitgliedschaft

(1) Die

1. Arztinnen und Arzte

2. Zahnarztinnen und Zahnarzte

3. Psychologische Psychotherapeutinnen und Psycholo-
gische Psychotherapeuten

4. Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeutinnen und
Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten

5. Gesundheits- und Krankenpflegerinnen und Gesund-
heits- und Krankenpfleger

6. Gesundheits- und Kinderkrankenpflegerinnen und
Gesundheits- und Kinderkrankenpfleger

7. Altenpflegerinnen und Altenpfleger

8. Apothekerinnen und Apotheker und

9. Tierarztinnen und Tierdrzte

in Rheinland- Pfalz gehoren o6ffentlichen Berufsvertre-
tungen (Kammern) an.

(4]

§ 21 Allgemeine Berufspflichten

[...]

(2) Die Auslibung der Berufstatigkeit durch die Berufs-
angehodrigen nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 aullerhalb von
Krankenhdusern und von Privatkrankenanstalten nach §
30 der Gewerbeordnung in der Fassung vom 22. Februar
1999 (BGBI. I S. 202) in der jeweils geltenden Fassung ist
an die Niederlassung in eigener Praxis gebunden, soweit
nicht gesetzliche Bestimmungen etwas anderes zulassen
oder eine unselbstandige Tatigkeit in der Praxis von Be-
rufsangehorigen nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 ausgelibt
wird. Ausgenommen sind Tatigkeiten von Berufsangeho-
rigen nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 bei Tragern, die nicht
gewerbs- oder berufsmaRig medizinische Leistungen
erbringen. Fiur die Berufsangehdrigen nach § 1 Abs. 1 Nr.
5 bis 7 gelten fur die Auslibung ihrer Berufstatigkeit die
Berufspflichten nach den Satzen 1 und 2 entsprechend.
Satz 1 gilt fiir die Auslibung der Berufstatigkeit der Tier-
arztinnen und Tierdrzte entsprechend. Die Kammern
koénnen in besonderen Einzelfdllen Ausnahmen von Satz
1 zulassen, wenn sichergestellt ist, dass berufsrechtliche
Belange nicht beeintrachtigt sind.

Il

1.

a) Im Normenkontrollverfahren VGH N 4/16 begehrt die
Antragstellerin und Beschwerdefiihrerin des Ausgangs-
verfahrens die Eintragung ihrer Sitzverlegung von A.
nach B. in das Handelsregister beim Amtsgericht —
Registergericht — Mainz.

Sie ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung, die
mit Gesellschaftsvertrag vom 17. Mai 1979 mit Sitz in A.
gegriindet wurde und seit dem Jahr ihrer Griindung im
Handelsregister beim Amtsgericht A. eingetragen ist.
Alleiniger Geschaftsfiihrer und alleiniger Gesellschafter
ist seit Juni 1998 der Arzt Dr. B. Zweck der Gesellschaft
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ist die Ausfiihrung von kosmetischer Chirurgie und
Haarwurzeltransplantationen. Die arztlichen Leistungen
werden nach dem Gesellschaftsvertrag ausschlieflich
durch Arzte ausgefiihrt. Die Arzte sind bei Ausfiihrung
ihrer Tatigkeit keinen Weisungen von Nichtarzten un-
terworfen. Nach einem Beschluss der Gesellschafterver-
sammlung zur Verlegung des Sitzes der Gesellschaft von

A. nach B. beantragte diese im Januar 2015 die Eintra-
gung ihrer Sitzverlegung beim Amtsgericht Mainz. Auf
Frage der Rechtspflegerin, ob Bedenken gegen die Ein-
tragung in das Handelsregister bestiinden, erklarte die
Bezirksarztekammer Rheinhessen mit Schreiben vom 5.

August 2015, in

(5]

Rheinland-Pfalz sei die Austibung der arztlichen Tatigkeit
auBerhalb von Krankenhdusern und Privatkrankenan-
stalten im Rahmen einer juristischen Person berufs-
rechtlich unzuldssig. Mit Beschluss vom 16. November
2015 wies die Rechtspflegerin beim Amtsgericht — Regis-
tergericht — Mainz den Eintragungsantrag mit der Be-
grindung zuriick, das Registergericht sei an die Geneh-
migung der Verwaltungsbehorde ebenso wie an ein Ne-
gativattest gebunden. Hiergegen legte die Antrag-
stellerin Beschwerde zum Pfalzischen Oberlandesgericht
Zweibriicken ein.

b) Im Normenkontrollverfahren VGH N 5/16 begehrt die
Antragstellerin und Beschwerdefiihrerin des Ausgangs-
verfahrens ihre erstmalige Eintragung in das Handelsre-
gister beim Amtsgericht — Registergericht — Mainz. Sie ist
mit Gesellschaftsvertrag und notarieller Urkunde vom
10. Juni 2015 als Gesellschaft mit beschrankter Haftung
mit Sitz in B. errichtet worden. Alleiniger Geschaftsfiih-
rer und alleiniger Gesellschafter ist der Arzt Dr. K.

Zweck der Gesellschaft ist die Erbringung ambulanter
Heilkundeleistungen durch Arzte im dermatologischen
Bereich sowie aller damit im Zusammenhang stehender
Tatigkeiten.

Im Juni 2015 beantragte sie ihre Erste Eintragung beim
Amtsgericht Mainz. Auf Frage der Rechtspflegerin, ob
Bedenken gegen die Eintragung in das Handelsregister
bestiinden, erkldrte die Bezirksarztekammer Rheinhes-
sen mit Schreiben vom 5. August 2015, in Rheinland-
Pfalz sei die Ausibung der arztlichen Tatigkeit auRerhalb
von Krankenhdusern und Privatkrankenanstalten im
Rahmen einer juristischen Person berufsrechtlich unzu-
lassig. Mit Beschluss vom 15. Oktober 2015 wies die
Rechtspflegerin beim Amtsgericht — Registergericht —
Mainz deshalb den Eintragungsantrag zuriick.

Hiergegen legte die Antragstellerin Beschwerde zum
Pfalzischen Oberlandesgericht Zweibriickenein.

2. Das Pfalzische Oberlandesgericht Zweibriicken hat
jeweils mit Beschluss vom 21. Januar 2016 die Be-
schwerdeverfahren ausgesetzt und begehrt eine Ent-
scheidung des Verfassungsgerichtshofs dariber, ob § 21
Abs. 2 HeilBG mit der MaRgabe, dass hiernach eine frei-
berufliche arztliche Tatigkeit in der Rechtsform einer
Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) in Rhein-
land-Pfalz nicht zulassig

(6]

ist, mit der Verfassung fur Rheinland-Pfalz — LV —, na-
mentlich mit der Berufsfreiheit (Art. 58 LV), der Vereini-
gungsfreiheit (Art. 13 Abs. 1 LV), der Eigentumsfreiheit
(Art. 60 Abs. 1 Satze 1 und 2 LV), der allgemeinen und
wirtschaftlichen Handlungsfreiheit (Art. 1 Abs. 1 Satz 2,
Art. 52 Abs. 1 LV) und dem Gleichbehandlungsgebot
(Art. 17 Abs. 1 und 2 LV) vereinbar ist.

Zur Begrindung hat das Oberlandesgericht ausgefiihrt,
zwar sei das Registergericht entgegen der Auffassung
der Rechtspflegerin an rechtliche Einschatzungen be-
rufsstandischer Vereinigungen wie der Bezirksarzte-
kammer Rheinhessen nicht gebunden, die diese im
Rahmen ihrer Anhérung nach § 380 des Gesetzes lber
das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegen-
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit — FamFG — abge-
geben habe. Der Landesgesetzgeber habe jedoch ein
Verbot freiberuflicher arztlicher Tatigkeit in der Rechts-
form einer GmbH statuiert. Es existierten keine bundes-
rechtlichen Regeln, die die Auslibung einer freiberufli-
chen arztlichen Tatigkeit in der Rechtsform der GmbH
untersagten. Diese Rechtsform stehe grundsatzlich zur
Verfolgung jedes gesetzlich zuldssigen Zwecks zur Verfi-
gung und kénne auch — wie im vorliegenden Fall — durch
nur einen Gesellschafter gegriindet und betrieben wer-
den. Der Zweck oder Unternehmensgegenstand einer
GmbH sei nicht auf den Betrieb einer gewerblichen Ta-
tigkeit beschrankt, sondern konne auch auf nichtge-
werbliche, insbesondere freiberufliche Tatigkeiten ge-
richtet sein. Allerdings verbiete § 21 Abs. 2 HeilBG frei-
berufliche arztliche Tatigkeiten in der Rechtsform einer
GmbH. Die Vorschrift binde die freiberufliche Ausiibung
der arztlichen Tatigkeit in der Regel an eine , Niederlas-
sung in eigener Praxis”. Unter einer arztlichen Praxis
werde herkdmmlicherweise eine mit den notwendigen
raumlichen, sachlichen und personellen Mitteln ausge-
stattete Einrichtung verstanden, in welcher durch ap-
probierte Arzte Patienten ambulant behandelt wiirden.
Aus dem Wort ,Niederlassung” folge, dass Arzte ihre
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Tatigkeiten nicht in reisender Weise erbringen durften.
Der Wortlaut des § 21 Abs. 2 HeilBG enthalte zwar nicht
ausdriicklich weitere Verbote oder Einschrankungen. Die
Auslegung der Vorschrift ergebe jedoch, dass nach dem
Willen des Gesetzgebers freiberufliche arztliche Tatigkei-
ten nicht in der Rechtsform einer GmbH erbracht wer-
den dirften. Die

(7]

Regelung gehe im Kern auf die Novelle des Heilberufsge-
setzes von 1995 zurlick, zu der in der Begriindung des
Gesetzentwurfs erldutert worden sei, dass Zusammen-
schlisse in Form von Kapitalgesellschaften ausgeschlos-
sen werden sollten. Die mehrfach lediglich redaktionell
angepasste Vorschrift entspreche noch dem Willen des
aktuellen Gesetzgebers. Das Verbot freiberuflicher arzt-
licher Tatigkeit in der Rechtsform einer GmbH verstoRe
aber in mehrfacher Hinsicht gegen die Landesverfas-
sung. Dabei kdnne offen bleiben, ob die Regelung des §
21 Abs. 2 HeilBG im Hinblick auf das Verbot freiberufli-
cher Tatigkeit in der Rechtsform einer GmbH, das sich
lediglich im Wege der Auslegung durch Rickgriff auf den
Willen des Gesetzgebers entnehmen lasse, dem verfas-
sungsrechtlichen Gebot genlige, dass zum Grundrechts-
eingriff berechtigende Gesetze hinreichend bestimmt
Voraussetzungen, Umfang und Grenzen beabsichtigter
Rechtsverkiirzungen benennen miissten. Denn das Ver-
bot greife in nicht zu rechtfertigender Weise in die ver-
fassungsrechtlich verbirgte Berufsfreiheit (Art. 58 LV),
die Vereinigungsfreiheit (Art. 13 Abs. 1 LV), die Eigen-
tumsfreiheit (Art. 60 Abs. 1 Satze 1 und 2 LV) sowie die
allgemeine und wirtschaftliche Handlungsfreiheit (Art. 1
Abs. 1 Satz 2, Art. 52 Abs. 1 LV) ein. Diese Grundfreihei-
ten stiinden auch der Beschwerdefiihrerin des Aus-
gangsverfahrens als im Entstehen begriffener, selbst
rechtsfahiger juristischer Person zu. Der Gesetzgeber
habe zwar die Befugnis, Berufe rechtlich zu ordnen und
ihre Berufsbilder zu fixieren, wobei ihm ein weiter Ge-
staltungsspielraum zukomme.

Gesetzliche Regelungen der Berufsausibung missten
jedoch durch legitime Grinde des Gemeinwohls ge-
rechtfertigt sein. Solche Griinde bestiinden fiir das Ver-
bot einer Arzte-GmbH nicht mehr. Die urspriinglichen
Bedenken des Gesetzgebers gegen einen Zusammen-
schluss von Arzten in der Rechtsform von Kapitalgesell-
schaften, weil flr Patienten erkennbar sein misse, wer
far die Behandlung verantwortlich sei, die Bundesarzte-
ordnung nur natirlichen Personen eine Approbation
ermogliche und die Flihrung von Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung bei der Uberwachung der Berufs-
austibung durch die Kammern zu erheblichen Problemen

gefiihrt habe, seien jedenfalls Gberholt. Heilbehandlun-
gen dirften, unabhangig davon, in welcher Rechtsform
sich Arzte zusammenschldssen, nur durch sie selbst und
nicht durch den Verband als solchen erbracht werden.
Die

(8]

Identitdt des Behandelnden trete dabei offen zutage. Die
Approbation sei unabhdngig davon, dass der Heilbe-
handlungsvertrag nur mit der Gesellschaft als solcher
zustande komme. Im Ubrigen stehe es dem Gesetzgeber
frei, fortbestehenden Bedenken bei der Uberwachung
dadurch zu begegnen, dass der Kreis der Gesellschafter
derartiger Gesellschaften auf Arzte beschridnkt werde
und gegebenenfalls auch deren Geschéftsfiihrung Arzten
vorbehalten bleibe. Dass sich die vormaligen Bedenken
als unberechtigt herausgestellt hatten, ergebe sich auch
daraus, dass Rechtsanwalte und Zahnarzte seit langem
in dieser Rechtsform tatig werden dirften. Die Praxis im
Bereich der Krankenhd&user, Privatkrankenanstalten und
medizinischen Versorgungszentren zeige ebenfalls, dass
eine drztliche Zusammenarbeit in Form einer GmbH
keine besonderen Gefahren fiir Patienten berge oder
eine Uberwachung durch die Kammern erschwere. Arzte
koénnten sich zudem seit jeher in der Form einer Gesell-
schaft birgerlichen Rechts und mittlerweile auch in ei-
ner Partnerschaftsgesellschaft zusammenschlieBen.
Besondere wirtschaftliche Risiken fiir Patienten, Kam-
mern oder die Allgemeinheit, die einem arztlichen Zu-
sammenschluss in der Rechtsform einer GmbH entge-
genstehen konnten, bestiinden nicht. Seit Anerkennung
der Rechtsfahigkeit der Gesellschaft birgerlichen Rechts
komme der Behandlungsvertrag nur mit dieser zustan-
de. Diese hafte, wie auch der allein praktizierende Arzt,
mit ihrem gesamten Vermdgen. Im Bereich der delikti-
schen Haftung stehe der Patient einer Arzte-GmbH sogar
besser, da neben dem behandelnden Arzt auch der Ver-
band hafte. Das Risiko etwaiger wirtschaftlich orientier-
ter Weisungen von Seiten der juristischen Person sei ein
jeder Vergesellschaftung immanentes Risiko und spra-
che letztlich gegen jede unselbstdndige Beschaftigung
von Arzten. Die Berufspflicht des Arztes zur ausreichen-
den Absicherung durch eine Haftpflichtversicherung
kniipfe an diesem und nicht an der Gesellschaft als sol-
cher an. Die Madglichkeit, einerseits in der Rechtsform
einer GmbH Krankenh&user, Privatkrankenanstalten und
medizinische Versorgungszentren zu betreiben und auch
insoweit ambulante Heilbehandlungen anzubieten, und
sich auch ganz generell zur arztlichen Berufsausiibung in
Form der Gesellschaft biirgerlichen Rechts oder Partner-
schaftsgesellschaft zusammenschlieBen zu kénnen, so-
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wie andererseits das Verbot, (sonstige) arztliche Tatig-
keiten in der Rechtsform einer GmbH erbrin-

(9]

gen zu dirfen, begriinde einen VerstoR gegen den
Gleichheitssatz nach Art. 17 Abs. 1 und 2 LV. Ein ver-
nlnftiger, aus der Sache folgender oder sonst einleuch-
tender Grund fiir die Differenzierung sei aus den oben
dargelegten Erwagungen nicht erkennbar. Schlieflich
verbiete auch die Berufsordnung fiir Arztinnen und Arzte
in Rheinland-Pfalz in der Fassung vom 2. Dezember 2015
eine drztliche Zusammenarbeit in der Rechtsform einer
GmbH nicht. Nach der Berufsordnung kénnten Arztinnen
und Arzte auch in der Form der juristischen Person des
Privatrechts arztlich tatig sein, soweit dies durch formel-
les Gesetz zugelassen sei.

1.

Der Landtag, die Landesregierung und die
Beschwerdefiihrerinnen der Ausgangsverfahren haben
zu den Vorlagebeschliissen Stellung genommen. Die
beurkundenden Notare in den Ausgangsverfahren sowie
die Landesarztekammer Rheinland-Pfalz und die Bun-
desarztekammer haben von einer Stellungnahme abge-
sehen.

1.

Nach Auffassung des Landtags diirften sich die Vorlagen
als zulassig erweisen. [...] Jedenfalls in Bezug auf den
behaupteten VerstoR gegen die Berufsfreiheit (Art. 58
LV) und das Gleichheitsgebot (Art. 17 Abs. 1 und 2 LV)
habe das Oberlandesgericht der Begriindungspflicht
genligt. Gegen die Zulassigkeit spreche auch nicht, dass
das vorlegende Gericht die behauptete Verfassungswid-
rigkeit durch eine verfassungskonforme Auslegung von §
21 HeilBG hatte beseitigen konnen. Eine verfassungskon-
forme Auslegung finde dort ihre Grenze, wo sie zum
Wortlaut und zum klar

(10]

erkennbaren Willen des Gesetzgebers in Widerspruch
stehe. Im Vorlagebeschluss habe das Oberlandesgericht
ausfihrlich herausgearbeitet, dass das Verbot dem noch
heute aktuellen Willen des historischen Gesetzgebers
entspreche. Dariiber hinaus folge das Verbot auch un-
mittelbar aus dem Wortlaut von § 21 Abs. 2 HeilBG, das
die Ausiibung der Berufstatigkeit ,an die Niederlassung
in eigener Praxis” binde. Der Begriff der Praxis werde
durch das Adjektiv ,eigener” eingegrenzt. Danach sei die
arztliche Tatigkeit in voller eigener Verantwortung des
betreffenden Arztes auszufiihren. Dies erfordere, dass

der Arzt den medizinischen Auftrag selbst nach eigenem
Ermessen (ibernehmen und gestalten kénnen miusse,
wozu ihm — unabhéngig von der Eigentumsfrage — auch
die rdumlichen und sachlichen Mittel zur Verfligung
stehen miussten. Des Weiteren sei unabdingbare Vo-
raussetzung flr das Handeln in ,eigener” Praxis der Ab-
schluss der Behandlungsvertrdge in eigenem Namen
sowie die Liquidation im eigenen Namen. Letzteres sei
bei Auslibung der Berufstatigkeit eines Arztes in einer
GmbH nicht der Fall, da die Behandlungsvertrage mit der
juristischen Person geschlossen wirden und der Arzt
Uber die Ubernahme des medizinischen Auftrags regel-
maRig nicht selbst entscheiden kdnne. Eine gegenteilige
verfassungskonforme Auslegung, nach der § 21 Abs. 2
HeilBG der Austibung arztliche Tatigkeiten in der Rechts-
form einer GmbH nicht entgegenstehe, komme deshalb
nicht in Betracht. Die Vorlage sei jedoch unbegriindet.
Die in Rede stehende Bestimmung des § 21 Abs. 2
HeilBG stehe mit der Landesverfassung in Einklang. Sie
verstoRe insbesondere nicht gegen Art. 58 LV, der die
Freiheit der Berufswahl und der Berufsausiibung schiit-
ze. Die Berufsausiibungsregelung des § 21 Abs. 2 HeilBG
sei durch verniinftige Griinde des Allgemeinwohls ge-
rechtfertigt. Der Gesetzgeber habe dem Schutz des Pati-
enten und der Aufrechterhaltung des Berufsstandes des
Arztes in eigener Praxis Rechnung tragen wollen. Beson-
dere Gefahren beziiglich der Erkennbarkeit des fiir die
Behandlung Verantwortlichen bestiinden bei Ausibung
arztlicher Tatigkeiten in Form einer GmbH bereits des-
halb, weil fiir die Patienten als juristische Laien nicht
ohne weiteres erkennbar sei, wer Gesellschafter der
GmbH und als Geschaftsfiihrer fir die Behandlung letzt-
lich auch verantwortlich sei. Hinzu komme, dass die
GmbH eine Form der Kapitalgesellschaft bilde, bei der
Entscheidungen der Gesellschafter und Geschaftsfiihrer
oft unter

[11]

wirtschaftlichen Gesichtspunkten getroffen wiirden. Die
Gesundheit der Patienten erfordere jedoch Entschei-
dungen rein aus medizinischen, nicht aus wirtschaftli-
chen Griinden.

2.

Nach Auffassung der Landesregierung dirften die Vorla-
gen im Ergebnis zuldssig sein. Die strengen Anforderun-
gen des Bundesverfassungsgerichts an die Begriin-
dungspflichten des vorlegenden Gerichts in dem ver-
gleichbaren Verfahren nach Art. 100 Abs. 1 GG misse
sich der Verfassungsgerichtshof fiir das Normenkontroll-
verfahren nach Art. 130 Abs. 3 LV nicht notwendigerwei-
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se und in jeder Hinsicht zu Eigen machen. Er habe es fir
ausreichend erachtet, dass das vorlegende Gericht die
Entscheidungserheblichkeit der vorgelegten landesge-
setzlichen Bestimmungen aufgezeigt und eingehend
dargetan habe, weshalb es diese flir unvereinbar mit
den Vorschriften der Landesverfassung erachte. Es dirf-
te ausreichen, sich mit naheliegenden tatsachlichen und
rechtlichen Gesichtspunkten auseinanderzusetzen. Zu-
mindest im Hinblick auf den angenommenen Verstol
gegen Art. 58 LV habe das Oberlandesgericht dies getan
und damit seiner Darlegungspflicht genigt.

Die Vorlage sei jedoch unbegriindet. § 21 Abs. 2 HeilBG
sei mit der Landesverfassung vereinbar. Insbesondere
ein VerstoRR gegen die Berufsfreiheit (Art. 58 LV) liege
nicht vor. Die Berufsausiibungsregelung — das Verbot
einer Praxisfiihrung durch eine juristische Person in der
Rechtsform der GmbH — lasse sich durch verniinftige
Erwagungen des Gemeinwohls rechtfertigen. Mit dieser
Regelung habe der Gesetzgeber insbesondere den
Schutz der Patienten starken wollen. Die Beschrankung
der Berufsausibung durch die angegriffene Norm sei
auch den betroffenen Arzten und juristischen Personen
zumutbar, die sich schon bei ihrer Berufswahl darauf
hatten einstellen kénnen. Ferner sehe § 21 Abs. 2 Satz 5
HeilBG Ausnahmen vom grundsatzlichen Verbot der
Erbringung freiberuflicher Leistungen in der Form einer
Kapitalgesellschaft vor, wenn sichergestellt sei, dass
berufsrechtliche Belange nicht beeintrachtigt seien.

3.

Die Beschwerdefiihrerin des Ausgangsverfahrens tragt
vor, die Vorlage sei zuldssig. Nach den in der Recht-
sprechung aufgestellten Anforderungen an die Begriin-
dung der Richtervorlage miisse das vorlegende Gericht
sich unter Beriicksichtigung von Literatur und Recht-
sprechung eingehend mit der Rechtslage

[12]

auseinandersetzen, insbesondere auf die unterschiedli-
chen Auslegungsmoglichkeiten eingehen und die hierzu
entwickelten Auffassungen bezlglich der zur Prifung
gestellten Norm bericksichtigen. Ein umfassendes ver-
fassungsrechtliches Gutachten werde hingegen nicht
verlangt. Der Vorlagebeschluss genilige diesen Anforde-
rungen, indem das Oberlandesgericht in der gebotenen
Kirze auf alle wesentlichen Aspekte und Auslegungs-
moglichkeiten eingegangen sei. Das vorlegende Gericht
gehe zutreffend davon aus, dass ein durch § 21 Abs. 2
HeilBG normiertes Verbot einer freiberuflichen arztli-
chen Tatigkeit in der Rechtsform einer juristischen Per-
son des Privatrechts (GmbH) verfassungswidrig sei. Die-

se Auffassung werde auch in der Rechtslehre geteilt. Die
Bedenken des historischen Gesetzgebers, welche zum
Verbot einer Arzte GmbH gefiihrt hitten, seien mit dem
heutigen Wortlaut des § 23a der Berufsordnung fiir Arz-
te Rheinland-Pfalz ausgerdaumt. Darin wirden klare Vo-
raussetzungen normiert fiir eine Arztegesellschaft in der
Form der juristischen Person des Privatrechts hinsicht-
lich ihrer Gesellschafter, Geschaftsfihrung, Gesell-
schaftsanteile, Stimmrechte, Gewinnbeteiligung, Berufs-
haftpflichtversicherung und ihres Namens. Gleiches gel-
te fir die Musterberufsordnung fiir Arzte, die seit ihrer
Neufassung im Jahr 2004 in § 23a entsprechende Krite-
rien fiir die Griindung einer Arztegesellschaft als juristi-
sche Person des Privatrechts enthalte, die insbesondere
gewahrleisteten, dass der bestehende Patientenschutz
auch bei Austibung der arztlichen Tatigkeit in der Rechts-
form einer GmbH gewahrt bleibe. Die in der Berufsord-
nung aufgestellten Voraussetzungen fiir eine Arzte-
GmbH wirden von ihnen — den Beschwerdefiihrerinnen
— erfillt. Im Ubrigen sei bereits zweifelhaft, ob es im
Heilberufsgesetz eine hinreichend klar normierte Rege-
lung gebe, die als Beschrankung der betroffenen Grund-
rechte geeignet ware. Denn der Wortlaut der Norm ent-
halte anders als die gesetzliche Regelung in Bayern kein
ausdriickliches Verbot einer arztlichen Tatigkeit in der
Form einer GmbH oder allgemein in der Form einer juris-
tischen Person des Privatrechts.

[13]

B.

Die Vorlagen — mit denen das Oberlandesgericht dem
Verfassungsgerichtshof die Frage vorgelegt hat, ob § 21
Abs. 2 HeilBG mit der Maligabe, dass hiernach eine frei-
berufliche &arztliche Tatigkeit in der Rechtsform einer
Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) in Rhein-
land-Pfalz nicht zuldssig ist, mit der Landesverfassung
vereinbar ist — sind unzureichend begriindet und daher
unzuldssig. Denn sie erortern die Moglichkeit einer ver-
fassungskonformen Auslegung nicht, obwohl sie nahe
liegt.

.

Halt ein Gericht ein Landesgesetz, auf dessen Giiltigkeit
es bei der Entscheidung ankommt, mit der Landesver-
fassung nicht fir vereinbar, so ist das Verfahren nach
Art. 130 Abs. 3 LV auszusetzen und die Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofs einzuholen. Nach § 24 Abs. 2
Satz 1 des Landesgesetzes iiber den Verfassungsge-
richtshof — VerfGHG — ist in der Begriindung der Richter-
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vorlage anzugeben, inwiefern von der Gultigkeit des
Landesgesetzes die — im Ausgangsverfahren zu treffende
— Entscheidung des Gerichts abhdngt und mit welcher
Vorschrift der Landesverfassung das Landesgesetz un-
vereinbar ist. Das Gericht muss daher in seinem Vorla-
gebeschlusses die Entscheidungserheblichkeit der vorge-
legten landesgesetzlichen Bestimmung aufzeigen und
eingehend dartun, weshalb es diese fiir unvereinbar mit
der Landesverfassung halt (vgl. VerfGH RP, Urteil vom
14. Februar 2012 = VGH N 3/11 —, AS 41, 29 [36]; Urteil
vom 4.Mai 2016 — VGH N 22/15 —,AS 44, 423 [432]). Zur
Begriindung der Vorlage nach § 24 Abs. 2 Satz 1VerfGHG
muss das Gericht jedenfalls die Entscheidungserheblich-
keit und seine Uberzeugung von der Verfassungswidrig-
keit der zur Uberpriifung gestellten Norm nachvollzieh-
bar darlegen und sich dabei mit naheliegenden tatsach-
lichen und rechtlichen Gesichtspunkten auseinanderset-
zen (vgl. Jutzi, in: Brocker/Droege/Jutzi [Hrsg.], Verfas-
sung fir Rheinland-Pfalz, 2014, Art. 130 Rn. 92;
HessStGH, Beschluss vom 13. Méarz 2013 — P.St. 2344 —,
juris Rn. 52; vgl. auch ThirVerfGH, Beschluss vom 7.
September 2010 — 27/07 —, juris Rn. 53).

(14]

Hierzu zahlt, dass das vorlegende Gericht, wenn die
Moglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung
nahe liegt, diese Moglichkeit priifen und vertretbar be-
grinden muss, weshalb sie ausscheidet (vgl. HessStGH,
Beschluss vom 13. Marz 2013 — P.St. 2344 —, juris Rn. 54
f.; ThirVerfGH, Beschluss vom 7. September 2010 -
27/07 —, juris Rn. 53). Da eine Vorlage nur zulassig ist,
wenn das Gericht von der Verfassungswidrigkeit der
vorgelegten Norm Uberzeugt ist, muss eine verfassungs-
konforme Auslegung ausgeschlossen werden (vgl. Jutzi,
in: Brocker/Droege/Jutzi [Hrsg.], Verfassung fur Rhein-
land-Pfalz, 2014, Art. 130 Rn. 89). Zur Darlegung der
Uberzeugung des Gerichts von der Verfassungswidrig-
keit der zur Prifung gestellten Regelung gehort daher
auch die Erdrterung einer verfassungskonformen Ausle-
gung, wenn offensichtlich mehrere Auslegungsmoglich-
keiten in Betracht kommen, die zu unterschiedlich star-
ken Eingriffen in grundrechtlich geschiitzte Positionen
fihren und den verfassungsrechtlichen Bedenken des
vorlegenden Gerichts nicht in gleicher Weise ausgesetzt
sind. Eine Richtervorlage ist demnach unzureichend be-
grindet, wenn die Modglichkeit einer verfassungskon-
formen Auslegung nicht erortert wird, obwohl sie nahe
liegt (vgl. BVerfG, Beschluss vom 12. Februar 1992 — 1
BvL 21/88 — , BVerfGE 85, 329 [333 f.] und Leitsatz; vgl.
auch LVerfG SH, Beschluss vom 21. Mai 2012 — LVerfG
1/11 —, juris Rn. 29; Bier, in: Grimm/Caesar [Hrsg.], Ver-

fassung fur Rheinland-Pfalz, 2001, Art.130 Rn. 41). Mog-
lich und notwendig kann auch die verfassungskonforme
Auslegung einer Ausnahmeregelung von einem gesetz-
lich vorgesehenen Verbot sein, um der Bedeutung des
durch das Verbot beschrankten Grundrechts Rechnung
zu tragen und dessen unverhaltnismaRige Beschrankung
zu vermeiden (vgl. BVerfG, Urteil vom 15. Januar 2002 —
1 BvR 1783/99 —, BVerfGE 104, 337 [356]).

Il

Diesen Anforderungen geniigen die Vorlagebeschllsse
nicht. Das vorlegende Gericht hat nicht begriindet, wes-
halb eine verfassungskonforme Auslegung des § 21 Abs.
2 HeilBG ausgeschlossen sein soll, obwohl eine solche
Moglichkeit nahe liegt.

[15]
1.
Nach dem Wortlaut der Regelung des § 21 Abs. 2 Satz 1
HeilBG ist die Auslbung der arztlichen Berufstatigkeit —
aullerhalb von Krankenhdusern und Privatkrankenan-
stalten — an die Niederlassung in eigener Praxis gebun-
den, soweit nicht gesetzliche Bestimmungen etwas an-
deres zulassen oder eine unselbstindige Tatigkeit in der
Praxis von Berufsangehorigen ausgeibt wird. Ein aus-
driickliches Verbot, dass die Fihrung einer arztlichen
Praxis in der Rechtsform einer juristischen Person des
privaten Rechts nicht statthaft ist, enthalt diese Vor-
schrift im Gegensatz zur bayerischen Regelung (vgl. Art.
18 Abs. 1 Satz 2 des bayerischen Heilberufe-
Kammergesetzes — BayHKaG — i.d.F. vom 20. Juli 1994,
GVBI. 1994, S. 853) nicht.

Das vorlegende Oberlandesgericht geht davon aus, dass
nach § 21 Abs. 2 Satz 1 HeilBG eine freiberufliche arztli-
che Tatigkeit in der Rechtsform einer Gesellschaft mit
beschrdankter Haftung (GmbH) in Rheinland-Pfalz nicht
zulassig ist. Es begriindet dies wie folgt: Die Vorschrift
binde die freiberufliche Auslibung der arztlichen Tatig-
keit in der Regel an eine ,Niederlassung in eigener Pra-
xis“. Unter einer arztlichen Praxis werde herkdmmli-
cherweise eine mit den notwendigen raumlichen, sachli-
chen und personellen Mitteln ausgestattete Einrichtung
verstanden, in welcher durch approbierte Arzte Patien-
ten ambulant behandelt wiirden. Aus dem Wort ,Nie-
derlassung” folge, dass Arzte ihre Tatigkeiten nicht in
reisender Weise erbringen dirften. Der Wortlaut des §
21 Abs. 2 HeilBG enthalte zwar nicht ausdriicklich weite-
re Verbote oder Einschriankungen. Die Auslegung der
Vorschrift ergebe jedoch, dass nach dem Willen des
Gesetzgebers freiberufliche drztliche Tatigkeiten nicht in
der Rechtsform einer GmbH erbracht werden durften.
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Die Regelung gehe im Kern auf die Novelle des Heilbe-
rufsgesetzes von 1995 zuriick, zu der in der Begriindung
des Gesetzentwurfs erldutert worden sei, dass Zusam-
menschlisse in Form von Kapitalgesellschaften ausge-
schlossen werden sollten. Die mehrfach lediglich redak-
tionell angepasste Vorschrift entspreche noch dem Wil-
len des aktuellen Gesetzgebers. Die Moglichkeit einer
verfassungskonformen Auslegung des § 21 Abs. 2 Satz 1
HeilBG erortert das vorlegende Gericht in seinem Vorla-
gebeschluss nicht. Als solche kdnnte hier in Betracht
kommen, der Vorschrift kein Verbot der freiberuflichen
arztlichen Tatigkeit in der Rechtsform einer juristischen
Person des privaten

[16]

Rechts — und damit auch einer GmbH — zu entnehmen,
da sie ein ausdrickliches Verbot dieses Inhalts nicht
enthalt.

Allerdings findet die verfassungskonforme Auslegung
ihre Grenzen dort, wo sie zum Wortlaut der Norm und
zum klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers in Wi-
derspruch treten wirde (vgl. BVerfG, Beschluss vom 14.
Oktober 2008 — 1 BvR 2310/06 —, BVerfGE 122, 39 [60 f.]
= juris Rn. 57 m.w.N.; HessStGH, Beschluss vom 13. Marz
2013 — P.St. 2344 —, juris Rn. 112 f.). Das vorlegende
Gericht hat zutreffend dargelegt, dass nach dem Willen
des Gesetzgebers bei der Novellierung des Heilberufsge-
setzes im Jahr 1995 freiberufliche arztliche Tatigkeiten in
der Rechtsform einer GmbH nicht zuldssig sein sollen.
Denn in der Begriindung des Gesetzentwurfs wird aus-
dricklich ausgefiihrt, dass mit der Regelung Zusammen-
schliisse in Form von Kapitalgesellschaften ausgeschlos-
sen werden sollen (vgl. LT-Drucks. 12/7097, S. 23). Zwar
nicht das vorlegende Gericht, aber der Landtag weist in
seiner Stellungnahme zudem zutreffend darauf hin, dass
nach dem Wortlaut von § 21 Abs.2 Satz 1 HeilBG, der die
Auslibung der Berufstatigkeit ,an die Niederlassung in
eigener Praxis” bindet, der Begriff der Praxis durch das
Adjektiv ,eigener” eingegrenzt wird. Nach Auffassung
des Landtags folgt das Verbot freiberuflicher arztlicher
Tatigkeiten in der Rechtsform einer GmbH daher auch
aus dem Wortlaut des § 21 Abs. 2 Satz 1 HeilBG, so dass
eine gegenteilige verfassungskonforme Auslegung, nach
der die vorgelegte Norm der Auslibung arztliche Tatig-
keiten in der Rechtsform einer GmbH nicht entgegen-
stehe, nicht in Betracht komme. Diese Auffassung ist in
der Rechtslehre nicht unbestritten (vgl. Eisenberg, Arztli-
che Kooperations- und Organisationsformen, 2002, S.
240 Fn. 986). Es kann jedoch mangels Entscheidungser-
heblichkeit dahinstehen, ob die Moglichkeit einer ver-
fassungskonformen Auslegung des § 21 Abs. 2 Satz 1

HeilBG angesichts des klaren Willens des historischen
Gesetzgebers und des Wortlauts dieser Vorschrift als
ausgeschlossen oder zumindest als nicht naheliegend
anzusehen ist, so dass das Oberlandesgericht sich mit
einer solchen Moglichkeit nicht ndher befassen musste.

2.

Denn das vorlegende Gericht hat die Regelung des § 21
Abs. 2 Satz 5 HeilBG nicht berticksichtigt, die Ausnahmen
von der Vorschrift des Satzes 1 des § 21

(17]

Abs. 2 HeilBG zulasst. Es hat nicht gepriift, ob durch die
Anwendung dieser Ausnahmebestimmung seinen ver-
fassungsrechtlichen Bedenken gegen das — dem Satz 1
des § 21 Abs. 2 HeilBG entnommene — Verbot freiberuf-
licher arztlicher Tatigkeiten in der Rechtsform einer
GmbH Rechnung getragen werden kann, obwohl dies
nahe liegt. Es hat mithin nicht begriindet, weshalb eine
verfassungskonforme Auslegung des § 21 Abs. 2 HeilBG
auch bei Anwendung der Regelung des Satzes 5 Uber die
Zulassung einer Ausnahme von dem Verbot des Satzes 1
ausgeschlossen sein soll. Das Oberlandesgericht hat
demnach eine naheliegende Moglichkeit einer verfas-
sungskonformen Auslegung des § 21 Abs. 2 HeilBG nicht
erortert und daher seine Uberzeugung von der Verfas-
sungswidrigkeit der vorgelegten Norm nicht entspre-
chend den Anforderungen des § 24 Abs. 2 Satz 1
VerfGHG begriindet.

a) Nach § 21 Abs. 2 Satz 5 HeilBG kénnen die Kammern
in besonderen Einzelfdllen Ausnahmen von Satz 1 zulas-
sen, wenn sichergestellt ist, dass berufsrechtliche Belan-
ge nicht beeintrachtigt sind. Die auf der gesetzlichen
Grundlage des § 23 HeilBG ergangene Berufsordnung fir
Arztinnen und Arzte in Rheinland-Pfalz in der Fassung
vom 20. April 2005, zuletzt gedndert am 23. September
2015 mit Wirkung zum 2. Dezember 2015, trifft in § 23a
Abs. 1 fiir Arztegesellschaften folgende Regelung:

Arztinnen und Arzte kénnen auch in der Form der juristi-
schen Person des Privatrechts tatig sein, soweit dies
durch formelles Gesetz zugelassen ist (Satz 1). Gesell-
schafter einer Arztegesellschaft kénnen nur Arztinnen
und Arzte und Angehérige der in § 23b Abs. 1 Satz 1 der
Berufsordnung genannten Berufe sein (Satz 2), also An-
gehorige anderer akademischer Heilberufe, andere Na-
turwissenschaftler und Mitarbeiter aus sozialpadagogi-
schen Berufen. Sie missen in der Gesellschaft beruflich
tatig sein (Satz 3). Gewabhrleistet sein muss zudem, dass
(a) die Gesellschaft verantwortlich von einer Arztin oder
einem Arzt gefiihrt wird; Geschaftsfiihrer miissen mehr-
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heitlich Arztinnen und Arzte sein, (b) die Mehrheit der
Gesellschaftsanteile und der Stimmrechte Arztinnen und
Arzten zustehen, (c) Dritte nicht am Gewinn der Gesell-
schaft beteiligt sind, (d) eine ausreichende Berufshaft-
pflichtversicherung fiir alle in der Gesellschaft tatigen
Arztinnen und Arzte besteht (Satz 4). § 23a Abs. 2 Satz 1
der Berufsordnung verlangt zudem, dass der Name der
Arztegesellschaft des Privatrechts nur die Namen der in
der Gesellschaft tatigen arztlichen Gesellschafter enthal-
ten darf. Die Muster-

(18]

berufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztinnen
und Arzte in der Fassung des 118. Deutschen Arztetages
2015 — MBO - enthalt eine weitgehend inhaltsgleiche
Bestimmung (vgl. § 23a MBO). Die aktuelle arztliche
Berufsordnung in Rheinland-Pfalz steht demnach einer
freiberuflichen arztlichen Tatigkeit in der Rechtsform
einer GmbH nicht entgegen, wenn dies durch formelles
Gesetz zugelassen ist und die genannten weiteren be-
rufsrechtlichen Voraussetzungen erfiillt sind. Als formel-
les Gesetz in diesem Sinne kann § 21 Abs. 2 Satz 5
HeilBG angesehen werden, das Ausnahmen von dem
grundsatzlichen Verbot des Satzes 1 zuldsst. Es spricht
daher alles dafiir, dass berufsrechtliche Belange nicht
beeintrichtigt sind, wenn eine Arztegesellschaft in der
Form einer GmbH die genannten, in § 23a der Berufs-
ordnung aufgefiihrten Voraussetzungen erfillt. In die-
sem Fall sind damit die tatbestandlichen Voraussetzun-
gen fiur die Zulassung einer Ausnahme von dem grund-
satzlichen Verbot des Satzes 1 durch die Kammern nach
Satz 5 des § 21 Abs. 2 HeilBG gegeben.

b) Es liegt demnach nahe, dass den verfassungsrechtli-
chen Bedenken des vorlegenden Gerichts, wonach das
Verbot des § 21 Abs. 2 Satz 1 HeilBG in nicht zu rechtfer-
tigender Weise insbesondere in die verfassungsrechtlich
verbirgte Berufsfreiheit (Art. 58 LV) eingreife, durch die
Zulassung einer Ausnahme nach § 21 Abs. 2 Satz 5
HeilBG Rechnung getragen werden kann. Dem steht
nicht entgegen, dass § 21 Abs. 2 Satz 5 HeilBG keine
gebundene Entscheidung der Kammer bei Vorliegen der
tatbestandlichen Voraussetzungen vorsieht. Die Kam-
mern ,kénnen” lediglich Ausnahmen in besonderen
Einzelfallen zulassen. Sie entscheiden mithin nach Er-
messen. Ein Anspruch auf Zulassung besteht nach dem
Wortlaut der Vorschrift nicht. Dennoch kann sich das
den Kammern eingerdumte Ermessen dahingehend ver-
dichten, dass allein die Zulassung einer Ausnahme ver-
fassungsgemall ist. Hier kommt insbesondere in Be-
tracht, dass die Verweigerung, eine Ausnahme von dem

grundsatzlichen Verbot zuzulassen, jedenfalls dann ge-
gen die Berufsfreiheit (Art. 58 LV) verstoRt, wenn die
GmbH die in § 23a Abs. 1 Satz 2 bis 4 der Berufsordnung
genannten Voraussetzungen fiir eine Arztegesellschaft in
der Form einer juristischen Person des Privatrechts er-
flllt. So wird im rechtswissenschaftlichen Schrifttum mit
beacht-

[19]

lichen Griinden vertreten, dass im Wege verfassungs-
konformer Auslegung gleichlautende Ausnahmevor-
schriften in den Heilberufsgesetzen anderer Bundeslan-
der als Muss-Vorschriften zu interpretieren sind (vgl.
Taupitz, NJW 1996, 3033 [3041]; Attermeyer, Die ambu-
lante Arztpraxis in der Rechtsform der GmbH, 2005, S.
57 f. und 212). Die Annahme, dass bei Vorliegen der
tatbestandlichen Voraussetzungen des § 21 Abs. 2 Satz 5
HeilBG in Verbindung mit § 23a der arztlichen Berufs-
ordnung in Rheinland-Pfalz die Kammer eine Ausnahme
vom Verbot der Arzte-GmbH nicht nur zulassen kann,
sondern zur Vermeidung eines Verfassungsverstol3es
zulassen muss, liegt zudem gerade vom rechtlichen
Standpunkt des vorlegenden Gerichts nahe. Denn das
Oberlandesgericht hat seine Uberzeugung von der Ver-
fassungswidrigkeit des Verbots einer Arzte-GmbH in
erster Linie damit begriindet, dass die urspriinglichen
Bedenken des Gesetzgebers — wie sie in der Gesetzesbe-
grindung im Jahre 1995 gedulRert wurden — gegen einen
Zusammenschluss von Arzten in der Rechtsform von
Kapitalgesellschaften vor allem im Hinblick auf den
Schutz des Patienten {iberholt seien; im Ubrigen stehe
es dem Gesetzgeber frei, fortbestehenden Bedenken
dadurch zu begegnen, dass der Kreis der Gesellschafter
derartiger Gesellschaften auf Arzte beschridnkt werde
und gegebenenfalls auch deren Geschéftsfiihrung Arzten
vorbehalten bleibe. Entsprechende Anforderungen an
eine freiberufliche arztliche Tatigkeit in der Form einer
GmbH werden in § 23a Abs. 1 Satz 2 bis 4 der Berufsord-
nung hinsichtlich der Gesellschafter, Geschaftsfiihrung,
Gesellschaftsanteile und Stimmrechte, Gewinnbeteili-
gung sowie Berufshaftpflichtversicherung indes im Ein-
zelnen bestimmt. Diese Voraussetzungen fir eine solche
GmbH verfolgen ersichtlich das Ziel, den Schutz der Pati-
enten gegeniiber den sie behandelnden Arzten auch
dann zu gewahrleisten, wenn diese in der Form einer
juristischen Person der Privatrechts organisiert und arzt-
lich tatig sind. Vor diesem Hintergrund spricht vieles
dafiir, dass auch das Oberlandesgericht bei Vorliegen
der tatbestandlichen Voraussetzungen einen Anspruch
auf Zulassung einer Ausnahme nach § 21 Abs. 2 Satz 5
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HeilBG bejaht hatte, wenn es diese Bestimmung bertick-
sichtigt hatte.

[20]

c) Die Moglichkeit einer verfassungskonformen Ausle-
gung der vorgelegten Norm ist schlieBlich auch nicht
deswegen als ausgeschlossen oder zumindest als nicht
naheliegend anzusehen, weil nach § 21 Abs. 2 Satz 5
HeilBG die Zulassung einer Ausnahme durch die Kam-
mern erfolgt und in den beiden vorliegenden Fallen die
Bezirksarztekammer mit Schreiben vom 5. August 2015
erklart hat, in Rheinland-Pfalz sei die Ausiibung der arzt-
lichen Tatigkeit auRerhalb von Krankenhausern und Pri-
vatkrankenanstalten im Rahmen einer juristischen Per-
son berufsrechtlich unzulassig.

aa) Wie das Oberlandesgericht in den Vorlagebeschliis-
sen ausgeflihrt hat, ist das Registergericht — entgegen
der Auffassung der Rechtspflegerin des Amtsgerichts —
an allgemeine rechtliche Einschatzungen berufsstandi-
scher Vereinigungen wie der Bezirksdarztekammer
Rheinhessen nicht gebunden, die diese im Rahmen ihrer
Anhorung nach § 380 FamFG abgegeben hat. Nach Auf-
fassung des vorlegenden Gerichts handelt es sich bei
den Schreiben der Bezirksdarztekammer vom 5. August
2015 daher lediglich um eine nicht bindende rechtliche
Stellungnahme.

Folglich liegt eine Entscheidung der Arztekammer (ber
die Zulassung einer Ausnahme nach § 21 Abs. 2 Satz 5
HeilBG noch nicht vor. Diese Bewertung der Schreiben
der Bezirksarztekammer erscheint auch plausibel ange-
sichts dessen, dass weder in der Anfrage der Rechtspfle-
gerin des Amtsgerichts noch in den Antwortschreiben
der Bezirksarztekammer die Moglichkeit einer Ausnah-
mezulassung nach § 21 Abs. 2 Satz 5 HeilBG angespro-
chen wird.

bb) Im Ubrigen ist eine verfassungskonforme Auslegung
des § 21 Abs. 2 Satz 5 HeilBG auch in den Fallen nicht
ausgeschlossen, in denen die Zulassung einer Ausnahme
nach dieser Bestimmung durch die Kammer abgelehnt
wird. Dies liegt auf der Hand, sofern das Registergericht
an eine solche Ablehnung nicht gebunden sein sollte und
diese in eigener Zustandigkeit Gberprifen konnte. Doch
auch, wenn das Registergericht an eine formliche Ableh-
nungsentscheidung der Arztekammer hinsichtlich der
Zulassung einer Ausnahme nach § 21 Abs. 2 Satz 5
HeilBG gebunden sein sollte, gilt im Ergebnis nichts an-
deres.

(21]

Flr eine solche Bindung kénnte sprechen, dass in dem —
moglicherweise vergleichbaren — Fall der Genehmigung
nach § 8 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG in der bis 31. Oktober 2008
geltenden Fassung (a.F.) in Rechtsprechung und Rechts-
lehre angenommen wurde, das Registergericht sei im
Eintragungsverfahren an die Genehmigung ebenso wie
an ein Negativattest der Verwaltungsbehérde gebunden
(vgl. BGH, Beschluss vom 9. November 1987 — Il ZB
49/87 —, BGHZ 102, 209 = juris Rn. 4 ff.; BayObLG, Be-
schluss vom 7. Juni 2000 — 3Z BR 26/00 —, juris Rn.16
m.w.N.). Nach § 8 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG a.F. war der An-
meldung der GmbH in dem Fall, dass der Gegenstand
des Unternehmens staatlicher Hilfe bedarf, auch die
Genehmigungsurkunde beizufligen. Ohne die Genehmi-
gung durfte die Gesellschaft nicht eingetragen werden.
Die Prifung und Genehmigung der dem offentlichen
Recht angehorenden Fragen gehorte nicht zu dem Auf-
gabenkreis des Registerrichters, da sie ihn in zahlreichen
Fallen sachlich Gberfordern wiirde und zudem ein Ein-
griff in die Zustandigkeit der staatlichen Genehmigungs-
behorden und der mit ihrer Kontrolle betrauten Verwal-
tungsgerichte ware, deren Entscheidungen fir das Han-
delsregister bindend sind (vgl. BGH, Beschluss vom 9.
November 1987 — Il ZB 49/87 —, BGHZ 102, 209 = juris
Rn. 7). Sofern diese Erwagungen auf die Entscheidung
der Arztekammer {ber die Zulassung einer Ausnahme
nach § 21 Abs. 2 Satz 5 HeilBG Ubertragbar sein und eine
Bindung des Registergerichts an eine Ablehnungsent-
scheidung der Kammer im Eintragungsverfahren be-
griinden sollten, konnte eine Antragstellerin, welche die
Voraussetzungen fir einen Anspruch auf Zulassung einer
Ausnahme erfillt, diesen Anspruch im Wege der Ver-
pflichtungsklage gegeniber der Kammer bei den Verwal-
tungsgerichten durchsetzen. Das Registergericht konnte
die fehlende Ausnahmezulassung nach einer Ableh-
nungsentscheidung der Kammer zum Gegenstand einer
Zwischenverfiigung machen, mit der der Antragstellerin
die Beseitigung behebbarer Eintragungshindernisse auf-
gegeben werden kann (vgl. § 382 Abs. 4 Satz 1 FamFG;
OLG Zweibriicken, Beschluss vom 23. Februar 2011 — 3
W 22/11 —, juris Rn. 6).

[22]

C.

Das Verfahren ist gemaR § 21 Abs. 1 VerfGHG gerichts-
kostenfrei. Auslagen werden nicht erstattet (vgl. § 21a
Abs. 3 VerfGHG).
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Bayerischer Verfassungsgerichtshof

Entscheidung vom la. Februar 2017. VF. BO-IX-16

Entscheidung iiber die Vorlage des Bayerischen
Staatsministeriums des Innern, fiir Bau und Verkehr
betreffend den Antrag auf Zulassung eines Volksbegeh-
rens, Nein zu CETA!“

Der Bayerische Verfassungsgerichthof hat in der Ent-
scheidung liber das Vorliegen der gesetzlichen Voraus-
setzungen fiir die Zulassung eines Volksbegehrens gegen
CETA zu befinden. Dabei hat er grundlegende Aussagen
zum Umgang mit und zur Reichweite des 2013 einge-
flihrten Art. 70 Abs. 4 BV getroffen. Dabei geht wird auch
die Weisungsbefugnis des Landesgesetzgebers gegen-
liber der Staatsregierung zu deren Abstimmungsverhal-
ten thematisiert. Der Verfassungsgerichtshof Idsst hier-
bei Zweifel an der Grundrechtskonformitdt erkennen.

Leitsatze:

1. Zur Auslegung des Art. 70 Abs. 4 Satz 2 BV, wonach
die Staatsregierung in ihren verfassungsmafigen Aufga-
ben durch Gesetz gebunden werden kann, wenn das
Recht der Gesetzgebung durch die Ubertragung von
Hoheitsrechten auf die Europaische Union betroffen ist.

2. Ob auf der Grundlage des Art. 70 Abs. 4 Satz 2 BV
eine landesgesetzliche Weisung gegenliiber der Staatsre-
gierung flr das Abstimmungsverhalten im Bundesrat mit
dem Grundgesetz vereinbar ware, erscheint zweifelhaft,
bedarf aber keiner abschlieBenden Erorterung.

3. Die Weisungsbefugnis des Landesgesetzgebers setzt
jedenfalls voraus, dass die Abstimmung im Bundesrat
ein Gesetzesvorhaben betrifft, das ausdriicklich auf die
Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Européische
Union durch ein Gesetz nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG
gerichtet ist. MaRgeblich ist dabei allein, wie die Gesetz-
gebungsorgane des Bundes das zur Abstimmung gestell-
te Gesetzesvorhaben bewerten.

4. Im Hinblick auf das Umfassende Wirtschafts- und
Handelsabkommen (CETA) zwischen Kanada einerseits
und der Europdischen Union und ihren Mitgliedstaaten
andererseits ist ein Verfahren auf Erlass eines Bundesge-
setzes, das nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG der Zustim-
mung des Bundesrats bedarf, weder eingeleitet noch
steht eine solche Einleitung unmittelbar bevor.

Entscheidung:
Die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Zulassung ei-
nes Volksbegehrens ,,Nein zu CETA!“ sind nicht gegeben.

Aus den Griinden:

..]
Iv.

(39]

Die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Zulassung ei-
nes Volksbegehrens ,Nein zu CETA!“ sind nicht gegeben.
Das Volksbegehren zielt auf eine gesetzliche Bindung der
Staatsregierung bei der Abstimmung im Bundesrat (iber
ein — kiinftiges — Zustimmungsgesetz zum Umfassenden
Wirtschafts- und Handelsabkommen (CETA) zwischen
Kanada einerseits und der Europaischen Union und ihren
Mitgliedstaaten andererseits. Diese Bindung ist mit Art.
70 Abs. 4 Satz 2 BV unvereinbar.

(40]

Der Verfassungsgerichtshof hat gemafd Art. 67 BV i. V. m.
Art. 64 Abs. 1 Satz 1 LWG lber die Zulassung des Volks-
begehrens zu entscheiden. Dabei hat er vor allem zu
klaren, ob der zugrunde liegende Gesetzentwurf mit der
Bayerischen Verfassung — hier mit Art. 70 Abs. 4 Satz 2
BV — im Einklang steht; auf weitere Prifungsmalistabe
kommt es vorliegend nicht an (VerfGH vom 31.3.2000
VerfGHE 53, 42/60; vom 4.4.2008 VerfGHE 61, 78/84;
vom 22.10.2012 VerfGHE 65, 226/233).

[41]

Nach Art. 70 Abs. 4 Satz 2 BV kann die Staatsregierung in
ihren verfassungsmaRigen Aufgaben durch Gesetz ge-
bunden werden, wenn das Recht der Gesetzgebung
durch die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Euro-
pdische Union betroffen ist. Mit der Aufnahme dieser
Vorschrift in die Bayerische Verfassung im Jahr 2013
sollen die Mitwirkungsrechte des Landesgesetzgebers in
Angelegenheiten der Europaischen Union gestarkt wer-
den; die Regelung ist in mehrfacher Hinsicht ausle-
gungsbedirftig (1.). Ob auf ihrer Grundlage eine landes-
gesetzliche Weisung gegenlber der Staatsregierung fir
das Abstimmungsverhalten im Bundesrat mit dem
Grundgesetz vereinbar ware, bedarf keiner abschlieRen-
den Klarung (2.). Denn fir das mit dem Volksbegehren
angestrebte Gesetz fehlt es bereits an den Vorausset-
zungen des Art. 70 Abs. 4 Satz 2 BV; im Zusammenhang
mit CETA ist namlich ein Verfahren auf Erlass eines Bun-
desgesetzes zur Ubertragung von Hoheitsrechten auf die
Europadische Union, das nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG der
Zustimmung des Bundesrats bedarf, weder eingeleitet
noch steht eine solche Einleitung unmittelbar bevor (3.).
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[42]

1. Durch das Gesetz zur Anderung der Verfassung des
Freistaates Bayern — Angelegenheiten der Européischen
Union — vom 11. November 2013 (GVBI S. 640) wurde
mit Wirkung ab 1. Januar 2014 ein neuer Absatz 4 in Art.
70 BV eingefligt, der die Mitwirkungsrechte des Landes-
gesetzgebers in Angelegenheiten der Europaischen Uni-
on starken soll. Hintergrund der Verfassungsanderung
ist das im Zusammenhang mit der Entwicklungsdynamik
der Europdischen Union zunehmend diskutierte ,Demo-
kratiedefizit“. Durch die Neuregelung in Art. 70 Abs. 4 BV
soll ein Mehr an Demokratie in den nationalen Entschei-
dungsprozess Eingang finden (LT-Drs. 16/15140 S. 7). Sie
geht zurlick auf eine Erklarung der Prasidentinnen und
Prasidenten der deutschen Landesparlamente auf ihrer
Jahrestagung am 21./22. Juni 2010 (sog. Stuttgarter Er-
klarung, Landtag von Baden-Wirttemberg LT-Drs.
14/6554) und soll der Aushohlung der Befugnisse der
Gesetzgeber in den Bundeslandern entgegenwirken, die
sich daraus ergibt, dass eine unmittelbare Beteiligung
der Landesparlamente an der Mitwirkung in Angelegen-
heiten der Europadischen Union im Grundgesetz nicht
vorgesehen ist. Ziel der Verfassungsanderung ist es da-
her insbesondere, dass der Bayerische Landtag in die
Wahrnehmung der vom Bundesverfassungsgericht ver-
langten Integrationsverantwortung auf Ebene der Euro-
paischen Union (BVerfG vom 30.6.2009 BVerfGE 123,
267/356) und in das ,Subsidiaritdtsfrihwarnsystem”
starker als bisher durch Berticksichtigungspflichten ein-
gebunden wird und der Bayerischen Staatsregierung
sogar durch Gesetz in bestimmten Fallen zwingende
Weisungen erteilen kann (Brechmann in Me-
der/Brechmann, Die Verfassung des Freistaates Bayern,
5. Aufl. 2014, Art. 70 Rn. 28 ff.).

[43]

Zentrale Vorschrift der Neuregelung ist Art. 70 Abs. 4
Satz 2 BV, auf den sich der Gesetzentwurf des Volksbe-
gehrens stiitzt. Danach kann die Staatsregierung in ihren
verfassungsmaRigen Aufgaben durch Gesetz gebunden
werden, wenn das Recht der Gesetzgebung durch die
Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Européische
Union betroffen ist. Diese Verfassungsbestimmung ist in
mehrfacher Hinsicht auslegungsbediirftig.

[44]

a) Es stellt sich die Frage, welche auf die Europdische
Union zu Ubertragenden Hoheitsrechte Art. 70 Abs. 4
Satz 2 BV in den Blick nimmt. Nach dem Wortsinn des
Begriffs ,Hoheitsrechte” sind hierunter alle Kompeten-
zen zur Ausibung offentlicher Gewalt zu verstehen;

erfasst sind demnach samtliche Staatsfunktionen in den
Bereichen der Legislative, der Exekutive und der Judika-
tive (vgl. zu Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG Scholz in
Maunz/Durig, GG, Art. 23 Rn. 65; Streinz in Sachs, GG, 7.
Aufl. 2014, Art. 23 Rn. 55).

[45]

Aufgrund der Gesetzesbegriindung (LT-Drs. 16/15140 S.
7) drangt sich keine Beschrankung auf den Bereich der
Gesetzgebung auf. Zwar ist dort ausgefiihrt, Art. 70 Abs.
4 Satz 2 BV raume dem Landtag das Recht ein, die
Staatsregierung durch Gesetz in ihren verfassungsmaRi-
gen Aufgaben zu binden, ,sofern ... Gesetzgebungszu-
standigkeiten Bayerns ganz oder teilweise auf die Euro-
pdische Union (bertragen werden” sollten. Davon nicht
beriihrt sei die Ubertragung von Hoheitsrechten in An-
gelegenheiten, fir die der Bund die ausschliellliche Ge-
setzgebungszustandigkeit besitze oder bei denen der
Bund im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung
von seinem Recht der Gesetzgebung Gebrauch gemacht
habe, ohne dass die Lander noch hiervon abweichende
Regelungen treffen konnten. Trotz dieser Formulierun-
gen in der Gesetzesbegriindung, die einen wesentlichen
Aspekt im Rahmen der Ubertragung von Hoheitsrechten
aufgreifen, ist nicht davon auszugehen, dass der Wir-
kungsbereich des Art. 70 Abs. 4 Satz 2 BV nur die Uber-
tragung von Gesetzgebungszustandigkeiten des Freistaa-
tes Bayern erfasst.

[46]

Gegen eine solche einschrankende Auslegung spricht
neben dem Wortlaut der Bestimmung, die gerade nicht
auf die Ubertragung von Gesetzgebungskompetenzen
des Freistaates Bayern abstellt, ihre Entstehungsge-
schichte. Das Land Baden-Wiirttemberg hat die oben
dargestellte Erklarung der Prasidentinnen und Prasiden-
ten der deutschen Landesparlamente als erstes aufge-
griffen und durch Gesetz vom 7. Februar 2011 nahere
Regelungen hierzu in seiner Landesverfassung getroffen.
Sollen ausschlieliche Gesetzgebungszustandigkeiten
der Lander ganz oder teilweise auf die Europdische Uni-
on libertragen werden, ist die Landesregierung nach Art.
34 a Abs. 2 Satz 1 der Verfassung des Landes Baden-
Wirttemberg an Stellungnahmen des Landtags gebun-
den. Vor dem Hintergrund dieser ausdriicklich auf die
Ubertragung von (ausschlieRlichen) Gesetzgebungsbe-
fugnissen beschrankten Normierung hat sich der bayeri-
sche Gesetzgeber fiir eine wesentlich weitere Formulie-
rung in Art. 70 Abs. 4 Satz 2 BV entschieden.
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[47]

Dessen Anwendungsbereich kann daher nicht nur eroff-
net sein, wenn Gesetzgebungszustandigkeiten des Lan-
des Ubertragen werden. Art. 70 Abs. 4 Satz 2 BV erfasst
vielmehr auch die Ubertragung von Hoheitsrechten der
vollziehenden oder der rechtsprechenden Gewalt auf
die Europdische Union, wenn durch sie das Recht der
Gesetzgebung , betroffen” ist. Dies setzt voraus, dass die
Gestaltungsfreiheit des Landesgesetzgebers bei Aus-
Ubung seiner — unveranderten — Gesetzgebungszustan-
digkeiten inhaltlich eingeschrankt wird. Eine Einschran-
kung kann sich entweder bereits aus dem Ubertragungs-
akt selbst oder aber erst aus dem spateren
Gebrauchmachen von den Ubertragenen exekutiven
oder judikativen Hoheitsrechten ergeben. Welche An-
forderungen im Einzelnen erfillt sein missen, um Ab-
grenzungsschwierigkeiten bei der Anwendung des Art.
70 Abs. 4 Satz2 BV zu vermeiden, bedarf hier keiner
Vertiefung.

[48]
b) Auslegungsbeddrftig ist ferner, auf welche Aufgaben
der Staatsregierung sich die in Art. 70 Abs. 4 Satz 2 BV
vorgesehene Bindungswirkung erstrecken kann.

[49]

Es ist dort von den ,verfassungsmaRigen” Aufgaben der
Staatsregierung die Rede, sodass es zunachst naheliegt,
diese als von der Bayerischen Verfassung zugewiesene
Funktionen zu interpretieren. Der Regelungszweck des
Art. 70 Abs. 4 Satz 2 BV liegt zwar in erster Linie darin,
einer Aushohlung der Stellung des Landesparlaments
entgegenzutreten. Dieses auf den Freistaat Bayern be-
zogene Ziel lasst sich aber nur realisieren, wenn durch
die Anwendung der Regelung dariiber hinaus auf die
Rechtsbereiche des Bundes und der Europdischen Union
eingewirkt wird. Die Bindungswirkung kann daher alle
diesbezliglichen Aufgaben der Staatsregierung auf Lan-
des-, Bundes- und Unionsebene erfassen. In europai-
scher Hinsicht gilt dies beispielsweise flr Beratungen im
Ausschuss der Regionen (vgl. Art. 13 Abs. 4 EUV; Art.
300, 305 bis 307 AEUV; Beschluss 2014/930/EU des Ra-
tes vom 16. Dezember 2014 liber die Zusammensetzung
des Ausschusses der Regionen; Beschluss (EU) 2015/116
des Rates vom 26. Januar 2015 zur Ernennung der Mit-
glieder und Stellvertreter des Ausschusses der Regio-
nen). Innerstaatlich soll sich die Bindungswirkung — so
das zentrale Anliegen der zugrunde liegenden Verfas-
sungsanderung — insbesondere auf das Abstimmungs-
verhalten der Vertreter der Staatsregierung im Bundes-
rat (vgl. Art. 50 ff. GG) erstrecken dirfen (LT-Drs.

16/15140 S. 3, 7). Nach Auffassung des verfassungsan-
dernden Gesetzgebers ist diese strikte Bindung der
Staatsregierung angezeigt, da es sich im Fall der Uber-
tragung von Gesetzgebungszustandigkeiten auf die Eu-
ropdische Union um einen endgiiltigen Verlust eigener
Rechte des Landtags handelt. Mit diesem Inhalt soll eine
Bindung der Staatsregierung grundsatzlich auch im We-
ge der Volksgesetzgebung moglich sein (LT-Drs.
16/15140 S. 7; Brechmann in Meder/ Brechmann, Die
Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 70 Rn. 35; a. A.
Holzner, Verfassung des Freistaates Bayern, 2014, Art.
70 Rn. 35).

(50]

c) Einer Klarung bedarf zudem die Frage, im Hinblick auf
welche Gesetzgebungsverfahren des Bundes eine ge-
setzliche Weisung der Staatsregierung fiir die Abstim-
mung im Bundesrat in Betracht kommt.

(51]

aa) Die Bayerische Verfassung bekennt sich in Art. 3 a
Satz 1 BV ausdriicklich zu einem geeinten Europa, das
demokratischen, rechtsstaatlichen, sozialen und foédera-
tiven Grundsdtzen sowie dem Grundsatz der Subsidiari-
tat verpflichtet ist, die Eigenstandigkeit der Regionen
wahrt und deren Mitwirkung an den europaischen Ent-
scheidungen sichert. Die Entscheidung tber die Art und
Weise der Beteiligung Deutschlands an der Europdaischen
Union fallt jedoch in die ausschlieBliche Zustandigkeit
des Bundes (Wollenschldger in Meder/Brechmann, Die
Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 3 a Rn. 9; Lind-
ner in Lindner/Mdstl/Wolff, Verfassung des Freistaates
Bayern, 2009, Art. 3 a Rn. 1, 12). Zur Verwirklichung
eines vereinten Europas kann der Bund nach Art. 23 Abs.
1 Satz 2 GG Hoheitsrechte auf die Europdische Union
Ubertragen; diese Befugnis erstreckt sich auch auf Ho-
heitsrechte der Lander (Streinz in Sachs, GG, Art. 23 Rn.
57 mit Verweis auf Art. 23 Abs. 5 Satz 2 und Abs. 6 Satz 1
GG; Uerpmann-Wittzack in v. Minch/Kunig, GG, Bd. 1, 6.
Aufl. 2012, Art. 23 Rn. 37; Scholz in Maunz/Dirig, GG,
Art. 23 Rn. 64). Die Ubertragung von Hoheitsrechten
sowohl des Bundes als auch der Lander erfolgt durch
Gesetz, das der Zustimmung des Bundesrats bedarf. Die
Bedeutung des Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG liegt in der Nor-
mierung, dass ein bloRes volkerrechtliches Vertragsge-
setz gemall Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG keine hoheits-
rechtslibertragende Wirkung haben kann, dass dazu
vielmehr mit besonderer verfassungsunmittelbarer Er-
laubnis ein spezielles Integrationsgesetz erforderlich ist,
das ausnahmslos der Zustimmung des Bundesrats bedarf
(vgl. BVerfGE 123, 267/355; Kempen in
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v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art.
59 Rn. 44). In seinem Anwendungsbereich verdrangt Art.
23 Abs. 1 Satz 2 GG als lex specialis die Regelung des Art.
24 Abs. 1 GG, wonach der Bund durch Gesetz Hoheits-
rechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen Ubertragen
kann (Streinz in Sachs, GG, Art. 23 Rn. 9).

(52]

bb) Mit der Formulierung , Ubertragung von Hoheits-
rechten auf die Europdische Union” knilipft Art. 70 Abs. 4
Satz 2 BV bewusst (vgl. LT-Drs. 16/15140 S. 2) an die
Regelung des Art. 23 GG an, der die spezielle Ermachti-
gung zur Mitwirkung an der europdischen Integration
und zur Entwicklung einer als Staatenbund konzipierten
Europdischen Union enthdlt. Dem Landesgesetzgeber
soll dann — und nur dann — eine unmittelbare Beteiligung
durch gesetzliche Weisung gegeniliber der Staatsregie-
rung fiir die Abstimmung im Bundesrat ermdoglicht wer-
den, wenn die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die
Europdische Union durch ein Bundesgesetz im Sinn des
Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG das Gesetzgebungsrecht des
Landtags betrifft; Eingriffe in die Gesetzgebungskompe-
tenz des Landesgesetzgebers sollen auf eine breite de-
mokratische Legitimation gestiitzt, der Landesgesetzge-
ber dadurch an der Integrationsverantwortung beteiligt
werden (vgl. LT-Drs. 16/15140 S. 2, 3 und 7). Dies setzt
voraus, dass die Abstimmung im Bundesrat ein Geset-
zesvorhaben betrifft, das ausdriicklich auf die Ubertra-
gung von Hoheitsrechten auf die Europdische Union
durch ein Gesetz nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG gerichtet
ist. AuBerhalb des Anwendungsbereichs von Art. 23 Abs.
1 Satz 2 GG kann auch Art. 70 Abs. 4 Satz 2 BV weder
unmittelbare noch entsprechende Anwendung finden.
Insbesondere kann das Weisungsrecht des Landesge-
setzgebers nicht auf die Abstimmung lber Gesetzesvor-
haben ausgedehnt werden, die auf die Ubertragung von
Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen
nach Art. 24 Abs. 1 GG gerichtet sind.

(53]

2. Ob es mit dem Grundgesetz vereinbar ist, die Bin-
dungswirkung des Art. 70 Abs. 4 Satz 2 BV auf das Ab-
stimmungsverhalten der Staatsregierung im Bundesrat
zu erstrecken, erscheint zweifelhaft, bedarf aber keiner
abschlieRenden Erdrterung.

(54]

a) Der Bundesrat ist ein Verfassungsorgan des Bundes.
Nach Art. 50 GG wirken die Lander durch den Bundesrat
bei der Gesetzgebung und Verwaltung des Bundes und
in Angelegenheiten der Europdischen Union mit. Der

Bundesrat besteht gemald Art. 51 Abs. 1 GG aus Mitglie-
dern der Landesregierungen. Der Verfassungsgeber des
Grundgesetzes hat sich damit flr die Ausgestaltung des
Bundesrats als Kammer der Landesregierungen und ge-
gen ein auf dem Gedanken der Reprdsentanz des Lan-
desstaatsvolks beruhendes Senatssystem entschieden.
Aus dieser Konzeption hat das Bundesverfassungsgericht
gefolgert, dass das Landesparlament oder das Landes-
volk zu einem Hineinwirken in die Entscheidungen des
Bundesrats nicht befugt sei; eine Instruktion der Mit-
glieder der Landesregierung im Bundesrat durch das
Landesvolk sei nach der Struktur des Bundesrats ausge-
schlossen (BVerfG vom 30.7.1958 BVerfGE 8, 104/120
f.).

(55]

Die Gesetzesbegrindung zu Art. 70 Abs. 4 BV (LT-Drs.
16/15140 S. 7) verweist demgegeniiber auf die standig
zunehmende Aushodhlung von landesrechtlichen Gesetz-
gebungskompetenzen zugunsten der Europaischen Uni-
on; an dieser Entwicklung wiirden die eigentlich Betrof-
fenen, namlich die Landesparlamente, verfassungsrecht-
lich nicht oder nur unzureichend beteiligt. Das Recht zur
strikten Bindung der Staatsregierung nach Art. 70 Abs. 4
Satz 2 BV sei angezeigt, weil es um den endgiiltigen Ver-
lust eigener Rechte des Landtags gehe. Zugleich kdnne
durch diese Mitwirkung der Integrationsverantwortung
der Parlamente fir die weitere Entwicklung der Europai-
schen Union Rechnung getragen werden, die das Bun-
desverfassungsgericht in seiner neueren Recht-
sprechung (vgl. BVerfGE 123, 267/356) im Hinblick auf
den fortschreitenden europaischen Integrationsprozess
eingefordert habe (Papier, ZParl 2010, 903/907 f.; vgl.
zum Meinungsstand Brechmann in Meder/Brechmann,
Die Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 70 Rn. 42 m.
w. N.in Fn. 84).

[56]

Dem wird in der verfassungsrechtlichen Literatur mit
beachtlichen Griinden entgegengehalten, Zusammen-
setzung, Rechtsstellung und Verfahren des Bundesrats
als Verfassungsorgan des Bundes seien im Grundgesetz
abschlieRend normiert. Mit der dort festgelegten exeku-
tivischen Pragung des Bundesrats sei eine Weisungsbe-
fugnis eines anderen (Landes-)Verfassungsorgans — hier
des Landtags oder des Landesvolks als Gesetzgeber —
gegenilber den Mitgliedern der Landesregierung im
Bundesrat nicht vereinbar. Das Bundesverfassungsge-
richt habe deshalb jegliche rechtliche Einflussnahme der
Landesparlamente auf das Abstimmungsverhalten der
Landesregierungen im Bundesrat als grundgesetzwidrig
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bezeichnet. An der Grundlage dieser bereits auf das Jahr
1958 zuriickgehenden Rechtsprechung habe sich nichts
geandert (Mostl in Lindner/Md&stl/Wolff, Verfassung des
Freistaates Bayern, Vorbemerkungen B Rn. 6; Korioth in
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, Art. 51 Rn. 25; Bau-
er in Dreier, GG, Bd. Il, 3. Aufl. 2015, Art. 51 Rn. 26;
Linck, DVBI 1974, 861/862 f.; vgl. zum Meinungsstand
Brechmann in Meder/Brechmann, Die Verfassung des
Freistaates Bayern, Art. 70 Rn. 41 m. w. N. in Fn. 81 f.).

(57]

b) Fir die vom Verfassungsgerichtshof zu treffende Ent-
scheidung Uber die Zulassung des Volksbegehrens ,Nein
zu CETA!" bedarf es keiner abschlieBenden Klarung der
Frage, ob die in Art. 70 Abs. 4 Satz 2 BV angelegte Bin-
dung des Abstimmungsverhaltens im Bundesrat durch
Landesgesetz mit dem Grundgesetz vereinbar ist.

(58]

Zwar erstreckt sich die Vorlagepflicht zur Prifung der
Vereinbarkeit von Landesrecht mit Bundesrecht nach
Art. 100 Abs.1 GG auf die Landesverfassungsgerichte
und gilt auch im Hinblick auf die Landesverfassungen
(vgl. BVerfG vom 29.1.1974 BVerfGE 36, 342/356). Daher
kame grundsatzlich eine Vorlage an das Bundesverfas-
sungsgericht in Betracht, wenn der Verfassungsgerichts-
hof — nach Priifung der Moglichkeit einer grundgesetz-
konformen Auslegung — der Uberzeugung wiére, eine
Norm der von ihm als Priifungsmalistab anzuwendenden
Bayerischen Verfassung sei mit dem Grundgesetz nicht
vereinbar. Dies wirde jedoch voraussetzen, dass sich
der Ausgang des Vorlageverfahrens beim Bundesverfas-
sungsgericht auf die Entscheidung des Verfassungsge-
richtshofs auswirken wiirde, also entscheidungserheb-
lich wéare (vgl. § 80 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG). Der Verfas-
sungsgerichtshof misste im Fall der Ungiiltigkeit des Art.
70 Abs. 4 Satz 2 BV zu einem anderen Ergebnis des vor-
liegend zu entscheidenden Verfahrens gelangen als im
Fall der Giiltigkeit der infrage gestellten Verfassungsbe-
stimmung (BVerfG vom 25.10.1960 BVerfGE 11, 330/334
f.; vom 12.5.1992 BVerfGE 86, 71/76 f.; vom 28.5.2008
BVerfGE 121, 233/237 f.). Diese Voraussetzung ist nicht
erfillt, da das Volksbegehren ,Nein zu CETA!“ unabhan-
gig von dieser Frage aus den folgenden Griinden nicht
zugelassen werden kann.

(59]

3. Das mit dem Volksbegehren angestrebte Gesetz zur
Bindung der Staatsregierung bei der Abstimmung Uber
das Zustimmungsgesetz zu CETA im Bundesrat kann
schon deshalb nicht auf Art. 70 Abs. 4 Satz 2 BV gestiitzt

werden, weil insoweit ein auf die Ubertragung von Ho-
heitsrechten auf die Europaische Union gerichtetes Ver-
fahren auf Erlass eines Bundesgesetzes, das nach Art. 23
Abs. 1 Satz 2 GG der Zustimmung des Bundesrats bedarf,
weder eingeleitet ist noch eine solche Einleitung unmit-
telbar bevorsteht.

(60]

a) Eine gesetzliche Weisung gegenilber der Staatsregie-
rung fur die Abstimmung im Bundesrat kommt — ihre
grundgesetzliche Zulassigkeit unterstellt — nach Art. 70
Abs. 4 Satz 2 BV nur in Betracht, wenn das Verfahren der
Bundesgesetzgebung auf die Ubertragung von Hoheits-
rechten auf die Europdische Union nach Art. 23 Abs. 1
Satz 2 GG gerichtet ist (vgl. oben 1. C).

(61]

Inhaltlich steht insoweit allerdings weder dem Landes-
gesetzgeber noch dem Verfassungsgerichtshof ein Pri-
fungs- und Entscheidungsrecht zu. Denn im féderativ
gestalteten Bundesstaat des Grundgesetzes stehen die
Verfassungsbereiche des Bundes und der Lander grund-
satzlich selbstdndig nebeneinander (BVerfG vom
15.10.1997 BVerfGE 96, 345/368). Fir Fragen im Zu-
sammenhang mit der dem Verfassungsraum des Bundes
zuzuordnenden Bundesgesetzgebung kommt es ent-
scheidend darauf an, welche Haltung die Gesetzge-
bungsorgane des Bundes dazu einnehmen. Malgeblich
ist also allein, wie diese das zur Abstimmung gestellte
Gesetzesvorhaben bewerten. Flhren sie ein Gesetzge-
bungsverfahren nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG durch, ist —
unter den weiteren Voraussetzungen des Art. 70 Abs. 4
Satz 2 BV — Raum fir eine Bindung der Staatsregierung
durch Landesgesetz. Eine solche gesetzliche Weisung
scheidet indes aus, wenn sie von einem anderen Fall der
Zustimmungsbedirftigkeit ausgehen, etwa von einem
Zustimmungserfordernis nach Art. 84 Abs. 1 Satze 5 und
6 GG, wie im Fall des Entwurfs eines Gesetzes zu dem
Freihandelsabkommen vom 6. Oktober 2010 zwischen
der Europaischen Union und ihren Mitgliedstaaten ei-
nerseits und der Republik Korea andererseits (vgl. BT-
Drs. 17/10758 S. 8). Etwaige Meinungsverschiedenhei-
ten Uber das Erfordernis eines Gesetzes nach Art. 23
Abs. 1 Satz 2 GG sind gegebenenfalls vom Bundesverfas-
sungsgericht nach MalRgabe der Normen des Grundge-
setzes und des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes zu
entscheiden. Eine Kompetenz des bayerischen Gesetz-
gebers oder des Verfassungsgerichtshofs zur Beurteilung
dieser Frage im Zusammenhang mit der Anwendung des
Art. 70 Abs. 4 Satz 2 BV ist nicht eroffnet. Da namlich auf
Landesebene nicht verbindlich Gber das Erfordernis ei-
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nes Gesetzes nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG entschieden
werden kann, bliebe die Bewertung durch ein Landesor-
gan zwangslaufig mit dem Risiko behaftet, dass sie sich
bundesrechtlich als unzutreffend erweist. Eine solche
Einschatzung ohne Letztentscheidungskompetenz kann
nicht Grundlage fiir eine bindende Weisung durch Ge-
setz nach Art. 70 Abs. 4 Satz 2 BV mit der entsprechen-
den rechtlichen wie faktischen Auswirkung auf ein Ge-
setzgebungsverfahren des Bundes sein. Sie wiirde zu-
dem voraussetzen, dass der Verfassungsgerichtshof in
einer Vielzahl von bundes-, europa- und volkerrechtli-
chen Fragen Stellung bezieht, die teilweise umstritten
und von den hierflir zustdandigen Organen noch nicht
abschlieRend geklart sind; dies gehort nicht zu den Auf-
gaben eines Landesverfassungsgerichts (vgl. VerfGH vom
16.12.2010 VerfGHE 63, 220/226).

[62]

b) Auf Bundesebene ist im Zusammenhang mit CETA ein
Verfahren auf Erlass eines Gesetzes im Sinn von Art. 23
Abs. 1 Satz 2 GG zur Ubertragung von Hoheitsrechten
auf die Europdische Union weder eingeleitet noch steht
eine solche Einleitung unmittelbar bevor.

(63]

Nach den Ausflihrungen des Staatsministeriums des
Innern, fir Bau und Verkehr wurde der Ratifikationspro-
zess in den Mitgliedstaaten bislang nicht in Gang gesetzt.
Dies werde erst geschehen, wenn das Europaische Par-
lament dem Abkommen zugestimmt habe; mit seiner
Entscheidung sei voraussichtlich im Februar 2017 zu
rechnen. Die Bundesregierung beabsichtige, zu gegebe-
ner Zeit einen Entwurf zu einem Zustimmungsgesetz
nach Art. 59 GG einzubringen (so die Unterrichtung des
Bundeskanzleramts an die Bevollmachtigten der Lander
beim Bund und die Direktorin des Bundesrats Uber die
am 19. Oktober 2016 beschlossenen Kabinettsvorlagen
der Bundesregierung). Noch nicht festgelegt habe sich
die Bundesregierung allerdings insoweit, ob das Gesetz-
gebungsverfahren noch in der laufenden Wahlperiode
durchgefiihrt werden solle und ob das Gesetz auch, wie
bei friiheren Freihandelsabkommen fiir erforderlich
erachtet, der Zustimmung des Bundesrats bedirfe. Ge-
genwartig ist kein Anhaltspunkt dafiir ersichtlich, dass
die Bundesregierung oder der Bundestag es als Gesetz
im Sinn von Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG einstufen wird. Das
Volksbegehren kann daher unabhangig davon, ob dem-
nachst eine Einbringung des Vertragsgesetzes zu erwar-
ten ist, nicht zugelassen werden.

(64]

Die bloRe — theoretische — Moglichkeit, dass ein Zu-
stimmungsgesetz zu dem Abkommen in der Zukunft
doch noch im Sinn der Unterstiitzer des Volksbegehrens
bewertet und von den Bundesorganen als nach Art. 23
Abs. 1 Satz 2 GG zustimmungsbedirftig angesehen wer-
den koénnte, vermag eine Zulassung ebenso wenig zu
rechtfertigen. Zweck des Art. 70 Abs. 4 Satz 2 BV ist es,
die Staatsregierung im Hinblick auf ein konkretes Ge-
setzgebungsvorhaben des Art.23 Abs. 1 Satz 2 GG zu
binden, nicht aber, landesgesetzgeberische Aktivitaten
gleichermallen auf Vorrat und auf Verdacht hin zu er-
moglichen. Dies folgt fiir die Volksgesetzgebung auch
aus der durch das Grundrecht auf Teilhabe an der
Staatsgewalt gemal Art.7 Abs. 2 BV geschiitzten Ab-
stimmungsfreiheit. Der Blrger muss auf allen Stufen
eines Volksgesetzgebungsverfahrens aus dem Gesetz-
entwurf und dessen Begriindung die Abstimmungsfrage
und deren Bedeutung und Tragweite entnehmen kon-
nen (VerfGH vom 13.4.2000 VerfGHE 53, 81/105 f.).
Hieran fehlt es, wenn sich ein Volksbegehren nach Art.
70 Abs. 4 Satz 2 BV auf ein nicht hinreichend konkreti-
siertes Gesetzgebungsvorhaben des Bundes bezieht. In
diesem Zusammenhang ist auch zu beriicksichtigen, dass
die Unterstitzerunterschriften fiir das Volksbegehren
bereits ab dem 13.Juli 2016 gesammelt worden sind,
also — deutlich — vor Unterzeichnung des bis zuletzt auch
inhaltlich verhandelten Abkommens durch die Mitglied-
staaten der Europaischen Union am 28. Oktober 2016
sowie durch die Europaische Union und Kanada am 30.
Oktober 2016. Dass die unmittelbare Gesetzgebung
durch das Volk naturgemall einen ldangeren zeitlichen
Vorlauf erfordert, kann nicht von den besonderen An-
forderungen des Art. 70 Abs. 4 Satz 2 BV entbinden.

V.
(65]

Das Verfahren ist kostenfrei (Art. 27 Abs. 1 Satz 1
VFGHG).
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In eigener Sache: Uber das Konzept der Zeitschrift fiir Landesverfassungsrecht und Landes-

verwaltungsrecht

,Es gdrt jetzt seit einiger Zeit so sehr in mir an alten und
neuen Ideen, an Stoff zu allerhand Abhandlungen, daf ich
mit Macht an die Realisierung unseres Planes, der Heraus-
gabe einer juristischen Zeitschrift, denke. Fiir das gegen-
wdrtige Jahr kénnte ich 3 — 4 gréfsere Abhandlungen und
manche kleine beisteuern." So schrieb es der Rechtswissen-
schaftler und -reformer Rudolf von lhering an den Vater
des modernen Staatsrechts Carl Friedrich von Gerber im
Jahr 1855.

Zwar mag die Zeit heute weniger revolutionar sein und die
Rechtswissenschaft nur in wenigen Bereichen in vergleich-
barer Weise auf der Suche nach der eigenen Identitdt wie
damals sich befinden. In einem ganz dhnlichen Drdngen
nach junger Wissenschaft und frischer Erkenntnis werden
sich dennoch die Herausgeber dieser Zeitschrift auch be-
funden haben, als sie sich vor etwas mehr als einem Jahr
dazu durchgerungen haben, eine neue rechtswissenschaft-
liche Zeitschrift auf den Weg zu bringen — die Zeitschrift fur
Landesverfassungsrecht und Landesverwaltungsrecht -
eine allgemeine Zeitschrift fiir alle sechzehn deutschen
Lander.

Stellvertretend fir die Redaktion und die Herausgeber soll,
nachdem das Projekt nun erfolgreich angelaufen ist, die
Konzeption eine kurze Vorstellung finden. Diese Beschrei-
bung hat nicht das Ziel die Konzeption hermetisch einzu-
rahmen, sondern soll vielmehr die StoRrichtung verdeutli-
chen. Antwort findet schlieRlich die Frage: Was steht hinter
der ZLVR?

I. Die Idee

Den Herausgebern ist sehr bewusst, dass die bestehende
Vielzahl an Fachzeitschrift eine umfassende Literatur-
kenntnis zu gewissen Interessenskomplexen zunehmend
erschwert. Monat fiir Monat werden eine Fillle neuer wis-
senschaftlicher Texte der fachwissenschaftlichen Allge-
meinheit zugefihrt. Es ist ohne ein Miteinander, eine Zu-
sammenarbeit, die Mithilfe von Hilfskraften oder anderer
Unterstitzung quasi eine Unmoglichkeit, immer eine allum-
fassende Literaturkenntnis seines Rechtsgebietes zu haben.
Die Menge und die damit einhergehende Kurztaktigkeit mit
der neue Beitrdge in den Diskurs geworfen werden, ist
unbestritten immens.

Diesen zu erkennenden Wandel fiir den Fortschritt der
Wissenschaft zu nutzen ist die Aufgabe der in der Wissen-
schaft Tatigen — es wird zunehmend die Maoglichkeit gebo-

ten, bestehendes Wissen zu konservieren und anderen
zuganglich zu machen, den Wissens- und ldeentransfer zu
verstarken und draus erneut Fortschritt zu generieren. Und
dieser Verantwortung werden die Herausgeber mit ihrem
Projekt gerecht. Es liegt dann in der Folge an den Wissen-
schaftlern selbst, mit der Fille zurecht zu kommen.

Trotz dieser zu erkennenden Fiille an wissenschaftlicher
Literatur scheint es in der Juristerei insgesamt eine men-
genmalige Asymmetrie in der Befassung mit Rechtsgebie-
ten zu geben. Es lasst sich ein Defizit in der Aufmerksam-
keit insbesondere fir das Verfassungsrecht der Lander
sowie deren Verwaltungsrecht feststellen. Dabei sind es
doch gerade die Lander, die die Grundlage unseres Bundes-
staates darstellen, die den GroRteil staatlicher Aufgabener-
fillung Gbernehmen und die nicht zuletzt im Spagat zwi-
schen europaischer Integration und Kommunalrecht fir die
Bevolkerung dieses Landes eine vermeintlich groRere Na-
he, mehr Bezug zu ihrem Alltag und auch mehr Verstand-
lichkeit ihrer Politik bieten.

Eine entsprechende auf die Gesamtheit der Landerebene
bezogene juristische Betrachtung fehlt jedoch zumeist.
Man vergegenwartige sich zum Beispiel, dass Entscheidun-
gen von Landesverfassungsgerichten haufig nicht tGber den
entsprechenden regionalen Rahmen hinaus an Aufmerk-
samkeit gewinnen kdnnen, obwohl diverse Lander in gro-
RBen Teilen dhnliche Regelungen treffen — eine lber das
einzelne Land hinaus gegebene Relevanz daher haufig nicht
zu verneinen ist. Darliber hinaus beeinflusst das Lande-
recht vielfaltig die alltdgliche Lebenswelt und dies in vielen
Bereichen, in denen man sich dieser Beeinflussung auch
gar nicht unbedingt bewusst ist — man denke nur einmal an
die Auswirkungen des Kommunalrechts oder die Bereiche
des Kulturrechts. Daneben gibt es selbstverstandlich auch
das Tafelsilber der Lander; Rechtsgebiete mit denen die
Lander regelmiRig im Fokus der Offentlichkeit stehen:
Schul-, Hochschul- oder Polizeirecht.

Dieses neue Periodikum hat entsprechend seinen Fokus auf
einen Teilbereich des Offentlichen Rechts, sowohl auf das
Landesverwaltungsrecht als auch auf das Landesverfas-
sungsrecht gesetzt und bearbeitet einerseits aktuelle juris-
tische Problemlagen und publiziert andererseits auch eine
grundsatzliche Auseinandersetzung mit diesem Themenbe-
reich. Es soll den Teilgebieten des Landesrechts ein Platz
angeboten werden, jedoch wichtiger auch fiir Auseinan-
dersetzungen in allgemeiner sowie vergleichender Art zwi-
schen den sechzehn Landern. Neben den thematischen
Abhandlungen und den kurzen Beitragen werden in jedem
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Quartal auch ausgewahlte interessante Losungen der Ge-
richte auf Landesebene vorgestellt.

Il. Das Konzept

Neben einer tragfdhigen inhaltlichen Ausrichtung bedarf es
auch einer tragfahigen organisatorischen Umsetzung. Die
Herausgeber haben dazu im Juni 2016 die Erfurter Gesell-
schaft fiir deutsches Landesrecht gegriindet, deren einzige
obligatorische Aufgabe die regelméaRige Herausgabe der
ZLVR ist. Zugleich ist sie, die das institutionelle Fundament
bildet, aber auch der Pflege der Landesrechtswissenschaft
verschrieben, der Verstarkung der Auseinandersetzung mit
dem Landesrecht in seiner in Deutschland verschieden
auftretenden Auspragung. Die enge Verzahnung von Ge-
sellschaft und Zeitschrift kommt auch in der Parallelitdt der
Besetzung der zentralen Positionen zum Ausdruck: Ver-
antwortliche Gesellschafter sind die beiden Herausgeber
der Zeitschrift. Sie haben mithin die Aufgabe langfristig die
inhaltliche Ausrichtung von Gesellschaft und Zeitschrift zu
wahren.

Das Autorenfeld der ZLVR wird derzeit hauptsachlich von
rechtswissenschaftlich ausgebildeten und ambitionierten
Nachwuchswissenschaftlern und Praktikern gestellt, die
dem Landesrecht auf sehr verschiedene Weise verbunden
sind. Dieses Feld bildet die Basis, die in den kommenden
Jahren zu verstarken und auszubauen ist. Es konnten nach
dem erfolgreichen Projektstart zudem erste Zusagen von
etablierten Wissenschaftlern gewonnen werden. Um den
Inhalt der Zeitschrift weiter zu bereichern, sind samtliche
Wissenschaftler aufgerufen, Beitrdge einzureichen, ganz
gleich ob sie sich als Wissenschaftler noch in der héheren
Ausbildungsphase befinden und ob sie ausgebildete
Rechtswissenschaftler sind oder sich zu den anverwandten
Wissenschaften zuordnen, beispielsweise zu den Verwal-
tungs-, Sozial- oder Wirtschaftswissenschaften.

Ein Wesenszug der Zeitschrift ist, dass sie von Idealismus
aller Projektpartner getragen und zugleich auch auf diesen
notwendig angewiesen ist. Steckt normalerweise hinter
Zeitschriften ein enormer finanzieller Aufwand, was bei-
spielsweise an den Preisen fiir die Abonnements und an
den Autorenhonoraren zu erkennen ist, geht die ZLVR ei-
nen anderen Weg. Alle Projektpartner sind der Sache des
Landesrechts und ebenso der freien Wissenschaft ver-
schrieben. Die Mitarbeit an der Herausgabe der Zeitschrift
hat keinerlei materielle bzw. finanzielle Ambitionen im
Zusammenhang mit der Zeitschrift und der Gesellschaft. Es
werden keine Aufwandsentschadigung, Autorenhonorare
oder dhnliches ausbezahlt, die Mitarbeit an der Redaktion
der Zeitschrift 1auft ebenso ehrenamtlich, wie jegliche an-
dere Zuarbeit.

Entsprechend des Credos der freien Wissenschaft ist das
Publikationsmodell ausgestaltet. Die Zeitschrift erscheint

einmal im Quartal, jeweils zur Mitte. Der Hauptverbrei-
tungsweg ist die Online-Publikation. Seit dem zweiten Heft,
der Ausgabe 1/2017, erfolgt diese Online-Publikation um-
gehend nach dem offiziellen Erscheinen der Printausgabe
der ZLVR. Sie ist fiir jeden ohne weitere Verifizierung frei
und kostenlos zugéanglich — ein Beitrag zur wissenschaftli-
chen Barrierefreiheit. Dennoch stehen Herausgeber und
Redaktion weiter zu ihrem Bekenntnis der Erhaltung der
Printversionen von Periodika. Daher wird jede Ausgabe der
ZLVR als Printversion ausgewahlten Bibliotheken in
Deutschland kostenlos zur Verfiigung gestellt. Das Abon-
nentenfeld erstreckt sich bereits jetzt Uber weite Teile
Deutschlands. Auch haben dariiber hinaus alle anderen
Organisationen und Wissenschaftler grundsatzlich die Mog-
lichkeit eine Printversion der Zeitschrift zu erhalten.

Um dieses Print-Angebot auf Dauer zu garantieren ist die
Gesellschaft auf finanzielle Zuwendungen, auf Spenden
angewiesen. So sind alle Abonnenten der Printversion ge-
beten, freiwillig einen an den Druckkosten orientierten
Obolus zu spenden. Dieses Modell garantiert die freie Zu-
ganglichkeit der Zeitschrift ohne Ausnahme und bietet
Liebhabern klassischer gedruckter Zeitschriften doch die
Moglichkeit, die ZLVR in hochwertiger Papierform zu erhal-
ten.

I1l. Ausblick

Die Starphase der Griindung einer neuen juristischen Zeit-
schrift ist erfolgreich gegliickt. Die Aufnahme der Zeitschrift
in die deutschen Bibliothekskataloge zeigt ein reges Inte-
resse, Fachbibliotheken stellen Anfragen und positive
Rickmeldungen Uber die Qualitat der Zeitschrift erhalten
wir aus den Fachkreisen. Nach dieser Anfangsphase gilt es
nun, die Zeitschrift auf konsolidierten Bahnen fortzufthren.
Dazu sind jederzeit solche Képfe zur inhaltlichen und orga-
nisatorischen Mitarbeit willkommen, die sich dem Landes-
recht in irgendeiner Weise verbunden fiihlen, die einen
entsprechenden Idealismus mitbringen und die mit uns
diesem spannenden Bereich des Offentlichen Rechts mehr
Aufmerksamkeit zukommen lassen wollen.

Zu Anpassungen der Konzeption und Organisationsstruktur
kann und wird es immer wieder kommen, ebenso werden
sich die Personenkreise hinter solchen Projekten kontinu-
ierlich verandern. Das Anliegen, sich einmal im Rahmen
eines Periodikums um das Gewdhnliche und eben nicht
Extraordinare zu kiimmern, wird bleiben und so werden wir
uns Heft fiir Heft dem Landesrecht widmen.

Die Herausgeber und die Redaktion
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