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Grafe, Wiederholungswahl in Niedersachsen?

Wiederholungswahl in Niedersachsen?
Auswirkung von Verstilen gegen zwingendes
Satzungsrecht auf die Giiltigkeit der Landtags-
wahl

von Alexander Grafe, Oldenburg/Hannover*

Das Niedersdichsische Landeswahlgesetz (NLWG) sieht in
§18 Abs. 3 i.V.m. Abs. 5 vor, dass Parteien die Méglichkeit
einer Delegiertenversammlung als Abweichung vom Nor-
malfall der Mitgliederversammlung, zwecks Aufstellung ei-
nes Landeswahlvorschlags, in ihren Satzungen zu regeln ha-
ben. Dieser Satzungsvorbehalt bezieht sich insbesondere
auf eine konkrete Festlegung des Verteilungsschliissels von
Delegierten einer Vertreterversammlung und stellt eine
zwingende Konkretisierung der Mitgliederrechte aus § 6
Abs. 2 Nr. 7 PartG dar. ! Die Satzungsautonomie beschrénkt
sich in diesem Zusammenhang lediglich auf die Festlegung
der Gesamtzahl von Delegierten? und das anzuwendende
Wahlsystem®. Parteien steht es somit grundsdtzlich frei,
nach welchem Verfahren sie ihre Wahlvorschlagslisten zu-
sammenstellen, solange dies in der Satzung entsprechend
geregelt ist. Eine Ubertragung der Beteiligungsrechte von
der Gesamtheit der Mitglieder auf wenige Delegierte ist
demnach unproblematisch (und zudem gdngige Praxis),
wenn dies zuvorderst durch eine Entscheidung der Mitglie-
der in der Satzung verankert wurde. Doch welche Rechtsfol-
gen zieht es nach sich, wenn entgegen der Satzung ein Lan-
deswahlvorschlag durch eine Vertreterversammlung aufge-
stellt worden ist? Stellt dies einen Verstof8 gegen zwingen-
des Wahlrecht sowie das Parteiengesetz dar und bewirkt in
der Folge ein Demokratiedefizit des anschliefSenden Wahi-
aktes?

l. Der Stein des AnstoBes

Im Zuge der Wahl zum Niedersadchsischen Landtag am 9.
Oktober 2022 erzielte die AfD ein Ergebnis von 11%.% In der

*Alexander Grafe ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und
Doktorand am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Europarecht,
Rechtstheorie, Informations- und Telekommunikationsrecht von
Prof. Dr. Dr. Volker Boehme-NeRler an der Carl v. Ossietzky
Universitat in Oldenburg. Zuvor war der Autor als Referent fiir
Rechts- und Verfassungsfragen sowie Justizvollzug und
Straffalligenhilfe bei der FDP-Fraktion im Niedersachsischen
Landtag beschaftigt. Gemeinsam mit dem ehemaligen Mitglied
des Landtages, Dr. iur. Marco Genthe, hat Alexander Grafe ein
Einspruchsverfahren gegen die Giiltigkeit der Landtagswahl in

AUFSATZTEIL

Folge zogen 18 Abgeordnete Uber die Landeswahlvor-
schlagsliste der Partei, sprich Uber das Zweitstimmener-
gebnis, in das Parlament ein.> Im Vorfeld zur Wah! wurden
unter anderem Vorwirfe seitens des ehemaligen AfD-
Landtagsabgeordneten und stellv. Landesvorsitzenden
Christopher Emden laut, dass es Ungereimtheiten beim
Aufstellungsverfahren des Landeswahlvorschlags gegeben
haben soll. Unter anderem hatten Kandidaten Geldzahlun-
gen auf ein privates Konto (sog. Kriegskasse) leisten mis-
sen, damit fir sie entsprechende Mehrheiten bei der Auf-
stellungsversammlung sichergestellt werden kdnnen.

Auch die Frage, ob der aktuelle Landesvorstand, welcher
den Wahlvorschlag offiziell bei der Landeswahlleitung ein-
reicht, satzungskonform ins Amt gekommen ist, wird o6f-
fentlich in Frage gestellt.® Diese Aspekte sollen jedoch an
dieser Stelle unbeachtet bleiben. Vielmehr geht es um die
Frage, ob das Aufstellungsverfahren in Form einer Vertre-
terversammlung Uberhaupt zuldssig gewesen ist und die
daraus resultierende Liste zur Wahl gestellt werden durfte.
Daher konzentrieren sich die folgenden Ausfiihrungen auf
die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen der Sat-
zungsautonomie von Parteien, sowie die Auswirkungen et-
waiger VerstoRe gegen einfachgesetzliches oder Satzungs-
recht auf die Giltigkeit der angesprochenen Landtagswahl.

Il. Sachverhalt zum Aufstellungsverfahren

Der AfD-Landesverband Niedersachsen hat seinen Landes-
wahlvorschlag durch eine Delegiertenversammlung am 2.
und 3. Juli 2022 aufgestellt. Dieser wurde in der Folge vom
Landeswahlausschuss zur Wahl zugelassen. Anders als alle
anderen AfD-Landesverbande (mit Ausnahme von Sach-
sen-Anhalt und Bremen), die in ihren Satzungen genaue
Vorgaben und den Verteilungsschliissel flr eine Delegier-
tenversammlung vorsehen, enthalt die Satzung der AfD-
Niedersachsen keine Moglichkeit zur Durchfiihrung einer
solchen Vertreterversammlung. Die Entscheidung des Lan-
desvorstandes, dennoch eine Vertreterversammlung
durchzufiihren, wird auf einen Parteitagsbeschluss vom 28.

Niedersachsen vom 9. Oktober 2022 angestrengt, mit dem sich
derzeit der Wahlpriifungsausschuss des Landtages befasst.
1lenski (2011) PartG § 13, Rn. 1.

2 |enski (2011) PartG § 13, Rn. 1.

3 Lenski (2011) PartG § 9, Rn. 8i.V.m. § 15Rn. 1.

4 Landesamt fiir Statistik Niedersachsen: Endgtiltiges amtliches
Ergebnis der Landtagswahl am 9. Oktober 2022.

5> Landesamt fiir Statistik Niedersachsen: Endgiiltiges amtliches
Ergebnis der Landtagswahl am 9. Oktober 2022.

6 ZDF-Interview mit Christopher Emden vom 02. Oktober 2022.
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Mai 2022 i.V.m. § 11 Abs. 6 der Landessatzung gestitzt. In-
halt des Antrages war, fir einen fest definierten ,Notfall”
die einmalige Moglichkeit einer Delegiertenversammlung
zu schaffen. Auf eine entsprechende Satzungsdanderung
wurde verzichtet. Diese Notfallregelung sollte greifen, falls
keine entsprechende Raumlichkeit zur Durchfiihrung einer
Mitgliederversammlung zur Verfiigung stehen wiirde.” Zu-
vor genannter § 11 Abs. 6 der AfD-Landessatzung sieht im
Wortlaut vor, dass der Landesparteitag befugt ist, jegliche
Entscheidungsgewalt an sich zu ziehen.® Abgesehen davon,

Iﬂ

dass der selbst definierte ,,Notfall“ durch den Beschluss des
Verwaltungsgerichts Hannover und einen entsprechend
festgestellten Uberlassungsanspruch von Riumlichkeiten
zur Durchfiihrung eines Landesparteitags abgewendet
wurde,’ stellen sich grundséatzliche verfassungs- und insbe-
sondere wahlrechtliche Fragen.

Genlgt eine Generalklausel wie in § 11 Abs. 6 der AfD-Lan-
dessatzung, um dem Satzungsvorbehalt einer Vertreterver-
sammlung zu entsprechen, stellt eine Missachtung einen
VerstoR gegen die demokratischen Grundsatze der inneren
Parteistruktur aus Art. 21 Abs. 1 Satz 3 GG dar und wie ist
in diesem Fall die Wahlrechtsrelevanz einzuschatzen? Die-
sen Fragen mochte sich dieser Beitrag nahern.

. Verfassungsrechtliche Einordnung

Die Frage nach dem Verfahren zur Aufstellung von Bewer-
bern fur 6ffentliche Wahlen betrifft eine Nahtstelle zwi-
schen der Autonomie der inneren Parteiordnung und dem
Gebot der Einhaltung demokratischer Grundsitze.'® Dies
leitet sich insbesondere aus der Rekrutierungsfunktion®!
von Parteien im Verfassungsstaat ab, wodurch den Par-
teien eine elementare Bedeutung bei der Auswahlmaoglich-
keit des politischen Flhrungspersonals gegeniiber dem
Wiéhler zukommt.1?

Daher ist es folgerichtig, dass Wahlvorschlage nur dann
dem Wahlakt unterzogen werden diirfen, wenn zuvorderst

die grundlegenden innerparteilichen Verfahrensvor-

7 Protokoll Landesparteitag AfD Landesverband Niedersachsen
am 28. Mai 2022.

8 Satzung AfD Landesverband Niedersachsen (Stand:
30.06.2019).

9 Verwaltungsgericht Hannover, Beschluss vom 22. Juni 2022, 1 B
2234/22.

10 Rjsse/Witt in: Homig/Wolff (2018) GG Art. 21 Rn. 13.

11 Dazu ndher ausfuhrend Kluth in: Epping/Hillgruber (2020) GG
Art. 21 Rn. 25.

12 Kluth in: Epping/Hillgruber (2020) GG Art. 21 Rn. 22;
Sachs/Ipsen Rn. 24 ff.; Maunz/Durig/Klein Rn. 167.
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schriften eingehalten worden sind, soweit durch diese das
innerparteiliche Demokratiegebot und die zwingenden
Vorgaben das Wahl- und Parteienrechts verwirklicht wer-
den.’® Das Prinzip der demokratischen Legitimation zieht
sich somit ruckwirkend von der Wahl eines Regierungs-
oberhauptes, Uber die Wahl des Parlaments, bis hin zur
Aufstellung von Bewerbern und, im Falle einer Vertreter-
versammlung, sogar bis hinunter zur Wahl von Delegier-
ten.'* Diese Vorgaben der Spiegelbildlichkeit zwischen den
Anforderungen an die Durchfuhrung der Wahl selbst und
den vorgelagerten Verfahren zur Aufstellung von Bewer-
bern wird auch durch das Parteiengesetz untermauert.®
Da es in der Praxis von groRer Bedeutung ist, ob ein Wahl-
vorschlag, auf dessen Zusammensetzung der Wahler kei-
nen Einfluss hat, durch eine Mitglieder- oder eben eine Ver-
treterversammlung aufgestellt wird,*® definiert das Partei-
engesetz in § 13 den Satzungsvorbehalt fiir die Zusammen-
setzung von Vertreterversammlungen als Grundbedingung
repriasentativ-demokratischer Organe.’” Ein wesentliches
Merkmal der Anforderungen an die innere Struktur von
Parteien stellt die Wahrung von Mitgliederrechten dar.®
Abgeleitet vom Grundsatz aus Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG
(,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus.”), ist die parteiin-
terne Entscheidungsgewalt in wesentlichen Teilen auf die
Mitgliederversammlung abzustellen.'® Ein Eingriff in diese
Entscheidungsgewalt bedarf daher zwingend einer ent-
sprechenden Verankerung in der Satzung. Dies betrifft so-
wohl die Frage nach Urabstimmungen, Mitgliederbefra-
gungen aber insbesondere auch Online-Parteitage.?® Gar
hdhere Anspriiche an die demokratische Verfasstheit wer-
den aufgrund der spezifischen Verzahnung mit dem staat-
lichen Bereich an die Kandidatenauswahl im Vorfeld von
Wahlen gestellt.?! Bezogen auf den beschriebenen Sach-
verhalt findet durch den Wechsel von einer Mitglieder- auf
eine Delegiertenversammlung eine Ubertragung von Mit-
bestimmungsrechten aller Mitglieder auf wenige Vertreter
statt.

Dieser Vorgang stellt einen weitgehenderen Eingriff in die
mitgliedschaftlichen Rechte dar und unterliegt in

13 BVerfG 89, 252 ff.

14 Kluth in: Epping/Hillgruber GG Art. 21 Rn. 68 ff.

15 BVerfG 80, 188 (222); BVerfG 84, 304 (323).

16 Gott in: Kaiser/Michl (2020) S. 299.

17 Lenski (2011) PartG § 13, Rn. 2, 3.

18 Drejer/Morlok GG, Bd. 3, 2018, Art. 21 Rn. 130.

19 Drejer/Morlok GG, Bd. 3, 2018, Art. 21 Rn. 163.

20 prejer/Morlok GG, Bd. 3, 2018, Art. 21 Rn. 137; Morlok/Streit,
ZRP 1996,447, 450; insbesondere zum Thema Online-Parteitage
siehe Kersten/Rixen/Augsberg PartG § 9 Rn. 19.

21 Kluth in: Epping/Hillgruber GG Art. 21 Rn. 164.
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Anlehnung an die vorangegangenen Ausfiihrungen daher
einem Regelungszwang in der Satzung. Die Vorgaben ent-
ziehen sich folglich der Satzungsautonomie der Parteien
und stellen eine Konkretisierung des Art. 21 Abs. 1 Satz 3
GG dar.22

IV. Innere Autonomie und Rahmen des Parteienge-
setzes

Grundsatzlich geht es in diesem Fall nicht um die Frage, ob
eine Delegiertenversammlung zwecks Aufstellung eines
Landeswahlvorschlags dem Geist aus Art. 21 Abs. 1 Satz 3
GG entspricht und somit zuldssig ist. Diese Frage ist unzwei-
felhaft zu bejahen.? Vielmehr geht es um die Frage, ob ein
Regelungszwang in der Satzung fiir das jeweils gewdhlte
Verfahren besteht.

Die grundsatzliche Geeignetheit einer Vertreterversamm-
lung spiegelt sich auch in der gangigen politischen Praxis
wider. Vielmehr wird an dieser Stelle darauf abgestellt,
dass die gewahlten Verfahren eben in ihrer Form und kon-
kreten Ausgestaltung durch die Satzung legitimiert sein
miussen.

1. Positionierung der Landeswahlleitung

Zur Frage der RechtmaiRigkeit einer Delegiertenaufstel-
lungsversammlung im vorliegen Fall fiihrte die niedersach-
sische Landeswahlleitung in einer schriftlichen Stellung-
nahme aus, dass das Niedersachsische Landeswahlgesetz
in § 18 ein Aufstellungsverfahren durch Delegierte erlaubt
und somit keine spezielle Regelung in der jeweiligen Sat-
zung notwendig ist, bzw. das Fehlen einer entsprechenden
Regelung wahlrechtlich nicht relevant sei.

Dabei fiihrt das Bundesverfassungsgericht aus, dass die
Aufstellung von Listenkandidaten als wesentlicher Be-
standteil der Wahlvorbereitung anzusehen ist und die not-
wendige Voraussetzung fir die Wahl selbst schafft.?* Daran
anschlieBend wird § 17 PartG dahingehend ausgelegt, dass
notwendige Regelungen zum Aufstellungsverfahren nicht
allein und ausschlieRlich in der Satzung, sondern auch in

22 Kluth in: Epping/Hillgruber GG Art. 21; dazu wird eine
unmittelbare Bindung der Parteien an demokratieerhebliche
Grundrechte grundsatzlich angenommen. Siehe dazu:
Jarrass/Pieroth GG, 15. Aufl. 2018, Art. 21 Rn. 25; Kénig (1993) S.
26 ff.

23 Boehl in: Schreiber (2021) BWahlG § 21 Rn. 2, 17, 19, m.w.N.
24 BVerfGE 89, 243 Rn. 50.

25 BVerfGE 89, 243 Rn. 51.
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den entsprechenden Wahlgesetzen normiert werden.?
Dieser Aspekt ist besonders hervorzuheben, da mit Blick
auf die noch zu behandelnde Wahlrechtsrelevanz unter-
schiedliche Bewertungsmalistdbe an Verstéfle angelegt
werden, die lediglich den Bereich der Satzungsautonomie
oder zusatzlich auch einfachgesetzliches oder Verfassungs-
recht beriihren.

In der einschldagigen Kommentarlage werden zudem die ho-
hen MaRstdbe an das Demokratiegebot innerparteilicher
Verfahren in erster Linie mit dem Schutz der Mitglieds-
rechte von Parteimitgliedern begriindet.?® Insbesondere
die Mitbestimmungsrechte sollen gewahrt und eine Oligar-
chisierung der inneren Parteistrukturen verhindert wer-
den.?” Fiir Bundestagswahlen laufen dementsprechend die
Regelungen des § 21 BWahlIG auf eine Gewahrleistung hin-
aus, dass jedem Basismitglied die Mitwirkung an der Kandi-
datenaufstellung erméglicht werden muss.?® Aus diesem
Prinzip erwachst ein strukturelles Homogenitadtsgebot fiir
die Ausgestaltung innerparteilicher Verfahren mit den Vor-
gaben des Art. 21 Abs. 1 S. 3 GG und eine Ubertragung der
einschlagigen Vorgaben aus dem staatlichen Bereich auf
die Binnenstruktur von Parteien.? Die innerparteiliche De-
mokratie bewegt sich somit im Rahmen der gesetzlichen
Vorschriften und wird durch die konkrete Ausformung in
der Satzung verwirklicht.3

2. Welche Bedeutung hat der Satzungsvorbehalt?

Bemerkenswert ist mit Blick auf den vorliegenden Sachver-
halt, dass die einschlagige Literatur die Frage nach der Ein-
richtung eines Delegiertensystems als konkretes Beispiel
dafiir anfuhrt, welche politische Identitdt der jeweiligen
Partei durch das Aufstellen von Verfahrensgrundsitzen
zum Tragen kommt.3!

So definieren die AfD-Landesverbinde Bayern und Meck-
lenburg-Vorpommern in ihren jeweiligen Satzungen zwar
die Moglichkeit, Landesparteitage auch in Form einer Dele-
giertenversammlung durchzufiihren, legen jedoch insbe-
sondere fiir Aufstellungsversammlungen vor Bundes- und
Landtagswahlen konkret fest, dass diese ausschlieBlich als

26 Kluth in: Epping/Hillgruber GG Art. 21 Rn. 152.

27 Niedermayer in: ders./Stéss (1993) S. 230 ff.; Michels (1989) S.
24 ff., 342 ff.

28 BVerfGE 89, 243 Rn. 51.

2 Tragutmann (1975) S. 174 ff.; Wolfrum (1974) S. 63 ff.; Streinz
in: Mangoldt/Klein/Starck GG, Bd. Il, 7. Aufl., Art. 21 Rn. 150.

30 Morlok/Merten (2018) S. 123.

31 Morlok/Merten (2018) S. 123.
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Mitgliedersammlungen durchzufiihren sind.3? Daher ist es
vor dem Hintergrund des Schutzes von Mitgliederechten
als grundlegendes Prinzip der demokratischen Binnen-
struktur unzweifelhaft, dass Verfahrensweisen sowie
Rechte und Pflichten der Mitglieder schriftlich in den Sat-
zungen zu fixieren sind.3® Andernfalls wiren VerstéRe auch
nicht einklagbar. Dieser Aspekt untermauert die Verpflich-
tung von Parteien in § 6 Abs. 1 PartG, wonach die Satzung
ein verpflichtendes Dokument fiir jede Partei darstellt.3*
Werden die genannten Grundsdtze eingehalten, greift die
parteiinterne Autonomie zur konkreten Ausgestaltung der
Verfahrensregelungen, verstof3t eine Satzungsregelung je-
doch gegen die Vorgaben aus Art. 21 GG, ist diese als nich-
tig anzusehen.®

Das Parteiengesetz regelt die innere Ordnung in seinem
zweiten Abschnitt. Neben der Vorgabe, dass zwecks Schut-
zes des demokratischen Charakters innerparteilicher Wil-
lensbildung eine schriftliche Fixierung der Verfahrenswei-
sen zu erfolgen hat,3® macht § 6 Abs. 2 PartG konkrete und
detaillierte Vorgaben, welche Regelungstatbestdnde sich
der Parteiautonomie entziehen und somit zwingend in der
Satzung festzuhalten sind.?’

Demnach gehoren die Voraussetzungen, die Form, Einbe-
rufungsfristen sowie die jeweilige Beurkundung der Be-
schliisse von Vertreterversammlungen zum Pflichtbestand-
teil der Satzung, sofern vom Normalfall der Mitglieder-
sammlung abgewichen werden soll.3 Dies wird zusatzlich
unterstrichen durch die Verpflichtung aus § 13 PartG, wo-
nach auch der explizite Verteilungsschlissel fur die Zusam-
mensetzung einer Vertreterversammlung zwingend in der
Satzung zu konkretisieren ist.>*® Auch diese Vorgabe er-
wdchst aus dem Gleichheitsgrundsatz des Stimmgewichts
jedes einzelnen Mitglieds, welches dquivalent zu den Prin-
zipien des Art. 21 GG fiir den Zdhlwert von Wahlerstimmen
abgeleitet wird.*

V. Wahlrechtsrelevanz

An die diskutierte Frage nach dem Regelungszwang von
Verfahren zur Aufstellung von Kandidatinnen und Kandida-
ten im Vorfeld von Wahlen schlieRt sich natirlich an, ob
und inwieweit ein VerstoR gegen die dargelegten Vorgaben

32 Satzung AfD-Bayern (Stand: 13.05.2023) § 5 Abs. 3, 4i.V.m. §
7; Satzung AfD-Mecklenburg-Vorpommern (Stand: 27.08.2023) §
10 Abs. 2i.V.m. § 11.

33 Morlok/Merten (2018) S. 123.

34 Morlok/Merten (2018) S. 123.

35 Morlok in: Dreier GG, Bd. I, 3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 128.

36 Morlok, RuP 2012, 65, 67 ff.
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Einfluss auf die Gultigkeit des anschlieBenden Wahlergeb-
nisses hat.

1. Fihren SatzungsverstoBe automatisch zu einer
Ungiiltigkeit der Wahl?

Wie zuvor dargelegt, verstét die Durchfihrung einer De-
legiertenversammlung ohne Grundlage in der Parteisat-
zung gegen die zwingenden Vorgaben des Parteiengeset-
zes als Konkretisierung der Vorgaben an den demokrati-
schen Charakter innerparteilicher Willensbildungsprozesse
aus Art. 21 GG. Fraglich ist nun, inwieweit sich ein solcher
VerstoR auf die Giltigkeit des anschlieBenden Wahlergeb-
nisses auswirkt. In der bereits angefiihrten Stellungnahme
der niedersachsischen Landeswahlleiterin wird angefiihrt,
dass VerstoRe gegen Verfahrensvorschriften, die der Sat-
zungsautonomie unterliegen, in der Regel keinen Wahlfeh-
ler begriinden. Diese Einschatzung stutzt sich auf eine Aus-
legung des Bundesverfassungsgerichts, wonach eine Ver-
letzung von Bestimmungen, die sich ausschlieBlich im Be-
reich der Satzungsautonomie befinden, wahlrechtlich
keine Relevanz entfalten.*! Dieses Argument scheidet mit-
hin jedoch aus, da sich (wie zuvor dargelegt) die Frage nach
der Durchfiihrung und der Ausgestaltung einer Delegier-
tenversammlung ausdriicklich dem Bereich der Satzungs-
autonomie entzieht und somit zwingenden Charakter auf-
weist.

Ob ein Landesvorschlag rechtméRig aufgestellt worden ist,
sei laut Landeswahlleitung davon abhangig, ob verfas-
sungsrechtlich verankerte Wahlgrundséatze und darauf be-
ruhende zwingende Vorschriften des Landeswahlrechts
verletzt worden sind. Diese Einschatzung tragt dem Um-
stand Rechnung, dass die Vorbereitung von Wahlen, wozu
insbesondere die Aufstellungsverfahren von Wahlvorschla-
gen zdhlen, die Nahtstelle zwischen 6ffentlichem Interesse
und Parteiautonomie darstellt.*? Das einfachgesetzliche
Wabhlrecht, im vorliegenden Fall das Niedersachsische Lan-
deswahlgesetz (NLWG), stellt mithin lediglich eine Konkre-
tisierung der

verfassungsrechtlich einschlagigen

37 Morlok/Merten (2018) S. 135, 136.

38 Morlok/Merten (2018) S. 135, 136.

39 Morlok/Merten (2018) S. 137.

40 Rof3ner (2014) S. 178 ff.; Kluth in: Epping/Hillgruber GG Art. 21
Rn. 152.

41 BVerfGE 89, 243 Rn. 52.

42 Morlok/Merten (2018) S. 140.
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Wahlrechtsgrundsitze dar.** Der Raum fiir autonome Ent-
scheidungen der Parteisatzungen ist demzufolge eng und
betrifft lediglich Bereiche, flr die keine wahlgesetzliche Re-
gelung besteht.** Das NLWG konkretisiert in § 18 Abs. 3 die
sich aus dem PartG als Fortschreibung der demokratischen
Prinzipien aus Art. 21 GG ergebenen Vorgaben zur zwin-
genden Verankerung der Moglichkeit und Ausgestaltung
einer Delegiertenversammlung. Parallel zum staatlichen
Wahlrecht wird die innerparteiliche Wahlvorbereitung und
insbesondere die Kandidatenaufstellung mitunter auch
durch das Satzungsrecht der Parteien bestimmt. Dass im
vorliegenden Sachverhalt die Durchfiihrung einer Vertre-
terversammlung zwecks Aufstellung des Landeswahlvor-
schlags mit einem Beschluss begriindet wird, welcher sich
auf § 11 Abs. 6¢ der genannten Landessatzung bezieht und
dem Landesparteitag ermoglichen soll, jedwede Entschei-
dungskompetenz an sich ziehen zu kdnnen, tragt jedoch
nicht.

2. Satzungsautonomie oder einfachgesetzliches
Recht — Was gilt?

Festzustellen ist, dass die Satzung im verbleibenden Spiel-
raum fur Regelungen bei der Kandidatenaufstellung im We-
sentlichen von den einschlagigen wahlgesetzlichen Bindun-
gen uberformt wird.*

Aus diesem Grund sieht das Niedersadchsische Wahlrecht,
wie viele andere auch, vor, dass die Mitglieder einer Partei
nur dann auf ihr eigenes Mitwirkungsrecht bzgl. eines Lan-
deswahlvorschlages zugunsten von wenigen Delegierten
verzichten kénnen, wenn eine gewisse Form eingehalten
wird. Und diese Form ist die Verankerung in einer Partei-
satzung, die mit einer Dreiviertelmehrheit zu beschlieRen
ist und offentlich nachvollziehbar bleibt. Ein einfacher per
Handzeichen abgestimmter und zudem unvollstandiger
Parteitagsbeschluss, entspricht somit nicht den Grundsat-
zen aus Art. 21 Abs. 1 GG. Eine Umgehung des Satzungsvor-
behalts fur die Option von Delegiertenversammlungen
durch etwaige Generalklauseln bzw. Generalermachtigun-
gen ist in diesem Zusammenhang folglich nichtig.*® Diese
Einschatzung wird gestiitzt durch die Vorwirkung der Wahl-
rechtsgrundsatze, welche sich unzweifelhaft auch auf den
Prozess der Wahlvorbereitung erstreckt.*’ Dariiber hinaus

43 Morlok/Merten (2018) S. 140.

44 |enski (2011) PartG, § 17 Rn. 6.

45 Lenski (2011) PartG, § 17 Rn. 8.

46 Siehe dazu Kluth in: Epping/Hillgruber GG Art. 21, Rn. 155.
47 Kluth in: Epping/Hillgruber GG Art. 21, Rn. 155.
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hat der Verfassungsgerichtshof des Freistaates Sachsen in
einem Urteil Gber die Zulassung eines Wahlvorschlags der
AfD in 2019 ausformuliert, dass eine Selbstbindung der Par-
tei an die in ihrer Satzung festgelegten Vorgaben zum Auf-
stellungs- und Wahlverfahren besteht, welche zum ,Demo-
kratieminimum* zu werten und somit als Kernanforderung
auch relevant ist.*®

3. Anforderungen an satzungsandernde Beschliisse

Hierbei ist zu erwahnen, dass es insbesondere fur satzungs-
andernde Antrdge auf Parteitagen spezielle Vorschriften
gibt. Sie miissen frihzeitig eingereicht und auch in den La-
dungen explizit bezeichnet werden. Hier war den Parteimit-
gliedern, die nicht anwesend waren, also gar nicht bekannt,
dass ihnen auf dem Landesparteitag ihr uneingeschranktes
Mitwirkungsrecht an der Aufstellung des Landeswahlvor-
schlages entzogen werden soll. Aus diesem Grund wird die
konkrete Ausgestaltung des Wahlsystems in der Satzung
und eben nicht durch Parteitagsbeschluss, als zwingend an-
gesehen.* Eine etwaige Verletzung hitte objektiv-rechtlich
auch folgerichtig Auswirkungen auf die daran erfolgten
Rechtsakte, beispielsweise eine Kandidatenaufstellung.*®

4. Nach welchen MaRstdben richtet sich das Wahl-
priifungsverfahren?

In Anlehnung an die Regelungen aus Art. 28 Abs. 1S. 1, 2
GG Ubernimmt die Niedersachsische Verfassung (NV) fir
die Ausgestaltung des Wahlpriifungsverfahrens in Art. 11
Abs. 2 S.1, Abs. 3, 4 NV die Zielsetzung, dass eine Verwirk-
lichung der beschriebenen Wahlrechtsgrundsatze sicher-
gestellt werden soll.>* Aus der begleitenden Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts ergeben sich demzu-
folge fir die Uberpriifung von Parlamentswahlen zwei we-
sentliche Entscheidungsmerkmale. Zum einen findet der
Grundsatz der sog. ,Mandatsrelevanz” Anwendung.>? Ver-
stoRe gegen einfachgesetzliches oder Verfassungsrecht ha-
ben somit erst dann Einfluss auf die Gultigkeit der Wahl,
wenn die nachgewiesenen Fehler auch die tatsachliche

48 SschsVerfGH (2019) Vf. 76-1V-19 (HS) und Vf. 81-1IV-19 (HS), S.
32 Abs. 2; Morlok, NVwZz2012, 913, 914.

49 Lenski (2011) PartG, § 9 Rn. 8.

50 Kluth in: Epping/Hillgruber GG Art. 21, Rn. 155.

51 Soffner in: Epping/Butzer/et al. NV, Art. 11 Rn. 50.

52 Soffner in: Epping/Butzer/et al. NV, Art. 11 Rn. 50.
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Grafe, Wiederholungswahl in Niedersachsen?

Zusammensetzung des Parlaments, in diesem Fall des Nie-
dersichsischen Landtages, betreffen.>3

Zusatzlich miindet die Abwagung von genannten Versto-
Ren mit dem Bestandsgebot des bestehenden Parlaments
darin, dass nicht allein durch ,leichteste Wahlfehler” die
Glltigkeit der gesamten Wahl in Frage gestellt werden
darf.>*

Darliber steht der Vorsatz, dass unter Beriicksichtigung der
zu Tage gebrachten Wahlfehler ein Fortbestand der ge-
wahlten Vertretung als unertraglich angesehen werden
muss.”® In der Gewichtung von etwaigen Wahlfehlern und
deren Auswirkung auf die Giiltigkeit des Endergebnisses
missen zudem Unterschiedliche MaR3stdbe an die Verfah-
ren zur Aufstellung von Kreis- und Landeswahlvorschlagen
angelegt werden, da letztgenannte qua definitionem auf
alle Wahlkreise ausstrahlen.*®*Wie zuvor ausfiihrlich darge-
legt, stellt eine Beschneidung der Mitgliederrechte durch
die Durchfiihrung einer Delegierten- anstatt einer Mitglie-
derversammlung zwecks Aufstellens des Landeswahlvor-
schlags, ohne Verankerung in der Satzung einen VerstoR
gegen zwingende Vorgaben des Parteien- und Wahlrechts
als Konkretisierung von Art. 21 GG dar. Unzweifelhaft kann
ein solcher VerstoR gegen die demokratischen Grundséatze
bei der parteiinternen Kandidatenauswahl auch die an-
schlieBende Wabhl ,,infizieren” und folglich zu ihrer Rechts-
widrigkeit fihren.®” Das Unterschreiten der verfassungs-
rechtlichen Mindeststandards bei der Aufstellung von
Wahlvorschlagen birgt bereits die Gefahr einer Verfal-
schung des demokratischen Charakters einer Wahl in sich
und untergribt die Legitimation des gesamten Wahlakts.>®

VI. Fazit

Da sich die dargelegten Wahlfehler auf das Verfahren zur
Aufstellung des Landeswahlvorschlags beziehen, liber den
alle 18 Abgeordneten der AfD-Niedersachsen in den Land-
tag eingezogen sind,® muss die Mandatsrelevanz zwingend
bejaht werden. Zudem ist an dieser Stelle auf die

53 BVerfG 85, 148 (159); vgl. BVerfG 103, 111 (134); BVerwG 118,
101 (104 f.).

54 BVerfG 103, 111; BVerwG 118, 101 (105).

55 Soffner in: Epping/Butzer/el al. NV, Art. 11 Rn. 51; vgl. BVerfG
103, 111 (134).

56 Gott in: Kaiser/Michl (2020) S. 300.

57 Dreier/Morlok GG Art. 21 Rn. 127; Arndt, NVwZ 1993, 1066,
1067.

58 BVerfGE 89, 243 (253).

59 Landesamt fiir Statistik Niedersachsen: Endglltiges amtliches
Ergebnis der Landtagswahl am 9. Oktober 2022.
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erstrangige Bedeutung der Rekrutierungs- und Auswahl-
funktion von Parteien fiir die Besetzung von Staatsamtern
hinzuweisen.®® Daher kann ein VerstoR gegen Vorschriften
des Parteien- und Wahlgesetzes, mithin somit auch gegen
zwingendes Verfassungsrecht, kaum als leichter Wahlfeh-
ler gewertet werden. Das Fehlen der zwingenden Regelung
in der Parteisatzung zur Méglichkeit einer Delegiertenver-
sammlung stellt in diesem Zusammenhang einen so gravie-
renden Fehler dar, dass die Zulassung des Landeswahlvor-
schlags der AfD-Niedersachsen zur Landtagswahl im Okto-
ber 2022 unrechtmaRig war und in der Folge das Ergebnis
der Wahl fur unglltig zu erklaren ist. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat in seiner Rechtsprechung zudem klar aus-
formuliert, dass allein der VerstoR gegen wahlrechtliche
Mindestregeln der Parteien zu einer fehlerhaften Zulas-
sungsentscheidung fithren.%! Der Verweis auf den bereits
oft zitierten Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, wo-
nach allein die Verletzung von Satzungsvorschriften tUber
die genaue Ausgestaltung des Aufstellungsverfahrens kei-
nen Wabhlfehler begriindet,®? scheidet an dieser Stelle aus.
Denn die vorgelagerte Festlegung des Verfahrens entzieht
sich, wie dargelegt, dem Bereich der Parteiautonomie und
ist getrennt von den Fragen zur dann folgenden Ausgestal-
tung®® zu betrachten. Aus diesen Griinden muss sich eine
Wiederholung des Wahlvorgangs ergeben.

80 Morlok/Merten (2018) S. 121.

61 BVerfGE 89, 243 Rn. 54.

62 BVerfGE 89, 243 (252 ff., 256); Boehl in: Schreiber (2021)
BWahlG § 21 BWG, Rn. 40.

63 In den durch die Satzungsautonomie autonom zu regelnden
Vorgaben, welche bei VerstoR keine direkte wahlrechtliche
Relevanz entfalten, gehoren beispielsweise Fragen zur
Einladungspraxis oder der Gestaltung von Wahlbogen. Aus der
Natur dieser Beispiele geht hervor, dass diese nachgelagert zur
Entscheidung liber eine Mitglieder- oder Vertreterversammlung
einzuordnen sind.
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Gmeiner, Begriff der 6ffentlichen Sicherheit

Uberlegungen zur Problematik des Begriffs
der iiffentlichen Sicherheit

von Robert Gmeiner, Ellwangen (Jagst)/Bielefeld *

I Einleitung

Zu den zentralen Aufgaben des Gefahrenabwehrrechts ge-
hért der Schutz der 6ffentlichen Sicherheit.! Ungeachtet et-
waiger landesspezifischer Definitionen, wie in § 3 Nr. 1
LSASOG, fallt darunter allgemein die Unverletzlichkeit bzw.
Unversehrtheit der Rechtsordnung. Die Rechtsordnung ist
verletzt, wenn gegen (offentlich-)rechtliche Verhaltens-
pflichten, namentlich Strafgesetze, verstoRen wird.2

Il Beispielsfall

Ein solches Begriffsverstandnis ist jedoch nicht unproble-
matisch. Dies soll anhand Stefan Muckels Ubungsklausur
zum Reichskriegsflaggen-Fall verdeutlicht werden.3 Der Fall
wurde nur exemplarisch herausgegriffen und seine Aus-
wahl hat keine tiefergehende Bedeutung. Es hatte genauso
gut eine beliebig andere polizeirechtliche Klausur sein kén-
nen; die beschriebene Problematik ist dieselbe.

Dem Fall liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Monarchist
M hdngt nach wie vor der Hohenzollern-Monarchie nach.
Um seine Verbundenheit mit dem Kaiserreich zu zeigen,
hisst er auf seinem Balkon die Reichskriegsflagge, die zu-
nachst vom Norddeutschen Bund und anschlieBend von
der Reichskriegsmarine verwendet wurde. Da diese Flagge
auch von rechtsradikalen Gruppen als Kampfsymbol miss-
braucht wird, untersagt die Behdrde dem M wegen Versto-
Res gegen § 130 Abs. 1 StGB (Volksverhetzung) das weitere
Hissen der Flagge.

* Robert Gmeiner ist als Rechtsreferendar (LG Ellwangen) derzeit
im Ministerium fir Landesentwicklung und Wohnen Baden-
Wirttemberg, Referat Denkmalschutz, Weltkulturerbe und
Bauberufsrecht sowie als wissenschaftliche Hilfskraft am
Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Finanz- und Steuerrecht (Prof.
Dr. Hellermann) an der Universitat Bielefeld tatig.

1§ 1 Abs. 1 BWPoIG; Art. 2 Abs. 1 BayPAG; § 1 Abs. 1 ASOG; § 1
Abs. 1 BbgOBG; § 1 Abs. 1 S. 1 BremPolG; § 3 Abs. 1 HamSOG; §
1 Abs. 1S. 1 HessSOG; § 1 Abs. 1 MVSOG; § 3 Abs. 1 NdsSOG; § 1
Abs. 1S. 1 NRWPoIG, § 1 Abs. 1 NRWOBG; § 1 Abs. 1S. 1
RhPfPOG; § 1 Abs. 2 SaarPolG; § 2 Abs. 1 S. 1 SachsPVDG; § 1
Abs. 1S.1 LSASOG; § 162 Abs. 1 SHLVWG; § 2 Abs. 1S. 1
ThiirPAG.
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Bei der materiellen RechtmaRigkeitsprifung wird zunachst
gepriift, ob die entsprechenden tatbestandlichen Voraus-
setzungen vorliegen. Dabei ist inzident zu klaren, ob das
Hissen der Reichskriegsflagge den Tatbestand des § 130
Abs. 1 StGB verwirklicht. Ob dies der Fall ist, hangt von der
Begriindung im Einzelfall ab, wird aber gréRtenteils bejaht.*
Die Musterldsung sieht sodann die Prifung des Ermessens
und dabei insbesondere der VerhaltnismaRigkeit des poli-
zeilichen Einschreitens vor. Dabei ist zu priifen, ob M in sei-
nen Grundrechten, namentlich dem Recht auf Meinungs-
freiheit aus Art. 5 Abs. 1 GG, verletzt ist.

1. Problematik

Bei der vorzunehmenden Priifung der Verwirklichung der
Straftatbestdnde ist die Meinungsfreiheit nicht erst auf der
Rechtfertigungs-, sondern bereits auf der Tatbestands-
ebene zu beriicksichtigen.®

1. Doppelverwertung

Polizeiliche MaRnahmen stehen im Ermessen der Behorde.
Bei seiner Ausiibung muss die Behorde nach § 40 (L)VwVfG
den Grundsatz der VerhéaltnismaRigkeit des Eingriffs als ge-
setzliche Ermessensgrenze wahren. Dies hétte zur Folge,
dass die Meinungsfreiheit, sofern man obigen den Fall
,richtig” pruft, nach der Musterldsung zweimal beriicksich-
tigt wird: Zunachst auf Tatbestandsebene und sodann ein
weiteres Mal auf der Rechtsfolgenseite beim behordlichen
Ermessen.

Fir das Strafrecht ist in § 46 Abs. 3 StGB ausdriicklich nor-
miert, dass Umstdnde, die schon zum gesetzlichen Merk-
mal der Straftat gehoren, nicht nochmals bei der Strafzu-
messung zu bericksichtigen sind. So kann bei einem T6-
tungsdelikt nicht strafscharfend berlcksichtigt werden,
dass der Angeklagte sein Opfer vorsatzlich totete, denn der

2 Statt aller siehe nur: Matthias Bécker, in: ders./Denninger,
Erhard/Graulich, Kurt (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, 7.
Aufl., Minchen 2021, Kap. D Rn. 48 f.; Wolf-Riidiger Schenke,
Polizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl., Heidelberg 2021, Rn. 61.
3 Stefan Muckel, Fille zum Besonderen Verwaltungsrecht, 8.
Aufl., Minchen 2022, Fall 8, S. 70 ff.; etwas abweichend bei:
Christoph Enders, JuS 1997, 539 ff.

4 Siehe auch: OVG Miinster, NJW 1994, 2909 f.; vgl. auch VGH
Mannheim NJW 2006, 635 f. zur Flagge des Kaiserreichs.

5 Statt aller: Jiirgen Schéfer/Stephan Anstétz, in: Erb,
Volker/Schafer, Jirgen (Hrsg.), Minchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 3. Aufl., Miinchen 2021, § 130 Rn. 110 m.w.N.
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Vorsatz gehort gem. § 15 StGB zum gesetzlichen Tatbe-
stand.® Erst recht kann nicht strafschirfend beriicksichtigt
werden, dass der Angeklagte eines Totungsdelikts den To-
deseintritt nicht zu verhindern versuchte.”

Zwar fehlt es im Offentlichen Recht an einer mit § 46 Abs.
3 StGB vergleichbaren Regelung. Unbekannt ist die Kon-
struktion aber nicht. Das bekannteste Beispiel hierfir
dirfte & 35 Abs. 2 BauGB sein. Danach kénnen andere als
in § 35 Abs. 1 BauGB genannte Vorhaben im AulRenbereich
zulassig sein, wenn ihre Ausfiihrung oder Benutzung o6f-
fentliche Belange nicht beeintrachtigt und die ErschlieBung
gesichert ist. Obwohl der Wortlaut der Norm ein Ermessen
der Behorde nahelegt, besteht ein Anspruch auf Zulassung
des Vorhabens, wenn 6ffentliche Belange ihm nicht entge-
genstehen.® Lehnt man entgegenstehende 6ffentliche Be-
lange ab, fehlt es an Umstanden, die lbrig bleiben, auf der
Rechtsfolgenseite bertlicksichtigt und dem Vorhaben entge-
gengehalten werden kénnen. Die Ermessensausiibung wird
so auf die Tatbestandsebene vorverlagert.®

In der verwaltungsrechtlichen Literatur wird diese Kon-
struktion unter dem Begriff der Kopplungs- bzw. Mischvor-
schrift behandelt. Dabei handelt es sich um Normen, bei
denen Tatbestands- und Rechtsfolgenseite aufgrund einer
»intensiven inhaltlichen Verkniipfung” miteinander ver-
bunden sind.’® Der Gemeinsame Senat der Obersten Ge-
richtshofe des Bundes hat zu Kopplungsvorschriften ent-
schieden, dass das Verhaltnis von Tatbestand und Rechts-
folge ,,nur nach dem Sinn und Zweck der jeweiligen Vor-
schrift” zu beurteilen sei.'! Daraus kénnen sich zwei Folgen
ergeben: Zundchst kann bereits das Ermessensergebnis,
wie bei § 35 Abs. 2 BauGB, auf der Tatbestandsebene ent-
schieden werden.

Dies diirfte bei dem obigen Beispielsfall zutreffen. Der Tat-
bestand fir ein polizeiliches Einschreiten ist erflllt, wenn
man eine Strafbarkeit des M bejaht. Dies setzt wiederum

¢ Zahlreiche Nachweise aus Rechtsprechung und Literatur bei
BGHSt 63, 54, 56 f., wobei die Entscheidung diesen Grundsatz
etwas relativiert. Darauf kommt es vorliegend jedoch nicht
entscheidend an.

7 BGH, NStZ-RR 2003, 41 = StV 2003, 223.

8 Vgl. BVerwGE 18, 247, 250.

9 Markus Ludwigs, in: Kahl, Wolfgang/Ludwigs, Markus (Hrsg.),
Handbuch des Verwaltungsrechts V, Heidelberg 2023, § 124 Rn.
16; Hartmut Maurer/Christian Waldhoff, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 20. Aufl., Miinchen 2020, § 7 Rn. 50.

10 Eckhard Pache, Tatbestandliche Abwégung und
Beurteilungsspielraum, Tubingen 2001, S. 50.

AUFSATZTEIL

voraus, dass geprift (und bejaht) wurde, dass durch das ge-
setzliche Verbot des Hissens der Reichskriegsflagge das
Recht auf Meinungsfreiheit entweder nicht beriihrtist oder
zumindest im Rahmen der praktischen Konkordanz zuriick-
zutreten hat. Verneint man nun bereits auf Tatbestands-
ebene eine Verletzung von Ms Meinungsfreiheit durch das
Hisse-Verbot, erscheint es nicht folgerichtig, die Umset-
zung dieses Verbots als unverhdltnismaRigen Eingriff in die
Meinungsfreiheit erneut zu prifen. Denn die Meinungsfrei-
heit des M wurde bereits genauso verwertet wie das 6f-
fentliche Interesse an der Unterbindung des Hissens. An-
dernfalls musste bei der erneuten Abwadgung auf der
Rechtsfolgenseite entweder die Meinungsfreiheit an Ge-
wicht gewinnen oder das Strafgesetz an Gewicht verlieren
kénnen. Wo diese Gewichtsverschiebung herkommen soll,
ist nicht ersichtlich. Sieht man einmal von Sonderfillen*?
ab, ist fur eine polizeiliche Ermessensausibung kein Raum
mehr.

2. Wertungswiderspruch

Dennoch ist denkbar, dass der Gesetzgeber der Behorde
trotz der Koppelung die Ermessensausiibung offenhilt.3
Wirde man dies fiir das Gefahrenabwehrrecht annehmen,
wirde dies zusatzlich zu folgendem Problem fihren:

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
begriindet eine strafrechtliche Sanktionierung eine exis-
tenzielle Betroffenheit des Verurteilten, denn das damit
ausgesprochene Unwerturteil betrifft den ,in der Men-
schenwiirde (Art.1 Abs. 1 GG) wurzelnden Wert- und Ach-
tungsanspruch des Verurteilten“.}* Zwar ist dies bei einem
polizeilichen Einschreiten aus zweierlei Griinden (noch)
nicht der Fall. Zum einen handelt es sich dabei nicht um
eine Bestrafung, sondern um eine MaRnahme der Gefah-
renabwehr. Zum anderen steht noch gar nicht fest, ob tat-
sachlich die Voraussetzungen fiir eine Verurteilung nach-
weislich vorliegen. Priift man nun im Rahmen der Ermes-
sens die

VerhdltnismaRigkeit  des  polizeilichen

Il Gemeinsamer Senat der Obersten Gerichtshofe des Bundes,
BVerwGE 39, 355, 364 = BFHE 105, 101, 108; vgl. auch BVerwGE
153, 292, 298.

127.B. aufgrund der Selbstbindung der Verwaltung aus Art. 3
Abs. 1 GG oder wenn noch weitere Grundrechte betroffen sind,
die bei der TatbestandsmaRigkeit noch keine Rolle spielen, wie
z.B. das Eigentumsrecht.

13 vgl. BVerwGE 153, 292, 298; Pache 2001, Tatbestandliche
Abwagung und Beurteilungsspielraum, S. 50.

14 BVerfGE 96, 245, 249.

15 Zur Anscheinsgefahr: Wolf-Riidiger Schenke, JuS 2018, 505,
507 m.w.N.
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Einschreitens und verneint diese, flihrt dies dazu, dass man
zuvor tatbestandlich eine Gefahr bejahte und somit auch
festgestellt hat, dass man dem Stérer, in unserem Fall der
M, die Begehung einer Tat vorwirft, die geeignet ist, ihn in
existenzieller Weise in seinem Wert- und Achtungsan-
spruch zu beeintrachtigen. Aufgrund der Unverhaltnisma-
Rigkeit des Einschreitens gelangt man jedoch zu dem Er-
gebnis, dass Ms Vergehen jedoch noch nicht so schwerwie-
gend ist, dass ein Einschreiten durch die Polizei gerechtfer-
tigt ware. Wenn das 6ffentliche Interesse der Entfernung
der Reichskriegsflagge nicht die Meinungsfreiheit des M
Uberwiegt, ist nicht nachvollziehbar, weshalb man dieses
Verhalten tatbestandlich als strafwiirdig rechtfertigt. Inso-
fern stellt sich die Frage, ob aus Griinden der Verhaltnisma-
Rigkeit dies nicht dadurch abgefangen werden muss, dass
die Ermessensausiibung, wie oben beschrieben, beim Tat-
bestand vollstandig beriicksichtigt.

AUFSATZTEIL

V. Zusammenfassung und Ausblick

Sofern man unter dem Begriff der 6ffentlichen Sicherheit
die Unverletzlichkeit der Rechtsordnung im Sinne einer Ge-
setzesbefolgung versteht, ist dies nicht unproblematisch,
denn die einschlagigen Grundrechte werden sowohl auf
Tatbestands- als auch auf der Rechtsfolgenseite berilick-
sichtigt. Sofern dies dogmatisch zuldssig sein sollte, drohen
hier Wertungswiderspriiche, die nicht ohne weiteres auf-
geldst werden konnen. Eine konsequente Anwendung des
heute vertretenen Begriffs der offentlichen Sicherheit
muss dazu fiihren, dass eine Verletzung der 6ffentlichen Si-
cherheit zu einer gebundenen Entscheidung polizeilichen
Einschreitens fiihrt.
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Rezensionen im Offentlichen Recht

Ferdinand O. Kopp/Wolf-Riidiger Schenke (Hrsg.), Verwal-
tungsgerichtsordnung, Kommentar, 29. Auflage, C.H. Beck,
Miinchen 2023, 2240 Seiten, Leinen, ISBN 978-3-406-
80459-5, 72,00 €

Nach dem Verwaltungsverfahrensrecht haben die klima-
schutzpolitisch motivierten Digitalisierungs- und Beschleu-
nigungsbemiihungen der Bundesregierung inzwischen
auch das Verwaltungsprozessrecht erreicht: namlich mit
dem Gesetz zur Beschleunigung verwaltungsgerichtlicher
Verfahren im Infrastrukturbereich (BGBI | Nr. 71 — nicht wie
im Vorwort, S. V: Nr.73! —v. 20. Mérz 2023). Die mit ihm
bewirkten Anderungen betreffen vor allem den vorlaufigen
Rechtsschutz (§ 80c -neu-), die Beschleunigung und Straf-
fung des Verfahrens (§ 87c -neu-), aber auch die Gerichts-
verfassung (§8 9, 10, 48, 50) und das Kostenrecht (§ 154).
Sie alle konnten in der neuen Auflage noch beriicksichtigt
werden (Vorwort S. V). Eine auf die neuen Bestimmungen
konzentrierte Durchsicht des Kommentars ergibt zweierlei:
zum einen erfahren sie alle die fir den Kopp typische und
gewohnt sachliche und unvoreingenommene Kommentie-
rung. Zum anderen wollten und konnten Herausgeber und
Bearbeiter (Christian Hug, Josef Ruthig, Ralf P. Schenke) vor
allem im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG aber auch eine ge-
wisse Skepsis angesichts der ,rechtspolitisch umstrittenen
Sondervorschriften” nicht verbergen (S. V). Sie stehen da-
mit nicht allein. Immerhin hatte kein Geringerer als der
BDVR die Vorstellung, dass die Dauer entsprechender Ver-
fahren (BVerwG: 12 Monate, OVG/VGH: 18,9 Monate) sich
noch wesentlich verkiirzen lieRe als ,,wenig realistisch” und
die Moglichkeiten der Beschleunigung verwaltungsgericht-
licher Verfahren als ,,nahezu ausgeschopft” bezeichnet (vgl.
Stellungnahme zum VwVInfrBG v. 9. September 2022). Das
zeigt sich zunachst bei den Beschleunigungs- und Priorisie-
rungsvorschriften des neuen § 87c VwGO, deren Steue-
rungswirkung recht ,beschrankt” sei, ,weil die neuen Vor-
gaben bereits weitgehend der bestehenden Praxis entspre-
chen” (§ 87c Rn. 1). Keinesfalls konne das Priorisierungsge-
bot mit Ricksicht auf Art. 19 Abs. 4 GG jedoch eine ,,abso-
lute Geltung” fur sich beanspruchen (§ 87c Rn. 4). Das be-
trifft aber auch die mit der Reform des vorlaufigen Rechts-
schutzes im neuen § 80c VwGO beabsichtigten Beschleuni-
gungseffekte. Denn das AuBerachtlassen dem angefochte-
nen Verwaltungsakt anhaftender Fehler (Verletzung von
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Verfahrens- oder Formvorschriften oder Abwagungsman-
gel im Rahmen der Planfeststellung oder der Plangenehmi-
gung), ,wenn offensichtlich ist“, dass diese in ,absehbarer
Zeit behoben sein” werden, entspreche weitgehend auch
schon der bisherigen Spruchpraxis (§ 80c Rn. 1, Kritik an
den beiden hervorgehobenen unbestimmten Rechtsbegrif-
fen in §80c Rn. 3 und 4). Die auch mit diesem Gesetz fort-
schreitende Tendenz zu Spezialspruchkorpern (,,Planungs-
kammern, Planungssenate” — § 188b VwGO) als Folge der
Ausdifferenzierung der Rechtsmaterien scheint ohnehin
unumganglich und unumkehrbar zu sein (vgl. jetzt etwa:
BMJ (Hrsg.), Referentenentwurf eines Gesetzes zur Star-
kung des Justizstandortes Deutschland durch Einfiihrung
von Commercial Courts und der Gerichtssprache Englisch in
der Zivilgerichtsbarkeit [Justizstandort-Starkungsgesetz],
16. August 2023; in der Verwaltungsgerichtsbarkeit gibt es
bekanntlich schon seit 2020 Wirtschaftskammern und -se-
nate — § 188a VwGO). Wie in allen derartigen Fallen betritt
der Gesetzgeber auch mit den neuen Planungskammern je-
doch einen schmalen Grat, will er den Gerichten die fiir ihre
spezielle Gerichtsorganisation erforderliche Flexibilitat
nicht Gber Gebiihr beschneiden (§ 188b Rn. 1). Eine Fort-
setzung erfahrt ganz offenkundig auch der schleichende
Wandel des BVerwG vom Revisions- zum Tatsachengericht.
So soll im Interesse der Verfahrensbeschleunigung und Ef-
fizienzsteigerung (& 50 Rn. 9) und in Abkehr von § 21e Abs.
4 GVG nach § 50 Abs. 2 i.V.m. § 48 Abs. 3 VWGO (die inso-
fern lex specialis zum GVG sind) nicht nur bei den OVG/VGH
der Fortbestand der Zustandigkeit nach Anderung der Ge-
schaftsverteilung der Regelfall werden, sondern auch beim
BVerwG (§ 48 Rn. 22).

,Der Kopp“ hat seit der Erstauflage im Jahr 1974 nahezu
alle 18 Monate eine Neuauflage erlebt und seinen Umfang
bis zur 29. Auflage mehr als vervierfacht: kein anderer
VwGO-Kommentar hat eine derartige Frequenz aufzuwei-
sen und kein anderer VwGO-Kommentar kann bei diesem
Tempo mithalten. Der noch erschwingliche Preis und die
Tatsache, dass das Werk bis auf Niedersachsen in allen an-
deren Bundeslandern zur 2. Staatsprifung zugelassen ist,
tragen ein Ubriges zu dieser Erfolgsgeschichte bei! Vor al-
lem aber war, ist und bleibt es die umfangreiche und voll-
standige Verarbeitung von Rechtsprechung und Literatur,
die den Rang und die Beliebtheit dieses einzigartigen Kom-
mentars ausmachen. Nichts spricht derzeit dagegen, dass
dies nicht auch in Zukunft so bleiben wird.

Ministerialrat a.D. Dr. MICHAEL FUCHS,
M.A., Magister rer. publ., Berlin
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Lisa Pientak, Die kommunale Sitzungsdéffentlichkeit und ihre
Ausnahmetatbestinde.  Rechtfertigungsnotstand  oder
Nichtéffentlichkeit aus der Natur der Sache?; Duncker &
Humblot, Berlin 2023; 527 S., 109,90 €, ISBN 978-3-428-
18613-6.

I. Einleitung und Kurzwiedergabe des Inhalts

Bei dem hier besprochenen Werk handelt es sich um eine
von der Universitat Dusseldorf bereits im Jahr 2016 ange-
nommenen Dissertation, die von Martin Morlok betreut
wurde. Es besteht neben einer Einleitung und einer Zusam-
menfassung aus flinf Kapiteln. Um Wiederholungen mit
den folgenden Ausfiihrungen zu vermeiden und um die Re-
zension nicht noch weiter zu sprengen, beschrankt sich die
folgende Inhaltswiedergabe auf den Aufbau der Arbeit.
Zunachst erlautert Pientak ,,das verfassungsrechtliche Prin-
zip der Sitzungsoffentlichkeit” (Teil B, S. 38-139). Dabei ge-
langt sie zu dem Ergebnis, dass es sich bei der Sitzungsof-
fentlichkeit um ein Prinzip handelt, welches sich aus dem
Demokratieprinzip, dem Republikprinzip, dem Rechts-
staatsprinzip und der Wahlrechtsfreiheit ableitet, ohne
dass es auf eine Differenzierung zwischen einzelnen Staats-
gewalten ankomme. AnschlieRend betrachtet Pientak ,Die
kommunale Sitzungsoéffentlichkeit” (Teil C, S. 140-328).
Hierbei beginnt sie mit den tatsdchlichen Voraussetzungen
der kommunalen Sitzungséffentlichkeit, wobei sie zwi-
schen der Sitzungsvorbereitung, Sitzungsdurchfiihrung und
Sitzungsnachbereitung differenziert. Anschliefend konkre-
tisiert sie den Inhalt und die Reichweite der Sitzungsoffent-
lichkeit und untersucht insbesondere Geltung und Umfang
der Sitzungsoffentlichkeit bezlglich kommunaler Auf-
sichtsrdte. Im Anschluss definiert sie die formelle und ma-
terielle Sitzungsoffentlichkeit als rechtliche bzw. faktische
Moglichkeit zur Sitzungsteilnahme. In den nachsten beiden
Teilen beschéftigt sich Pientak mit dem kommunalen Of-
fentlichkeitsausschluss (Teil D, S. 329-364) und die Recht-
fertigungs- und Ausschlussgriinde (Teil E, S. 365-426), wo-
bei sie etliche typische Praxisfalle (wie z.B. Grundstiicksan-
gelegenheiten, Beratung liber prozesstaktisches Vorgehen,
Personalangelegenheiten) naher beleuchtet. Zum Ab-
schluss stellt Pientak die ,,Rechtsfolgen von VerstéRen ge-
gen das Gebot der Sitzungsoffentlichkeit” dar (Teil F, S.
427-498). Dabei erldutert sie zunachst die materiellen
Rechtsfolgen und sodann die Rechtsschutzmaoglichkeiten
sowohl der Ratsmitglieder als auch der Gemeindeeinwoh-
ner.

Il. Materielle Bewertung
1. Zundchst untersucht Pientak eine verfassungsrechtliche

Fundierung der Sitzungséffentlichkeit im Allgemeinen, die
sie aus den Staatsstrukturprinzipien des Art. 20 GG ableitet.

! Christoph Méllers, JZ 2015, 1103, 1104.
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Aus der ,Zusammenschau der Prinzipien [ergibt sich], dass
das Grundgesetz allgemein auf Offentlichkeit angelegt ist.”
(S. 94). AuRer diesen allgemeinen Prinzipien kennt das
Grundgesetz ausdruicklich in Art. 42 Abs. 2 S. 1 S. 1 GG die
Offentlichkeit des Bundestages. Insgesamt ist die Offent-
lichkeit des Bundestages nach Pientak demnach funf Mal
(!) normiert. Bei der ausdriicklichen Normierung in Art. 42
Abs. 1 S. 1 GG handele es sich daher nur noch um eine de-
klaratorische Regelung des allgemeinen verfassungsrecht-
lichen Offentlichkeitsprinzips (S. 103). Vor diesem Hinter-
grund stellt sich allerdings die von Christoph Méllers, aber
in einem anderen Zusammenhang, aufgeworfene Frage:
,Wozu aber braucht man ein allgemeines Prinzip, das ga-
rantiert, was in einer konkreten Norm schon steht?“! Die
Antwort kann ehrlicherweise nur lauten: Um auch die dbri-
gen Staatsorgane dem Offentlichkeitsprinzip zu unterwer-
fen. Damit ist aber bereits der erste Schritt fir einen Zirkel-
schluss gelegt.

Dabei sei an dieser Stelle dahingestellt, wie sich die dekla-
ratorische Wirkung des Art. 42 Abs. 1 S. 1 GG mit der Aus-
sage nur eine Seite (S. 102) zuvor verhilt, wonach die Gel-
tung der ,kommunalen Sitzungsoffentlichkeit [schon aus
Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG] Wirkung entfaltet”. Wieso die Sit-
zungsoffentlichkeit aus Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG nicht ebenfalls
deklaratorischer Natur ist, erldutert Pientak dem Leser
nicht. Verbunden ist mit der These der deklaratorischen
Wirkung aulRerdem ein rechtstheoretisches Problem: Nach
Pientak handelt es sich bei der Offentlichkeit um ein Ge-
samtkonzept. Eine ,,dogmatisch konsequente” Differenzie-
rung zwischen den einzelnen Verfassungsprinzipien hin-
sichtlich der Offentlichkeit sei nicht nur kaum méglich,
»,sondern vor dem Hintergrund der Einheit der Verfassung
auch nicht sinnvoll.“ (S. 94). Ist die Offentlichkeit des Bun-
destages fliinf Mal im Grundgesetz verankert, verlieren die
Einzelregelungen ihren konstitutiven Wert. Denkt man Art.
42 Abs. 1S. 1 GG weg, so ergibt sich die Offentlichkeit noch
aus dem Republikprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG, etc. Nun
kann man sich auf den Standpunkt stellen, dass es nun ein-
mal so ist. Dann stellt sich aber die Frage, weshalb sie die-
sen Ansatz nicht konsequent durchzieht. An anderer Stelle,
zum Thema Mediené6ffentlichkeit, schreibt Pientak, dass
die Medienoffentlichkeit verfassungsrechtlich vorgesehen
sei, da ,andernfalls , die Regelung des § 196 Abs. 1S. 2 GVG
[sic!, gemeint ist § 169] obsolet” ware. (S. 258). Zunachst
einmal stellt sich die Frage, wieso tiberhaupt das einfache
Recht maRgeblich fiir die Auslegung des Grundgesetzes
sein sollte. Nur eine Seite vorher (!) schreibt sie (lUbrigens
vollig zu Recht), dass die inhaltliche Ausgestaltung des Ver-
fassungsverstandnisses nicht dem einfachen Gesetzgeber
obliegt (S. 257, dhnlich bereits S. 96 zu Prinzipien). Moglich-
erweise hangt diese argumentative Flexibilitdt damit zu-
sammen, dass je nach Norm der sachliche Geltungsbereich
des verfassungsrechtlichen Offentlichkeitsgebots erweitert
oder beschréankt werden kann. Sieht man in § 169 Abs. 1S.
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2 GVG ein Eingriffsgesetz, ware die Mediendffentlichkeit
verfassungsrechtlich geschiitzt; erachtet man hingegen
§ 169 Abs. 1 S. 1 GVG als konstitutives Gesetz, ware die Ge-
richtséffentlichkeit nicht vom verfassungsrechtlichen Of-
fentlichkeitsgebot erfasst.

Darliber hinaus erlautert Pientak auch nicht, warum § 169
Abs. 1 S. 2 GVG obsolet sein sollte, falls es keine verfas-
sungsunmittelbare Medienoffentlichkeit geben sollte. Sys-
tematisch liegt es wesentlich ndher, den Bezugspunkt der
Normin § 169 Abs. 1S. 1 GVG zu sehen, anstatt unmittelbar
im Verfassungsrecht. Letztendlich liegt das Problem in die-
ser Argumentation auch darin, dass sie von der konstituti-
ven Wirkung § 169 Abs. 1 S. 2 GVG ausgeht. Dem Verfas-
sungsgeber gesteht sie die Redundanz zu, die Offentlichkeit
mehrfach ins Grundgesetz aufzunehmen. In konsequenter
Fortflihrung von Pientaks Argumentation fiir den einfachen
Gesetzgeber miisste es sich bei § 169 Abs. 1S. 1 GVG eben-
falls nur um eine deklaratorische Wiederholung der Ge-
richtsoffentlichkeit aus Art. 20 Abs. 1 GG handeln. Dann
stellt sich aber die Frage, warum sie dem einfachen Gesetz-
geber zwarin § 169 Abs. 1S. 1 GVG, nicht aber in § 169 Abs.
1 S. 2 GVG eine Redundanz zugesteht. Ein normtheoreti-
scher Unterschied zwischen den beiden Normen liegt je-
denfalls nicht auf der Hand. Daher lieRe sich durchaus die
Ansicht vertreten, dass § 169 Abs. 1 S. 2 GVG deklaratorisch
verdeutlicht, dass Art. 5 Abs. 1, Art. 20 Abs. 1 GG bzw. § 169
Abs. 1 S. 1 GVG nur die Saal6ffentlichkeit vorsieht, zumal
das Grundgesetz laut Pientak nicht nur das ,0b“, sondern
auch das ,,Wie” der Sitzungsoffentlichkeit schitzt (S. 257).

2. Sieht man einmal von dieser rechtstheoretischen Prob-
lematik ab, fiihrt dieses allgemeine Offentlichkeitsprinzip
auch zu einem materiell-rechtlichen Unbehagen. Gebun-
den werde die gesamte Staatsgewalt: ,Die Reichweite der
Sitzungsoffentlichkeit wird nicht durch die Grenzen der
Staatsgewalt begrenzt.” (S. 122). Umfasst werden ,alle
Staatsebenen und alle Staatsbereiche” (S. 97), mithin ,,alle
Staatsgewalt” (S. 122).

Ein solch weites Verstindnis des Offentlichkeitsprinzips
mag man vielleicht noch flir angemessen halten, wenn man
die klassischen Staatsfunktionen in den Blick nimmt. Auch
wenn man das nicht immer bedenkt, bt nach § 1 BNotO
auch der Notar ein 6ffentliches Amt aus.? Er nimmt nach
allgemeiner Ansicht origindre staatliche und hoheitliche
Aufgaben wahr,? die einer richterlichen Tatigkeit nahekom-
men.* Konsequenter Weise miisste auch der Notar sein
Amt 6ffentlich ausiiben.

Sicher kann man zumindest behaupten, dass der Notar sein
Amt in der Offentlichkeit ausiiben muss. Bei einer rein for-
malen Betrachtung des Offentlichkeitsgrundsatzes im

2 Zum Notarassessor: § 7 Abs. 4 BNotO.

3 BVerfGE 17, 371, 376; 73, 280, 294; 131, 130, 141; BVerfGK 15,
355, 360 f.; BVerfG (K), DNotZ 2012, 945, 950; BGHR BNotO § 29
Abs. 1 Amtswidrige Werbung 1 Rn. 16 = DNotZ 2018, 930, 933;
BGHR BNotO § 97 Abs. 3S. 1 Amtsenthebung 1 =ZNotP 2020, 177,
179; Claudius Eschewey, in: BeckOK BNotO, 7. Ed. 2023, § 1 Rn.
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Sinne Pientaks ist dies auch folgerichtig. Zwar kénne die Of-
fentlichkeit zum Schutz von Individualinteressen durchaus
ausgeschlossen werden. Dies fordere aber ,immer eine
Einzelfallabwagung“ (S. 117). Ob die allgemeine Verschwie-
genheitspflicht des Notars aus § 18 Abs. 1 S. 1 BNotO aus-
reicht, erscheint zweifelhaft. Dennoch 16st dieses Ergebnis
ein Storgefuhl aus. Besteht bei der Errichtung eines Testa-
ments, dem Abschluss eines Grundstiickskaufvertrag oder
die Griindung einer Kapitalgesellschaft das Bedurfnis nach
dffentlicher Kontrolle? Ein Einwand gegen diese Uberle-
gung lautet: Der Notar soll nur deshalb aus dem Offentlich-
keitsprinzip ausgeschlossen werden, weil das Ergebnis (die
Geltung des Offentlichkeitsprinzips) nicht passt. Dieser Ein-
wand ist zwar zutreffend und berechtigt, greift aber in die-
sem Beispiel methodisch nicht durch. Denn Pientak argu-
mentiert selbst vom Ergebnis her. Auf S. 96 lehnt sie die In-
kraftsetzung des Offentlichkeitsprinzips durch ein einfa-
ches Parlamentsgesetz als ,,schlicht unertraglich ab. Dann
muss sie dieses Argumentationsmuster aber auch anderen
Rechtsanwendern zugestehen. Wenn aber der Mal3stab fir
die Geltung des Offentlichkeitsprinzips die Ertraglichkeit
fir den Rechtsanwender ist, stoRt der Offentlichkeits-
grundsatz schnell an seine Grenzen und lieRe sich problem-
los aushebeln. Was kdnnte man dogmatisch dagegen ein-
wenden, wenn der Blrgermeister oder ein Gemeinderats-
mitglied die Sitzungsoffentlichkeit ihres Gemeinderates all-
gemein fiir ,schlicht unertraglich” halten?

Méglicherweise kann man dieses (zu?) weitgehende Of-
fentlichkeitsverstandnis mit Pientaks Argumentation an
spaterer Stelle einfangen, wonach die ,,Notwendigkeit von
Offentlichkeit aus demokratischer, rechtsstaatlicher und
republikanischer Sicht“ als MaRstab fiir das Erfordernis
nach Offentlichkeit heranzuziehen ist (S. 122). Durch diese
Einschrankung kann man den Notar moglicherweise wieder
aus dem Offentlichkeitsprinzip herausnehmen. Dann stel-
len sich aber zwei Folgefragen: Bedarf es denn Gberhaupt
eines allgemeinen, gewaltenunabhingigen Offentlichkeits-
prinzips, wenn wieder eine staatsfunktionenspezifische Be-
urteilung auf seine Notwendigkeit erfolgt? Und vor allem:
Nach welchen MafRstdben bestimmt sich die Notwendig-
keit? So hangt bei Wahlen zu den (kommunalen) Volksver-
tretungen weder das Wahlrecht noch das Stimmgewicht
von der politischen Bildung des Wahlers ab. Derjenige, der
jede Sitzung des Gemeinderates besucht kann genauso
wahlen wie jemand, der moglicherweise ohne politische
Vorkenntnis am Wahlsonntag nur aus Langeweile zur Wahl
geht. Und wie werden Nichtwahler und Stammwahler be-
ricksichtigt? Fir den Wahlakt selbst und die Wahrneh-
mung des Wahlrechts kommt es daher nicht darauf an, ob
der Wahler tatsachlich informiert ist. Wenn die

17; Tobias Kobitzsch, in: Heinemann, Jorn/Trautrims, Christoph
(Hrsg.), Notarrecht, Baden-Baden 2022, BNotO § 1 Rn. 14; Jens
Bormann, in: Diehn, Thomas (Hrsg.), BNotO, 2. Aufl., K6ln 2019, §
1 Rn. 14 und passim; Paul Terner, DNotZ 2018, 938, 939.

4 BVerfGE 17, 371, 377; BVerfG (K), DNotZ 2012, 945, 950.
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Informationsgewinnung in der Sitzung nur fiir einen Teil
der Wihler von Relevanz ist, warum ist die Offentlichkeit
dann allgemein notwendig?

Nach Pientak soll die Wabhlfreiheit die ,,Moglichkeit [ge-
wahrleisten], eigene Interessen gegeniiber dem Staat zu
vertreten” (S. 63). Die Frage ist, ob es sich bei dieser Pra-
misse (,,nur”) um ein demokratietheoretisches bzw. polito-
logisches Ideal handelt oder verfassungsrechtlich gefordert
ist. Letzteres flgt sich allerdings nicht bruchlos in ihre Ar-
gumentation ein. Sie vertritt einen weiten Republikbegriff,
bei dem ,die Gemeinwohlorientierung des Staates”, die je-
den Staatsbirger angehe, einen zentralen Inhalt hat (S. 90).
Dies fuhrt wiederum zu der Frage, in welchem Verhdltnis
die Verfolgung eigener Interessen zum Gemeinwohl ste-
hen. Wer bestimmt das Gemeinwohl? Und darf der Birger
dann Uberhaupt eigene Interessen verfolgen, die auller-
halb des Gemeinwohls liegen? Gelangt man zu der Erkennt-
nis, dass die eigenen Interessen nur im Rahmen der Ver-
wirklichung des Gemeinwohls berticksichtigungsfahig sind,
kann man durchaus daran zweifeln, ob die individuelle Sit-
zungsoffentlichkeit fir die Wabhlfreiheit Gberhaupt not-
wendig ist. Daher ist die ,Notwendigkeit der Offentlichkeit
aus demokratischer und republikanischer Sicht” in dieser
Abstraktheit ein kaum brauchbares Kriterium, um dieses
ndher zu bestimmen und gegebenenfalls einzugrenzen.

3. Die Verkniipfung von Freiheit und Offentlichkeit staatli-
chen Handelns ist nicht neu und findet sich bereits bei Aris-
toteles (S. 63). Des Weiteren bietet Pientak einen Exkurs
zur philosophischen Entwicklung der Offentlichkeit (S. 42 f.)
Uber Kant und Fichte an. Damit will sie zeigen, dass ,[d]ie
rechtliche und gesellschaftliche Entwicklung des Offent-
lichkeitsverstandnisses [...] durch gesellschaftsphilosophi-
sche Ansatze gefordert und begleitet” wurde (S. 42).
Unklar ist, welche Bedeutung man diesem kurzen, nur
zweiseitigen, Exkurs beimessen soll. Verfassungsrechtlich
ist er ohne Belang, da die besprochenen Philosophen be-
reits biografisch keinen Bezug zum Grundgesetz haben. Als
ideengeschichtliche Entwicklung greift er wiederum zu
kurz. So gab es durchaus Kritiker der Offentlichkeit. Na-
mentlich Hobbes forderte: ,Handlungen haben ihren
Grund in Meinungen; folglich missen diese unter Aufsicht
genommen werden, wenn man Frieden und Einigkeit im
Staat erhalten will. Der hochsten Gewalt also gebihrt die
Beurteilung aller Meinungen und Lehren, weil diese nicht
selten Grund und Ursprung von Uneinigkeit und Blrger-
krieg sind.”“®

Einer fast 500-seitigen, juristischen Dissertation Uber die
Dogmatik kann man nicht vorwerfen, dass sie keine umfas-
sende philosophische Betrachtung enthalt. Aufgrund der
oben wiedergegebenen Einleitung und ihrer Darstellung
entsteht jedoch der falsche Eindruck einer ideengeschicht-
lichen Kontinuitat der Forderung nach Offentlichkeit. Hob-
bes’ Ansicht ist aber keineswegs eine historisch tiberholte

5 Thomas Hobbes, Leviathan, Stuttgart 1970 (Reclam-Ausgabe,
Gbersetzt von Jacob Peter Mayer), S. 161.
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Einzelansicht. So heil3t es bei Wischmeyer (den Pientak lb-
rigens nicht zitiert): ,,Dabei besteht an sich kein Zweifel,
dass ein funktionierender Geheimnisschutz fiir Verfas-
sungsstaaten essentiell ist. Ein vollstandig transparenter
Staat wadre auch ein in jeder Hinsicht nackter und hilfloser
Staat.” Der Geheimnisschutz |dsst sich dabei ,, auf dieselben
Normen stiitzen, die — mit umgekehrten Vorzeichen- fir
Transparenz streiten: Demokratieprinzip, Gewaltenteilung,
Grundrechte und Rechtsstaatlichkeit.”® Damit ist aber we-
der verfassungsrechtlich noch ideengeschichtlich zwin-
gend, dass Demokratie, Rechtsstaatlichkeit, Grundrechte
und Republik eine Sitzungséffentlichkeit fordern. Folgert
man aus diesen Verfassungsprinzipien die Offentlichkeit
staatlichen Handelns, erfordert dies eine Begriindung.
Stellt man es jedoch wie Pientak dar, dass von Aristoteles
bis Kant und Fichte die Offentlichkeit staatlichen Handels
kontinuierlich als Kennzeichen eines guten Staates aner-
kannt worden sei, fallt es deutlich leichter, eine umfas-
sende staatliche Offentlichkeit verfassungsrechtlich zu be-
griinden, ohne sich mit Gegenansichten auseinandersetzen
zu mussen. Damit entsteht zumindest der Eindruck, dass Pi-
entak nur diejenigen philosophischen Standpunkte ausge-
sucht hat, die ihre Ansicht stiitzen.

4. Die Offentlichkeit ist fiir Pientak Voraussetzung fiir die
Kontrolle der Gewahlten und damit fur das Reprdsentati-
onsprinzip (S. 71 und passim), denn ,[s]ofern das Volk den
Staat zu lenken oder zu kontrollieren hat, ist Offentlichkeit
zwingende Voraussetzung fir die Auslibung hoheitlicher
Gewalt und Repréasentation.” (S. 97).

Hierbei stellt sich die Frage, worin die Kontrollfunktion der
Offentlichkeit genau liegt. Dies hangt wiederum vom Be-
griffsverstandnis der Kontrolle ab. Kontrolle kann sowohl in
einer Uberpriifung, aber auch in einer eigenstiandigen Neu-
entscheidung des Kontrolleurs liegen. Die inhaltliche Nach-
vollziehbarkeit einer Entscheidung ist nur erforderlich,
wenn die Entscheidung auf ihre inhaltliche Richtigkeit zu
Uberprifen ist, es sich mithin um eine Fehlerkontrolle han-
delt. Andernfalls kommt es auf das ,,warum*“ der Entschei-
dung uberhaupt nicht an.” Wenn nun die Biirger — sei es
Uber die Wahl oder das kassatorische Birgerbegehren —
mit dem Ergebnis der Gemeinderate (nicht) einverstanden
sind, kommt es primar auf die Entscheidung selbst und we-
niger auf ihre parteipolitischen Begriindung(en) an.
Pientak geht allerdings davon aus, dass das Kontrollrecht
des Volkes nicht nur die Wahlentscheidung, sondern eine
allgemeine Uberwachung staatlichen Handelns umfasst (S.
111). Der Burger musse die Entscheidungen politisch nach-
vollziehen kénnen (S. 226). Kontrollmafistab kann aller-
dings nur eine Eigenschaft sein, die in ihrer Gesamtheit ent-
weder bejaht/erreicht oder verneint/verfehlt werden
kann. Leitbilder und Ideale sind keine tauglichen

% Thomas Wischmeyer, Die Verwaltung 51 (2018), 393 (394 f.).
7 Vgl. Uwe Kischel, Die Begriindung, Tiibingen 2003, S. 49.
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KontrollmaRstibe.® Danach kann allenfalls das Ergebnis ei-
ner Gemeinderatsabstimmung eine kontrollfdhige Eigen-
schaft darstellen, nicht aber ihre politische Begriindung.
Die Feststellung, dass man bestimmte politische Argu-
mente teilt oder nicht teilt ist demnach keine kontroll-
fahige Eigenschaft im rechtlichen Sinn. Wenn nun aber der
politische Diskurs im Gemeinderat keine kontrollfahige Ei-
genschaft und damit kein Malstab ist, kann er dann den-
noch relevant fiir das Kontrollrecht des Volkes sein oder
muss man anerkennen, dass der Bereich des Rechtlichen
verlassen ist?° Letztendlich konstruiert Pientak mit der all-
gemeinen politischen Uberwachung des Gemeinderats
eine malistabslose Kontrolle. Wenn aber die Kontrolle kei-
nen Malstab mehr hat, dann handelt es sich begrifflich
nicht mehr um eine Kontrolle.°

5. Nicht nachvollziehbar ist die sachliche Reichweite des Of-
fentlichkeitsgrundsatzes aufgrund der Wabhlfreiheit. So
fUhrt Pientak aus, dass die Landesgesetzgeber in ihren
Kommunalverfassungsgesetzen das aus Art. 28 Abs. 1 S. 2
GG abgeleiteten Offentlichkeitsprinzip fiir die Gemeinde-
rate einfachgesetzlich umgesetzt haben. In Berlin und
Hamburg gelten entsprechende Regelungen fiir Bezirksver-
tretungen (S. 102).

Es entspricht aber allgemeiner Ansicht in der Verfassungs-
rechtsprechung, dass die Bezirke in Berlin und Hamburg
keine Gemeinden sind.!! Das Hamburger Verfassungsge-
richt hat in mehreren Entscheidungen deutlich betont:
,Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG findet daher auf die Wahl der Be-
zirksversammlung keine [unmittelbare oder analoge] An-
wendung.“*? Der VerfGH Berlin hat ebenfalls entschieden:
,Die [Wahlrechtsgrundsatze] [...] gem. Art. 28 Abs. 1 S. 2
GG finde[n] auf die Bezirksverordnetenversammlungen
keine unmittelbare [oder analoge] Anwendung.“® Dieser
Rechtsprechung hat sich Bundesverfassungsgericht ange-
schlossen.'* Daher erschlieRt sich nicht, welcher Zusam-
menhang zwischen der Sitzungsoffentlichkeit der Be-
zirks(verordneten)versammlungen und den Wahlrechts-
grundsatzen in Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG besteht. Ob eine ge-
genteilige Auffassung mit Blick auf Art. 4 Abs. 1 HmbVerf,
Art. 1 Abs. 1 VvB, wonach nicht zwischen staatlicher und
gemeindlicher Ebene getrennt wird,® tberhaupt vertret-
bar ist, bedarf in dieser Rezension keiner weiteren Erdrte-
rung. Denn dies wiirde voraussetzen, dass Uberhaupt eine

8 Simon Kempny, Verwaltungskontrolle, Tiibingen 2017, S. 170 f.
® Vgl. Marie-Claire Foblets/Dirk Hanschel/Armin Héland,
Einleitung: Das Recht hat seine Grenzen, in: dies. (Hrsg.), Grenzen
des Rechts, Halle (Saale) 2018, S. 13, 15.

10 Kempny 2017, Verwaltungskontrolle, S. 17.

1 verfGH Berlin, LVerfGE 1, 33, 37; 11, 62, 65; VerfG Hamburg,
LVerfGE 33, 273, 285.

12VerfG Hamburg, LVerfGE 8, 227, 238; 20, 173, 187; 26, 144, 164.
13 VerfGH Berlin, LVerfGE 24, 9, 19; nach VG Berlin, LKV 1995, 437,
438 aber Anndhrung der Bezirkswahlen an die Kommunalwahlen.
14 BVerfGE 83, 60, 76; BVerfGK 13, 189, 195.

15 Das BVerwG, Buchholz 11 Art. 28 Nr. 22 (Ls.) = BeckRS 1971,
31282923 hatte keine bundesverfassungsrechtliche Bedenken
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Begriindung vorliegt. Eine solche liefert Pientak aber nicht.
Dies ware aber erforderlich gewesen, wenn man sich tber
eine gefestigte Verfassungsrechtsprechung hinwegsetzen
will.

6. In Widerspruch dazu behauptet Pientak auf S. 144, dass
das Berliner Abgeordnetenhaus und die Hamburger Biir-
gerschaft Kommunalvertretungen seien. Diese Behauptung
Uiberrascht zunachst, bestimmt doch Art. 6 Abs. 1 HmbVerf
(vermeintlich eindeutig): ,Die Birgerschaft ist das Lan-
desparlament.”1® Zur Begriindung fiir diese These verweist
Pientak auf die jeweiligen Landesverfassungen und zwar
auf Art. 56 Abs. 1S. 1VvB und Art. 34 Abs. 1 HmbVerf. Diese
Normen bestimmen jedoch nicht den Rechtscharakter der
Vertretungen, sondern die Wahl des jeweiligen Regierungs-
chefs.'” Die gedankliche Ankniipfung scheint dabei zu sein,
dass der Regierungschef in diesen Landern als Regierender
bzw. Erster Bilrgermeister bezeichnet wird. Ob aus der
Amtsbezeichnung des Regierungschefs auf die Rechtsnatur
der Vertretung geschlossen werden kann, erscheint durch-
aus fraglich. Wenn man allein auf die Begrifflichkeiten ab-
stellen will, ergibt sich das Problem, dass das Kommunal-
recht zwar einen Oberbirgermeister, aber keinen Regie-
renden Blirgermeister kennt; eine bundeseinheitliche Ver-
wendung des Begriffs des ersten Blrgermeisters gibt es
ebenfalls nicht.

Unterstellt man nun, dass das Abgeordnetenhaus bzw. die
Burgerschaft nun doch (warum auch immer) Kommunal-
vertretungen sind,® gelangt man zur folgenden Problema-
tik: In welchem Verhaltnis stehen sie nun zu den Bezirken?
Eine doppelte Kommunalvertretung (sowohl als Bezirk als
auch als Abgeordnetenhaus bzw. Birgerschaft) erscheint
fernliegend. Es gibt daher nur zwei denkbare Lésungen:
Entweder sind die Bezirke nun doch keine Kommunalver-
tretungen, deren Wahlen an Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG zu mes-
sen sind. Dann ist aber die vorherige Aussage falsch. Oder
aber das Abgeordnetenhaus und die Birgerschaft sind
keine Kommunalvertretungen. Dann ist aber jetzige Aus-
sage falsch.

7. Nicht nachvollziehbar ist zudem Pientaks Einordnung der
kommunalen Volksvertretungen in die Staatsgewalten. So
heiRt es zunachst auf S. 118, 121, dass sie ,keine echten
Parlamente” sind. Schon auf der Folgeseite (S. 119) liest

dagegen, dass in Hamburg und Berlin keine eigene kommunale
Ebene besteht.

16 Art. 38 Abs. 1 VvB bestimmt allgemeiner: ,Das
Abgeordnetenhaus ist die von den wahlberechtigten Deutschen
gewahlte Volksvertretung.” Zumindest begrifflich ware moglich,
auch kommunale Volksvertretungen darunter zu fassen.

17 Art. 56 Abs. 1S. 1 VvB ,,Der Regierende Biirgermeister wird mit
der Mehrheit der Mitglieder des Abgeordnetenhauses gewahlt.”
Art. 34 Abs. 1 HmbVerf: ,Die Birgerschaft wahlt die Erste
Blrgermeisterin oder den Ersten Birgermeister mit der Mehrheit
ihrer gesetzlichen Mitgliederzahl.”

18 Zur Sondersituation in Bremen: BremStGHE 4, 111, 138 f.
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man jedoch: ,Kommunale Volksvertretungen sind ge-
wahlte Reprasentationsorgane [...]. Auch wenn ihre Wahl
lediglich durch das gemeindezugehorige Teilvolk erfolgt,
sind sie insoweit mit echten Parlamenten vergleichbar.” Als
Nachweis fir diese Behauptung verweist sie auf einen
Handbuchbeitrag von Béckenférde.'® Bei Béckenférde liest
man an dieser Stelle jedoch nichts zur Vergleichbarkeit von
kommunalen Volksvertretungen und Parlamenten, son-
dern zur Legitimation. Pientak diirfte mit ihrem Verweis fol-
gende Stelle bei Béckenfdrde meinen: ,,Die von ihnen er-
teilte Legitimation ist zwar keine solche vom Staatsvolk
selbst, aber eine solche, die von einer nach gleichen Krite-
rien gebildeten Gesamtheit innerhalb des Staatsvolkes aus-
geht.”

Bezugspunkt der Vergleichbarkeit in Pientaks Ausfiihrung
ist jedoch nicht die Wahl, sondern die Volksvertretungen.
Richtigerweise misste es bei ihr demnach heifRen: ,Kom-
munale Volksvertretungen sind gewahlte Reprdsentations-
organe [...]. Auch wenn ihre Wahl lediglich durch das ge-
meindezugehdrige Teilvolk erfolgt, ist sie insoweit mit ech-
ten Parlamentswahlen vergleichbar.” Dafiir aber, dass sie
das Zitat von Bdckenférde als Vergleich von Parlament und
Kommunalvertretung versteht, spricht Pientaks Fazit auf
Seite 121, wo sie ,[d]ie Sitzungsoffentlichkeit gewahlter
Volksvertretungen unbestritten als wesentliches Element
der staatlichen Demokratie und des Parlamentarismus
[sic!] anerkannt” hat.

Dies stimmt mit ihren Ausfiihrungen auf S. 288 liberein, wo
sich Pientak mit der Zulassigkeit nichtoffentlicher Aus-
schussvorbereitungen in kommunalen Vertretungen be-
schaftigt. In diesem Zusammenhang schreibt sie: ,,Im Mit-
telpunkt [der Begriindung der Nichtoffentlichkeit der Aus-
schiisse des Gemeinderates] steht damit die Handlungsfa-
higkeit der parlamentarischen Regierung.“?® Wie Kommu-
nen ein parlamentarisches Regierungssystem ohne Parla-
ment und ohne Regierung besitzen kénnen, ist weder nach-
vollziehbar noch wird dies dem Leser erklart. Letztendlich
scheint sie doch vom Parlamentscharakter der Kommunal-
vertretungen auszugehen.

8. Das Abgrenzungskriterium zwischen Parlament und
kommunaler Volksvertretung liegt fur Pientak in der Ge-
setzgebungsbefugnis des Parlaments, was Gemeinderaten
nicht zukommt. lhre Rechtssetzungsbefugnis sei keine Ge-
setzgebung: ,[Dler Erlass von [...] Satzungen dient lediglich
der Ausfihrung formeller, von der Legislative erlassener
Gesetze”. (S. 119).

Die Satzungsbefugnis der Gemeinden ist aber nicht auf nur
auf die Ausfiihrung bestehender Gesetze beschrankt. Sie
bedirfen nur dann einer besonderen gesetzlichen Grund-
lage, soweit sie in Grundrechte eingreifen.?! In allen

19 Ernst-Wolfgang Béckenférde, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts Il, 3. Aufl., Heidelberg 2004, §
24 Rn. 31.

20 Jedenfalls hat sie die Stelle sprachlich nicht als indirektes Zitat,
sondern als eigene Schlussfolgerung gekennzeichnet.

21 BVerwGE 148, 133, 142 f.
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anderen Féllen folgt die Satzungsbefugnis unmittelbar aus
der Satzungshoheit des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG.2 Insoweit
steht es den Gemeinden frei, im Rahmen ihres Aufgaben-
und Funktionserfindungsrechts (was Pientak auf S. 142 (ib-
rigens ausdriicklich anerkennt) Satzungen auch ohne ge-
sonderte gesetzliche Ermachtigung zu erlassen. So kann
beispielsweise die Errichtung und der Betrieb eines kom-
munalen Museums durch Satzung erfolgen, ohne, dass die
Gemeinde hierzu durch Gesetz verpflichtet sein musste.
Eine bloRe Gesetzesausfiihrung ist in freiwilligen Selbstver-
waltungsaufgaben gerade nicht zu erkennen.

Ein weiterer Unterschied zwischen Gesetzgebung und Sat-
zungserlass liegt nach Pientak im Vorrang des Gesetzes, der
die Gestaltungsmoglichkeiten des Satzungsgebers ein-
schranke. Zwar sei auch der Gesetzgeber aufgrund unions-
und volkerrechtlicher Vertrdge gebunden. Dies sei aber
nicht vergleichbar. Der Gesetzgeber habe sich die Be-
schrankungen selbst auferlegt (S. 119).

Die Pramisse dieser Argumentation ist nur richtig, soweit
man ausschliellich den Bundesgesetzgeber oder ,die ge-
samte staatliche Ebene” (als zusammengefassten Gegen-
satz von Bund und Lander) gegeniiber der kommunalen
Ebene im Blick nimmt. Denn der Bund kann auch Gegen-
stande, die Landerkompetenzen sind, auf die EU (bertra-
gen oder durch volkerrechtliche Vertrdge regeln. Sieht man
einmal vom Sonderfall des Lindauer Abkommens ab, wir-
ken die Lander auf Bundesebene bei der Gesetzgebung und
in Angelegenheiten der Europdischen Union nach Art. 23
Abs. 4, Art. 76 ff. nur Gber den Bundesrat, der aus den Lan-
desregierungen besteht (Art. 51 Abs. 1 S. 1 GG), mit. Das
hochste Quorum, welches das Grundgesetz vorsieht, ist
eine Zwei-Drittel-Mehrheit, Art. 79 Abs. 2 GG, § 5 Abs. 2 S.
5 des Gesetzes liber die Zusammenarbeit von Bund und
Ldndern in Angelegenheit der Europdischen Union. Das
entspricht derzeit 46 von den 69 Bundesratsstimmen. Bei
normalen Gesetzen kann zudem der Bundestag einen Ein-
spruch des Bundesrates nach Art. 77 Abs. 4 GG zurlickwei-
sen und diesen Uberstimmen. Der gesetzgeberische Gestal-
tungsspielraum kann daher auch gegen den Willen der Lan-
desparlamente? durch vélker- bzw. unionsrechtlichen Vor-
gaben eingeschrankt werden. Worin hier genau die Freiwil-
ligkeit bzw. Selbstbeschrankung in diesen Fallen liegt, er-
klart Pientak nicht.

Jedenfalls lassen sich beide Begriindungsanséatze auch auf
das Verhaltnis des Landes zu den Kommunen (ibertragen.
Wenn man die staatliche Ebene (Bund/Land) zu einer Ein-
heit bei der Bundesgesetzgebung zusammenfasst, kann
man diese Klammer bei der Landesgesetzgebung zwischen
Land und Kommunen ziehen. Es entspricht der ganz vor-
herrschenden, wenn nicht gar allgemeinen Meinung, dass
die Kommunen keine weitere staatliche Ebene bilden,

22 Christian Ernst, in: von Miinch, Ingo/Kunig, Philipp/Kdmmerer,
Jdrn-Axel/Kotzur, Markus (Hrsg.), Grundgesetz, 7. Aufl., Miinchen
2021, Art. 28 Rn. 139 m.w.N.

23 Nach StGH Baden-Wiirttemberg, ESVGH 36, 161, 163 ist eine
Bindung der Landesregierung durch den Landtag in
Bundesratsangelegenheiten nicht moglich.
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sondern Teil des Landes sind. Dies entspricht, wenn auch
nicht konsequent durchgezogen?*, der Ansicht Pientaks (S.
99, 140, 145). Wenn die Entscheidung ,des Staates” eine
freiwillige Beschrankung des gesetzgeberischen Gestal-
tungsspielraums eines Landes fingiert, stellt sich doch die
Frage, warum nicht eine Entscheidung , des Landes” als
freiwillige Selbstbeschrankung der Kommunen zu werten
ist. SchlieRlich sind die Kommunen, dhnlich wie die Lander
beim Bundesgesetzgebungsverfahren, nicht von der Mit-
wirkung an der Landesgesetzgebung ausgeschlossen. So
sieht Art. 71 Abs. 4 BWVerf vor, dass die Gemeinden anzu-
horen sind, bevor durch Gesetz oder Rechtsverordnung all-
gemeine Fragen geregelt werden, welche die Gemeinden
und Gemeindeverbande beriihren. Der Begriff der ,allge-
meinen Fragen” wird in der Rechtsprechung weit gefasst.
Darunter fallt jede Angelegenheit, die ,in tatsachlicher
oder rechtlicher Hinsicht ihre Interessen beriihrt.“?> Das
betrifft auch diejenigen Gesetzgebungsvorhaben, welche
die eigenverantwortliche Aufgabenwahrnehmung der Ge-
meinden einschrdanken. Zwar besteht insoweit ein Unter-
scheid zwischen den Ldndern und den Gemeinden, dass die
Lénder im Bundesrat ein Stimmrecht haben, die Gemein-
den hingegen nur ein Anhorungsrecht. Die Gemeinsamkeit
besteht allerdings darin, dass sie an verbandsfremden
Rechtssetzungsverfahren beteiligt sind, sich politisch zwar
einbringen, aber aus eigener Machtvollkommenheit die be-
absichtigte Rechtssetzung nicht verhindern kénnen.

9. Das Verhaltnis zwischen Land und Kommune ist noch an
einer anderen Stelle unklar. So ergibt sich fur Pientak aus
der Definition der politischen Partei in § 2 Abs. 1 PartG,
dass politische Parteien nur solche Vereinigungen sind, die
fiir den Bereich des Bundes oder eines Landes auf die poli-
tische Willensbildung des Volkes Einfluss nehmen und an
der Vertretung des Volkes im Deutschen Bundestag oder
einem Landtag mitwirken wollen. Daraus ergebe sich, dass
die Gemeinderate nicht der Legislative, sondern der Exeku-
tive zuzurechnen seien (S. 118 Fn. 581). Zunéchst stellt sich
hier die Frage, welche Aussage das einfachrechtliche Par-
teiengesetz Uber die verfassungsrechtliche Rechtsnatur der
Kommunalvertretungen hat. Die kompetenzrechtliche
Problematik, ob der Bundesgesetzgeber Uberhaupt eine
solche Aussagen treffen darf, sei an dieser Stelle ausge-
klammert. Unabhangig davon stellen sich aber auch inhalt-
liche Fragen. So betont Pientak an mehreren Stellen, dass
die Gemeinden Teile der Lander sind (S. 99, 140, 145).
Wenn § 2 Abs. 1 PartG die Willensbildung der Parteien im
Bereich eines Landes regelt, warum umfasst das Land in
diesem Fall nicht die Kommunen? Fir eine Erstreckung des
§ 2 Abs. 1 PartG auf Kommunalvertretungswahlen spricht,

24 Siehe hierzu sogleich unter I1.9.

25 \erfGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 15.2.2016 — 1 VB 9/16, Rn.
50 (juris); VGH Mannheim, Urt. v. 2.6.2022 — 1 S 1067/20, Rn. 49
(juris), 15 926/20, Rn. 84 (juris) und 1 S 1079/20, Rn. 77 (juris).

26 Jérn Ipsen, Parteiengesetz, 2. Aufl., Baden-Baden 2018, § 2 Rn.
6
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neben dem Umstand, dass Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG Landtags-
und Kommunalvertretungswahlen gleichberechtigt neben-
einander nennt, zundchst die Gesetzessystematik des Par-
teiengesetzes selbst. So bestimmt § 1 Abs. 2 PartG, dass die
Parteien durch Aufstellung von Bewerbern an den Wahlen
in Bund, Ladndern und Gemeinden, auf die politische Ent-
wicklung in Parlament und Regierung Einfluss nehmen.
Nach dem Wortlaut des & 1 Abs. 2 PartG kénnen Kommu-
nalvertretungen durchaus als Parlamente verstanden wer-
den. Weshalb § 2 Abs. 1 PartG, nicht aber § 1 Abs. 2 PartG
far die Rechtsnatur der Kommunalvertretungen mafigeb-
lich sein soll, erldutert Pientak nicht. Im Ubrigen ist zu be-
rlicksichtigen, dass in der einschldgigen Kommentarlitera-
tur durchaus die Ansicht vertreten wird, dass § 2 Abs. 1
PartG auch Kommunalwahlen umfasst.2®

10. Nach Pientak handelt es sich bei der Offentlichkeit
rechtstheoretisch um ein Prinzip. Dies ergebe sich daraus,
dass das Ziel fir eine unmittelbare Anwendung zu abstrakt
sei. Sie bedirfe daher einer Konkretisierung. Folge hiervon
seien u.a. die Abwagungsoffenheit und das Optimierungs-
gebot. Sie zeigen sich darin, dass im Falle der Kollision mit
anderen Gitern von Verfassungsrang die Rechtsordnung
keine Regel bereithalte. Der Ausgleich der kollidierenden
Guter misse im Rahmen der praktischen Konkordanz erfol-
gen (S. 95). Dabei misse bei der Abwagung das Optimie-
rungsgebots beachtet werden (S. 96).

Hier stellt sich natiirlich die Frage, wie man Prinzipien und
Regeln voneinander abgrenzt. Klassischerweise sind Regeln
Normen, die entweder befolgt oder nicht befolgt werden
konnen. Auf S. 324 definiert Pientak die Sitzungsoffentlich-
keit folgendermalien: ,Die Sitzungsoffentlichkeit ist dann
gewahrleistet, wenn keine rechtlichen oder tatsachlichen
Zugangshindernisse bestehen und der Sitzungsinhalt voll-
standig wahrgenommen und nachvollzogen werden kann.”
Diese Aussage kann aber entweder befolgt oder nicht be-
folgt werden. Zwar wird in der Rechtstheorie durchaus ver-
treten, dass ein Prinzip mit einem entsprechenden Vorbe-
halt versehen werden kann.?’” Die herrschende Meinung
lehnt dies aber ab.?®

Allein die Feststellung, dass die Offentlichkeit ein Prinzip
ist, enthalt noch keine Aussagen, Giber den Umfang einer
Optimierung. ,Das” Optimierungsgebot gibt es prinzipien-
theoretisch nicht. So ist streng danach zu differenzieren, ob
es sich bei einer Norm um ein zu optimierendes Gebot oder
ein Gebot, zu optimieren handelt. Diese beiden Gebote
sind nicht deckungsgleich.? Die vermeintliche Zielvorgabe
des Grundgesetzes zu einer ,,maximal mogliche[n] Transpa-
renz” kann allein aus dem Prinzipiencharakter nicht abge-
leitet werden.

27 Vgl. Manuel Atienza/J. Ruiz Manero, A Theory of Legal Sen-
cences, Dordrecht 1998, S. 9.

28 Robert Alexy, Zur Struktur der Rechtsprinzipien, in: Schilcher,
Bernd/Koller, Peter/Funk, Bernd-Christian (Hrsg.), Regeln,
Prinzipien und Elemente im System des Rechts, Wien 2000, S. 31,
44 f,

29 Dazu: Alexy 2000, Struktur, S. 31, 37 f.
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Selbst wenn man nun von einer Optimierungspflicht aus-
geht, stellt sich als Folgefrage, wie die Optimierung einer
nicht ,empirisch identifizierbaren Wirkung” zu messen
ist.3° Die Anzahl der éffentlichen Sitzungen — sowohl in ab-
soluter als auch in relativer Zahl — erscheint ungeeignet, da
man deren Zahl durch eine geschickte Aufspaltung der Ta-
gesordnungspunkte beeinflussen kann. Die Zahl der 6ffent-
lich behandelten Tagesordnungspunkte ist ebenfalls nur
bedingt aussagekraftig, da sie themenabhangig sind. Wenn
in einer Gemeinde vermehrt Sachverhalte auftreten, die
nichtoffentlich verhandelt werden miissen, hat die Ge-
meinde nur bedingt Einfluss auf die Herstellung der Offent-
lichkeit. SchlieRlich ist auch die Zahl der anwesenden Zuho-
rer nichtssagend, denn die Bewertung der Sitzungsoffent-
lichkeit kann nicht vom kommunalpolitischen Interesse der
Einwohner abhdngen. Auf normativer Ebene ist die Zahl der
Ausnahmetatbestande ohne Aussagekraft, denn eine Ge-
neralklausel, wie z.B. § 40 Abs. 1 S. 1 ThiirKO, ist zwar quan-
titativ nur eine einzige Ausnahmenorm, umfasst qualitativ
aber eine uniiberschaubare Zahl an Fallkonstellationen. Ist
aber nicht erkennbar, welcher erwiinschte Zustand durch
angestrebte Optimierung liberhaupt erreicht werden soll,
bleibt ein ,Gemisch aus Normativem und diffusem Wirk-
lichkeitsbezug.”3! ,Optimal” ist eine Lésung demnach nur,
wenn der Rechtsanwender sie fiir optimal hélt.

11. Aufgrund des angenommenen Prinzipiencharakters der
Sitzungsoffentlichkeit gebe es keine abstrakte Festlegung,
in welchen und in welchem Umfang die Sitzungséffentlich-
keit gegeniliber einem Geheimhaltungsinteresse zurlickzu-
treten hat (S. 95 f.). Eine abstrakte Definition aller in Be-
tracht kommender Ausschlussgriinde, sei daher nicht mog-
lich. Dies liege auch daran, dass ,das Verfassungsverstand-
nis einem wenn auch langsamen Wandlungsprozess” un-
terliege. Als bekanntestes Beispiel hierfiir nennt Pientak
die Entwicklung des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus
Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (S. 138).

Was sie genau unter der Wandlung des Verfassungsver-
standnisses versteht, erldutert sie nicht. Sollte damit — auf-
grund der Terminologie naheliegenderweise — der Verfas-
sungswandel gemeint sein, ist dies aus zweierlei Griinden
problematisch. Zunéchst ist damit ein methodisches Prob-
lem verbunden. Unter einem Verfassungswandel versteht
man eine verfassungsrechtliche ,Sinndnderung ohne
Textinderung.“3? Insoweit stellt sich die Frage, ob eine in-
haltliche Anderung des Grundgesetzes auch auBerhalb des
Verfahrens nach Art. 79 GG iiberhaupt méglich ist.3 Vom

30 Hubert Rottleuthner, ARSP-Beiheft 13 (1980), 97, 111; siehe
auch: Jan-Reinhard Sieckmann, Regelmodelle und
Prinzipientheorie, Baden-Baden 1990, S. 64 f.

31 Rottleuthner, ARSP-Beiheft 13 (1980), 97, 107, 111.

32 Horst Dreier, Bestandssicherung kodifizierten
Verfassungsrechts am Beispiel des Grundge-setzes, in: Behrends,
Okko/Sellert, Wolfgang (Hrsg.), Der Kodifikationsgedanke und das
Modell des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB), Gottingen 2000, S.
119,138.

33 Sondervotum Gaier, BVerfGE 132, 24, 26.
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Verfassungswandel ist jedoch die Verfassungskonkretisie-
rung zu unterscheiden, die sich ,in der Aktualisierung des
Bestehenden” erschopft.3* Daran kniipft die Frage an, ob
die Entwicklung des allgemeinen Personlichkeitsrechts tat-
sachlich Verfassungswandel, oder ,nur” Verfassungskon-
kretisierung ist. Fir eine Verfassungskonkretisierung
spricht, dass der BGH das Personlichkeitsrecht bereits friih-
zeitig im Jahr 1954, also nur fiinf Jahren nach dem des In-
krafttretens des Grundgesetzes, anerkannt hat.3®> Einen
Wandel des Verfassungsverstandnisses kann man in der
Rechtsprechung des BGH nicht erblicken. Etwas anderes
kénnte man allenfalls annehmen, wenn man darin einen
»Wandel“im Vergleich zur Rechtsprechung des RG erblickt,
welches ein allgemeines Personlichkeitsrecht noch ab-
lehnte.?® Dann stellt sich wiederum das Problem, ob sich
das Verfassungsverstandnis des Grundgesetzes dndert, in-
dem man eine vorkonstitutionelle Rechtsprechung zum
Vergleich heranzieht.

12. Unabhéngig von der verfassungsrechtlichen Normie-
rung sehen jedenfalls die Kommunalverfassungen einfach-
rechtlich die Sitzungsoffentlichkeit vor (siehe die Ubersicht
in S. 102 Fn. 499). Notwendige Voraussetzung fiir die Of-
fentlichkeit ist eine einfachrechtlich angeordnete Bekannt-
machung von Zeit, Ort und Tagesordnung der anstehenden
Sitzung (Ubersicht auf S. 155 Fn. 119-123). AnschlieRend
erortert Pientak die Frage, ob die Bekanntmachungspflicht
nur fur 6ffentliche oder aber auch fir nichtoffentliche Sit-
zungen gilt. Sie gelangt zur letztgenannten Antwort. Dies
ergebe sich aus dem Wortlaut der Kommunalverfassungen,
die nicht zwischen 6ffentlichen und nichtoffentlichen Sit-
zungen differenzieren (S. 165). Hierbei sei nur auf § 34 Abs.
1S.7 GemO BW?’, Art. 52 Abs. 1S. 1 BayGO3® und § 36 Abs.
4 S. 1 SachsGO*® hingewiesen. Alle drei dieser Gemeinde-
ordnungen beschrdanken die Bekanntmachungspflicht auf
offentliche Sitzungen. Der Verweis auf rheinland-pfalzische
und nordrhein-westfélische Kommentierungen (S. 165 Fn.
189) dndern nichts an diesem Normbefund.

13. Nicht nachvollziehbar ist Pientaks Ansicht zur Bekannt-
gabe der Gemeinderatssitzungen in Baden-Wirttemberg.
Nach & 34 Abs. 1 S. 7 GemO BW sind Zeit, Ort und Tages-
ordnung der 6ffentlichen Sitzungen rechtzeitig ortsiiblich
bekannt zu geben; nach § 41b Abs. 1 S. 1 GemO BW verof-
fentlicht die Gemeinde auf ihrer Internetseite Zeit, Ort und
Tagesordnung der offentlichen Sitzungen des Gemeinde-
rats und seiner Ausschiisse. Zu dieser Norm fuhrt sie aus,

34 Andreas VoRkuhle, JuS 2019, 417, 418.

35 BGHZ 13, 334, 338; 26, 349, 354.

36 RGZ 69, 401, 403; 113, 413, 414.

37 ,Zeit, Ort und Tagesordnung der &ffentlichen Sitzungen sind
rechtzeitig ortsiblich bekannt zu geben.”

38 Zeitpunkt und Ort der éffentlichen Sitzungen des
Gemeinderats sind unter Angabe der Tagesordnung [..],
ortsiiblich bekanntzumachen.”

39 Zeit, Ort und Tagesordnung der éffentlichen Sitzungen sind
rechtzeitig ortsiblich bekanntzugeben.”
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dass nur der Eindruck entstehe, dass eine Bekanntmachung
im Internet zul3ssig sei (S. 156 Fn. 127). Dies folge daraus,
dass das Gesetz begrifflich zwischen Bekanntmachung der
Sitzung (§ 34 Abs. 1 S. 7 GemO BW) und der Veréffentli-
chung der Informationen (§ 41b GemO BW) differenziere
(S. 155 Fn. 126).

In einem einschlagigen Kommentar liest man hingegen:
,Die Gemeinde kann die Veroffentlichung auf ihrer Inter-
netseite als einzige oder zuséatzliche Bekanntgabeform
wihlen [...].“4% Mit dieser Gegenansicht setzt sich Pientak
nicht auseinander. Zwar stammt die erste Ausgabe dieses
Kommentars aus dem Jahr 2018, also aus der Zeit nach Ab-
schluss ihrer Arbeit (vgl. Vorwort: September 2016). Aller-
dings hat Pientak laut ihrem Literaturverzeichnis nicht nur
einige Kommentar bis ins Jahr 2022 aktualisiert,*! sondern
bis 2021 erstmalig erschienene Literatur und Rechtspre-
chung beriicksichtigt.*?

Unabhangig von der Frage, ob die Beriicksichtigung des
Kommentars noch zumutbar gewesen wadre, ist Pientak in
der Sache nicht konsequent. So schreibt sie auf S. 238 Fn.
550, dass aus § 41b GemO sogar eine Pflicht (!) zur Be-
kanntmachung von Sitzungszeit, -ort und der Sitzungsun-
terlagen folge. Wie sich aus derselben Norm zwei gegen-
satzliche Regelungsinhalte ergeben kdnnen, erschlieflt sich
nicht. Moglicherweise hat Pientak mit ihrer erstgenannten
Ansicht insoweit Recht, als dass man zwischen der Be-
kanntmachung der Sitzung (§ 34 Abs. 1 S. 7 GemO BW) und
der Vero6ffentlichung der Informationen (§ 41b GemO BW)
differenzieren muss. Bereits sprachlich gibt sie damit aber
die Norm nicht zutreffend wieder, denn § 34 Abs. 1 S. 7
GemO BW fordert eine 6ffentliche Bekanntgabe und keine
offentliche Bekanntmachung. Wenn die differenzierte Be-
griffsverwendung einen solch hohen Stellenwert hat, ist
ihre unzutreffende Handhabung keine Lappalie: Wieso sind
Bekanntgabe und Bekanntmachung synonym, nicht jedoch
Bekanntgabe/Bekanntmachung und Veroffentlichung? Das
ist aber nicht das einzige Problem. Sollte diese begriffliche
Differenzierung in den beiden Normen auch dogmatische
Unterschiede zur Folge haben, Uberrascht es zumindest,
dass sie diese nicht konsequent durchhalt. Die Behauptung
auf S. 238 Fn. 550, wonach in Baden-Wiirttemberg aus
§ 41b GemO BW nicht nur die Pflicht zur Veroéffentlichung,
sondern zur Bekanntmachung der Informationen folge, ist
nach ihrem eigenen Malstab falsch. Andernfalls wéren
Veroéffentlichung und Bekanntmachung doch dasselbe.

14. Pientak hat nicht nur einschlagige Normen aufer Acht
gelassen,® sondern auch nicht einschlagige Normen

40 Bernd Brennhéfer, in: BeckOK Kommunalrecht Baden-
Wiirttemberg, 21. Ed. 2023, GemO § 41b Rn. 3; a.A. und im Sinne
Pientaks: VGH Mannheim, Beschl. v. 20.2.2018 - 1 S 2146/17 Rn.
3 (juris).

4l Wolfgang Hélters/Markus Webers (Hrsg.), Aktiengesetz, 4.
Aufl., Miinchen 2022; Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 22.
Aufl., Mlnchen 2022. Dabei stellt sich natlrlich die Frage, ob
diese Kommentare wirklich aktualisiert oder wie bei Nierhaus
(dazu: 111.2) ,,aktualisiert” hat.
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bericksichtigt. So untersucht sie, welche Anforderungen
an die Barrierefreiheit sowohl in Bezug auf den Sitzungs-
raum (S. 195 f.) und an einen Gebardendolmetscher (S.
223) zu stellen sind, damit die Sitzung noch als 6ffentlich
gilt. In beiden Féllen greift sie auf das Bundesgleichstel-
lungsgesetz (BGG) zuriick. Nach § 1 Abs. 1a BGG gilt das Ge-
setz jedoch nur fiir Einrichtungen des Bundes. Kommunale
Vertretungskorperschaften sind nicht Adressaten des Ge-
setzes.

15. Wie bereits oben erwdhnt, geht Pientak davon aus, dass
der verfassungsrechtliche Offentlichkeitsgrundsatz nicht
durch Grenzen der Staatsgewalten begrenzt sind und eine
Abgrenzung zwischen den Gewalten sei ,weder dogma-
tisch sinnvoll noch konsequent durchzuhalten.” (S. 122). lhr
gelingt es jedoch nicht, ihren Ansatz der gewaltenunabhéan-
gigen Offentlichkeit konsequent durchzuhalten. Das Bun-
desverwaltungsgericht forderte fiir die Wahrung der Ge-
richtsoffentlichkeit gem. § 169 Abs. 1 S. 1 GVG nicht, dass
eine Bekanntmachung der Sitzung erfolgt.** Diese Recht-
sprechung sei, so Pientak, aber nicht auf die kommunale
Sitzungsoffentlichkeit Gbertragbar, denn die Entscheidung
beziehe sich auf den , konkreten Regelungskontext der Ge-
richtsoffentlichkeit.” (S. 154). Woraus sich diese Einschran-
kung ergibt, wird ebenso wenig wie der Mal3stab fur die
Annahme eines ,konkreten Regelungskontextes der Ge-
richtsoffentlichkeit” erldutert. Allein der Umstand, dass das
Gericht § 169 Abs. 1 GVG zum Gegenstand hatte, scheint
dabei wohl nicht auszureichen. In anderen Zusammenhan-
gen, z.B. bei den Anforderungen an den Sitzungsraum (S.
190 Fn. 325, 330), greift Pientak bedenkenlos auf die Recht-
sprechung der Gerichte zur Gerichtsoffentlichkeit zurick.
Selbst reichsgerichtliche Urteile aus den Jahren 1892 und
1913, als es das republikanische Verfassungsprinzip noch
Uberhaupt nicht gab und das Demokratieprinzip nicht mit
unserem heutigen Verstandnis vergleichbar war, sollen
Konkretisierungen des verfassungsunmittelbaren Prinzips
der Sitzungsoffentlichkeit enthalten. Auch in anderen
Konstellationen zitiert sie bedenkenlos Entscheidungen der
Fachgerichte zur Gerichtsoffentlichkeit (z.B. S. 267 Fn. 700,
705; S. 270 Fn. 724; S. 272 Fn. 734; S. 277 Fn. 757; S. 279
Fn. 765). Weshalb diese Entscheidungen, obwohl sie expli-
zit § 169 Abs. 1 S. 1 GVG zum Gegenstand haben, nicht im
,konkreten Regelungskontext der Gerichtséffentlichkeit”
stehen, bleibt ein Ratsel.

427.B.S.337 Fn. 46: OVG Magdeburg, BeckRS 2019, 25869; S. 490
Fn. 333: VG Augsburg, BeckRS 2019, 19381; S. 491 Fn. 335:
Andreas Heusch/Franziska Dickten, NVwZ 2020,358; S. 165 Fn.
182, S. 196 Fn. 363, S. 197 Fn. 367, S. 338 Fn. 52 jeweils: Ernst
Dieter Bésche, NWVBI. 2021, 507; S. 419 Fn. 255, 257, 258: OVG
Minster, NWVBI. 2021, 432.

43 Siehe oben unter 11.12.

4 BVerwG, Beschl. v. 20.7.1972 — IV CB 71.70, Rn. 9 (juris).
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lll. Formale Bewertung

1. Zunachst ist in formeller Hinsicht festzustellen, dass die
Zitierweise uneinheitlich erfolgt. Die nachfolgenden Aus-
flhrungen sind keineswegs abschlieRend, sondern dienen
nur als Beispiele. So wird auf S. 63 Fn. 193 ein Festschrift-
beitrag folgendermalen zitiert: ,Pieroth, in: FS Hoppe, S.
195 (195 f.)“. Noch auf derselben Seite, in Fn. 201 befindet
sich die abweichende Zitierweise: ,Ehlers, in: FS Stein, S.
125, 141“. Teilweise wird sogar dieselbe Fundstelle unter-
schiedlich zitiert: S. 71 Fn. 273:,,Morlok, in: FS 50 J. BVerfG,
S. 559, 574“ im Gegensatz zu S. 73 Fn. 284: ,,Morlok, in: FS
50 J. BVerfG, S. 559 (574)“. Eine einheitliche Zitierweise
vermisst man auch bei den Handbuchbeitrdagen. Auf S. 60
Fn. 171 zitiert sie aus dem Staatsrechtshandbuch folgen-
dermalRen: ,Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, HbdStR IlI, S.
389“. Nur kurze Zeit spater zitiert Pientak nicht mehr nach
der Seite, sondern nach der Randnummer, wie z.B. auf S.
63 Fn. 195: ,Bdckenforde, in: Isensee/Kirchhof, HbdStR 11,
Rn. 9.“ Dann kombiniert sie beide Zitierweisen, wie z.B. auf
S. 65 Fn. 211: ,Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof, HbdStR 1lI, S.
389 Rn. 53“.

Auf S. 135 bezieht sich Pientak auf die Rechtsprechung des
rheinland-pfalzischen OVG und belegt dies in Fn. 644 mit
einer Kommentarstelle zum schleswig-holsteinischen (!)
Kommunalverfassungsrecht. Nun kénnte man daran den-
ken, dass sie den Inhalt des Urteils aus dem Kommentar
wiedergibt. An anderer Stelle (S. 164 f., Fn. 183 und 187,
188) wiederum, wo sie auf eine (wohl) unveroffentlichte
Entscheidung des LVG Minsters Bezug nimmt, zitiert sie
richtigerweise: , Landesverwaltungsgericht Minster [...] zit.
nach Dufhues, SKV 1960, 71 (71)“ bzw. ,,Dufhues, SKV 1960,
71 (XX [sic!]) mit Verweis auf Landesverwaltungsgericht
Minster [...]“. Warum dies nicht auch beim OVG Koblenz
moglich war, ist unklar.

Das alles ist argerlich, dartiber kdnnte man aber noch hin-
wegsehen. Besonders bedenklich ist aber, wie Pientak das
Lehrbuch ihres Doktorvaters Morlok pingpong-artig zitiert.
Zundchst beginnt sie mit einschldagigen Randnummern, wie
auf S. 65 Fn. 215: ,Morlok/Michael, Staatsorganisations-
recht, Rn. 143“. Dann wechselt sie ab S. 66 Fn. 220 auf eine
seitenzahlbezogene Zitierweise: ,Morlok/Michael [...], S.
143“. Die ibernachste Fullnote (S. 67 Fn. 222) zitiert wie-
der eine Randnummer: ,Morlok/Michael [...], Rn. 150“. Be-
reits die ndchste FuBnote (S. 67 Fn. 223) zitiert wiederum
eine Seitenzahl: ,Morlok/Michael [..], S. 147“ Anschlie-
Rend kehrt sie zuriick zur Zitierung der Randnummern: S.
67 jeweils Fn. 228-230: ,Morlok/Michael [..], Rn. 146
[147]“. Auch wenn sie eine Seitenzahl zitiert, meint sie aber
Randnummern. Die Nachweise, die auf eine Seitenzahl ver-
weisen, beziehen sich somit auf eine falsche Stelle. Im

45 Horst Dreier, in: ders., Grundgesetz, 3. Aufl. 2015, Art. 20 -
Demokratie Rn. 125 ff.

46 Johannes Dietlein/Johannes Hellermann, Offentliches Recht in
Nordrhein-Westfalen, 8. Aufl., Miinchen 2021, § 2 Rn. 6, 22 ff.,, 24
(weshalb Rn. 24 nicht mehr von ,,Rn. 22 ff.“ umfasst ist, bleibt ein
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besten Fall kann man Pientak schlampiges Arbeiten vor-
werfen; im schlimmsten Fall ist ein beachtlicher Teil der
Nachweise schlicht falsch.

2. Auf S. 120 findet sich die Aussage, dass die Gemeinden
ihre Befugnisse von den Landern ableiten. Als Nachweis
wird in Fn. 587 auf ,Nierhaus, in: Sachs, Art. 28 Rn. 31“ ver-
wiesen. Im Literaturverzeichnis findet sich die Angabe, dass
die (aktuelle) 9. Auflage des Kommentars aus dem Jahr
2021 verwendet wurde. Das Problem daran ist, dass Nier-
haus in der zitierten Auflage aber nicht mehr kommentiert
hat, sondern Engels. In der Vorauflage erfolgte die Kom-
mentierung von Nierhaus zusammen mit Engels. Erst in der
Vorvorauflage (7. Auflage) aus dem Jahr 2014 war Nierhaus
der Alleinkommentator des Art. 28 GG. Zwar befindet sich
im Vorwort der Hinweis, dass das Werk im Wesentlichen im
September 2016 abgeschlossen wurde und Literatur, die
nach diesem Zeitpunkt veroffentlicht wurde, nur noch ver-
einzelt bericksichtigt werden konnte. Dann stellt sich aber
die Frage, warum Pientak im Literaturverzeichnis eine Ak-
tualisierung der Auflage vorgenommen hat, obwohl sie an-
scheinend den Nachweis in der FuRBnote nicht aktualisiert
hat.

Hinzu kommt, dass dieser Nachweis auch noch inhaltlich
falsch ist. Er soll nach Pientak die Aussage belegen, dass die
Gemeinden ,nicht auf Grund eigener Macht [handeln],
sondern [...] sich ihre Befugnisse von den Landern ab(lei-
ten].” In der zitierten Randnummer geht es jedoch — so-
wohl in der aktuellen als auch in der (vermutlich) zitierten
7. Auflage — um das Verhaltnis von Art. 28 Abs. 1 GG zu Art.
31 GG.

3. Hierbei handelt es sich jedoch nicht um das einzige Fehl-
zitat in der Arbeit.

Dies betrifft zunachst den Beleg auf S. 141 Fn. 8 und 9. Dort
liest man den Satz: ,Das Grundgesetz gewdhrleistet den
Kommunen durch Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG verbiirgte Garantie
[8] besondere Freiheiten und deren Schutz [9].” In der FuR-
note [8] verweist Pientak auf die Kommentierung von
Dreier.*> In dieser Fundstelle beschaftigt er sich jedoch
nicht mit der Verbiirgung der Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung, sondern mit der durch Art. 28 Abs. 1S. 2
GG vermittelten demokratischen Legitimation. Der Nach-
weis in FuBnote [9] bezieht sich auf ein Lehrbuch von Hell-
ermann.*® In dieser Fundstelle betont er allerdings, dass
kommunale Selbstverwaltung gerade keine Freiheitsaus-
tbung der Kommunen darstellt.?

Auf S. 154 befasst sich Pientak mit der Frage nach einer
Pflicht zur Bekanntmachung einer bevorstehenden Ge-
meinderatssitzung. Dort findet man ein wortliches Zitat,
das auf den Tatigkeitsbericht des Bayerischen

Réatsel, da die Randnummer unmittelbar nach Rn. 23 folgt; eine
Rn. 23a 0.4. gibt es nicht).

47 Dietlein/Hellermann 2021, Offentliches Recht NRW, § 2 Rn. 23;
vgl. auch Sondervotum Zettel/Kluth, LVerfGE 18, 583: Kommunale
Selbstverwaltung als Kompetenz- und Zustdndigkeitsabgrenzung
und nicht als Schutz kommunaler Interessen.
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Landesbeauftragten fir den Datenschutz mit folgendem
Wortlaut verweist: ,, Aufgrund der besonderen Bedeutung
der Offentlichkeit von Ratssitzungen ist ein Abweichen von
diesem fur eine Demokratie duRerst wichtigen Grundsatz
[der Bekanntmachung]*® nur in absoluten Ausnahmefillen,
wie Kriegsereignisse oder Naturkatastrophen, denkbar.“4°
Dieses Zitat findet man in der angegebenen Fundstelle we-
der wortlich noch sinngemaR. Dort geht es namlich um die
datenschutzrechtliche Zulassigkeit der Nennung eines Na-
mens auf der Tagesordnung fiir eine nichtoffentlichen Sit-
zung. Daran dndert auch nichts, falls das Zitat in einem der
weiter angegebenen Nachweise enthalten sein sollte.

Es wurde bereits oben angesprochen, dass die Regelung
der Offentlichkeit des Bundestags in Art. 42 Abs. 1 GG fiir
Pientak lediglich deklaratorischen Charakter hat. Auf S. 103
schreibt sie dies explizit und verweist dabei auf Verfas-
sungsrechtsprechung und Literatur.>® In den angegebenen
Fundstellen wurde jedoch nie behauptet, dass Art. 42 Abs.
1S. 1 GG nur deklaratorisch sei. Das Bundesverfassungsge-
richt betont zwar, dass die Auspriagungen der Offentlich-
keitsregelung in Art. 42 Abs. 1 S. 1 GG ,wesentliche Ele-
mente des demokratischen Parlamentarismus“! darstel-
len. Fraglich ist, ob allein aus diesem Zitat der Schluss gezo-
gen werden kann, dass die Norm lediglich deklaratorisch
ist. Aus den angegebenen Literaturangaben folgt nichts an-
deres. Sie zitieren lediglich den Satz des Bundesverfas-
sungsgerichts, dass die Offentlichkeit ein wesentliches Ele-
ment des demokratischen Parlamentarismus’ sei.>? Aussa-
gen Uber den deklaratorischen oder konstitutiven Charak-
ter des Art. 42 Abs. 1 S. 1 GG enthalten sie nicht. Entschei-
dend fir die Beurteilung ist, ob man das Demokratieprinzip
deduktiv oder induktiv beschreibt. Nur bei einem dedukti-
ven Verstandnis konnte man Art. 42 Abs. 1 S. 1 GG als De-
klaration erachten. Dafir finden sich aber weder in den an-
gegebenen Fundstellen noch in der sonstigen Rechtspre-
chung Hinweise. Im Gegenteil: Nach dem Bundesverfas-
sungsgericht wurzelt auch die Meinungsfreiheit im Demo-
kratieprinzip.>® Die Meinungsfreiheit beschreibt das Ge-
richt als ,,schlechthin konstituierend” fir die freiheitlich-
demokratische Staatsordnung des Grundgesetzes.>* Sie hat

48 Die Ergdnzung ,,[der Bekanntgabe]“ stammt von Pientak.

4 Fundstelle laut Pientak: Bayersicher Landesbeauftragter fiir den
Datenschutz, 15. Tatigkeitsbericht, 1993, S. 61.

30 BVerfGE 70, 324, 355; 84, 304, 329; BremStGHE 6, 149 =
LVerfGE 7, 167, 187.

51 Ahnlich: BremStGHE 6, 149 = LVerfGE 7, 167, 187: ,Das dem
demokratischen  Parlamentarismus  eigene  Prinzip  der
Offentlichkeit (Art. 91 Abs. 2 BremLV, 42 Abs. 1 5. 1 GG)“.

52 Ludger-Anselm Versteyl, in: von Miinch, Ingo/Kunig, Philipp
(Hrsg.): Grundgesetz, 6. Aufl., Miinchen 2012, Art. 42 Rn. 1; Hans
D. Jarass/Bodo Pieroth/Martin Kment, Grundgesetz, 16. Aufl.,
Miinchen 2020, Art. 42 Rn. 1; Schneider, in: Denniger, Erhard
(Hrsg.), Alternativkommentar GG, 3. Aufl., Neuwied 2001,
[vermutlich Art. 42] Rn. 2. Eine weitere Fundstelle bezieht sich auf
Pieroth, a.a.0., Art. 20 Rn. 12; hier geht es jedoch nicht um die
Offentlichkeit, sondern um die Ausiibung der Staatsgewalt durch
Organe der (funktionalen) Selbstverwaltung; richtig ware wohl
Rn. 15.
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,fur den [demokratischen Prozess] konstitutive Bedeu-
tung.“5> Wenn nun auch die Meinungsfreiheit im Demokra-
tieprinzip wurzelt, warum kommt ihr ebenfalls nicht nur
deklaratorischer Charakter zu? Woraus gibt sich die Diffe-
renzierung fiir Pientak, dass das Bundesverfassungsgericht
einigen ,,wesentlichen Elementen” des Demokratieprinzips
nur deklaratorische, anderen wiederum konstitutive Be-
deutung beimisst?°®

Auf S. 189 heillit es: ,Damit ein entlegener Sitzungsort
durch die Erschwernis der Erreichbarkeit keinen VerstoR
gegen die Zuganglichkeit darstellt, ist es moglich Abhilfe
durch die kostenlose Benutzung eines Verkehrsmittels zu
schaffen.” (S. 189). Sie verweist dabei auf eine Kommentie-
rung zur Bayerischen Gemeindeordnung.’” Der Kommenta-
tor beschrankt das Erfordernis der Zurverfliigungstellung ei-
nes kostenloses Verkehrsmittels jedoch auf Gemeinderats-
sitzungen, die aulRerhalb des Gemeindegebiets liegen. Je-
denfalls bei groBeren Gemeinden mit einer guten Ver-
kehrsanbindung vermutet er sogar, dass jeder Ort im Ge-
meindegebiet im Regelfall erreichbar ist.>® Ob ein Sitzungs-
ort entlegen ist oder nicht, spielt in der Fundstelle aller-
dings Gberhaupt keine Rolle; MaRstab ist allein die Gemein-
degrenze.

Als letztes Beispiel sei die Definition der Erklarungsoffent-
lichkeit. Hierbei verweist sie auf eine Kommentierung ihres
Doktorvaters Morlok (S. 245 f. Fn. 593).5° An der angegebe-
nen Randnummer findet sich sowohl ausdriicklich als auch
der Sache nach aber nur die Beschreibung der Berichtsof-
fentlichkeit. Die Erklarungsoffentlichkeit wird tiberhaupt
nicht behandelt.

4. Wie bereits im zweiten Teil der Rezension ausgefiihrt
wurde, lie Pientak mehrfach Gegenansichten zu ihren
Thesen unberiicksichtigt.?° Besonders bedenklich ist dabei,
dass sie eine gefestigte Verfassungsrechtsprechung kom-
mentarlos ibergeht.5!

5. Die Arbeit enthalt, gerade im Grundlagenbereich, eine
wahre Zitatflut. So befinden sich allein auf der Doppelseite
70/71 zwolf wortliche Zitate. Ob alle angebracht sind, ist

53 BVerfGE 93, 266, 295.

54 BVerfGE 7, 198, 208; BVerfGK 2, 1, 5; BVerfG (K), NJW 2020,
2636 Rn. 15; angedeutet bereits in der KPD-Entscheidung:
BVerfGE 5, 85, 205.

55 BVerfGK 4, 305, 309; vgl. auch BVerfG (K), NJW 2006, 3266,
3267.

%6 Die Ablehnung allein aus verfassungsprozessualen Griinden ist
wiederum zirkelschlissig und als Argument falsch.

57 Joachim Wachsmuth, in: Schulz, Norbert u.a. (Hrsg.),
Kommunalverfassungsrecht Bayern, Wiesbaden 2014, GO Art. 52
Anm. 3.

38 Wasmuth 2014, KVR Bayern, GO Art. 52 Anm. 3.

59 Martin Morlok, in: Dreier, Horst (Hrsg.), Grundgesetz, 3. Aufl.,
Tubingen 2015, Art. 42 Rn. 27.

%0 Siehe oben unter: 11.3; 11.9; 11.13.

61 Siehe oben unter II.5.
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sicherlich auch eine Geschmacksfrage. Entscheidend ist, ob
sie wenigstens zutreffen. Das ist jedoch nicht durchgehend
der Fall. So liest man aufS. 69: die ,Offentlichkeit [...] macht
das Wahlvolk zu einem ,Gericht, das mehr wert ist alle Tri-
bunale zusammengenommen.“ Als Nachweis fir dieses Zi-
tat gibt Pientak die Habilitationsschrift von Habermas an.5?
Dies ist zwar nicht ganz falsch, weil man das Zitat an der
angegebenen Fundstelle tatsachlich findet. Allerdings
stammt die Aussage nicht von Habermas, sondern von Je-
remy Bentham.®®* Um dies herauszufinden, sind iibrigens
keine besonderen bibliothekarischen Anstrengungen erfor-
derlich, denn Habermas hat die betreffende Stelle als wort-
liches Zitat ordnungsgemal’ gekennzeichnet.

Diese Falschzuschreibung ist nicht nur wissenschaftlich
schlampig, sondern steht in Konflikt mit anderen Ausfiih-
rungen. Habermas betrachtet in dem Werk vor allem eine
institutionalisierte, namliche eine durch ,die Staatsorgane
oder aber die Medien”, vermittelte Offentlichkeit.®* Ein sol-
ches Offentlichkeitsverstandnis lehnt Pientak allerdings ab.
Eine objektive Berichterstattung gebe es nicht, da sie von
der subjektiven Auswahl des Berichterstatters abhénge. Bei
einer (reinen) Berichterstatter- bzw. Erklarungsoffentlich-
keit bestehe daher die Gefahr einer Manipulation (S. 246
f.). Daher kommt sie zu dem Schluss: ,,Nur die persénliche
Teilnahme gewahrleistet einen unmittelbaren und unbe-
einflussten Informationszugang.” (S. 247). Auf diese Gefahr
hat brigens auch bereits Bentham hingewiesen.®® Dann
wirde das Zitat auch im richtigen Kontext zu ihrer Arbeit
stehen. So, wie sich der Satz jetzt in der Arbeit befindet,
Iasst sich ihm nicht mehr abgewinnen als Pathos.

Kann man es trotz der Sinnentstellung moglicherweise
noch fiur irrelevant halten, ob das Zitat Habermas oder
Bentham zugeschrieben wird, ist dies in anderen Fallen
nicht ganz so unbedenklich. Auf S. 195 zitiert sie aus der
Kommentierung von Jarass, dass eine Verletzung des Art. 3
Abs. 3 S. 2 GG dann vorliege, wenn , jemand auf Grund sei-
ner Behinderung der ,tatsachlich mogliche Zutritt zu 6ffent-
lichen Einrichtungen verwehrt ist.”“%® Zunichst sei ange-
merkt, dass Jarass nicht den Begriff der Verletzung, son-
dern der Beeintrachtigung verwendet, die unter Umstan-
den aber noch gerechtfertigt werden kann. Das

62 Jiirgen Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, Frankfurt
(Main), 1990, S. 174.

9 Jeremias Bentham, Tactik oder Theorie des Geschiftsganges in
deliberierenden Volksstaindeversammlungen, Erlangen 1817
(Ubersetzt von Ludwig Friedrich Wilhelm Meynier), S. 11.
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Hauptproblem liegt aber darin, dass Jarass diesen Satz
wortlich vom Bundesverfassungsgericht ilbernommen hat.
Auch dies herauszufinden ist nicht sonderlich anspruchs-
voll, denn das Zitat ist ordnungsgemal} gekennzeichnet.
Mit Blick auf § 31 Abs. 1 BVerfGG muss es aber einen Un-
terschied machen, ob die Aussage dem Bundesverfas-
sungsgericht oder einem (wenn auch sehr namhaften)
Hochschullehrer zugeschrieben wird.

lll. Fazit

Sicherlich kann man niemanden den Vorwurf machen,
wenn eine Uber finfhundertseitige Dissertation nicht feh-
lerfrei ist. Die Frage ist nur, wie viele Einzelfalle noch einen
Einzelfall darstellen und wann die Grenze liberschritten ist.
Es kdnnten noch weitere Beispiele angefiihrt werden, wel-
che die mangelnde Qualitat der hier besprochenen Arbeit
belegen. Um den Rahmen der Rezension nicht noch weiter
zu sprengen, soll es aber an dieser Stelle sein Bewenden
haben. Die obigen Ausfiihrungen reichen aus, um ein Bild
von der Arbeit zu vermitteln.%’

In ihrer Arbeit stellt Pientak, die — natirlich nicht ndher be-
legte — Vermutung auf: ,,Es scheint sich bei diesen Ausfih-
rungen [zum Ausschluss der Exekutive aus dem Offentlich-
keitsgebot] um eine Interpretation zu handeln, welche die
bisherige Praxis, der Wahrung des Amtsgeheimnisses im
Bereich der Exekutive legitimieren soll.” (S. 122). Nun muss
sich Pientak selbst die Frage stellen lassen, ob sie bei der
Abfassung ihrer Dissertation unvoreingenommen war. Auf-
grund der oben dargestellten Mangel drangt sich durchaus
der Schluss auf, dass das Ergebnis der Arbeit, eine mog-
lichst umfassende und weitgehende Offentlichkeit, von An-
fang feststand. Und was nicht zu diesem Ergebnis passte,
wurde von Pientak passend gemacht.

Rechtsreferendar und Wiss. Hilfskraft ROBERT GMEINER,
Ellwangen (Jagst)/Bielefeld

% Habermas 1990, Strukturwandel, S. 55.

%5 Bentham 1817, Tactik oder Theorie des Geschiftsganges, S. 28.
%6 Jarass/Pieroth/Kment 2020, GG, Art. 3 Rn. 166.

67 Die positiven Fazits von Tobias Schréter, LKV 2023, 215 und Ste-

fan Papsthart, BayVBI. 2023, 503 f. kdnnen nicht geteilt werden.
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Verwaltungsgerichtshof Mannheim

Urteil vom 06.04.2023
9S515/22

Aufforderung an Eltern, Kinder an einer Schule anzumel-
den und zum Unterricht zu schicken / Ausnahmen von der
Schulpflicht

Leitsatz 1: Die Art. 14 Abs. 1 LV ausfiillende, gesetzliche
Pflicht zum Besuch einer weiterfihrenden Schule (§ 72 Abs. 1
Satz 1, § 72 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, § 76 Abs. 1 Satz 1 SchG) ver-
stoRt nicht gegen das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 Satz 2
GG. Sie ist auch im Ubrigen mit hdherrangigem Recht verein-
bar (vgl. BVerfG, Beschliisse vom 21.04.1989 - 1 BvR 235/89 -,
juris, vom 29.04.2003 - 1 BvR 436/03 -, juris Rn. 7, und vom
21.07.2009 - 1 BvR 1358/09 -, juris Rn. 14; BVerwG, Urteile
vom 11.09.2013 - 6 C 25.12 -, BVerwGE 147, 362, juris, und -
6 C12.12 -, juris; Senatsurteil vom 18.06.2002 - 9 S 2441/01 -,
juris).

LS 2. Der vorkonstitutionelle Gesetz- bzw. Verordnungsgeber
hatte den in § 5 Abs. 1 des Reichsschulpflichtgesetzes (RSch-
PfIG) hinsichtlich der Pflicht zum Besuch der Volksschule
enthaltenen Vorbehalt ,soweit fiir ihre Erziehung und Unter-
richtung in anderer Weise ausreichend gesorgt ist“ nicht
allein auf die Moglichkeit des Besuchs von Realschulen,
Gymnasien und privaten Ersatzschulen bezogen. Vielmehr
differenzierte er zwischen Schulbesuchspflicht und privatem
Unterricht und stellte die alternative Erfiillung der Schul-
pflicht durch ,private Erziehung und Unterweisung” auch
Uber die ersten vier Jahrgange der Volksschule hinaus unter
den Vorbehalt einer besonderen Genehmigung durch die
Schulaufsicht.

LS 3. Vor diesem entstehungsgeschichtlichen Hintergrund hat
der Soweit-Satz des § 76 Abs. 1 Satz 1 2. HS SchG auch nach
den gesetzgeberischen Anderungen im Zuge des Gesetzes zur
Vereinheitlichung und Ordnung des Schulwesens (SchVOG)
vom 05.05.1964 (GBI. S. 235) einen Anwendungsbereich.
Soweit der Senat in seiner bisherigen Rechtsprechung hierzu
eine andere Auffassung vertreten hat (vgl. Senatsurteil vom
18.06.2002 - 9 S 2441/01 -, juris Rn. 20), hélt er daran nicht
mehr fest.

LS 4a) § 76 Abs. 1 Satz 1 2. HS SchG raumt der Behérde je-
denfalls grundsatzlich die Moglichkeit ein, im Einzelfall eine
Ausnahme von der Pflicht zum Besuch einer weiterflihrenden
Schule zugunsten des hauslichen Unterrichts (Heimunter-
richts) zu gestatten. Die Regelung ist allerdings mit Blick auf
ihren Ausnahmecharakter und im Lichte der Bedeutung und
Tragweite der landesverfassungsrechtlich vorgegebenen
allgemeinen Schulpflicht (Art. 14 Abs. 1 LV) restriktiv auszule-
gen. Griinde, die dem Besuch einer Schule entgegenstehen,
mussen, um die Annahme eines Ausnahmefalles zu rechtfer-
tigen, durch aulerordentliche Umstande des Einzelfalls ge-
pragt und von solch groem Gewicht sein, dass dies ein Zu-
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ricktreten der Schulpflicht trotz deren herausragender Be-
deutung fir den Einzelnen und das Gemeinwesen erlaubt.

LS4b) Bei der Voraussetzung, dass flir die Erziehung und
Unterrichtung ,in anderer Weise ausreichend gesorgt” ist,
handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff. Seine
Auslegung und Anwendung ist gerichtlich umfassend Uber-
prifbar. Ob diese Voraussetzung erfillt ist, bestimmt sich
malgeblich nach den rechtlichen Anforderungen an die Er-
ziehung und Unterrichtung durch den Besuch einer 6ffentli-
chen oder genehmigten privaten (Ersatz-)Schule. Hierauf
bezogen muss die beabsichtige anderweitige Erziehung und
Unterrichtung ,ausreichend” sein. Dies ist maligeblich an
rechtlichen und nicht an padagogischen Vorgaben zu messen.

LS5. § 76 Abs. 1 Satz 1 2. HS SchG erlaubt regelmiRig keine
Ausnahme von der Schulpflicht, wenn der Besuch der 6ffent-
lichen oder privaten (Ersatz-) Schulen lediglich wegen ihrer
Unterrichtsinhalte und Erziehungsziele abgelehnt wird (vgl.
bereits Senatsbeschluss vom 18.06.2002, a.a.0., juris Rn. 29).

Verwaltungsgerichtshof Mannheim

Beschluss vom 07.08.2023
13 5 1640/22

Begriindung des Antrags auf Zulassung der Berufung -
Anordnung einer FahrradstrafSe

Leitsatz 1. Unterldsst ein Rechtsmittelfiihrer anzugeben, auf
welchen der in § 124 Abs. 2 VwGO bezeichneten Zulassungs-
griinde er seinen Zulassungsantrag stiitzt, so ist dies unschad-
lich, wenn sich aus seinen Ausfiihrungen ein solcher Zulas-
sungsgrund eindeutig ergibt. Es ist allerdings weder Aufgabe
des Gerichts, sich aus dem Gesamtvortrag des Rechtsmittel-
fuhrers die Begriindungsteile herauszusuchen, die zur Be-
griindung des Zulassungsantrags geeignet sein kdnnten, noch
sonst eine gemessen an den gesetzlichen Erfordernissen
unzureichende Darlegung zu kompensieren.

LS 2. Die Anordnung einer Fahrradstralle ist bereits dann
nach § 45 Abs. 9 Satz 1 StVO auf Grund besonderer Umstan-
de zwingend erforderlich, wenn die allgemeinen und beson-
deren Verhaltensregeln der StraRenverkehrs-Ordnung nicht
ausreichen, um die mit der Anordnung bezweckten Wirkun-
gen zu erreichen (wie BVerwG, Beschluss vom 01.09.2017 - 3
B 50.16 - juris Rn. 7).

LS 3. Die verkehrsbehordliche Anordnung einer Fahrradstra-
Re mit durch Zusatzzeichen erfolgter Freigabe fiir den Kraft-
fahrzeugverkehr (in nur einer Fahrtrichtung) kann auf Grund
der besonderen ortlichen Gegebenheiten und der im be-
troffenen Straenabschnitt geltenden Einbahnstraen- und
Vorfahrtsregelungen auch dann zuldssig sein, wenn die Fahr-
bahn (mit Gosse) nur 4,00 m breit ist.
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Aus den Griinden:

Der Antrag auf Zulassung der Berufung gegen das Urteil des
Verwaltungsgerichts vom 24.05.2022 hat keinen Erfolg.

1. Nach § 124a Abs. 5 Satz 2 VwGO ist die Berufung nur zuzu-
lassen, wenn einer der Griinde des § 124 Abs. 2 VwGO darge-
legt ist und vorliegt. Das in § 124a Abs. 4 Satz 4, Abs. 5 Satz 2
VwGO normierte Darlegungsgebot, das der Entlastung der
Gerichte dient, vereinfacht das Zulassungsverfahren, weil das
gerichtliche Prifungsprogramm im Zulassungsverfahren
jedenfalls im Wesentlichen darauf beschrankt ist zu klaren,
ob der Rechtsmittelfiihrer seine Darlegungslast erfiillt hat
und die dargelegten Griinde eine Zulassung der Berufung
tragen (vgl. Happ in Eyermann, VwGO, 16. Aufl., § 124a Rn.
54). Der Rechtsmittelfiihrer hat grundsatzlich anzugeben, auf
welchen der in § 124 Abs. 2 VwWGO bezeichneten Zulassungs-
griinde er seinen Zulassungsantrag stiitzt, und zu erlautern,
weshalb dessen Voraussetzungen im Streitfall vorliegen.
Fehlt - wie im vorliegenden Fall - eine Bezeichnung eines
Zulassungsgrunds, so ist dies unschadlich, wenn sich aus den
Ausfiihrungen gleichwohl eindeutig ergibt, welcher Zulas-
sungsgrund im Sinne des § 124 Abs. 2 VwGO geltend ge-
macht wird. Dabei ist im Licht des Artikels 19 Abs. 4 GG das
Rechtsmittelgericht zwar gehalten, den Vortrag des Rechts-
mittelfihrers angemessen zu wirdigen und durch sachge-
rechte Auslegung selbststandig zu ermitteln, welche Zulas-
sungsgriinde der Sache nach geltend gemacht werden und
welche Einwande welchen Zulassungsgriinden zuzuordnen
sind. Das gilt aber nur, wenn und soweit der Vortrag hinrei-
chend substantiiert und strukturiert ist. Es ist weder Aufgabe
des Gerichts, sich aus dem Gesamtvortrag des Rechtsmittel-
fuhrers die Begriindungsteile herauszusuchen, die zur Be-
griindung des Zulassungsantrags geeignet sein kénnten, noch
sonst eine gemessen an den gesetzlichen Erfordernissen
unzureichende Darlegung zu kompensieren (zum Ganzen vgl.
BVerfG, Beschluss vom 24.08.2010 - 1 BvR 2309/09 - juris Rn.
10 ff.; OVG Saarland, Beschluss vom 15.11.2021 - 2 A 198/21
- juris Rn. 6; BayVGH, Beschluss vom 21.02.2020 - 24 ZB
19.2526 - juris Rn. 2; Rudisile in Schoch/Schneider, Verwal-
tungsrecht, VwWGO § 124a Rn. 91 f.; Kuhlmann in Wysk,
VwWGO, 3. Aufl., § 124a Rn. 44; Stuhlfauth in Bader/Funke-
Kaiser/von Albedyll, VWGO, 8. Aufl., § 124a Rn. 80 f.).

Der von den Klagern rechtzeitig innerhalb der Zwei-Monats-
Frist (§ 124a Abs. 4 Satz 4 VwGO) eingereichte Schriftsatz
vom 04.08.2022 benennt keinen Zulassungsgrund nach § 124
Abs. 2 VWGO, sondern enthélt vielmehr eine Art Berufungs-
begriindung, die allenfalls dem Zulassungsgrund der ernstli-
chen Zweifel an der Richtigkeit der erstinstanzlichen Ent-
scheidung (§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) zugeordnet werden
kann. Einem weiteren Zulassungsgrund des § 124 Abs. 2
VwGO kann das Vorbringen der Klager nicht mit der erforder-
lichen Gewissheit zugeordnet werden; insbesondere fehlt es
hinsichtlich der weiteren Zulassungsgriinde (§ 124 Abs. 2 Nr.
2 bis 5 VWGO) ohne weiteres erkennbar schon an einer den
Anforderungen des § 124a Abs. 4 Satz 4 VwGO geniigenden
Darlegung.
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2. Auch mit Blick auf die von den Kldgern allenfalls sinngemaR
geltend gemachten ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit des
angegriffenen Urteils ist die Berufung nicht zuzulassen.

a) Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils (§ 124 Abs.
2 Nr. 1 VwGO) liegen vor, wenn auf Grund der von den Kla-
gern innerhalb der Zulassungsbegriindungsfrist dargelegten
Gesichtspunkte (§ 124a Abs. 4 Satz 4, Abs. 5 Satz 2 VwGO) die
Richtigkeit des Urteils weiterer Prifung in einem Berufungs-
verfahren bedarf. Dies setzt voraus, dass ein Erfolg der ange-
strebten Berufung nach den Erkenntnismoglichkeiten des
Zulassungsverfahrens moglich ist (vgl. BVerwG, Beschlisse
vom 10.03.2004 - 7 AV 4.03 - juris Rn. 8 ff. und vom
15.12.2003 - 7 AV 2.03 - juris Rn. 9). Um dem Darlegungser-
fordernis (§ 124a Abs. 4 Satz 4 VwGO) zu genligen, ist eine
substantiierte Auseinandersetzung mit der angegriffenen
Entscheidung erforderlich. Dies erfordert ein Durchdringen
und Aufbereiten des Sach- und Streitstoffs in einer Weise, die
im Einzelnen verdeutlicht, in welcher Hinsicht und aus wel-
chen Griinden den entscheidungstragenden Ausfiihrungen
des Verwaltungsgerichts nicht gefolgt werden kann (vgl.
Beschlusse des Senats vom 22.05.2023 - 13 S 1831/22 - juris
Rn. 3 und vom 16.01.2023 - 13 S 330/22 - juris Rn. 3; VGH
Baden-Wirttemberg, Beschlisse vom 23.11.2021 - 10 S
4275/20 - juris Rn. 3 und vom 17.08.2021 - 11 S 42/20 - juris
Rn. 4).

b) Gemessen hieran kénnen dem Zulassungsvorbringen der
Klager keine ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit der ange-
griffenen Entscheidung entnommen werden.

aa) Dies gilt zunachst hinsichtlich des Vorbringens der Klager,
von Seiten der Beklagten sei eine zu ,bekdmpfende Gefah-
renlage” im Sinne von § 45 Abs. 1 Satz 1 StVO nicht aufge-
zeigt worden. Demgegeniiber ist das Verwaltungsgericht in
der angegriffenen Entscheidung davon ausgegangen, dass die
streitige Anordnung einer FahrradstraBe unter Zulassung von
Kraftfahrzeugverkehr aus Griinden der Sicherheit oder Ord-
nung des Verkehrs erfolgt ist. Das Verwaltungsgericht hat
dies unter Heranziehung einschlagiger Rechtsprechung auf
Grund einer umfassenden Gesamtschau der spezifischen
oOrtlichen Gegebenheiten im Einzelnen begriindet; um Wie-
derholungen zu vermeiden, wird zunachst auf die entspre-
chenden Ausfiihrungen verwiesen (vgl. VG Karlsruhe, Urteil
vom 24.05.2022 - 14 K 964/21 - juris Rn. 22 ff.).

Soweit die Klager dem Verwaltungsgericht vorhalten, dieses
habe fehlerhaft nur aus der Tatsache, dass es sich um eine
StralRe mit erheblichem Durchgangsverkehr handele, auf eine
zu bekampfende Gefahrenlage geschlossen, geht dies an der
Begriindung der angegriffenen Entscheidung vorbei. Im Ein-
klang mit der Rechtsprechung, wonach sich die zu bekdamp-
fende Gefahrenlage auch durch ein Zusammentreffen mehre-
rer gefahrentrachtiger Umstdande ergeben kann (BVerwgG,
Urteil vom 13.12.1979 - 7 C 46.78 - juris Rn. 18 und Beschluss
vom 03.04.1996 - 11 C 3.96 - juris Rn. 3), hat das Verwal-
tungsgericht den spezifischen oOrtlichen Gegebenheiten ein
Bliindel von Umstdnden (insbesondere: Ergebnisse dreier
Verkehrszdhlungen, betrdchtliches Aufkommen an Radfah-
renden mit - in Relation zu Autofahrenden - steigender Ten-
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denz, Verkehrsbedeutung, Durchgangs-, Quell- und Zielver-
kehr, StraBenverlauf mit Kreuzungen, ErschlieBungsfunktion,
StraBenbreite, eingeschrankte Sichtverhéltnisse) entnom-
men, die in ihrer Gesamtheit zu der Annahme einer besonde-
ren Unfalltrachtigkeit und konkreten Gefahr fiir die Sicherheit
oder Ordnung des Verkehrs gefiihrt haben. Indem die Klager
mit ihrem Zulassungsvorbringen nur einige (Einzel-
JErwédgungen jeweils isoliert angreifen, setzen sie sich schon
nicht hinreichend mit der vom Verwaltungsgericht vorge-
nommenen Gefahrenbeurteilung auseinander, da sich diese
nicht jeweils allein auf einzelne Umstdnde, sondern auf das
Zusammentreffen eines Blndels von Umstdnden gestltzt
hat, die gerade in ihrer gemeinsamen Wirkung die zu be-
kampfende Gefahrenlage begrinden.

Hiervon ausgehend lasst der Hinweis der Kldger, dass auch
die ,verldngerte Fressgasse” dem Durchgangsverkehr diene,
aber deshalb nicht zwingend zur Fahrradstrae zu machen
sei, den erforderlichen Bezug zu der angegriffenen Entschei-
dung vermissen. Dariiber hinaus dirfte es sich bei der ,ver-
langerten Fressgasse” um die durch den Kraftfahrzeugver-
kehr um ein Vielfaches mehr belastete Parallelstrale handeln
(vgl. VG Karlsruhe, Urteil vom 24.05.2022 a. a. O. Rn. 25) und
ist auch im Ubrigen eine Vergleichbarkeit mit dem streitge-
genstandlichen StraRenabschnitt weder dargelegt noch sonst
ersichtlich.

Die Klager dringen auch nicht mit ihrer Riige durch, dass die
Argumentation des erstinstanzlichen Gerichts widerspriich-
lich sei, da dem Konzept der Fahrradstrae der Durchgangs-
verkehr widerspreche, was sich aus dem Urteil des Verwal-
tungsgerichts Hannover vom 13.08.2021 - 7 A 5667/19 - juris
Rn. 58 ergebe. Es wird von den Kldgern schon nicht dargelegt,
inwiefern die von ihnen behauptete Widersprichlichkeit
zwischen der Annahme erheblichen Durchgangsverkehrs und
dem Konzept einer FahrradstralRe fiir das Vorliegen einer zu
bekdampfenden Gefahrenlage im Sinne von § 45 Abs. 1 Satz 1
StVO von Belang sein kann. Auch die in Bezug genommene
Passage des Verwaltungsgerichts Hannover verhalt sich nicht
zu dieser Tatbestandsvoraussetzung des § 45 Abs. 1 Satz 1
StVO. Im Ubrigen wird von den Klagern auRer Acht gelassen,
dass in der angegriffenen Entscheidung hinsichtlich des hier
in Rede stehenden StraRenabschnitts nicht von einer ,,Haupt-
verkehrsstraBe oder SammelstraBe des Kraftfahrzeugver-
kehrs“ ausgegangen worden ist. In der angegriffenen Ent-
scheidung hat das Verwaltungsgericht lediglich festgestellt,
dass der fragliche StraRenabschnitt nicht nur einem die an-
grenzenden Nutzungen hervorgerufenen Kraftfahrzeugver-
kehr, sondern als eine unter mehreren bedeutsamen Achsen
fir den Verkehr im westlichen Teil der Mannheimer Innen-
stadt in erheblichem Umfang auch dem Durchgangsverkehr
dient (siehe insbesondere etwa das Konjunktionaladverb
,Insoweit” im Urteil vom 24.05.2022 a. a. O. Rn. 25). Auch die
Kldger tragen nichts dazu vor, weshalb es sich bei diesem
StraRenabschnitt um eine ,Hauptverkehrsstrale oder Sam-
melstraBe des Kraftfahrzeugverkehrs“ handeln sollte.

Die hinsichtlich der Verkehrszdahlungen aus den Jahren 2014,
2019 und 2022 und der hieraus gezogenen Schliisse von den
Klagern vorgebrachten Einwande sind gleichfalls nicht geeig-
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net, die Richtigkeit der vom Verwaltungsgericht festgestell-
ten Gefahrenlage im Sinne von § 45 Abs. 1 Satz 1 StVO infra-
ge zu stellen. Soweit von ihnen etwa geltend gemacht wird,
aus diesen Verkehrszdhlungen lasse sich keine absolute Er-
héhung des Fahrradverkehrs, sondern nur eine relative Zu-
nahme des Fahrradverkehrs gegeniiber dem Kraftfahrzeug-
verkehr ableiten, wird nicht deutlich, inwiefern das die vom
Verwaltungsgericht vorgenommene Beurteilung einer Gefah-
renlage im Sinne von § 45 Abs. 1 Satz 1 StVO erschittern soll.
Das Verwaltungsgericht hat insoweit seiner Gefahrenbeurtei-
lung nichts anderes zugrundegelegt, indem es unter anderem
mit Blick auf ,ein hohes Aufkommen an Radfahrenden eben-
so wie an Kraftfahrzeugen und FuRgdngern” ausgefiihrt hat:
,auch relativ ist das Aufkommen an Radfahrenden mit zuletzt
knapp 50 % vergleichsweise hoch, mit weiterhin steigender
Tendenz” (vgl. Urteil vom 24.05.2022 a. a. O. Rn. 25). Ohne
dass es hierauf noch entscheidend ankommen wiirde, diirfte
im Ubrigen angesichts der bei der Zihlung 2014 festgestell-
ten 733 Radfahrenden und der bei den Zdhlungen 2019 und
2022 festgestellten 906 bzw. 899 Radfahrenden gerade auch
vor dem Hintergrund der von der Beklagten in Angriff ge-
nommenen schrittweisen Verbesserung des Radwegenetzes
kiinftig mit einer relativen und absoluten Zunahme des Fahr-
radverkehrs auf dem fraglichen StraRenabschnitt zu rechnen
sein (vgl. Urteil vom 24.05.2022 a. a. O. Rn. 2 f,, 11, 25, 28,
38).

Nicht zielfihrend ist auch das Vorbringen der Kldger, wonach
die bei der letzten Verkehrszdhlung festgestellte geringere
Frequentierung der StraBe durch Kraftfahrzeuge darauf zu-
rickzufihren sei, dass hier friiher auch Verkehr in Richtung
Ludwigshafen, Lindenhof/Neckarau und Fahrlachtunnel ge-
flossen sei, was jedoch durch Sperrungen seit geraumer Zeit
nicht mehr der Fall sei. Dass man bei der Auffahrt auf den
Luisenring zundchst in die entgegengesetzte Richtung fahren
misse, sei dabei unerheblich, weil auf dem Luisenring ein
durch eine Ampelanlage gesicherter Fahrbahnrichtungs-
wechsel (U-Turn) moglich sei. Zu diesem Vorbringen der
Kldager ist bereits in der angegriffenen Entscheidung unter
anderem ausgefihrt worden, dass es nicht hinreichend sub-
stantiiert sei, insbesondere die Klager mit Blick auf die Ver-
kehrszahlungen aus den Jahren 2014, 2019 und 2022 weder
die zeitlichen noch die inhaltlichen Hintergriinde ihrer Mut-
maRung im Einzelnen darlegen wirden (vgl. Urteil vom
24.05.2022 a. a. O. Rn. 38). Das Zulassungsvorbringen kriti-
siert zwar diese Feststellung des Verwaltungsgerichts, zeigt
aber nicht auf, weshalb sie unrichtig sein sollte. Angesichts
des komplexen Verkehrsnetzes der Beklagten geniigt der
knappe Hinweis auf einzelne Baustellen oder Sperrungen an
anderen Orten noch nicht, um dadurch hervorgerufene be-
trachtliche Anderungen des Kraftfahrzeugaufkommens auf
dem hier in Rede stehenden Stralenabschnitt plausibel zu
begriinden. Es wird von den Kldgern aber nicht weiter vorge-
tragen, worauf sie ihre Erkenntnisse im Einzelnen stiitzen
oder welche konkreten Schlussfolgerungen hieraus fiir die
Gefahrenbeurteilung nach § 45 Abs. 1 Satz 1 StVO zu ziehen
waren.

Entgegen dem Vorbringen der Klager wird die Aussagekraft
der Verkehrszdhlungen auch nicht durch den gewahlten Ort,
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an dem die Zahlungen durchgefiihrt wurden, infrage gestellt.
Diese seien ,lediglich am Ende der Fahrradstrale durchge-
fUhrt [worden], d. h. bei der Ampelanlage vor dem Luisen-
ring”. Der Kraftfahrzeugverkehr, der zuvor abgebogen sei, sei
dadurch nicht gezahlt worden. Fir eine aussagekréaftige Ver-
kehrszahlung héatte diese an unterschiedlichen Stellen des
StraRenabschnitts vorgenommen werden miissen. Soweit die
Klager fiir die Zahlungen des Verkehrs auf dem verhéltnisma-
Rig kurzen StralRenabschnitt wegen der kreuzenden StralRen
mehrere Zahlstellen fordern, Gberdehnen sie die Anforde-
rungen, die an solche Verkehrszahlungen als Grundlage einer
Gefahrenbeurteilung nach § 45 Abs. 1 Satz 1 StVO zu stellen
sind. Bei solchen tageweisen Verkehrszahlungen handelt es
sich stets nur um Naherungen des tatsachlichen Verkehrs-
aufkommens, das vorlbergehenden oder dauerhaften
Schwankungen unterliegen kann (vgl. BayVGH, Beschluss
vom 05.10.2022 - 11 ZB 22.157 - juris Rn. 18). Uberdies wird
von den Kldgern auBer Acht gelassen, dass es vor der von der
Beklagten gewadhlten Zahlstelle nicht nur zu Ab-, sondern
auch zu Zuflussen des Kraftfahrzeugverkehrs kommt. Da dies
entsprechend auch fiir den Fahrradverkehr gilt, hatten die
Kldger zudem darlegen miissen, dass und weshalb sich die
gewdhlte Zahlstelle auf die maRgebliche Relation von Kraft-
fahrzeugen zu Radfahrenden auswirken kann. Schlieflich ist
die Beklagte auch der Behauptung der Klager entgegengetre-
ten, die Zdhlung sei vor der Ausfahrt auf den Luisenring
durchgefiihrt worden, um die Zahl der erfassten Kraftfahr-
zeuge besonders niedrig zu halten. Eine solche Argumentati-
on ist zum einen schon nicht ohne weiteres mit der auch von
den Klagern geteilten Annahme eines erheblichen Durch-
gangsverkehrs in Einklang zu bringen, da dieser gerade auch
an der Zahlstelle vorbeiflieRen misste. Zum anderen hat die
Beklagte ausgeflihrt, dass sie bereits seit den 60er Jahren
regelmalig ,Kordonerhebungen” durchfiihre, bei der mit
Blick auf die Innenstadt (,Quadrate”) alle Zu- und Abfahrten
ca. alle funf Jahre erfasst wirden. Daher sei es naheliegend
gewesen, die Erhebungen am gleichen Zahlquerschnitt
durchzufihren. Aus diesen Verkehrserhebungen lasse sich im
Ubrigen auch die untergeordnete Bedeutung der hier in Rede
stehende Stralle fur den Kraftfahrzeugverkehr ablesen; so
weise etwa die zum Vergleich herangezogene Fressgasse eine
um ein Vielfaches héhere Verkehrsbelastung auf.

Mit den Ausfihrungen zu einer vermeintlichen Gefdhrdung
von FuBgangern (auch im Zusammenhang mit MaRnahmen
wie der Errichtung von Pollern, Fahrradbiigeln und sog.
Parklets) und zum Wegfall einer nicht unerheblichen Zahl von
Anwohnerparkplatzen wiederholen die Klager weitgehend
erstinstanzliches Vorbringen, ohne insoweit durchgreifende
Zweifel an der Richtigkeit der angegriffenen Entscheidung
aufzuzeigen (vgl. insbesondere Rn. 40 ff. des Urteils vom
24.05.2022 a. a. 0.). Aus dem Zulassungsvorbringen geht
zudem nicht hervor, inwieweit die insoweit gerligten MalR-
nahmen, die sich nicht schon aus der von den Klagern allein
angegriffenen verkehrsbehdérdlichen Anordnung einer Fahr-
radstraBe mit dem Verkehrszeichen 244 ergeben, fir den
vorliegenden (beschrankten) Streitgegenstand von Bedeu-
tung sind. Die Ausfiihrungen der Klager zu einem von ihnen
beobachteten ZusammenstoR zweier Radfahrender, der sich
noch vor der verkehrsbehdordlichen Anordnung einer Fahr-
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radstralRe ereignet haben soll, und einer von ihnen vermiss-
ten Erfassung des Unfallgeschehens nach der Zulassung einer
beidseitigen Befahrung der Einbahnstralle durch Radfahren-
de vermogen - insbesondere im Hinblick auf die vorgenom-
mene Gefahrenbeurteilung nach § 45 Abs. 1 Satz 1 StVO -
gleichfalls keine ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit der
angegriffenen Entscheidung aufzuwerfen. Im Ubrigen kann
den von der Beklagten vorgelegten Akten entnommen wer-
den, dass die Beklagte mehrfach von der Polizei aussagekraf-
tige Auskinfte Uber das den fraglichen StraBenabschnitt
betreffende Unfallgeschehen eingeholt hat.

bb) Ohne Erfolg wenden sich die Klager auch gegen die ent-
scheidungstragende Annahme, die Anordnung der Fahr-
radstralRe sei ,,zwingend erforderlich” im Sinne von § 45 Abs.
9 Satz 1 StVO. Das Verwaltungsgericht hat dieses Tatbe-
standsmerkmal in Ubereinstimmung mit der neueren héchst-
und obergerichtlichen Rechtsprechung dahingehend ausge-
legt, dass die Anordnung eines Verkehrszeichens mangels
Erforderlichkeit nur dort ausscheide, wo die mit der Anord-
nung bezweckten Wirkungen auf Grund der allgemeinen und
besonderen Verhaltensregeln der StraRenverkehrs-Ordnung
ohnehin erreicht wirden (vgl. BVerwG, Beschluss vom
01.09.2017 - 3 B 50.16 - juris Rn. 7 [hierzu Liebler, jurisPR-
BVerwG 23/2017 Anm. 4]; OVG Nordrhein-Westfalen, Be-
schluss vom 01.02.2023 - 8 A 3251/21 - juris Rn. 7 f., 14;
BayVGH, Beschluss vom 05.10.2022 - 11 ZB 22.157 - juris Rn.
12; OVG Sachsen, Beschluss vom 12.07.2021 - 6 D 18/21 -
juris Rn. 5; siehe auch Wolf in Freymann/Wellner, jurisPK-
StraRenverkehrsrecht, 2. Aufl.,, StVO § 45 Rn. 75; Konig in
Hentschel/Konig/Dauer, StraBenverkehrsrecht, 47. Aufl,
StVO § 45 Rn. 49c; Steiner in Miinchener Kommentar zum
StralRenverkehrsrecht, StVO §&§ 45 Rn. 74; Koehl in
Haus/Krumm/Quarch, Gesamtes Verkehrsrecht, 3. Aufl.,
StVO § 45 Rn. 44; Hihnermann in Bur-
mann/HeR/Huhnermann/Jahnke, StraRenverkehrsrecht, 27.
Aufl.,, StVO § 45 Rn. 2). Die Annahme des Verwaltungsge-
richts, dass die mit der Anordnung der FahrradstraBe be-
zweckten Wirkungen im konkreten Fall nicht bereits auf
Grund der allgemeinen und besonderen Verhaltensregeln der
StraRenverkehrs-Ordnung erreicht wiirden, stellen die Klager
nicht infrage. Sie vertreten vielmehr die Auffassung, eine
Anordnung misse sich Uberdies als ,sachgerecht und
zweckmaRig” erweisen, um ,zwingend erforderlich” zu sein.
lhr dahingehendes Zulassungsvorbringen geniigt aber nicht
den sich aus § 124a Abs. 4 Satz 4 VwGO ergebenden Anfor-
derungen an die Darlegung. Weder setzen sie sich mit der
hochst- und obergerichtlichen Rechtsprechung zur Auslegung
von § 45 Abs. 9 Satz 1 StVO, die der angegriffenen Entschei-
dung zugrunde liegt, noch mit der ausfiihrlichen gegen ihre
Rechtsauffassung gerichteten Begriindung des Verwaltungs-
gerichts auseinander (vgl. Urteil vom 24.05.2022 a. a. O. Rn.
27 ff.). Angesichts dieser stringenten und insbesondere mit
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts im Ein-
klang stehenden Ausflihrungen in der angegriffenen Ent-
scheidung, denen der Senat auch inhaltlich folgt, reicht es
insoweit nicht, dass sich die Klager - ohne weitere Begriin-
dung - in der Sache auf zwei Entscheidungen des Verwal-
tungsgerichts Hannover berufen (Urteile vom 13.08.2021 - 7
A 5667/19 - juris Rn. 56 und vom 17.07.2019 - 7 A 7457/17 -
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juris Rn. 67 jeweils m. w. N.), die insoweit allerdings - ohne
hierfir eine nachvollziehbare Begriindung zu geben - im
Widerspruch zu der neueren hochst- und obergerichtlichen
Rechtsprechung stehen und zudem bereits in der angegriffe-
nen Entscheidung berlicksichtigt wurden (vgl. Urteil vom
24.05.2022 a. a. O. Rn. 29). Dem Zulassungsvorbringen ist
damit kein Grund zu entnehmen, weshalb in einem Beru-
fungsverfahren die aufgeworfene Rechtsfrage abweichend
von der angegriffenen Entscheidung beantwortet werden
kdnnte.

cc) Ohne Erfolg bleibt auch die Rige der Klager, die verkehrs-
behordliche Anordnung der FahrradstraBe sei ermessensfeh-
lerhaft.

Hinsichtlich des gemadR § 45 Abs. 1 Satz 1 StVO auf der
Rechtsfolgenseite eingeraumten Ermessens der StralRenver-
kehrsbehorde ist das Verwaltungsgericht davon ausgegan-
gen, dass Verkehrsteilnehmer, die als Anwohner von der
verkehrsbeschrankenden Anordnung betroffen sind, grund-
satzlich nur verlangen kénnen, dass ihre eigenen Interessen
ohne Rechtsfehler mit den Interessen der Allgemeinheit und
anderer Betroffener, die fir die Einfiihrung der Verkehrsbe-
schrankung sprechen, abgewogen werden (vgl. BVerwG,
Urteile vom 03.04.1996 - 11 C 3.96 - juris Rn. 6 und vom
03.06.1982 - 7 C 9.80 - juris Rn. 9; VGH Baden-Wirttemberg,
Urteil vom 22.06.2016 - 5 S 515/14 - juris Rn. 54). Dabei hat
das Verwaltungsgericht als abwagungserheblich nur qualifi-
zierte Interessen angesehen, namlich solche, die Uber das
Interesse jedes Verkehrsteilnehmers hinausgehen, in seiner
Freiheit moglichst wenig beschrankt zu werden (vgl. BVerwG,
Urteile vom 23.09.2010 - 3 C 32.09 - juris Rn. 45, vom
03.04.1996 a. a. O. und vom 27.01.1993 - 11 C 35.92 - juris
Rn. 23; VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 22.06.2016 a. a.
O.; BayVGH, Beschluss vom 05.10.2022 - 11 ZB 22.157 - juris
Rn. 14). Ausgehend von diesen rechtlichen Vorgaben, zu
denen das Zulassungsvorbringen nichts ausfiihrt, hat das
Verwaltungsgericht im Einzelnen begriindet festgestellt, dass
keine Ermessensfehler vorliegen, die qualifizierte Interessen
der Klager betreffen (zum Ganzen vgl. Urteil vom 24.05.2022
a.a. 0.Rn. 17, 32 ff.).

Soweit die Kldager geltend machen, die in der Allgemeinen
Verwaltungsvorschrift zur StraRenverkehrs-Ordnung (VwV-
StVO) in der maRgeblichen Fassung vom 08.11.2021 (BAnz AT
15.11.2021 B1) zu den Verkehrszeichen 244.1 und 244.2
aufgestellten Voraussetzungen fiir die Anordnung einer Fahr-
radstraRe lagen nicht vor, setzen sie sich bereits nicht mit der
Auffassung des Verwaltungsgerichts auseinander, wonach
sich der VwV-StVO keine Vorgaben entnehmen lieRen, die
gerade (auch) dem Schutz der Interessen der Klager zu die-
nen bestimmt seien (vgl. Urteil vom 24.05.2022 a. a. O. Rn.
37).

Ungeachtet dessen ldsst das Zulassungsvorbringen zudem
auch die gebotene Auseinandersetzung mit der weiteren
Argumentation des Verwaltungsgerichts vermissen (vgl.
Urteil vom 24.05.2022 a. a. O. Rn. 38). Anders als die Klager
meinen, stellen die Anforderungen der VwV-StVO zu Zeichen
244.1 und 244.2 nicht darauf ab, dass es sich um eine StraRe
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handelt, die eine hohe oder zu erwartende hohe Fahrradver-
kehrsdichte aufweist und von lediglich untergeordneter
Bedeutung fiir den Kraftfahrzeugverkehr ist. Vielmehr mis-
sen die dort unter I. Satz 1 genannten Voraussetzungen fir
die Anordnung einer FahrradstraBe alternativ und nicht ku-
mulativ erfiillt sein. Wie bereits oben unter aa) ausgefihrt,
geht auch der Einwand fehl, dass den Verkehrszdahlungen
nicht entnommen werden kdnne, dass es sich um eine StralRe
mit einer hohen oder zu erwartenden hohen Fahrradver-
kehrsdichte handele. Dies gilt vor allem auch deshalb, weil
nach I. Satz 2 und 3 der VwV-StVO zu Zeichen 244.1 und
244.2 eine hohe Fahrradverkehrsdichte nicht voraussetzt,
dass der Radverkehr die vorherrschende Verkehrsart ist, und
eine zu erwartende hohe Fahrradverkehrsdichte sich auch
dadurch begriinden kann, dass diese mit der Anordnung
einer FahrradstraRRe bewirkt wird.

Aus dem Vorbringen der Klager geht auch nicht hervor, in-
wiefern - entgegen der Feststellung des Verwaltungsgerichts
(vgl. Urteil vom 24.05.2022 a. a. O. Rn. 37) - eine Verletzung
eigener schutzwurdiger Interessen sich daraus ergeben kann,
dass ihrer Auffassung nach die Beklagte die unter Il. aufge-
stellten Anforderungen der VwV-StVO zu Zeichen 244.1 und
244.2 nicht beachtet hat, wonach anderer Fahrzeugverkehr
als der Radverkehr und der Verkehr mit Elektrokleinstfahr-
zeugen in Fahrradstralen nur ausnahmsweise durch die
Anordnung entsprechender Zusatzzeichen zugelassen wer-
den darf (z. B. Anliegerverkehr), weshalb vor der Anordnung
die Bedirfnisse des sonstigen Kraftfahrzeugverkehrs ausrei-
chend berticksichtigt werden miissen (alternative Verkehrs-
fihrung). Unabhdngig hiervon lassen die Klager auch auller
Acht, dass die gegeniiber der VwV-StVO vorrangigen Rege-
lungen in Ifd. Nr. 23 der Anlage 2 der StVO zunachst ohne
weitere Einschrdankungen die Moglichkeit vorsehen, die Nut-
zung der Fahrradstralle durch Zusatzzeichen fiir andere Ver-
kehrsarten als Radverkehr und Verkehr mit Elektrokleinst-
fahrzeugen freizugeben, und eigens fiir diesen Fall Ge- und
Verbote aufstellen; so darf etwa der Radverkehr weder ge-
fahrdet noch behindert werden und, wenn nétig, muss der
Kraftfahrzeugverkehr die Hochstgeschwindigkeit von 30
km/h weiter verringern. Der Senat kann dem Vorbringen der
Kldger auch nichts Wesentliches entnehmen, was vor dem
Hintergrund der vom Verwaltungsgericht festgestellten be-
sonderen ortlichen Gegebenheiten und der im betroffenen
StraRenabschnitt geltenden Einbahnstralen- und Vorfahrts-
regelungen (hierzu vgl. S. 60 f. der Empfehlungen fiir Radver-
kehrsanlagen - ERA - der Forschungsgesellschaft flir StraRRen-
und Verkehrswesen, Ausgabe 2010) gegen eine ausnahms-
weise Zuldssigkeit der durch Zusatzzeichen erfolgten Freigabe
fur Kraftfahrzeugverkehr (in nur einer Fahrtrichtung) spre-
chen koénnte. Von daher eriibrigen sich auch weitgehend
Uberlegungen zu einer alternativen Verkehrsfiihrung.

Soweit die Klager geltend machen, das Verwaltungsgericht
habe verkannt, dass sich die Beklagte ,nicht mit den beste-
henden Gefahrenpotentialen, die aus dem Aufeinandertref-
fen des flieBenden sowie des ruhenden Kraftfahrzeugver-
kehrs, den Fullgangern und dem Radverkehr, der Breite der
Fahrbahn und der Zulassung des Kraftfahrzeugverkehrs fol-
gen“, auseinandergesetzt habe, genligt ihr Vorbringen nicht
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den gesetzlichen Anforderungen an die Darlegung. Die Klager
setzen sich insoweit nicht hinreichend substantiiert mit der
ausfuhrlichen Argumentation des Verwaltungsgerichts ausei-
nander. Damit wird nicht dargetan, dass die sorgfaltig be-
griindete Annahme des Verwaltungsgerichts, es lagen keine
die qualifizierten Interessen der Kldger verletzenden Ermes-
sensfehler vor, unrichtig sein konnte.

Nichts anderes ergibt sich, wenn man ergédnzend die Erwa-
gungen der Klager zu dem geltend gemachten Nichtvorliegen
der Tatbestandsvoraussetzungen von § 45 Abs. 1 Satz 1, Abs.
9 Satz 1 StVO bericksichtigt. Dies gilt insbesondere hinsicht-
lich ihres an die Argumentation des Verwaltungsgerichts
Hannover (Urteil vom 17.07.2019 - 7 A 7457/17 - juris Rn. 71)
angelehnten Vorbringens, die streitige verkehrsbehérdliche
Anordnung sei geeignet, weitere, teilweise kaum l6sbare
Konflikte im 6ffentlichen StraRenraum zu provozieren, indem
etwa ein Kraftfahrzeug zwischen zwei von vorn und zwei von
hinten kommenden Radfahrern ,eingekesselt” werde. Das
Verwaltungsgericht Karlsruhe hat jedoch diese Argumentati-
on aufgegriffen und bezogen auf den vorliegenden Fall die
Eignung der angeordneten FahrradstraBe festgestellt, einen
sicheren und geordneten Verkehrsablauf zu ermdglichen.
Unter Hinweis unter anderem auf das Gebot der Ricksicht-
nahme (§ 1 Abs. 1 StVO) und einen Aufsatz von Koehl (SVR
2019, 340), der sich kritisch mit der Argumentation des Ver-
waltungsgerichts Hannover auseinandersetzt, ist in dem
angegriffenen Urteil ausgefiihrt worden, dass sich Gefahren-
szenarien flr den Begegnungsverkehr ohne weiteres unter
Anwendung der allgemeinen, selbstverstandlich auch fir
Radfahrende Geltung beanspruchenden Regeln I6sen lieRen.
Mit dieser in Rechtsprechung und Literatur vertretenen Auf-
fassung (vgl. z. B. OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom
01.02.2023 - 8 A 3251/21 - juris Rn. 23 ff.; Koehl, SVR 2019,
340 ff.; Hentschel, NJW 1998, 344, 346; Konig a. a. O. § 41 Rn.
248d und § 45 Rn. 49g) setzt sich das Zulassungsvorbringen
nicht auseinander; dies ware hier auch deshalb geboten, weil
in dem vom Verwaltungsgericht Hannover entschiedenen
(Einzel-)Fall die FahrradstraRe durch Zusatzzeichen in beiden
Fahrtrichtungen flr den Kraftfahrzeugverkehr freigegeben
worden war (vgl. Urteil vom 17.07.2019 a. a. O. Rn. 1, 70 f.).
Bezogen auf den hier in Rede stehenden StraRenabschnitt
dirfen Kraftfahrzeuge, zumal solche, die selbst oder deren
Anhédnger die hochstzuldssigen Breiten nach § 32 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 und 5 StVZO von 2,55 m bzw. 2,50 m aufweisen, un-
geachtet bestehender Ausweichflichen Radfahrende ange-
sichts der vom Verwaltungsgericht festgestellten Breite der
Fahrbahn von ca. 3,70 m - mit Gosse von ca. 4,00 m - nicht
lberholen, wenn sie den sich aus § 5 Abs. 4 Satz 3 StVO er-
gebenden Mindestabstand von 1,50 m nicht einhalten kén-
nen (vgl. OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom
01.02.2023 a. a. O. Rn. 24). Dies ist unproblematisch, da es
keinen Anspruch darauf gibt, die auf einem Streckenabschnitt
zugelassene Hochstgeschwindigkeit - hier 30 km/h - jederzeit
ohne Ricksichtnahme auf andere Verkehrsteilnehmer, die
die StralRe ebenfalls ordnungsgemal befahren, auch ausnut-
zen zu konnen (vgl. OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss
vom 07.02.2023 - 8 A 2916/21 - juris Rn. 24). Anders als beim
Uberholen kann beim Begegnungsverkehr wegen des direk-
ten Sichtkontakts und des allgemeinen Gebots, verkehrsan-
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gepasst zu fahren (§ 1 StVO), ein - von den konkreten Um-
standen abhangiger - geringerer Mindestabstand zuldssig
sein, sofern hierdurch niemand geschadigt, gefahrdet oder
mehr, als nach den Umstanden unvermeidbar, behindert
oder beldstigt wird (§ 1 Abs. 2 StVO). Des Weiteren folgt aus
dem Gefahrdungs- und Behinderungsverbot des Zeichens
244.1 der Anlage 2 der StVO nicht, dass Kraftfahrzeuge gege-
benenfalls zuriicksetzen mussten, um den entgegenkom-
menden Radverkehr - insbesondere beim gestatteten Ne-
beneinanderfahren mit Fahrradern - passieren zu lassen.
Bereits aus den allgemeinen Grundregeln des § 1 StVO -
insbesondere dem allgemeinen Riicksichtnahmegebot im
StraRenverkehr - kann sich im Fall von beengten StralRenver-
haltnissen und entsprechenden raumlichen Zwangen erge-
ben, dass die Geschwindigkeit sowohl vom Radverkehr als
auch von Kraftfahrzeugen zu reduzieren ist und dass das
Nebeneinanderfahren mit Fahrradern kurzzeitig unterbro-
chen werden muss, um dem Gegenverkehr die ansonsten
unmogliche oder nicht gefahrenfreie Durchfahrt zu gewdah-
ren. Abgesehen von diesen besonderen und den Fahrbahn-
verhaltnissen geschuldeten Situationen kann der Radverkehr
die ihm eingerdumten Sonderrechte - insbesondere gegen-
Uber dem nachfolgenden Verkehr - uneingeschrankt nutzen.
Zudem profitiert der Radverkehr von der abgesenkten
Hochstgeschwindigkeit und der mit der Anordnung einer
Fahrradstrale einhergehenden erhdhten Aufmerksamkeit
der (brigen Verkehrsteilnehmer (zum Ganzen vgl. OVG Nord-
rhein-Westfalen, Beschluss vom 01.02.2023 a. a. O. Rn. 25 f.).
Vor diesem Hintergrund ist das Zulassungsvorbringen der
Kldger nicht geeignet aufzuzeigen, wie es bezogen auf den
hier zu beurteilenden StraBenabschnitt - auch angesichts
bestehender Ausweichflachen - zu unlésbaren Konflikten wie
etwa einer ,Einkesselung” von Kraftfahrzeugen durch den
Radverkehr kommen kdénnte. Anders als in dem Fall des Ver-
waltungsgerichts Hannover (vgl. Urteil vom 17.07.2019 a. a.
O. Rn. 9 ff.) fuhren die an der FahrradstraRe wohnenden
Kldger auch keine konkreten Félle an, die Uber das zu be-
obachtende Fehlverhalten Einzelner hinausgehend eine be-
sondere Konflikttrachtigkeit der in Rede stehenden Fahr-
radstrale belegen wiirden. Es ist auch nicht ersichtlich, dass
eine besondere Konflikttrachtigkeit von Seiten der an der
Fahrradstrale gelegenen Polizeiwache geduRert worden
ware. Dieser Umstand spricht bezogen auf die streitgegen-
stdndliche Fahrradstrale ebenfalls indiziell fir eine Pra-
xistauglichkeit der Geltung beanspruchenden allgemeinen
Regelungen der Strallenverkehrs-Ordnung.

(..
Verwaltungsgerichtshof Kassel

Beschluss vom 30.06.2023
28 E 803/23.D

Disziplinarrechtliche Ahndung rechtsextremer Chatgrup-
pen / Auslegung einer mehrdeutigen Aussage
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Leitsatz 1. Inhalte, die in einem Einzelchat zwischen freund-
schaftlich verbundenen Personen geteilt werden, sind diszip-
linarisch grundséatzlich nicht von Relevanz (Anschluss an
BVerwG, Urteil vom 13. Januar 2022 - 2 WD 4/21 -).

LS 2. Bei Aussagen, die Riickschliisse auf eine der freiheitli-
chen demokratischen Grundordnung entgegenstehende
Gesinnung zulassen koénnten, ist zundchst der objektive Ge-
halt der Aussage unter Berlicksichtigung der Meinungsfrei-
heit des AuRernden zu ermitteln. Zudem muss fiir eine Ver-
letzung der Treuepflicht eine entsprechende (subjektive)
Gesinnung des Beamten gegeben sein (Anschluss an BVerwg,
Urteile vom 28. Januar 2022 - 2 WDB 7/21 -, vom 13. Januar
2022 - 2 WD 4/21 - und Beschluss vom 10. Oktober 2019 - 2
WDB 2/19 -).

Aus den Griinden:

I. Der Antragsgegner wendet sich gegen eine durch den An-
tragsteller erwirkte Durchsuchungs- und Beschlagnahmean-
ordnung.

Der Antragsgegner ist Polizeibeamter im Dienst des Antrag-
stellers und beim Polizeiprasidium Nordhessen bei der Poli-
zeistation X... tatig.

Im Rahmen der Durchsicht eines beschlagnahmten Mobilte-
lefons in einem Strafverfahren gegen den Kollegen des An-
tragsgegners, PK D., wurden die dortigen Ermittler auf einen
WhatsApp-Chat zwischen PK D. und dem Antragsgegner
aufmerksam.

Mit Verfligung vom 12. Mai 2023 leitete der Prasident des
Polizeiprasidiums Nordhessen gegen den Antragsgegner ein
Disziplinarverfahren ein. Der WhatsApp-Chat zwischen PK D.
und dem Antragsgegner weise vermehrt rassisti-
sche/fremdenfeindliche, homophobe Inhalte sowie Inhalte
gegen Menschen mit Behinderung und Menschen, die der
LGBTQ+-Community angehorten, auf. Darliber hinaus habe
der Antragsgegner dienstliche Dokumente und den Bild-
schirm seines dienstlichen Computers mit ebenfalls dienstli-
chen Inhalten fotografiert und diese an den Beschuldigten
des Strafverfahrens geschickt.

Der Antragsgegner wurde Uber die Einleitung des Disziplinar-
verfahrens zunachst nicht unterrichtet, um die Sachver-
haltsaufklarung nicht zu gefahrden.

Am 19. Mai 2023 hat der Antragsteller bei dem Verwaltungs-
gericht Wiesbaden einen Antrag auf Erlass einer Durchsu-
chungs- und Beschlagnahmeanordnung gestellt.

Zur Begriindung hat der Antragsteller im Wesentlichen ange-
geben, dass gegen den Antragsgegner der Verdacht bestehe,
dass er gegen die Treuepflicht aus § 33 Abs. 1 Satz 3 Be-
amtStG verstoBen habe. Hinsichtlich der Begriindung im
Einzelnen wird auf die Antragsschrift vom 12. Mai 2023 Be-
zug genommen.
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Das Verwaltungsgericht Wiesbaden hat mit Beschluss vom
26. Mai 2023 u. a. die Durchsuchung der im Allein- und Mit-
gewahrsam des Antragsgegners befindlichen Wohn- und
Nebenrdumen, seiner privat genutzten Kraftfahrtzeuge und
seines ihm zur alleinigen Nutzung zugewiesenen Mobiliars in
den Dienstrdumen der Polizeistation X... angeordnet. Es
ordnete aullerdem die Beschlagnahme von bei der Durchsu-
chung aufgefundenen schriftlichen Unterlagen, bildlichen
Darstellungen, Zeichen und Symbolen an.

Der Beschluss ist dem Antragsgegner am 1. Juni 2023 im
Zusammenhang mit der am selben Tag vorgenommenen
Durchsuchung durch den Antragsteller zugestellt worden.

Am 9. Juni 2023 hat der Antragsgegner Beschwerde gegen
den Beschluss des Verwaltungsgerichts Wiesbaden eingelegt.

Der Antragsgegner beantragt sinngemal}, unter Abanderung
des Beschlusses des Verwaltungsgerichts Wiesbaden vom 26.
Mai 2023 - 28 C 777/23.WI - 1. die von Seiten des Antragstel-
lers gestellten Antrdge abzulehnen, 2. dem Antragsteller im
Wege einer Hangeverfligung zunédchst und bis zum Abschluss
des vorliegenden (Eil-)verfahrens aufzugeben, die Durchsicht
der bei ihm sichergestellten Datentrdger zu unterlassen, 3.
dem Antragsteller im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes
aufzugeben, die Durchsicht der bei ihm sichergestellten Da-
tentrager zu unterlassen, hilfsweise,

die Durchsicht der bei ihm sichergestellten Datentrager auf
das erforderliche Mindestmal zu beschranken und (insoweit)
lediglich solche Daten zu sichten, hinsichtlich derer - auf
tatsdchlichen Anhaltspunkten beruhende - Hinweise beste-
hen, dass es sich um Kommunikationen handelt, in denen er
rassistische, fremdenfeindliche, homophobe oder Inhalte
gegen Menschen mit Behinderungen Menschen, die der
LGBTQ+Community angehoren, teilt, die Durchsicht der bei
ihm sichergestellten Datentrager auf das erforderliche Min-
destmaB zu beschranken und (insoweit) lediglich solche
Kommunikationsdaten zu sichten, in deren Zusammenhang
hinreichende tatsachliche Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass der oder die Kommunikationsteilnehmer rassistische,
fremdenfeindliche, homophobe oder gegen Menschen mit
Behinderungen Menschen, die der LGBTQ+Community ange-
horen, gerichtete Meinungen vertreten.

Der Antragsgegner beantragt, die Beschwerde zuriickzuwei-
sen.

Hinsichtlich des Vorbringens der Beteiligten wird auf den
Schriftsatz des Antragsgegners vom 5. Juni 2023 sowie des
Antragstellers vom 15. Juni 2023 Bezug genommen.

Il. Die Beschwerde gegen die Durchsuchungs- und Beschlag-
nahmeanordnung des Verwaltungsgerichts ist zuldssig (1.)
und begriindet (2.). Uber die Antrédge zu 2. und 3. sowie die
Hilfsantrdge brauchte nicht mehr entschieden zu werden (3.).

1. Die Beschwerde mit dem sinngemaRen (Haupt-)Antrag,
den Beschluss des Verwaltungsgerichts Wiesbaden vom 26.
Mai 2023 aufzuheben und den Antrag des Antragstellers auf
Erlass einer Durchsuchungs- und Beschlagnahmeanordnung
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abzulehnen, ist gemal § 72 Abs. 1 HDG i. V. m. § 146 Abs. 1
VwWGO statthaft und auch im Ubrigen zulissig. Sie ist in der
vorgeschriebenen Form und innerhalb der Zwei-Wochen-Frist
des § 72 Abs. 1 HDG i. V. m. § 147 Abs. 1 Satz 1 VwGO einge-
legt worden. Ein besonderes Begriindungserfordernis oder
eine besondere Frist fiir die Begriindung der Beschwerde -
wie sie etwa aus § 146 Abs. 4 VwGO folgt - waren aufgrund
des Umkehrschluss aus § 72 Abs. 2 HDG nicht einzuhalten.

Der Beschwerde fehlt zudem nicht das Rechtsschutzbedirf-
nis, auch wenn die Durchsuchung zwischenzeitlich stattge-
funden hat. Der schon vollzogene Beschluss kann noch Wir-
kung fir das weitere Disziplinarverfahren entfalten. Durchsu-
chung und Beschlagnahme haben sich daher nicht erledigt.
Aus diesem Grund kann - wie bei einem entsprechenden
Verwaltungsakt - im Falle ihrer Rechtswidrigkeit die Aufhe-
bung der Durchsuchungs- und

Dariber hinaus muss der Antrag nach § 30 Abs. 1 Satz 1 HDG
zumindest in Grundziigen die Tatsachen schildern, auf wel-
che sich der Antragsteller zur Annahme eines dringenden
Verdachts eines Dienstvergehens des Beamten stiitzt. Dies
beruht auf folgenden Erwagungen:

§ 57 Abs. 1 Satz 1 HDG fordert, dass eine (ggf. spatere) Klage-
schrift u. a. die Tatsachen, in denen ein Dienstvergehen ge-
sehen wird, und die anderen Tatsachen und Beweismittel, die
fur die Entscheidung bedeutsam sind, geordnet darstellen
muss. Das Gericht darf nach § 65 Abs. 2 HDG nur die Hand-
lungen zum Gegenstand der Urteilsfindung machen, die der
Beamtin oder dem Beamten in der Klage oder der Nachtrags-
disziplinarklage als Dienstvergehen zur Last gelegt werden.
Damit dirfen der tatbestandlichen Bejahung eines Dienst-
vergehens keine Pflichtverletzungen zugrunde gelegt wer-
den, die in der Klageschrift zwar erwdhnt werden, nach Auf-
fassung des Dienstherrn jedoch nicht ein Dienstvergehen
darstellen. Nicht aufklarbare Zweifel am Umfang der ange-
schuldigten Dienstpflichtverletzungen gehen zu Lasten des
Dienstherrn, davon betroffene Pflichtenverst6Be mussen bei
der Beurteilung der Handlung als Dienstvergehen auler
Betracht bleiben. Die Bindung an die dem Beamten in der
Disziplinarklageschrift zur Last gelegten dienstpflichtwidrigen
Handlungen bedeutet auch, dass das Gericht weder von Amts
wegen die Ermittlungen und Beweiserhebungen auf nicht
angeschuldigte Pflichtverletzungen ausdehnen noch die
Behdrde zur Ausdehnung der Ermittlungen anregen darf
(zum Ganzen bzgl. § 60 BDG: Urban, in: Urban/Wittkowski,
BDG, 2. Aufl. 2017, § 60 Rn. 12 f. m. w. N.).

Vor diesem Hintergrund sind zwar nicht ebensolche Anforde-
rungen an einen Antrag auf Durchsuchung und Beschlag-
nahme nach & 30 HDG zu stellen, weil das behdérdliche Diszip-
linarverfahren noch nicht abgeschlossen ist und die Mal-
nahmen gerade der weiteren Sachverhaltsaufklarung dienen
sollen. Dennoch missen der Sachverhalt bzw. die Tatsachen,
welche dem Beamten zur Last gelegt werden, hinreichend
bekannt sein und dem Gericht im Rahmen des Antrags nach §
30 HDG deutlich vorgetragen werden. Denn § 30 HDG ver-
langt bereits einen dringenden Verdacht, was einen auf Tat-
sachen gestiltzten hohen Grad an Wahrscheinlichkeit bedeu-
tet, dass der Beamte das ihm zur Last gelegte Dienstvergehen
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begangen hat (vgl. BVerwG, Beschluss vom 9. Mai 2023 - 2
AV 2/23 -, www.bverwg.de Rn. 6; Senatsbeschluss vom 11.
Mai 2012 - 28 A 944/21.D -, n. v.; OVG NRW, Beschluss vom
9. Oktober 2019 - 3d E 619/19.BDG -, juris Rn. 12).

Dem wird die Antragsschrift vom 12. Mai 2023, die bei dem
Verwaltungsgericht am 19. Mai 2023 eingegangen ist, nicht
gerecht.

Darin wird lediglich ausgefiihrt, dass die erste Sichtung des
WhatsApp-Chats zwischen dem Antragsgegner und PK D. den
Verdacht begriindet habe, dass der Antragsgegner nicht
(mehr) auf dem Boden der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung stehe. Aufgrund dessen sei noch am selben
Tag die Auswertung des Chatverlaufes zwischen den beiden
Polizeibeamten erfolgt. Disziplinarrechtlich relevante Inhalt
seien ab dem 20. Mai 2021 festgestellt worden. Weiter heilt
es: ,Beziglich samtlicher Inhalte sowie versendeter Bilder
und Videos wird auf die beigefligten Bilder und den Auswer-
tebericht vom 08.05.2023 verwiesen, die diesem Antrag
beigefligt sind“. Es folgt: , Insbesondere handelt es sich um
die folgenden Inhalte:...“, woran sich eine Auflistung einzel-
ner Nachrichten und die Beschreibung von Dateien aus der
deutlich umfassenderen Anlage zur Antragsschrift anschlieRt.
Die Antragsschrift setzt mit einer ,Dienstrechtliche Wirdi-
gung” fort, die sich allein auf die politische Treuepflicht nach
§ 33 Abs. 1 Satz 3 BeamtStG bezieht.

Daraus wird nicht hinreichend deutlich, welche Tatsachen im
Einzelnen der Antragsteller fir einen hinreichenden Tatver-
dacht eines Dienstvergehens als relevant ansieht. Diese Zwei-
fel gehen zu Lasten des Antragstellers. Es stellt sich die Frage,
ob die gesamte beigefligte Auswertung des Chatverlaufs in
gedruckter Form oder ggf. die weiteren Dateien auf der bei-
gefligten DVD, von welcher aber in der Antragsschrift keine
Rede ist, einen dringenden Tatverdacht begriinden sollen.
Insofern wiirde sich aber die nochmalige Auflistung einzelner
Nachrichten und die Beschreibung bestimmter Dateien in der
Antragsschrift nicht erschlieBen. Auch wenn die Auflistung
mit ,Insbesondere” eingeleitet wird, erscheint es ebenso gut
moglich, dass der Antragsgegner allein diese im Einzelnen
aufgelisteten Sachverhalte als Begriindung des Antrags nach
§ 30 HDG betrachtet. Dafiir wiirde auch sprechen, dass in der
beigefligten gedruckten Auswertung des Chatverlaufs sowie
auf der DVD Nachrichten enthalten sind, die offensichtlich
nicht der Begriindung eines VerstoRRes gegen die Treuepflicht
nach § 33 Abs. 1 Satz 3 BeamtStG dienen sollen, sondern -
wenn Uberhaupt - eines VerstolRes gegen die Verschwiegen-
heitspflicht nach § 37 Abs. 1 BeamtStG, auf welche sich der
Antragsteller in der Antragsschrift aber nicht weiter bezieht.
Die Dateien auf der DVD sind ferner ungeordnet und enthal-
ten offensichtlich belanglose Inhalte, wie z. B. Familienbilder,
private Sprachnachrichten oder Videos eines Saugroboters.

b) Dies kann im Ergebnis aber dahinstehen, da sich der Be-
schluss des Verwaltungsgerichts unabhangig davon als
rechtswidrig erweist.

aa) Sollte der Antrag nach § 30 HDG derart zu verstehen sein,
dass der Antragsteller allein die in der Antragsschrift aufgelis-
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teten Sachverhalte zur Begriindung eines dringenden Tatver-
dachts heranziehen will, ist der Beschluss des Verwaltungsge-
richts schon deshalb rechtswidrig, weil das Verwaltungsge-
richt Gber die durch den Antragsteller benannten Sachverhal-
te hinausgegangen und weitere Chatnachrichten und Dateien
aus der Anlage eigenstdndig als disziplinarrechtlich relevant
angesehen hat (z. B. wie vom Verwaltungsgericht angeflhrt:
»ZU einer Mitteilung seines Chat-Partners lber eine Kollegin,
die ihren Dienst aufgrund eines Meniskusrisses nicht antre-
ten konnte ,Was ne Fotze’, ,Ich habe noch keine hibsche
Frau getroffen, die gendert. Es sind immer unzufriedene
Schlachtrdosser, denen bisher nur Cousin F einen Hochzeitsan-
trag gemacht hat’).

bb) Selbst wenn der Antrag unter Heranziehung samtlicher
WhatsApp-Nachrichten und Dateien aus der beigefligten
Anlage ordnungsgemall gestellt wére, erweist sich der Be-
schluss des Verwaltungsgerichts ebenfalls als rechtswidrig.

Die Durchsuchung und Beschlagnahme gemaR § 30 Abs. 1
HDG darf nur angeordnet werden, wenn die Beamtin oder
der Beamte des Dienstvergehens dringend verdachtig ist und
die MaBnahme zu der Bedeutung der Sache und der zu er-
wartenden DisziplinarmalBnahme nicht auBer Verhiltnis
steht.

Der danach fiir die Anordnung erforderliche dringende Tat-
verdacht eines vom Antragsgegner begangenen Dienstverge-
hens liegt nicht vor. Das Verwaltungsgericht geht zu Unrecht
davon aus, dass gegenliber dem Antragsgegner der dringen-
de Verdacht eines VerstoBes gegen die politische Treue-
pflicht gemaR § 33 Abs. 1 Satz 3 BeamtStG besteht.

(1) Das Verwaltungsgericht hat schon nicht beriicksichtigt,
dass die dem Antragsgegner vorgeworfenen WhatsApp-
Inhalte im Rahmen eines Einzelchats zwischen ihm und PK D.
entnommen sind und diesbeziiglich besondere Anforderun-
gen der disziplinarischen Relevanz gelten. Aus diesen folgt,
dass eine Beriicksichtigung der dort getitigten AuBerungen
und der Versendung von Dateien nicht erfolgen darf.

(a) Das offentliche Interesse disziplinarer Ahndung muss
zuriicktreten, wenn z. B. ehrverletzenden AuRerungen ohne
echten Kundgabewillen nur im engsten Familien- oder
Freundeskreis gefallen sind und wenn der Betroffene auf-
grund der besonderen Vertrautheit der Beteiligten und der
Vertraulichkeit der Gesamtumstdnde nicht mit einem Be-
kanntwerden seiner AuRerung rechnen muss. Denn in diesen
Fillen fordern die auch dem Beamten zustehenden Grund-
rechte auf Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG) und
freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG) dass die
Vertraulichkeit der Kommunikation respektiert wird und eine
staatliche Sanktion unterbleibt (vgl. BVerwG, Urteil vom 13.
Januar 2022 - 2 WD 4/21 -, juris Rn. 48).

Gerade bei AuRerungen gegeniiber Familienangehérigen und
Vertrauenspersonen steht haufig weniger der Aspekt der
Meinungskundgabe und die damit angestrebte Einwirkung
auf die Meinungsbildung Dritter als der Aspekt der Selbstent-
faltung im Vordergrund. Nur unter den Bedingungen beson-
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derer Vertraulichkeit ist dem Einzelnen ein rickhaltloser
Ausdruck seiner Emotionen, die Offenbarung geheimer Wiin-
sche oder Angste, die freimiitige Kundgabe des eigenen Ur-
teils Gber Verhdltnisse und Personen oder eine entlastende
Selbstdarstellung méglich. Unter solchen Umstanden kann es
auch zu AuBerungsinhalten oder -formen kommen, die sich
der Einzelne gegeniiber AuRenstehenden oder in der Offent-
lichkeit nicht gestatten wiirde. Gleichwohl verdienen sie als
Ausdruck der Personlichkeit und Bedingung ihrer Entfaltung
den Schutz des Grundrechts (vgl. BVerwG, Urteil vom 13.
Januar 2022 - 2 WD 4/21 -, juris Rn. 50). Der Schutz der Ver-
trauenssphare geht in einem solchen Fall auch dann nicht
verloren, wenn sich der Staat etwa im Wege einer Durchsu-
chung eines Mobilfunkgerdtes Kenntnis von vertraulichen
AuRerungen erhilt (vgl. BVerwG, Urteil vom 13. Januar 2022
-2 WD 4/21 -, juris Rn. 51).

Der Kreis moglicher Vertrauenspersonen ist nicht auf Eheleu-
te oder Eltern beschrankt, sondern erstreckt sich auf dhnlich
enge - auch rein freundschaftliche - Vertrauensverhaltnisse.
Entscheidend fur den grundrechtlichen Schutz der Vertrau-
ensbeziehung ist, dass ein Verhaltnis besteht, welches fir
den Betroffenen in seiner Funktion, ihm einen Raum zu bie-
ten, in dem er ohne Ricksicht auf gesellschaftliche Verhal-
tenserwartungen und ohne Furcht vor staatlichen Sanktionen
verkehren kann, dem Verhaltnis vergleichbar ist, wie es in der
Regel zu Eheleuten, Eltern oder auch anderen Familienange-
horigen besteht. Ein solches besonderes Naheverhaltnis kann
auch zwischen Menschen bestehen, die als Mitglieder einer
Gruppe Gleichgesinnter mit gemeinsamen Freizeitgewohn-
heiten (,Clique”) befreundet sind. Fiir junge Menschen sind
in der Funktion als Ort entlasteter und entlastender vertrau-
ensvoller Kommunikation hdufig gerade Freundschaften
dieser Art besonders wichtig. Zur Beurteilung, ob im Einzelfall
zwischen den an einer Kommunikation Beteiligten ein derar-
tiges Vertrauensverhaltnis besteht, sind neben dem Charak-
ter der Vertrauensbeziehung die Art und der Kontext der
(ehrverletzenden) AuBerung zu beriicksichtigen (zum Ganzen
BVerwG, Urteil vom 13. Januar 2022 - 2 WD 4/21 -, juris Rn.
52 m. w. N.).

(b) Danach sind die vom Antragsteller vorgelegten
WhatsApp-Inhalte zwischen dem Antragsgegner und PK D.
disziplinarisch von vornherein nicht von Relevanz. Zwischen
dem Antragsgegner und PK D. bestand nach Aktenlage ein
vorstehend beschriebenes Vertrauensverhaltnis. Dass es sich
um Kollegen handelt, steht dem nicht entgegen. Auf eine
freundschaftliche Verbundenheit lasst sich nicht nur auf-
grund der miteinander geteilten Inhalte, auf deren gegensei-
tige Verschwiegenheit sie wohl vertrauten, schlieBen. Hierfur
spricht vor allem auch, dass sich beispielsweise dem ausge-
druckten , Chatverlauf” entnehmen lasst, dass sie auch im
Urlaub miteinander Kontakt pflegten (Nachricht vom 28. Mai
2021), der Antragsgegner Uber seine Cousine schrieb (Nach-
richt vom 30. Juni 2021) und eine Konversation offensichtlich
mit Bezug zur Schwangerschaft der Partnerin des PK D erfolg-
te (Nachricht vom 30. August 2021). Fir eine freundschaftli-
che Verbundenheit streiten auch weitere Nachrichten, auch
dem ,Report_B.“ auf der dem Antrag beigefligten DVD. Darin
vertraut der Antragsgegner beispielsweise PK D mit den
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einleitenden Worten ,,Das bleibt jetzt unter uns” an, dass er
sich ,offensichtlich auf die Hose gekotzt” habe (Nachricht
vom 26. Juni 2021). Ferner finden sich mehrfache Unterhal-
tungen lber Angelsport und der Austausch bzgl. der Pin eines
wohl gemeinsamen genutzten Netflix-Kontos (Nachrichten
vom 22. Marz 2022).

Ein Vertrauensverhaltnis bestatigend tragt der Antragsgegner
zur Begriindung seiner Beschwerde schlieRlich vor, dass er
die von dem Verwaltungsgericht angefiihrten Ansichten
lediglich in seinem engsten Freundeskreis kommuniziert
habe.

(2) Ungeachtet dessen hat der Antragsgegner sich weder
bzgl. der vom Verwaltungsgericht herangezogenen
WhatsApp-Inhalte noch der weiteren sowohl in der Antrags-
schrift als auch der dieser beigefligten Dokumente eines
VerstoBes gegen die Treuepflicht nach § 33 Abs. 1 Satz 3
BeamtStG dringend verdachtigt gemacht.

(a) Nach § 33 Abs. 1 Satz 3 BeamtStG missen Beamtinnen
und Beamte sich durch ihr gesamtes Verhalten zu der frei-
heitlichen demokratischen Grundordnung im Sinne des
Grundgesetzes bekennen und fiir deren Erhaltung eintreten.

Der Begriff ,freiheitlich demokratische Grundordnung” ist
identisch mit dem gleichlautenden Begriff, wie er bezogen
auf Art. 21 Abs. 2 GG konturiert worden ist. Daraus folgt eine
Konzentration auf wenige, zentrale Grundprinzipien, die fir
den freiheitlichen Verfassungsstaat schlechthin unentbehr-
lich sind. Ausgangspunkt flr die Bestimmung des Begriffsin-
halts ist danach die Wiirde des Menschen und das Demokra-
tieprinzip, fir das die Moglichkeit gleichberechtigter Teil-
nahme aller am politischen Willensbildungsprozess sowie die
Riickbindung der Ausiibung von Staatsgewalt an das Volk
mafgeblich ist. SchlieBlich erfasst der Begriff den Grundsatz
der Rechtsstaatlichkeit (vgl. BVerfG, Urteil vom 17. Januar
2017 - 2 BvB 1/13 -, juris Rn. 535 ff.; BVerwG, Beschluss vom
28. Januar 2022 - 2 WDB 7/21 -, juris Rn. 23; Urteil vom 13.
Januar 2022 - 2 WD 4/21 -, juris Rn. 42).

Bei AuRerungen eines Beamten, dem ein VerstolR gegen die
Treuepflicht vorgeworfen wird, ist zu beriicksichtigen, dass
das Grundrecht des Beamten nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG
auch AuRerungen unabhingig davon schiitzt, ob sie sich als
wahr oder unwahr erweisen, begriindet oder grundlos, emo-
tional oder rational, wertvoll oder wertlos, gefahrlich oder
harmlos sind (vgl. BVerwG, Urteil vom 18. Juni 2020 - 2 WD
17/19 -, juris Rn. 25). Von dem Grundrecht auf Meinungsfrei-
heit sind sogar offensichtlich anstéRige, abstoRende und
bewusst provozierende AuBerungen gedeckt, die wissen-
schaftlich haltlos sind und das Wertfundament unserer ge-
sellschaftlichen Ordnung zu diffamieren suchen (vgl. BVerfG,
Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 22. Juni
2018 - 1 BvR 2083/15 -, juris Rn. 29). Bei der Auslegung der
AuBerung ist vom objektiven Erklarungsgehalt auszugehen,
wie ihn ein unbefangener Dritter verstehen musste. Dabei
sind alle Begleitumstdande einschlieflich des Kontextes und
der sprachlichen und gesellschaftlichen Ebene, auf der die
AuRerungen fielen, zu beriicksichtigen (vgl. BVerwG, Urteil
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vom 13. Januar 2022 - 2 WD 4/21 -, juris Rn. 34 m. w. N.).
Malgeblich fur die Deutung ist nicht die subjektive Absicht
des sich AuBernden, sondern der Sinn, den die AuBerung
nach dem Verstandnis eines unvoreingenommenen und
verstandigen Durchschnittspublikums hat. Bei mehrdeutigen
AuBerungen haben Behérden und Gerichte sanktionsrecht-
lich irrelevante Auslegungsvarianten mit nachvollziehbaren
und tragfahigen Griinden auszuschlieBen, bevor sie ihrer
Entscheidung eine zur Anwendung sanktionierender Normen
fuhrende Deutung zugrunde legen (vgl. BVerfG, Beschluss der
2. Kammer des Ersten Senats vom 11. November 2021 - 1
BvR 11/20 -, juris Rn. 17; BVerfG, Beschluss der 3. Kammer
des Ersten Senats vom 24. Januar 2018 - 1 BvR 2465/13 -,
juris Rn. 19; BVerwG, Urteile vom 26. April 2023 - 6 C 8/21 -,
juris Rn. 29 f. und vom 13. Januar 2022 - 2 WD 4/21 -, juris
Rn. 34). Hiergegen wird verstofRen, wenn das Teilen einer
MeinungsauRerung eine bei hinreichender Beachtung des
Zusammenhangs nicht mehr verstandliche, verscharfende
und damit Gberzogene Deutung gegeben und sie in dieser
Deutung einer disziplinarrechtlichen Wirdigung und Ahn-
dung unterworfen wird (vgl. BVerwG, Urteil vom 18. Juni
2020 -2 WD 17/19 -, juris Rn. 31).

Insbesondere bei Aussagen, die Rickschliisse auf eine der
freiheitlichen demokratischen Grundordnung entgegenste-
hende Gesinnung zulassen, kann es darauf ankommen, ob
die Textnachrichten, Bild- und Videodateien (sog. Postings)
objektiv einen klar erkennbaren verfassungsfeindlichen Inhalt
haben oder etwa angesichts einer spielerisch-scherzhaften
Einkleidung der Kommunikation nicht selbsterkldarend sind
(vgl. BVerwG, Beschluss vom 10. Oktober 2019 - 2 WDB 2/19
-, juris Rn. 27). Die objektive Verletzung der Verfassungstreu-
epflicht nach § 33 Abs. 1 Satz 3 BeamtStG muss auch eine
entsprechende (subjektive) Gesinnung des Beamten wieder-
spiegeln (vgl. BVerwG, Beschluss vom 28. Januar 2022 - 2
WDB 7/21 -, juris Rn. 22 ff.). Hat ein Beamter seine AuBerun-
gen nicht ernst gemeint, fehlt es an einer verfassungsfeindli-
chen Gesinnung (vgl. BVerwG, Beschluss vom 28. Januar 2022
-2 WDB 7/21 -, juris Rn. 26 sowie die Anmerkung Nitschkes
hierzu in NVwZ 2022, S. 798; BVerwG, Urteil vom 13. Januar
2022 -2 WD 4/21 -, juris Rn. 43).

(b) (aa) Davon ausgehend stellen die vom Verwaltungsgericht
herangezogenen WhatsApp-Inhalte keinen VerstoR gegen die
Treuepflicht dar.

Den vom Verwaltungsgericht angefiihrten WhatsApp-
Nachrichten und Dateien lasst sich keine der freiheitlichen
demokratischen Grundordnung widersprechende Grundhal-
tung, weil es sich um eine rassistische, behinderten-, auslan-
der- und minderheitenfeindliche Einstellung des Antragsgeg-
ners handele, entnehmen.

Die Annahme des Verwaltungsgerichts ist schon deshalb
nicht tragfahig, weil es die jeweiligen WhatsApp-Inhalte nicht
unter Berlicksichtigung von Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG ausgelegt
und einer eingehenden rechtlichen Priifung unterzogen hat.
Es fihrt zwar zunachst aus, es dirften sich zwar einige der
vom Antragsteller aufgefiihrten AuRerungen noch im Bereich
der im Rahmen der Meinungsfreiheit zuldssigen Kritik an der
Politik der Regierung, insbesondere deren Fliichtlings- und
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Minderheitenpolitik, bewegen. Sodann nimmt das Verwal-
tungsgericht aber pauschal an, dass einige AuRerungen hin-
gegen deutlich fiir eine fremden- und demokratiefeindliche
Gesinnung des Beamten sprachen. Ohne weitere Ausfiihrun-
gen und einer Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG gerecht werdenden
Auslegung werden im Folgenden vom Verwaltungsgericht
selbst ,herausgepickte” Nachrichten/Dateien als VerstoR
gegen die Treuepflicht aufgelistet. Das Verwaltungsgericht
bericksichtigt dabei auch nicht, dass der Antragsteller den
ausgedruckten ,,Chatverlauf” lediglich fragmentarisch vorge-
legt hat und die kommentarlos auf der beigefligten DVD
enthaltenen Dateien ungeordnet sind sowie offensichtliche
Belanglosigkeiten enthalten. Vielmehr misst das Verwal-
tungsgericht den AuRerungen des Antragsgegners offenbar
allein eine verscharfende und damit Uberzogene Deutung
bei. Das hilt einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

Den vom Verwaltungsgericht angefithrten AuRerungen |3sst
sich kein klar erkennbarer verfassungsfeindlicher Inhalt ent-
nehmen.

Im Einzelnen: Das Verwaltungsgericht misst offenbar der
Aussage: ,Ich habe noch keine hlibsche Frau getroffen, die
gendert. Es sind immer unzufriedene Schlachtrésser, denen
bisher nur Cousin F einen Hochzeitsantrag gemacht hat”
(Nachricht vom 4. November 2021) einen frauenfeindlichen
Inhalt bei. Dabei berlicksichtigt das Verwaltungsgericht nicht,
dass der Antragsgegner diese Aussage nicht selbst getroffen
hat, sondern einen Screenshot eines E. mit dem entspre-
chenden Posting an PK D. Uibersandte. Angesichts der spiele-
risch-scherzhaften Einkleidung der auch tbrigen Kommunika-
tion zwischen dem Antragsgegner und PK D. handelt es sich
aber um einen geschmacklosen Witz, verbunden mit einer
unter Berlcksichtigung von Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG geduler-
ten Uberspitzten Kritik an einer geschlechtersensiblen Spra-
che (,Gendern”). Kritik an einer geschlechtersensiblen Spra-
che, die von einem nicht unerheblichen Teil der Bevolkerung
abgelehnt wird, kann aber von vornherein, auch wenn sie in
Uiberzogener Form geduRert wird, keine Frauenfeindlichkeit
entnommen werden. Es stellte sich ansonsten schon die
Frage, ob Frauen, welche diese Form der Sprache ablehnen,
ebenfalls als frauenfeindlich galten.

Entsprechendes gilt fir den vom Verwaltungsgericht ange-
flhrten Beitrag von zdfheute mit der Aufschrift ,Die Is-
lamist*innen ziehen in immer mehr afghanische Stadte ein”,
woraufhin der Antragsgegner an PK D. schrieb: ,Genderwahn
sitzt” (Nachricht vom 18. August 2021).

Eine frauenfeindliche Aussage kann ferner nicht dem geteil-
ten Bild einer Frau und einer Figur aus der SesamstraBe mit
der Uberschrift ,Zehn Minuten nach dem Vortrag der ,Uni-
Aktivistin‘ (iber das Geschlechterspektrum wird Murray lang-
sam klar, warum die Kirche Hexen verbrannt hat.” (Nachricht
vom 9. August 2021) entnommen werden. Darin steckt eine
Uberspitzte unangemessene Kritik bzw. Teilhabe an der 6f-
fentlichen Diskussion bzgl. des ,Genderns” und der Diskre-
panz zwischen biologischem und sozialen Geschlecht.

RECHTSPRECHUNGSTEIL

Soweit das Verwaltungsgericht den Kommentar des Antrags-
gegners ,,Was ne Fotze” (Nachricht vom 19. September 2021)
zu einer Nachricht des PK D., wonach eine Kollegin ihren
Dienst aufgrund eines Meniskusrisses nicht habe antreten
kénnen, zu dessen Lasten wohl als frauenfeindlich wertet, ist
ein klar verfassungsfeindlicher Inhalt in dieser Beleidigung
nicht zu erkennen. Dariiber hinaus bericksichtigt das Verwal-
tungsgericht den Kontext der AuBerung nicht. Dem ausge-
druckten ,Chatverlauf” lasst sich insofern zumindest ent-
nehmen, dass die Aussage im Zusammenhang mit der Be-
schwerde des PK D. dariiber gefallen ist, dass er einen ver-
meintlich unndtigen Zusatzdienst habe leisten missen. Dies
beachtend lasst sich die Nachricht des Antragsgegners auch
als Uiberspitzte unangemessene Kritik an der Kollegin verste-
hen, welche im Gegensatz zu PK D. keinen Dienst verrichtete.

Es erschlieBt sich ferner nicht, worin nach Auffassung des
Verwaltungsgerichts eine homophobe und darin zugleich
angeblich zu erblickende verfassungsfeindliche AuRerung
liegen soll, soweit der Antragsgegner in einem von ihm ge-
teilten Screenshot nach dem verlorenen WM-FuRballspiel der
deutschen Nationalmannschaft gegen England schrieb:
»Nicht so wichtig, Hauptsache Manuel trug konsequent die
Regenbogen-Binde” (Nachricht vom 30. Juni 2021). Es han-
delt sich vielmehr bei unvoreingenommener und verstandi-
ger Betrachtung offensichtlich um Kritik an der aus Sicht des
Antragsgegners mangelhaften Leistung der deutschen Ful3-
ballnationalmannschaft. Seine Nachricht impliziert den Ver-
dacht, dass sich die Nationalmannschaft zu sehr auf be-
stimmte politische Aussagen statt auf die sportliche Leistung
konzentrierte. Eine solche Deutung hat das Verwaltungsge-
richt nicht im Ansatz in Betracht gezogen. Dies gilt auch fir
die weitere vom Verwaltungsgericht herangezogene AuRe-
rung des Antragsgegners Uber das Finale der Frauen-EM im
FuRRball ,Konnen ja dann im Winter zur WM wieder schauen.
Wenn Manuel seine Regenbogenbinde leider zu Hause ver-
gessen hat” (Nachricht vom 31. Juli 2022). Der Antragsgegner
hat damit offensichtlich auf die in der 6ffentlichen Diskussion
gefiihrte Debatte lber die Menschenrechte in Katar und das
Tragen der Regenbogen-Binde wahrend der dortigen WM
angespielt.

Worin nach den Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichts eine
Verachtlichmachung von ,queeren” Personen und zugleich
gar eine verfassungsfeindliche Haltung liegen soll, soweit der
Antragsgegner Uber eine ,queere” Person geschrieben hat:
»,Hab ich aufn erste Blick gesehen” (Nachricht vom 10. Okto-
ber 2021), erschlieRt sich ebenfalls nicht. Eine objektive Be-
leidigung oder sonstige Herabwirdigung ist dieser Aussage
nicht zu entnehmen. Es lasst sich allenfalls vermuten, dass
der Antragsgegner mit Blick auf das in diesem Zusammen-
hang wohl geteilte Video meinte, dass er aufgrund stereoty-
pischer Merkmale habe erkennen, dass die dargestellte Per-
son keinem ,heteronormativen” Erscheinungsbild entspricht.

Um eine allenfalls unangemessene Kritik bzw. einen ge-
schmacklosen Witz handelt es sich auch bei der weiteren
Nachricht des Antragsgegners zu einem Sitz-/Liegefahrrad
mit Regenbogenfahne vor einer Metzgerei: ,ich hoffe die
metzgerei... hat fur diesen velofahrer auch vegane Leber-
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wurst in der Auslage” (Nachricht vom 25. Oktober 2021),
welche offensichtlich auf bestimmte Klischees anspielt.

Ahnliches gilt fir die Nachricht des Antragsgegners iiber
einen Referenten eines Workshops zum Thema sexuelle und
geschlechtliche Vielfalt im hessischen Landesdienst: ,Wurde
offenbar Opfer unseres bunten Landes” (Nachricht vom 29.
Oktober 2021), wobei anscheinend Bezug auf ein geteiltes
Video genommen wird. Ein verfassungsfeindlicher Inhalt lasst
sich der Nachricht aber auch bei isolierter objektiver Betrach-
tung nicht entnehmen. Darin steckt allenfalls eine Kritik an
einer aus Sicht des Antragsgegners fortschreitenden gesell-
schaftlichen Liberalisierung.

Fremdenfeindliche Aussagen und dementsprechend verfas-
sungsfeindliche Inhalte sind ebenfalls nicht zu erkennen. Bei
den vom Verwaltungsgericht insoweit angefiihrten
WhatsApp-Inhalten handelt es sich um geschmacklose Witze,
denen jedenfalls eine ernsthafte verfassungsfeindliche Ge-
sinnung des Antragsgegners nicht zu entnehmen ist. Dies
betrifft etwa das geteilte Bild, auf welchem zu sehen ist, wie
ein Mann einen dunkelfarbigen FuRballspieler auf den Kopf
kiisst und woriber geschrieben steht: ,Wenn Du Deine Cola
zu schnell ins Glas schittest” (Nachricht vom 25. November
2022). Das Bild spielt offensichtlich auf den Kontrast zwi-
schen dem dunkelhautigen FuRballspieler und seiner blon-
dierten Frisur an, worin der Ersteller des Bildes einen Ver-
gleich mit einer schaumenden Cola zieht.

Die vom Verwaltungsgericht als fremdenfeindlich gewertete
Aussage des Antragsgegners zu einer Pressemeldung seiner
Dienststelle iber einen versuchten Raub (,,Das slidosteuropa-
ische Erscheinungsbild hat man einfach mal weggelassen.
Zum Kotzen“, Nachricht vom 17. September 2021) lasst unter
Beachtung von Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG bei einer unvoreinge-
nommenen Auslegung keine solche Deutung zu. Vielmehr ist
eine Auslegung derart moglich, dass der Antragsgegner kriti-
siert, dass zur besseren Beschreibung des Taters auch dessen
Erscheinungsbild, offenbar mit Migrationshintergrund, hatte
mitgeteilt werden sollen. AuBerdem kann darin eine generel-
le Kritik an der Pressearbeit der Polizei gesehen werden,
welche - wie es in der 6ffentlichen Diskussion teilweise im-
mer wieder gefordert wird -, die Nationalitdt des Taters be-
nennen sollte.

Die Antwort auf eine Verkaufsanzeige eines Kollegen durch
vorgetduschte Interessenten (,Ich interessiere mich fiir An-
gebot. Ich bin Hisseyn .... Wir sind 5 (drei Kinder 1 Frau) und
ich. Darum suche ich Kombi. Ich kann bezahlen 8500 € und
im nachsten Jahr noch 500 €, wenn wir haben mehr Kinder-
geld. Kann ich kommen vorbei und gucken Auto an.“, Nach-
richt vom 5. Dezember 2022) enthélt ebenfalls keinen objek-
tiv verfassungsfeindlichen Inhalt. Soweit sich das dem ausge-
druckten ,Chatverlauf’ entnehmen lasst, haben sich sowohl
der Antragsgegner als auch PK D. nicht nur einmal einen
,SpaR” daraus gemacht, Kollegen durch vorgetauschtes Inte-
resse und falscher ldentitat auf einer Online-Plattform ,rein-
zulegen®. Sie haben dabei mit klischeebehafteten Vorurteilen
bzgl. Migranten einen geschmacklosen Witz gemacht, der auf

RECHTSPRECHUNGSTEIL

gegenseitige Lacher und Lacher bei den betroffenen Kollegen
bei Enttarnung der Tauschung abzielte.

(bb) Die weiteren von dem Antragsteller in der Antragsschrift
aufgelisteten Nachrichten und Dateiinhalte haben ebenfalls
keinen objektiv klar erkennbaren verfassungsfeindlichen
Gehalt.

Der Kommentar des Antragsgegners zu dem am 23. Mai 2021
versendeten Screenshot des dunkelhdutigen Frankfurter
FuBballspielers Ragnar Ache (,Frankfurter Wikinger”) ldsst
die glinstige und damit nicht fremdenfeindliche oder rassisti-
sche Deutung dahingehend zu, dass der Antragsgegner durch
den Begriff ,Wikinger” auf den Vornamen Ragnar anspielte.
Bei diesem handelt es sich um einen dédnischen Wikingerko-
nig, der zudem eine tragende Rolle in der Fernsehserie
»Vikings” spielt (vgl.
https://de.wikipedia.org/wiki/Ragnar_Lodbrok;
https://de.wikipedia.org/wiki/Vikings_(Fernsehserie)).

Hinsichtlich des von dem Antragsgegner angefiihrten Nach-
richtenwechsels zwischen PK D. und dem Antragsgegner am
11. Juni 2021, in welchem PK D. den Screenshot einer dun-
kelhdutigen Polizistin bei einer Videokonferenz teilt, ist nicht
nur zu beriicksichtigen, dass PK D. das Bild teilte und kom-
mentierte mit: ,,An vorderster Front gegen Hass, Hetze und
Intoleranz”. Der Antragsgegner schrieb hierzu lediglich ,Es
geht voran...weiter so“. Hierin kann kein objektiv verfas-
sungsfeindlicher Gehalt gesehen werden. Abgesehen davon,
dass nicht deutlich wird, was Gegenstand der Videokonferenz
war, ist eine Auslegung derart moglich, dass der Antragsgeg-
ner es befirwortet, wenn Personen, die nach dem duBeren
Erscheinungsbild zu einer Minderheit gehoren, sich selbst
gegen Hass, Hetze und Intoleranz einsetzen.

Der Antragsteller benennt ferner folgende Kommunikation:
,Am 22. Juni 2021 um 18:11 Uhr teilte PK D. ein Bild von
einer Transathletin bei Olympia und schreibt: ,Leicht unfair.
War schon als Mann erfolgreich Leicht” POK C... antwortet am
selben Tag um 18:12 Uhr mit einem geteilten Bild. Auf dem
Bild sind ein hellhdutiger, ca. 50-jahriger Mann mit einer
Panzerfaust und eine ca. 10 Jahre alte Person of Color zu
sehen.”

Inwiefern aus diesem Nachrichtenwechsel ein objektiv ver-
fassungsfeindlicher Gehalt zu folgern ist, erschliet sich nicht.
Es handelt sich allenfalls um einen geschmacklosen Witz mit
Blick auf die gewichthebende Transathletin. Die Reaktion des
Antragsgegners ist nicht eindeutig und erlaubt keinen Schluss
auf eine verfassungsfeindliche Gesinnung.

Eine solche Gesinnung lasst sich auch der weiteren Nachricht
des Antragsgegners im Verlauf der Konversation am selben
Tag gegen 18:15 Uhr nicht entnehmen. Diese beschreibt der
Antragsteller wie folgt: ,Spater in dieser Konversation um
18:15 Uhr teilt POK F. erneut ein Bild. Auf diesem ist eine
Weltkarte zu sehen, welche durch eine Zeichnung (horizonta-
le und vertikale schwarze Linie) in vier Bereiche geteilt wur-
de. Die Mitte des Kreuzes befindet sich auf Mitteleuropa
(Deutschland). Die Bereiche sind wie folgt eingeteilt und wie
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folgt beschriftet: Nordamerika/Grénland/GroRbritanien ->
Padophile; Mittel- und Stidamerika/Westafrika -> Kokain und
Tacos; Nord- und Osteuropa/Nord- und Ostasien -> Curry-
Hund-Esser; Ostafrika/Stidasien/Australien -> Kanguru und
Porno-Kartoons"

Angesichts des Nachrichtenverlaufs an diesem Tag und der
damit spielerisch-scherzhaften Einkleidung der Kommunika-
tion ist die Nachricht nicht selbsterkldrend. Dass die Mitte
des Kreuzes auf Deutschland liege, trifft ausweislich des der
Antragsschrift beigefligten ,Chatverlaufs” nicht zu. Was
hieraus zu folgern ist, schildert der Antragsteller nicht. Da in
dem Chat ein auf kurzfristige ,Lacher” angelegter Uberbie-
tungswettbewerb an geschmacklosen Bemerkungen statt-
fand, ist der Riickschluss auf eine ernsthaft verfassungsfeind-
liche Gesinnung nicht zwingend (vgl. hierzu BVerwG, Urteil
vom 13. Januar 2022 - 2 WD 4/21 -, juris Rn. 43).

Aus dem bloRen Austauschen von ,Regenbogen-Bildern” am
10. Oktober 2021 lasst sich entgegen der Darstellung des
Antragstellers keine Verhohnung der ,LGBTQ+-Community”
annehmen. Soweit der Antragsteller in diesem Zusammen-
hang ein von dem Antragsgegner geteiltes Bild mit dem Text
,Egal wie tief man die Messlatte flir menschlichen Verstand
ansetzt, jeden Tag kommt jemand und marschiert aufrecht
darunter durch” ist darin allenfalls eine (berspitzte Kritik
oder ein geschmackloser Witz zu erblicken, aber kein objektiv
klar erkennbarer verfassungsfeindlicher Gehalt sowie eine
entsprechende verfassungsfeindliche Gesinnung des An-
tragsgegners.

Der Antragsteller fihrt bzgl. eines VerstoRes gegen die Treu-
epflicht des Weiteren folgende Konversation an: ,Am
19.11.2021 um 17 26 Uhr versendet PK D. vier Bilder von
Beitragen des Accounts ,Polizei Hessen Karriere’. Auf den
Bildern sind u. A. ein dunkelhdutiger PK-A und zwei Kollegin-
nen mit augenscheinlichem Migrationshintergrund zu sehen.
Ein diesbezliglicher Kommentar von POK F. bleibt zundchst
aus. Allerdings versendet er am 24.11.2021 um 12:05 ein Bild
mit der folgenden Uberschrift: ,Dieser Moment, wenn Meis-
ter Eder in einer Kinderserie einfach konstant Bier sauft’. PK
D. antwortet diesbeziiglich: ,Und was sagt er in diesem Au-
genblick?’ und ,Es muss auch bléde geben und es werden
immer mehr!““

Was der Antragsteller dem Antragsgegner hier konkret zur
Last legt, bleibt unklar. Dass es sich bei dem vom Antrags-
gegner versendeten Bild um eine Reaktion auf die fiinf Tage
zuvor von PK D. versendeten Bilder gehandelt haben und
hieraus eine fremdenfeindliche oder rassistische Haltung des
Antragsgegners geschlussfolgert werden soll, ist keinesfalls
selbsterklarend. Das offensichtlich scherzhafte Bild, welches
der Antragsgegner Ubersandte, ldsst auch nicht im Ansatz
den Schluss auf eine verfassungsfeindliche Gesinnung des
Antragsgegners zu.

Der weiteren Kommunikation zu einer Transfrau lasst sich
ebenfalls kein verfassungsfeindlicher Gehalt beimessen. Der
Antragsteller fiihrt den Nachrichtenverlauf wie folgt an:

RECHTSPRECHUNGSTEIL

»Am 13.01.2022 teilt POK F. einen Zeitungsartikel, lber
dessen Inhalt beide Polizeibeamte spotten. Die Uberschrift
lautet: ,USA: Transfrau verliert bei Damen-
Schwimmwettbewerb gegen Transmann‘. POK F. schreibt
dazu: ,Soll knapp gewesen sein...” PK D. antwortet: ,Ware
hatte gedacht das der gedopte Mensch gewinnt. Verlierer
sind trotzdem beide, da unheilbar krank.“

Es handelt sich wiederum allenfalls um einen geschmacklo-
sen Witz bzw. Kritik - wie sie im Ubrigen auch in der 6ffentli-
chen Diskussion gelbt wird - daran, dass Transfrau-
en/Transmannern im jeweiligen Frauen/Mannersport teil-
nehmen. Mit Blick auf den Kommentar des PK D. ist ferner zu
bericksichtigen, dass Transgeschlechtlichkeit erst ab dem
Jahr 2022 von der WHO in der ICD-11 nicht mehr als Krank-
heit angesehen wird, wobei die Einflhrung der ICD-11 ab
dem Jahr 2022 im deutschen Sprachraum wohl noch mehrere
Jahre in Anspruch nehmen werde (vgl.
https://www.spiegel.de/gesundheit/diagnose/who-streicht-
transgender-von-liste-der-psychischen-krankheiten-a-
1213812.html;
https://de.wikipedia.org/wiki/Transsexualit%C3%A4t#Diagno
se).

Soweit der Antragsgegner am 27. Mai 2022 ein Bild versen-
dete mit der Uberschrift: ,Wenn du getrdumt hast, dich mit
Affenpocken infiziert zu haben, aber dann fallt dir wieder ein,
dass du heterosexuell bist.”, ist ein verfassungsfeindlicher
Gehalt objektiv nicht gegeben. Es handelt sich allenfalls um
einen geschmacklosen Witz, der darauf anspielt, dass die
Ubertragung der sog. Affenpocken in erster Linie im Rahmen
von sexuellen Aktivitdten zwischen Mannern erfolgt (vgl.
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/A/Affenpocken/Ausbr
uch-2022-Situation-Deutschland.html).

Ein verfassungsfeindlicher Gehalt lasst sich der folgenden
vom Antragsgegner angefiihrten Konversation ebenfalls nicht
entnehmen:

»Am 27.11.2022 versendet POK F. um 19:16 einen Screens-
hot eines Twitter-Posts des DFB-Teams. Auf dem Bild ist
neben der Mannschaftsaufstellung fiir das FuBballspiel der
deutsche Nationalspieler Antonio Ridiger zu sehen. Das Bild
kommentiert er mit: ,Die Pressefuzzis vom DFB‘. PK D. ant-
wortet: ,Man hat sich wieder des Aushangeschildes be-
dient.”

Hieraus scheint der Antragsteller eine rassistische Einstellung
des Antragsgegners schlussfolgern zu wollen. Das lasst sich
indes weder objektiv seiner Nachricht noch subjektiv bzgl.
einer verfassungsfeindlichen Gesinnung des Antragsgegners
klar entnehmen. Der weitere Kommentar des PK D. lasst sich
unter Berlcksichtigung von Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG auch da-
hingehend verstehen, dass er den Fullballspieler Antonio
Ridiger als Leistungstrager der Nationalmannschaft betrach-
tet.

(cc) SchlieBlich ergibt sich auch dann kein dringender Ver-
dacht eines VerstoRRes gegen die Treuepflicht nach § 33 Abs.
1 Satz 3 BeamtStG gegenliber dem Antragsgegner, selbst
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wenn auf die weiteren Nachrichten und Dateiinhalte im An-
hang der Antragsschrift vom 12. Mai 2023, einschlieflich der
DVD-Inhalte, abzustellen ware.

Den darin angefiihrten AuBerungen ldsst sich ganz iiberwie-
gend kein klar erkennbarer objektiv verfassungsfeindlicher
Gehalt entnehmen. Sie sind spielerisch-scherzhaft eingeklei-
det und insoweit nicht selbsterkldrend. Jedenfalls ist aus
diesen ein Rickschluss auf eine ernsthafte verfassungsfeind-
liche Gesinnung des Antragsgegners nicht zwingend.

Beispielhaft ist ein verfassungsfeindlicher Gehalt des Bildes
zweier Hauser und Garten mit einer gehissten Deutschland-
fahne im Hintergrund am 22. Juni 2021, welches PK D. ver-
sandte, offensichtlich nicht gegeben.

Die Nachricht des Antragsgegners vom 31. Juli 2022 (,Was
halten Sie von Frauenfussball? Find ich beides gut!“) ist bei-
spielsweise - auch angesichts der weiteren in diesem Kontext
gewechselten Nachrichten - ein Witz. Um geschmacklose
Witze handelt es sich ferner bei Bildcollagen, auf welchen
Ricarda Lang abgebildet ist, die PK D. am 29. September 2022
und am 21. November 2022 versandte und welche der An-
tragsgegner unkommentiert lief3.

(dd) Da samtliche AuRerungen fiir sich betrachtet keinen
dringenden Verdacht eines VerstoRes gegen die Treuepflicht
nach § 33 Abs. 1 Satz 3 BeamtStG begriinden, ergibt sich
dieser auch nicht aus einer Gesamtschau der AuRerungen.

cc) Unabhangig davon fehlt es an einem dringenden Verdacht
flr einen VerstoR gegen die Treuepflicht aus § 33 Abs. 1 Satz
3 BeamtStG, selbst wenn den Nachrichteninhalten insgesamt
oder teilweise ein ernsthafter verfassungsfeindlicher Inhalt
beigemessen wiirde. Es wirde sich lediglich um ein ,bloRes
Haben/Mitteilen” einer entsprechenden Gesinnung handeln,
was fur einen Treuepflichtenverstol nicht gentgt.

Das bloRBe Haben einer Uberzeugung und die bloRe Mittei-
lung, dass man diese habe, reichen fir die Annahme einer
Verletzung der dem Beamten auferlegten Treuepflicht grund-
satzlich nicht aus. Ein Dienstvergehen besteht erst, wenn der
Beamte aus seiner politischen Uberzeugung Folgerungen fiir
seine Einstellung gegenilber der verfassungsmaRBigen Ord-
nung der Bundesrepublik Deutschland, fur die Art der Erful-
lung seiner Dienstpflichten, fir den Umgang mit seinen Mit-
arbeitern oder fir politische Aktivitdten im Sinne seiner poli-
tischen Uberzeugung zieht (vgl. BVerwG, Urteil vom 17. No-
vember 2017 - 2 C 25/17 -, juris Rn. 21 m. w. N.). Ein entspre-
chendes ,,Mehr” als das bloBe Haben und Mitteilen ist aber
nicht erst bei einem offensiven Werben erreicht. Zwischen
dem ,,bloRen” Haben und Mitteilen einer Uberzeugung und
dem planmaRigen werbenden Agieren oder gar Agitieren
liegen differenzierungsfahige und erhebliche Abstufungen
(vgl. BVerwG, Urteil vom 17. November 2017 - 2 C 25/17 -,
juris Rn. 23).

Hinsichtlich einer Tatowierung mit verfassungsfeindlichem
Inhalt hat das Bundesverwaltungsgericht zudem entschieden,
dass die Betatigung einer verfassungsfeindlichen Gesinnung
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auch durch ,bloRe” Tatowierung moglich ist. Tatowierungen
komme vielfach eine gruppeninterne Funktion als sichtbares
Symbol geteilter Uberzeugungen zu, die es Gleichgesinnten
erlaube, einander zu erkennen und sich als eine von den
»,anderen” abgrenzbare Gruppe zu identifizieren. Wenn sich
ein Anhdnger verfassungsfeindlicher Ziele nur im Kreis
Gleichgesinnter offenbare und betatige, ziehe er namlich
Folgerungen aus seiner Uberzeugung fiir seine Einstellung
gegeniber der verfassungsmafigen Ordnung der Bundesre-
publik Deutschland. Auch wenn sich ein Beamter in einer
verfassungsfeindlichen Organisation rein intern engagiere
und seine Uberzeugung nur dort offenlege, liege hierin eine
gelebte Folgerung und Betdtigung seiner politischen Auffas-
sung. Die Uberzeugung fithre in diesen Féllen nicht zu einer
bloR passiven Zugehorigkeit zu einer Organisation, sondern
zu einer gelebten Identifizierung. Die Offentlichkeit einer
verfassungsfeindlichen Betadtigung sei damit nicht Vorausset-
zung fur einen VerstoRR gegen die Treuepflicht des Beamten
(vgl. BVerwG, Urteil vom 17. November 2017 - 2 C 25/17 -,
juris Rn. 25, 29 f.).

Dies zugrunde gelegt wiirde es sich bei dem privaten Aus-
tausch in einem ,Eins-zu-Eins-Chat” von unterstellt verfas-
sungsfeindlichen Inhalten um das bloRe Haben bzw. Mittei-
len einer verfassungsfeindlichen Ansicht handeln. Anhalts-
punkte dafilr, dass der Antragsgegner Folgerungen fir seine
Einstellung gegeniiber der verfassungsmaRigen Ordnung der
Bundesrepublik Deutschland, fur die Art der Erflllung seiner
Dienstpflichten, fir den Umgang mit seinen Mitarbeitern
oder fir politische Aktivitdten im Sinne seiner politischen
Uberzeugung zieht, sind nicht erkennbar. Der Austausch in
einem privaten WhatsApp-Chat zwischen zwei Personen ist
auch nicht mit verfassungsfeindlichen Tatowierungen ver-
gleichbar, so dass sich die Ausflihrungen des Bundesverwal-
tungsgerichts, wonach die Offentlichkeit einer verfassungs-
feindlichen Betatigung nicht Voraussetzung fiir einen VerstoR
gegen die Treuepflicht des Beamten sei (vgl. BVerwG, Urteil
vom 17. November 2017 - 2 C 25/17 -, juris Rn. 29), und wel-
che das Verwaltungsgericht Wiesbaden regelmaRig heran-
zieht, hier nicht Ubertragen lassen. Es fehlt an einer entspre-
chend , plakativen Kundgabe” wie bei einer Tatowierung als
sichtbares Symbol geteilter Uberzeugungen, die es Gleichge-
sinnten erlaube, einander zu erkennen (vgl. BVerwG, Urteil
vom 17. November 2017 - 2 C 25/17 -, juris Rn. 24, 30).

(3) Ob der Antragsgegner sich der Verletzung seiner Ver-
schwiegenheitspflicht nach § 37 Abs. 1 BeamtStG dringend
verdachtig gemacht hat, kann dahinstehen. Eine solcher
VerstoR erscheint schon fraglich, weil es sich bei dem An-
tragsgegner und PK D. um Kollegen handelte und, soweit der
Antragsgegner Bilder an PK D. bzgl. dienstlicher Dokumente,
einer E-Mail sowie einer ZEVIS-Abfrage Ubersandte, die An-
nahme einer Mitteilung, die im dienstlichen Verkehr geboten
ist (vgl. § 37 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BeamtStG), moglich ist.

Jedenfalls hat der Antragsteller seinen Antrag nach § 30 HDG
auf eine Verletzung der Verschwiegenheit nach § 37 Abs. 1
BeamtStG nicht gestiitzt. Eine Anordnung der Durchsuchung
und Beschlagnahme wiirde ferner zu der erwartenden Diszip-
linarmalRnahme auller Verhdltnis stehen. Es wdre nicht zu
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erwarten, dass der Antragsgegner deshalb zuriickgestuft oder
aus dem Beamtenverhdltnis entfernt wirde (vgl. hierzu
grundsétzlich BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten
Senats vom 21. Juni 2006 - 2 BvR 1780/04 -, juris Rn. 24;
Senatsbeschluss vom 11. Mai 2012 - 28 A 944/21.D -, n. v.).

3. Aufgrund des Erfolgs der Beschwerde gegen den Beschluss
des Verwaltungsgerichts vom 26. Mai 2023 haben sich so-
wohl der Antrag auf Erlass einer sog. Hangeverfliigung (Antrag
zu 2.) als auch der Antrag, die Durchsicht der bei dem An-
tragsgegner sichergestellten Datentrager zu unterlassen
(Antrag zu 3.), erledigt und Uber die Hilfsantrdge war eben-
falls nicht mehr zu entscheiden.

VG Gelsenkirchen

Beschluss vom 05.09.2023
411374/23

Widerruf eines Lehrauftrags aufgrund polizeikritischer
Tweets / Lehrfreiheit / Meinungsfreiheit / einstweiliger
Rechtsschutz

I. Die Antragstellerin wendet sich gegen den Widerruf ihres
Lehrauftrages an der Hochschule fiir Polizei und offentliche
Verwaltung Nordrhein-Westfalen (HSPV).

Die Antragstellerin ist verbeamtete Lehrerin in Nordrhein-
Westfalen.

Durch Bescheid vom 10. Mai 2023 erteilte der Antragsgegner
der Antragstellerin fir den Zeitraum vom 8. September 2023
bis zum 10. Mai 2024 einen Lehrauftrag an der HSPV fiir die
Lehrveranstaltung GS1.7 - "Interkulturelle Kompetenz" am
Studienort Duisburg. Bereits zuvor hatte die Antragstellerin
auf der Grundlage ihr erteilter Lehrauftrage an der HSPV das
Teilmodul "Interkulturelle Kompetenz" gelehrt; in der Zeit
vom 7. Januar 2022 bis zum 8. April 2022 am Studienort
Miulheim an der Ruhr und in der Zeit vom 27. Januar 2023 bis
zum 21. April 2023 am Studienort Duisburg Mitte.

Am 20. Mai 2023 veroffentlichte die Antragstellerin folgende
Kurznachricht, sogenannter Tweet, auf Twitter (jetzt: X):"Ich
bekomme mittlerweile Herzrasen, wenn ich oder meine
Freundinnen in eine Polizeikontrolle geraten, weil der ganze
braune Dreck innerhalb der Sicherheitsbehdrden uns Angst
macht. Das ist nicht nur meine Realitdt, sondern die von
vielen Menschen in diesem Land".

Bereits zuvor hatte die Antragstellerin folgende Kurznach-
richten verfasst: "Ja ich sympathisiere mit Linksextremisten!
Und wissen Sie was? Ich werde morgen @derrechterand
abonnieren und finanziell unterstitzen, also quasi ihre Steu-
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ern in die #Antifa investieren. Sie dlrfen sich gerne bei mei-
nem Dienstherren iber mich beschweren ,BildungslandNRW"
(29. Januar 2021) "Was ich mir als PoC-Lehrerin, die aktivis-
tisch ist, anhéren muss: ,Sie missen sich entscheiden wie
.6ffentlich" Sie sein mochten Frau Aslan. Wenn sie zu sehr in
der Offentlichkeit sind, dann ist vielleicht der Lehrerberuf
nicht passend fiir Sie. 'Aha! Und was ist mit Bjorn HO-
cke?"(17. April 2021).

Mit E-Mail vom 22. Mai 2023 wandte sich die Antragstellerin
an den Antragsgegner und teilte mit, ihr sei zugetragen wor-
den, dass sie aufgrund ihres Tweets vom 20. Mai 2023, der
eine Hasswelle gegen ihre Person ausgeldst habe, ihren Lehr-
auftrag nicht mehr ausiiben diirfe. Sie wolle klarstellen, dass
sie mit der Bezeichnung "brauner Dreck" weder alle Poli-
zist*innen, noch die Sicherheitsbehoérden oder Polizeischi-
ler*innen gemeint habe, sondern ausschlieRlich die Gesin-
nung von Beamt*innen, die menschenverachtend und rassis-
tisch unterwegs seien. Wegen der weiteren Einzelheiten der
E-Mail wird auf Bl. 146ff. der Gerichtsakte Bezug genommen.

Durch Bescheid vom 23. Mai 2023 widerrief der Antragsgeg-
ner den der Antragstellerin mit Schreiben vom 10. Mai 2023
erteilten Lehrauftrag. Am gleichen Tag rief der Prasident der
HSPV bei der Antragstellerin an, um ihr die Griinde fiir den
Widerruf zu erldutern.

Am 25. Mai 2023 verodffentlichte der Antragsgegner eine
Stellungnahme des Prasidiums der HSPV zu dem Widerruf
des Lehrauftrages der Antragstellerin.

Die Antragstellerin hat am 25. Mai 2023 Klage beim Verwal-
tungsgericht Dusseldorf erhoben, mit er sie beantragt, den
Widerrufsbescheid des Antragsgegners vom 23. Mai 2023
betreffend die Erteilung eines Lehrauftrages fiir den Zeitraum
vom 8. September 2023 bis zum 20. Mai 2024 aufzuheben
(10 K 3736/23). Mit Beschluss vom 27. Juni 2023 hat das
Verwaltungsgericht Disseldorf den Rechtsstreit an das Ver-
waltungsgericht Gelsenkirchen (hiesiges Aktenzeichen: 4 K
2797/23) verwiesen. Mit Schreiben vom 1. Juli 2023 hat die
Antragstellerin ihre Klage dahingehend erweitert, den im
Bescheid vom 10. Mai 2023 verfligten "Vorbehalt des jeder-
zeitigen Widerrufs" aufzuheben.

Mit Schreiben vom 23. Juni 2023 horte der Antragsgegner die
Antragstellerin zu dem Widerruf des Lehrauftrages an. Hie-
rauf erfolgte keine Stellungnahme der Antragstellerin gegen-
Uber dem Antragsgegner.

Die Antragstellerin veroffentlichte am 27. Juni 2023 folgende
Kurznachricht auf Twitter: "Die #HSPV hat ein Schreiben fir
eine Anhoérung geschickt und fleiBig nach anderen Tweets
gesucht, zu denen ich nun auch ein Statement abliefern soll.
Tweet, in dem ich Bjorn Hocke kritisiere, und ein anderer
Tweet, wo ich der Aussage, dass es keine (!) Diskriminierung
gegeniber privilegierten (!) Gruppen gibt, zustimme. Nahezu
alle, die in der rassismuskritischen Bildungsarbeit tatig sind,
wirden die Tweets inhaltlich verstehen und auch die Intenti-
on dahinter. Ehrlich gesagt, schockiert es mich, dass eine
Hochschule in diesem Bereich nicht nur so wenig Wissen
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verfligt, sondern anscheinend sich auch bisher mit marginali-
sierten und betroffenen Stimmen nicht auseinandergesetzt
zu haben scheint. Denn hatte man dies getan, wiirde man
diese Tweets nicht problematisieren. Ein Armutszeugnis.
Bisher dachte ich, dass man als Hochschule in den Debatten
weiter ware. Nun offenbart sich, dass die Hochschule even-
tuell selbst Nachholbedarf hat.

Natirlich musste der Klassiker ebenfalls her. Der Tweet, der
hier bereits mehrmals herumging, dass ich Linksextremistin
sei, wurde in dem Brief auch nachgefragt. Eine kleine Recher-
che hatte ergeben, was es damit auf sich hat". "Leider kein
Scherz. Ich musste beim Lesen den Kopf schitteln".

Durch Bescheid vom 28. Juli 2023 widerrief der Antragsgeg-
ner den der Antragstellerin mit Schreiben vom 10. Mai 2023
erteilten Lehrauftrag (Ziffer 1.) und ordnete die sofortige
Vollziehung des Widerrufs an (Ziffer 2.). Zur Begriindung
fUhrte der Antragsgegner aus, dass es sich bei dem Bescheid
um einen Zweitbescheid handele, da im Hinblick auf die im
Rahmen der Verweisung geduBerten Rechtsauffassung des
Verwaltungsgerichts Disseldorf nicht eindeutig sei, welche
Handlung den streitgegenstandlichen Widerruf darstelle, so
dass es geboten erscheine, einen neuen Widerruf zu erlas-
sen. Aufgrund der im Nachgang zur Erteilung des Lehrauftra-
ges von der Antragstellerin vertffentlichten Beitrage auf der
Internetplattform Twitter sowie der weiterhin noch nicht
vorgelegten Nebentatigkeitsgenehmigung seien nachtraglich
Tatsachen eingetreten, die die HSPV berechtigten, den Lehr-
auftrag nicht zu erteilen.

Zudem werde ohne den Widerruf des Lehrauftrages das
offentliche Interesse gefahrdet. Die Antragstellerin habe
durch die Veréffentlichung der Mitteilung auf Twitter gegen
das Zuruckhaltungsgebot, welches aus der Eignung der Lehr-
beauftragten folge, verstoRen. Die Twitter-Mitteilungen
seien pauschalierend und undifferenziert. Die Aussagen seien
geeignet, die Angehdrigen des Polizeidienstes in der Offent-
lichkeit zu diskreditieren und Vorurteile gegen Angehorige
des Polizeidienstes zu schiiren. Gegen die Eignung als Lehr-
beauftragte spreche zudem, dass die Antragstellerin sowohl
in Bezug auf ihren letzten Lehrauftrag als auch in Bezug auf
den hier streitgegenstandlichen die nach § 49 LBG NRW
erforderliche Nebentétigkeitsgenehmigung ihrer dienstvor-
gesetzten Stelle nicht eingeholt habe. Dariiber hinaus habe
die Antragstellerin mit den Mitteilungen auf Twitter gegen
die Grundordnung der HSPV verstoRen. Aufgrund der AuRe-
rungen bestehe die Gefahr, dass die Studierenden des Studi-
enfaches die Antragstellerin als Lehrbeauftragte fir das Fach
interkulturelle Kompetenz nicht akzeptieren wiirden und die
mit dem Fach verfolgten Lernziele nicht erreicht werden
kdonnten. Kern des Lehrfachs sei unter anderem die Vermitt-
lung, dass es notwendig sei, vorurteilsfrei, differenziert, sen-
sibel und wertschatzend zu interagieren und zu kommunizie-
ren. Die Antragstellerin zeige sich selbst nicht bereit, in dieser
Weise in der Offentlichkeit zu kommunizieren, wie ihre AuRe-
rung "brauner Dreck", die in ihrer 6ffentlichen Wirkung pau-
schal auf alle Polizeiangehérigen ziele, belege. Die 6ffentli-
chen AuRerungen im Internet hitten unter anderem auch
dazu gefuhrt, dass die HSPV eine Vielzahl von Drohungen
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erhalten habe. Wegen der weiteren Einzelheiten der Griinde
des Bescheides wird auf Bl. 158ff. der Gerichtsakte verwie-
sen.

Am 15. August 2023 hat die Antragstellerin den vorliegenden
Antrag auf Gewahrung vorldufigen Rechtsschutzes gestellt.

Zur Begrindung fuhrt die Antragstellerin aus, sie habe mit
ihrem Tweet nicht gegen das Zurlickhaltungs- oder MaRi-
gungsgebot verstoBen. Ein Zuriickhaltungsgebot bei 6ffentli-
chen AuRerungen bestehe fiir sie im Zusammenhang mit
ihrem Lehrauftrag nicht. Eine Pflicht zur Zuriickhaltung bei
privaten Meinungsdullerungen, die dem wissenschaftlichen
Diskurs im freiheitlichen demokratischen Rechtsstaat ange-
messen sei, kdnne nicht aus bestimmten Anforderungen an
die Eignung zum akademischen Lehre abgeleitet werden. Ihr
Tweet vom 20. Mai 2023 verstolRe auch nicht gegen das Mal}
an Loyalitdt und Zuriickhaltung, dass fir eine funktionsgema-
RBe Auslibung des Amtes einer Lehrbeauftragten unverzicht-
bar sei. An dem beamtenrechtlichen MaRigungsgebot miisse
sich ihr Tweet nicht messen lassen. Die Bezeichnung "brau-
ner Dreck" beziehe sich nicht pauschal auf alle Polizistinnen
und Polizisten. Vielmehr bezeichne sie damit rechtsextremes,
sowie rassistisches Gedankengut in den Sicherheitsbehérden.
Da rassistisches, rechtsextremes sowie antisemitisches Ge-
dankengut in der Polizei des Landes Nordrhein-Westfalen
keinen Platz haben diirften, kdnne die von ihr gelibte Kritik
an der Existenz solchen Gedankenguts nicht amtspflichtwid-
rig sein. Im Ubrigen handele es sich um eine nicht uniibliche
Formulierung zur Benennung rechtsextremistischen Gedan-
kenguts in der Polizei. Ungeachtet dessen stelle der fragliche
Tweet keinen VerstoR gegen § 33 Abs. 2, 34 Abs. 1 S. 3 Beam-
tenstatusgesetz dar. Sie habe den Tweet weder in einem
sachlichen noch einem ortlichen oder sonst irgendeinem
Zusammenhang zu ihrem Lehrauftrag abgesetzt. Der Tweet
sei auch nicht strafbar oder aus sonstigen Griinden pflicht-
widrig. Es sei weder dargetan noch erkennbar, dass der
Tweet die Aufgabenerfiillung der HSPV beeintrachtige. Insbe-
sondere folge eine solche zurechenbare Beeintrachtigung
nicht daraus, dass Dritte infolge des Tweets der HSPV sowie
ihren Angehorigen mit der Begehung von gegen sie gerichte-
ten Straftaten gedroht hatten. Ein vorsatzliches und rechts-
widriges Dazwischentreten Dritter, dass erstmals eine Gefahr
begriinde, sei ihr, der Antragstellerin, nicht zurechenbar.
Mache sie von ihrer grundrechtlich geschiitzten Meinungs-
freiheit Gebrauch und komme es infolgedessen zu strafrecht-
lich relevanten Drohungen, habe sich der Antragsgegner
vielmehr schiitzend vor sie zu stellen. Es sei auch weder
dargetan noch erkennbar, dass der Widerruf zur Beseitigung
oder Verhinderung eines sonst drohenden Schadens fir
wichtige Gemeinschaftsgliter geboten sei. Wegen der weite-
ren Einzelheiten der Antragsbegriindung wird auf Bl. 2ff. der
Gerichtsakte Bezug genommen.

Die Antragstellerin beantragt, die aufschiebende Wirkung
ihrer Klage 4 K 2797/23 gegen den Widerrufsbescheid des
Antragsgegners vom 28. Juli 2023 wiederherzustellen. Der
Antragsgegner beantragt, den Antrag abzulehnen.
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Zur Begrindung fuhrt der Antragsgegner aus, dass zundchst
darauf hinzuweisen sei, dass selbst wenn der Antrag Erfolg
habe, die Antragstellerin den Lehrauftrag nicht wahrnehmen
kdnne. Eine genehmigungspflichtige Nebentatigkeit diirfe nur
ausgelibt werden, wenn eine Nebentatigkeitsgenehmigung
erteilt werde. Zudem sei die Erstellung des Lehrplans fir die
Vorlesungszeit ab September bereits abgeschlossen. Der Kurs
"Interkulturelle Kompetenz" sei bereits abschlieRend mit
Lehrkraften besetzt. Der Widerrufsbescheid sei auch offen-
sichtlich rechtmaRig. Vorliegend seien nach Erteilung des
Lehrauftrags mehrere Tatsachen eingetreten, die jeweils
schon fir sich genommen den Widerruf des Lehrauftrags
begriinden wirden. Dies seien der Post der Antragstellerin
auf Twitter vom 20. Mai 2023 sowie die 6ffentlichen AuRe-
rungen der Antragstellerin zu dem Anhérungsschreiben vom
23. Juni 2023. Durch die genannten Tweets und den geduRer-
ten Spott verstofRe die Antragstellerin gegen das Loyalitats-
und Zuriickhaltungsgebot. Durch das Verhalten der Antrag-
stellerin sei eine funktionsgeméaRe Auslibung des Lehrauftra-
ges zuklinftig nicht mehr gegeben. Zudem widerspreche das
Verhalten der Antragstellerin den Inhalten des von ihr unter-
richteten Fachs der "Interkulturellen Kompetenz". Durch ihre
pauschalen AuRerungen und den Versuch, die HSPV &ffent-
lich lacherlich zu machen, zeige die Antragstellerin, dass sie
selbst nicht in der Lage sei, entsprechend den Zielen ihres
Faches zu agieren und zu kommunizieren. Ein erforderliches
Vertrauensverhaltnis, welches Grundlage fiir die Zusammen-
arbeit der Bediensteten der HSPV mit der Antragstellerin sei,
sei nicht mehr vorhanden. Wegen der weiteren Einzelheiten
der Antragserwiderung wird auf Bl. 158ff. der Gerichtsakte
Bezug genommen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes
wird auf den Inhalt der Gerichtsakte, der Gerichtsakte in dem
Verfahren 4 K 2797/23 und des beigezogenen Verwaltungs-
vorganges Bezug genommen.

1. Der zulassige Antrag der Antragstellerin, die aufschiebende
Wirkung ihrer Klage 4 K 2797/23 gegen den Widerrufsbe-
scheid des Antragsgegners vom 28. Juli 2023 wiederherzu-
stellen, ist begriindet.

Bei dem angegriffenen Bescheid vom 28. Juli 2023 handelt es
sich um einen Zweitbescheid, der den Bescheid vom 23. Mai
2023 ersetzt (vgl. Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, 3. EL
August 2022, § 51 VwWVfG Rn. 92).

Die in dem Zweitbescheid ausgesprochene Anordnung der
sofortigen Vollziehung ist in formeller Hinsicht fehlerfrei
zustande gekommen, wobei auch das besondere 6ffentliche
Interesse hieran gemall § 80 Abs. 3 Satz 1 VwGO in ausrei-
chendem Male schriftlich begriindet worden ist.

Gemal’ § 80 Abs. 5 Satz 1 Alt. 2 VwGO kann das Verwaltungs-
gericht die aufschiebende Wirkung eines Hauptsacherechts-
behelfs aufgrund einer eigenen Ermessensentscheidung ganz
oder teilweise wiederherstellen. Fir die Entscheidung ist
malgeblich, ob das (private) Interesse der Antragstellerin an
der aufschiebenden Wirkung ihres Rechtsbehelfs oder das
offentliche Interesse an der sofortigen Vollziehung Uber-
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wiegt. Hierbei kommt es insbesondere auf die Erfolgsaussich-
ten in der Hauptsache an. In der Regel Gberwiegt das Interes-
se eines Antragstellers/einer Antragstellerin an der Wieder-
herstellung der aufschiebenden Wirkung dann, wenn die im
Eilverfahren allein mogliche und gebotene summarische
Prifung der Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der gerichtli-
chen Entscheidung ergibt, dass der angefochte-ne Verwal-
tungsakt rechtswidrig ist. Umgekehrt Uiberwiegt das offentli-
che Interesse, wenn sich der angefochtene Bescheid nach der
allein gebotenen summarischen Prifung als rechtmaRig
erweist und der Antragsgegner ein besonderes Interesse an
der Vollziehung darlegen kann, das Uber das eigentliche
Interesse am Erlass des Verwaltungsakts hinausgeht.

Nach diesen Grundsdtzen Uberwiegt hier das Interesse der
Antragstellerin an der Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung, da der angefochtene Bescheid vom 28. Juli 2023
zumindest bei der hier allein gebotenen summarischen Prii-
fung rechtswidrig ist.

Erméachtigungsgrundlage fur den durch den angefochtenen
Bescheid vom 28. Juli 2023 verfligten Widerruf des der An-
tragstellerin erteilten Lehrauftrags bei der Hochschule fir
Polizei und Offentliche Verwaltung NRW - Studienort Duis-
burg - ist § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 des Verwaltungsverfahrensge-
setzes fur das Land Nordrhein-Westfalen (VwVfG NRW).
Danach darf ein rechtmaRiger beglinstigender Verwaltungs-
akt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz oder
teilweise mit Wirkung fir die Zukunft widerrufen werden,
wenn die Behorde auf Grund nachtraglich eingetretener
Tatsachen berechtigt ware, den Verwaltungsakt nicht zu
erlassen, und wenn ohne den Widerruf das offentliche Inte-
resse gefdahrdet wirde.

Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht erfillt. Ziffer 1
des Widerrufsbescheides erweist sich bei summarischer
Prifung als materiell rechtswidrig.

Der Widerruf begegnet zunachst keinen formellen Bedenken.
Insbesondere hat der Antragsgegner die Antragstellerin mit
Schreiben vom 23. Juni 2023 zu dem beabsichtigten Widerruf
ihres Lehrauftrages angehort, § 28 Abs. 1 VwVfG NRW.

Der Widerruf ist jedoch materiell rechtswidrig.

Der Antragsgegner nahm den Tweet der Antragstellerin vom
20. Mai 2023 ("ganzer brauner Dreck"), die nicht vorgelegte
Nebentatigkeitsgenehmigung sowie (mit der Antragserwide-
rung) die Posts rund um den 27. Juni 2023 (6ffentliche AuRe-
rungen der Antragstellerin zu dem Anhérungsschreiben des
Antragsgegners) zum Anlass fir den Widerruf des Lehrauf-
trages. Aus diesen Umstanden folgerte der Antragsgegner die
Nichteignung der Antragstellerin fir den erteilten Lehrauf-
trag.

Nachtraglich eintretende Umstédnde, die eine Lehrperson als
ungeeignet flr einen Lehrauftrag erscheinen lassen, konnen
solche zum Widerruf des Lehrauftrages berechtigende Tatsa-
chen darstellen.
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Nach § 21 FHGGOD kann mit der Wahrnehmung von Lehrauf-
gaben betraut werden, wer nach Eignung, Befahigung und
fachlicher Leistung den Anforderungen der Fachhochschule
entspricht.

Der Antragsgegner ist danach berechtigt, geeigneten Lehr-
kraften Lehrauftrdge zu erteilen und dementsprechend
grundsatzlich auch, den sich aufgrund nachtraglich eintre-
tender Umstdnde nicht als geeignet erweisenden Lehrbeauf-
tragten diesen Lehrauftrag wieder zu entziehen. Ebenso wie
die - positive - Eignungsfeststellung eine umfassende Wirdi-
gung der Gesamtpersonlichkeit des Bewerbers/der Bewerbe-
rin verlangt, setzt jedoch auch die - negative - Feststellung
der Nichteignung als Lehrbeauftragte(r) eine Gesamtabwa-
gung aller flir und gegen die Eignung der Lehrkraft sprechen-
den, zum malgeblichen Zeitpunkt der Behdérdenentschei-
dung vorliegenden Umstande voraus. Die Annahme, eine
Lehrbeauftragte sei ungeeignet fiir ihre Aufgabe, muss mithin
Ergebnis einer Wirdigung sein, nach der unter Berlicksichti-
gung der ihr anzulastenden Umstdnde sowie deren Haufig-
keits- und Schweregrades und der von ihr bislang gezeigten
Leistungen und Befdhigungen anzunehmen ist, dass sie als
Lehrbeauftragte nicht geeignet ist (vgl. OVG Bautzen, Urteil
vom 9. Dezember 1998 - 2 S 424 -98 -, NVWZ-RR 1999, 442).

Da sich die Anforderungen, die an einen Bewerber/eine Be-
werberin um ein 6ffentliches Amt zu stellen sind, nach den
wahrzunehmenden Aufgaben bestimmen, folgt hieraus: An
die Eignung von Bewerbern/Bewerberinnen fir Lehrauftriage
ist der MalBstab der funktionsbezogenen Treuepflicht anzule-
gen, den das Bundesarbeitsgericht in stdndiger Rechtspre-
chung im Anschluss an die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Loyalitatspflicht von Angestellten im 6ffent-
lichen Dienst entwickelt hat (BAGE 28, 62; 33, 43; 34, 1; 51,
246). Was dort fir Angestellte im offentlichen Dienst entwi-
ckelt worden ist, muss erst recht fiir Lehrbeauftragte gelten,
weil sie - anders als regelméaRig Angestellte - nur fir kurze
Zeit Lehrauftrage erhalten, also nur zeitlich beschrankt tatig
werden. Der Inhaber/die Inhaberin eines dffentlichen Amtes,
der/die keinen Beamtenstatus hat, schuldet nach dieser
Rechtsprechung diejenige politische Loyalitat, die fir eine
funktionsgemdBe Amtsausibung unverzichtbar ist (vgl.
BVerwG, Urteil vom 19. Januar 1989 - 7 C 89/87 -, juris).

Wie jeder andere Arbeitnehmer auch, schuldet ein Lehrbe-
auftragter/eine Lehrbeauftragte danach seinem/ihrem Ar-
beitgeber Loyalitat. Die an der Art der angestrebten Tatigkeit
orientierte Priifung der Eignungsvoraussetzungen findet ihre
Parallele im Kiindigungsrecht. Wegen der politischen Mei-
nungsaullerung oder der politischen Betatigung eines Arbeit-
nehmers/einer Arbeitnehmerin darf nur gekiindigt werden,
wenn das Arbeitsverhaltnis konkret bertihrt wird (vgl. BAG,
Urteile vom 31. Mérz 1976 - 5 AZR 104/74 - und vom 12. Mai
2022 - 2 AZR 479/09 -; jeweils juris).

Danach sind die Funktionen des konkreten Lehrauftrages in
den Blick zu nehmen und ist zu entscheiden, ob die Voraus-
setzungen der Eignung hinsichtlich der funktionsbezogenen
Treuepflicht erfillt sind.

RECHTSPRECHUNGSTEIL

Nach Maligabe dessen, spricht einiges dafir, dass die Antrag-
stellerin aufgrund ihres Tweets vom 20. Mai 2023 ("ganzer
brauner Dreck") Anlass fiir Zweifel an ihrer Eignung flir den
Lehrauftrag in dem Fach "Interkulturelle Kompetenz" an der
HSPV gegeben hat.

Aus dem Verstandnis eines unvoreingenommenen Dritten ist
die AuRerung der Antragstellerin jedenfalls mehrdeutig zu
verstehen, so dass es nicht ginzlich abwegig ist, die AuRe-
rung "ganzer brauner Dreck innerhalb der Sicherheitsbehor-
den" als Diskreditierung groBer Teile der Angehdrigen des
Polizeidienstes zu verstehen. Wer Personen eine nationalso-
zialistische Gesinnung zuschreibt, impliziert damit, dass diese
Personen dieses Gedankengut hegen und entsprechend
handeln.

Die Antragstellerin selbst hat mit ihrer E-Mail vom 22. Mai
2023 an den Antragsgegner klargestellt, dass sie mit der
Bezeichnung "brauner Dreck" weder alle Polizisten und Poli-
zistinnen, noch die Sicherheitsbehorden oder Polizeischiler
und Polizeischilerinnen gemeint habe, sondern ausschliel3-
lich die "Gesinnung von Beamten und Beamtinnen, die men-
schenverachtend und rassistisch unterwegs" seien. Soweit
die Antragstellerin weiter meint, sie habe mit dieser AuRe-
rung auf strukturelle Probleme in Bezug auf rassistische Poli-
zeikontrollen und Polizeigewalt hinweisen wollen, ldsst ihre
gewahlte Ausdrucksweise "ganzer brauner Dreck" allerdings
einen sachlichen Diskurs zu diesem Thema - der ihr auch
nach Auffassung des Gerichts in jedem Falle zusteht - vermis-
sen. Dass es sich nach den Angaben der Antragstellerin um
eine nicht uniibliche Formulierung zur Benennung rechtsext-
remistischen Gedankenguts in der Polizei handele, wie ein
Artikel in dem Polizei-Magazin "Streife" von Januar 2021
zeige, (vgl.  https://polizei.nrw/sites/default/files/2021-
02/Streife_01 _2021_Web_0.pdf), macht die AuBerung im
vorliegenden Zusammenhang nicht zu einem addquaten
Mittel des Meinungsaustauschs. Die Ausdrucksweise der
Antragstellerin lasst jedenfalls die notwendige Sensibilitat,
die sie im Rahmen des ihr erteilten Lehrauftrags in dem Fach
"Interkulturelle Kompetenz" gerade vermitteln soll, vermis-
sen.

Ebenso mogen die am 27. Juni 2023 im Zusammenhang mit
dem Anhorungsschreiben veroffentlichten Kurznachrichten
Zweifel an der Eignung der Antragstellerin begriinden, weil
die offentliche Kritik an dem Vorgehen der HSPV das Ver-
trauensverhdltnis zum Antragsgegner beeintrachtigen kann.
Dass diese Tweets einer weiteren Zusammenarbeit jegliche
Grundlage entzogen héatten, vermag das Gericht jedoch nicht
zu erkennen.

Angesichts des flir die gerichtliche Prifung malgeblichen
Zeitpunkts der Behodrdenentscheidung waren die danach
veroffentlichten Stellungnahmen der Antragstellerin vom 3.
und 4. August 2023 hier nicht zu beriicksichtigen.

Ob der Antragstellerin aufgrund vorstehender Erwagungen
die erforderliche Eignung fir den Lehrauftrag in dem Fach
"Interkulturelle Kompetenz" abzusprechen ist, kann aller-
dings im Ergebnis offenbleiben. Da jedenfalls der Schluss auf
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eine Nichteignung nicht zwingend ist, hatte der Antragsgeg-
ner eine Gesamtbetrachtung unter Berlicksichtigung aller
wesentlichen tatsdchlichen und personlichen oder anderer
fur die Eignung erheblichen Umstdnde vorzunehmen. Diese
Entscheidung hat der Antragsgegner nicht rechtsfehlerfrei
getroffen.

Die Annahme der Nichteignung eines Lehrbeauftragten/einer
Lehrbeauftragten ist -ebenso wie die Annahme der Eignung -
ein Akt wertender Erkenntnis, der unter Berlicksichtigung der
angestrebten bzw. ausgelibten Funktion auszufiillen ist und
der der gerichtlichen Uberpriifung nur dahin unterliegt, ob
der Dienstherr das ihm zustehende Beurteilungsermessen
moglicherweise fehlerhaft ausgelibt hat, indem er den maR-
geblichen unbestimmten Rechtsbegriff und den Sinn und
Zweck der Ermachtigung verkannt hat, von einem unrichtigen
oder unvollstiandigen Sachverhalt ausgegangen ist, nicht alle
wesentlichen Gesichtspunkte berlicksichtigt hat, allgemein
gliltige Wertmalstdbe nicht beachtet oder sachwidrige Er-
wdgungen angestellt oder Vorschriften des Verfahrens, die
sich auf die Entscheidung ausgewirkt haben koénnten, nicht
beachtet hat (vgl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1975 - 2
BvL 13/73 -und Urteil vom 24. September 2003 - 2 BvR
1436/02 - jeweils juris; BVerwG, Beschlisse vom 25. Juni
2020 - 1 WB 77.19 - und vom 31. Marz 2021 - 1 WB 12/21
jeweils juris; OVG Bautzen, Urteil vom 9. Dezember 1998 -2 S
424-98 -, NVWZ-RR 1999, 442 ; Kopp/Schenke, VWGO, 26.
Aufl., § 114 Rn. 30).

Danach ist vorliegend schon zweifelhaft, ob der Antragsgeg-
ner bei Erlass des Widerrufs (iberhaupt erkannt hat, dass die
Feststellung der Nichteignung der Antragstellerin einer Ge-
samtwirdigung bedarf. Jedenfalls hat er aber versdumt,
Umstande, die zugunsten der Antragstellerin sprechen, in
seine Entscheidung einzubeziehen und zudem Umstande zu
Lasten der Antragstellerin einbezogen, die eine Nichteig-
nungsfeststellung nicht tragen.

Der Antragsgegner hat weder die bisher gezeigten Leistungen
der Antragstellerin, die ausweislich der Gbersandten Evaluie-
rungsbégen gut waren, in seine Uberlegungen miteinbezo-
gen, noch, dass die Lehrmethoden der Antragstellerin (jeden-
falls bislang) keinen Anlass zur Beanstandung gegeben ha-
ben. Hierbei hat auch Berlicksichtigung zu finden, dass die
Antragstellerin auch wahrend ihrer friheren Lehrauftrage
bereits kritische AuRerungen veréffentlich hat, ohne dass
sich dies nachweislich negativ auf ihre Lehrtatigkeit ausge-
wirkt hatte.

Gleiches gilt auch in Bezug auf die von dem Antragsgegner
ausdriicklich getroffene Feststellung der pddagogischen
Ungeeignetheit. Gerade im Rahmen dieser Eignungsfeststel-
lung hatte die bisherige Lehrtatigkeit der Antragstellerin in
den Blick genommen werden missen. Stattdessen fuhrt der
Antragsgegner zur Begriindung an dieser Stelle aus, dass es
aufgrund der Veroffentlichung im Internet zu einer Vielzahl
von Drohungen gegeniiber der HSPV gekommen sei. Abgese-
hen davon, dass es an jeglicher Substantiierung dieser angeb-
lichen Drohungen fehlt, ist jedenfalls fraglich, ob (strafrecht-
lich relevante) Drohungen Dritter der Antragstellerin zure-
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chenbar sind und nicht vielmehr zunachst der Antragsgegner
alles Zumutbare versuchen muss, Dritte von deren Drohun-
gen abzubringen bzw. den Lehrbetrieb zu schitzen.

(vgl. insoweit zur "Druckkiindigung": BAG, Urteile vom 10.
Oktober 1957 - 2 AZR 32/56 - und vom 31. Januar 1996 - 2
AZR 158/95 -, jeweils juris).

Die vom Antragsgegner in der Antragserwiderung angefiihr-
ten Entscheidungen zum "Zweckveranlasser" rechtfertigen
keine andere Beurteilung. Dafiir, dass die Antragstellerin die
durch Dritte bewirkten Bedrohungen mit ihren Tweets "ge-
zielt ausgeldst" hat, ist nichts ersichtlich.

Zudem hat der Antragsgegner nicht zugunsten der Antrag-
stellerin gewdrdigt, dass sie bereits mit E-Mail vom 22. Mai
2023, nachdem sie die grofle Resonanz auf ihren Tweet er-
kannt hatte, aus eigenem Antrieb an die HSPV herangetreten
ist, ihr Statement vom 20. Mai 2023 erldutert hat und um
Schadensbegrenzung bemiiht war.

Soweit der Antragsgegner schlieflich zur Begriindung der
Nichteignung der Antragstellerin mafigeblich auch auf die
noch nicht vorgelegte Nebentatigkeitsgenehmigung abstellt,
ist dieser Umstand nicht geeignet, den Widerruf materiell zu
stltzen. Dabei kann dahinstehen, ob es sich bei dem Lehrauf-
trag Uberhaupt um eine genehmigungspflichtige Nebentatig-
keit handelt. Denn die Ausibung einer genehmigungspflichti-
gen Nebentatigkeit ohne Genehmigung stellt "nur" eine
dienstliche Pflichtverletzung gegeniliber der dienstvorgesetz-
ten Stelle dar, die in diesem Rechtsverhaltnis ggfs, disziplina-
risch zu ahnden ware. Eine Pflichtverletzung gegeniber der
HSPV ldsst sich nicht erkennen. Dass der Antragsgegner dies
grundsatzlich auch so sieht, ergibt sich bereits aus dem Be-
scheid Uber die Erteilung des Lehrauftrages, der keinerlei
Vorbehalt, sondern lediglich die Bitte enthalt, eine ggfs, er-
forderliche Nebentatigkeitsgenehmigung beim Dienstherrn
einzuholen. Zudem hat der Antragsgegner auch in Bezug auf
die zuvor erteilten Lehrauftrdage die Vorlage der Nebentatig-
keitsgenehmigung nicht verlangt und auch nicht aufgezeigt,
diesen Umstand in der Vergangenheit als Anlass zum Wider-
rufeines erteilten Lehrauftrages gesehen zu haben. Darlber
hinaus war es der Antragstellerin zum Zeitpunkt des Wider-
rufs (und ist es wohl auch derzeit) noch méglich, eine Neben-
tatigkeitsgenehmigung bis zum Beginn des Lehrauftrages bei
ihrem Dienstherrn einzuholen und bei dem Antragsgegner
vorzulegen. Letztlich ist nicht erkennbar, dass der Genehmi-
gung der Nebentétigkeit etwas entgegenstehen kdnnte.

Da der Widerrufsbescheid bereits aus vorstehenden Griinden
rechtswidrig ist, kann dahinstehen, ob die Ermessensaus-
Ubung des Antragsgegners einer nach § 114 Satz 1 VwGO
eingeschrinkten gerichtlichen Uberpriifung standgehalten
hatte.

Soweit der Antragsgegner vortragt, die Lehrauftrage im Fach
"Interkulturelle Kompetenz" seien mittlerweile anderweitig
vergeben, rechtfertigt dieser Umstand nicht die sofortige
Vollziehung eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes.

(...)
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