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Aktuelles aus dem Bundesrat
von Annalena Weber, Berlin*

Die Rubrik »Aktuelles aus dem Bundesrat« stellt jiingste
Entscheidungen, Debatten und Initiativen aus der Lén-
derkammer vor.

Besprochen werden ausgewdhlte Tagesordnungspunkte
der Sitzung vom 16. Dezember 2016.

. Gedenken der nationalsozialistischen Verbrechen an
Sinti, Roma und der Gruppe der Jenischen

Am 16. Dezember 2016 fand die letzte Plenarsitzung des
Bundesrates des vergangenen Jahres statt.
Bundesratsprdsidentin Malu Dreyer gedachte zunachst
den Sinti und Roma sowie der Gruppe der Jenischen, die
Opfer nationalsozialistischer Gewalt geworden waren.
,Wir gedenken ihrer heute, weil Heinrich Himmler auf
den Tag genau vor 74 Jahren den sogenannten
Auschwitz-Erlass unterschrieb. Dieses Dokument bildete
die Grundlage fir die Deportation von 23 000 Sinti und
Roma aus elf européischen Landern in das Vernichtungs-
lager Auschwitz-Birkenau. Himmlers Erlass vom 16. De-
zember 1942 war der grausame Tiefpunkt einer (ber
Jahre andauernden Diskriminierung, Entrechtung und
Verfolgung.

Bereits im Jahre 1931 hatte eine Stelle der SS in Miin-
chen mit der Erfassung der Juden und der Sinti und Ro-
ma, der beiden — im Nazideutsch so genannten — ,au-
Rereuropaischen Fremdrassen®, begonnen. 1933 erfolg-
ten die ersten Einweisungen in Konzentrationslager. Ab
1934 wurden Sinti und Roma zu Opfern von Zwangssteri-
lisationen.

Die Nirnberger Gesetze des Jahres 1935 stellten Sinti
und Roma in der gesetzlichen Verfolgung mit den Juden
gleich. Sie wurden zu Bilirgern und Biirgerinnen mit ein-
geschrankten Rechten herabgestuft.

Verbindungen zwischen Sinti und Roma und den soge-
nannten Deutschblitigen wurden verboten. Im Mai
1940 begannen die ersten groRen Massendeportationen
in die Gettos, Arbeits- und Konzentrationslager in den
besetzten polnischen Gebieten.

Insgesamt fielen nach Schatzungen etwa 500 000 Sinti
und Roma dem Vélkermord und den Verbrechen wah-

rend der Zeit des Nationalsozialismus zum Opfer. Von
den 35 000 bis 40 000 erfassten deutschen und &sterrei-
chischen Sinti und Roma wurden etwa 25 000 ermordet.
Die Zahl der getoteten Jenischen ist nicht bekannt.

Die Geschichte der Sinti und Roma, der Jenischen und
anderer Fahrender ist von Stigmatisierung, Vorurteilen
und Ausgrenzung gepragt. Die Diskriminierung endete
auch nicht mit der NS-Diktatur und dem Zweiten Welt-
krieg. Wahrend die Tater oft wieder im Staatsdienst
arbeiteten und manche sogar Karriere machten, fiihlten
sich Sinti und Roma weiterhin unerwiinscht, ausge-
schlossen und stigmatisiert. Ilhrer Rechte und ihres Besit-
zes beraubt, standen sie nach dem Krieg vor dem
Nichts.“?

Sodann formulierte Bundesratsprasidentin Dreyer ihren
Appell an und die Aufgabe fiir die heutigen Generatio-
nen:

,Unser Auftrag war, ist und bleibt es, hinzuschauen und
zu handeln Gberall dort, wo Menschen wegen ihrer Her-
kunft, ihrer Religion, ihres Aussehens oder ihres Lebens-
entwurfs beschimpft und bedroht werden.

Wir missen einstehen gegen Rassismus, Fremdenfeind-
lichkeit, Antiziganismus und Antisemitismus. Das ist un-
sere Aufgabe als Demokraten: Wir diirfen in unserer
Wachsamkeit gegeniiber extremistischen Bestrebungen
niemals nachlassen.

Die Wiirde des Menschen ist unantastbar — dafiir ms-
sen wir tagtaglich einstehen. Denn der erste Artikel des
Grundgesetzes ist mehr als die Basis unserer Verfassung.
Er ist die Basis des guten Miteinanders in unserer bun-
ten und vielfdltigen Gesellschaft. Meine sehr verehrten
Herren und meine sehr verehrten Damen, wir haben die
Verpflichtung, dass das Verbrechen nicht vergessen
wird. Und denjenigen, die sich nicht mehr erinnern wol-
len, méchte ich folgende Worte mitgeben. Sie stammen
vom Zeitzeugen Josef Reinhardt:

* Die Autorin ist Diplom-Juristin und lebt und arbeitet in Berlin.
1 Bundesrat, Protokoll 952, 501.
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Ich will’s ja selbst gern vergessen. Aber die KZ- Nummer
habe ich doch immer noch auf dem Arm, die man mir
eintdtowiert hat. Die geht nicht mehr weg, die erinnert
mich immer und ewig dran. Sogar den Sduglingen hat
man’s eintdtowiert, auf die Oberschenkel, weil die Arme
zu klein waren.

Liebe Kollegen und Kolleginnen, bitte erheben Sie sich
nun von lhren Platzen, um der Opfer nationalsozialisti-
scher Gewalt unter den Sinti und Roma, den Angehori-
gen der Gruppe der Jenischen und anderer Fahrender zu
gedenken.

(Die Anwesenden erheben sich)“?

Il. Punkt 27: Bundesratsinitiative zur Anderung des
Deutschen Richtergesetzes

Der Bundesrat hat auf Antrag der Lander Brandenburg,
Niedersachsen und Berlin einen Entwurf zur Anderung
des Deutschen Richtergesetzes zur Einbringung in den
Deutschen Bundestag beschlossen.

Der Gegenstand der Gesetzesanderung betrifft die Ein-
fihrung eines Absatzes 6 in den § 5c DRIG. Die Initiative
der Lander soll die juristische Ausbildung an moderne
Familienverhdltnisse anpassen und die bisher nicht vor-
gesehene Moglichkeit eréffnen, den juristischen Vorbe-
reitungsdienst zwischen erstem und zweitem Staats-
examen auch in Teilzeit zu absolvieren.?

Dieser Absatz 6 soll den Landern die Moglichkeit eroff-
nen, ,dass der Vorbereitungsdienst bei Vorliegen famili-
arer Grinde im Sinne des § 48a Absatz 1 auf Antrag in
Teilzeit bis zur Halfte des regelméaRigen Dienstes durch-
gefiihrt wird. In diesem Fall kann das Landesrecht die
Dauer des Vorbereitungsdienstes, der Pflichtstationen
und der Ausbildungslehrgange abweichend von Absatz
1, Absatz 4 Satz 1 und Absatz 5 bestimmen.“*

Antje Niewisch-Lennartz fihrte fir das Land Niedersach-
sen im Bundesrat dazu aus:

»[Dlie Ableistung des Rechtsreferendariats ist bislang
ausschlieBlich in Vollzeit moglich. Damit sind die Refe-
rendarinnen und Referendare mit Kindern oder pflege-
bedirftigen Angehorigen im Referendariat doppelt be-
lastet, und die Voraussetzungen zur Examensvorberei-

2 Bundesrat, Protokoll 952, 502.
3 Bundesrat, Drucksache 399/16, 1.
4 Bundesrat, Drucksache 399/16, 5.

tung sind sehr ungleich. Jeder hier im Raum, der ein
juristisches Staatsexamen abgelegt hat, wird das beur-
teilen kbnnen.

Das fihrt vielfach dazu, dass Absolventinnen und Absol-
venten der ersten Prifung, die familidre Betreuungsauf-
gaben {(ibernehmen, den juristischen Vorbereitungs-
dienst entweder verzogert oder gar nicht aufnehmen.
Betroffen sind nach wie vor mehrheitlich Frauen, insbe-
sondere nach der Geburt eines Kindes."®

Die Initiative zur Anderung des DRIG soll deshalb ein
,familienfreundliches Teilzeitreferendariat” ermogli-
chen, dass die Lander nach eigenem Ermessen einflihren
kénnen.®

Die Initiative fir eine familienfreundlichere Ausrichtung
der juristischen Ausbildung wurde sodann vom Bundes-
rat beschlossen und wird im Deutschen Bundestag als
Gesetzesinitiative gemall Art. 76 Abs. 1, 3 GG einge-
bracht.”

1. Punkt: Aufhebung des § 103 StGB

Auf Grundlage eines Antrages der Lander Hamburg,
Bremen, Nordrhein-Westfalen, Schleswig-Holstein, Thi-
ringen und Niedersachsen wurde im Bundesrat eine
Gesetzesinitiative zur Streichung des § 103 StGB debat-
tiert.

§ 103 Abs. 1 StGB lautet: ,,Wer ein ausléndisches Staats-
oberhaupt oder wer mit Beziehung auf ihre Stellung ein
Mitglied einer auslédndischen Regierung, das sich in amt-
licher Eigenschaft im Inland aufhdlt, oder einen im Bun-
desgebiet beglaubigten Leiter einer ausldndischen dip-
lomatischen Vertretung beleidigt, wird mit Freiheitsstra-
fe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe, im Falle der
verleumderischen Beleidigung mit Freiheitsstrafe von
drei Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft.”

Diese Norm erlangte grolReres Aufsehen durch das
,Schmahgedicht” des Fernsehmoderators Jan Bohmer-
mann, das gezielte Angriffe auf den Tirkischen Staats-
chef beinhaltete. Die Norm wurde insgesamt durch ver-

5 Bundesrat, Protokoll 952, 527.
6 Bundesrat, Protokoll 952, 527.
7 Bundesrat, Protokoll 952, 527.
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schiedene Stimmen als antiquiert und aus der Zeit gefal-
len bezeichnet.®

Auch im Plenum des Bundesrates wurde die Strafrechts-
norm als ,heute nicht mehr zeitgemaR und mit einem
modernen Grundrechtsverstandnis nicht vereinbar [be-
zeichnet]. Die Strafvorschrift ist aus dem Verbot der
Majestatsbeleidigung hervorgegangen. In der heutigen
Zeit kann ein Eingriff in die Meinungsfreiheit der Blirge-
rinnen und Biirger aber nicht mehr mit dem Schutz der
auswartigen Beziehungen des Staates begriindet wer-
den. Das Spannungsverhaltnis zwischen der Meinungs-
freiheit der Birgerinnen und Biirger und dem Ehrschutz
muss anders aufgeldst werden.”®

Deshalb setzt sich der Bundesrat in seiner Initiative fir
die ersatzlose Aufhebung des § 103 StGB ein. Der Antrag
der Lander wurde schlieRlich vom Bundesrat beschlos-
sen und wird ebenfalls als Gesetzesinitiative in den
Deutschen Bundestag eingebracht.°

8 Vgl. Richarda Christine Schelzke, HRRS 17 (2016), 248; Daniel Hein-
ke, ZRP 2016, 121.

9 Bundesrat, Protokoll 952, 527f.

10 Bundesrat, Protokoll 952, 528.
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Die Léinderkompetenz im Wasserrecht

von Hannes Berger, Leipzig*

Gewdsserschutz ist eine der zentralen umweltrechtlichen
Aufgaben unserer modernen Gesellschaft. Das Wasser-
recht muss wichtige Antworten auf die unterschiedlichen
Gefdhrdungen fiir die Wasserqualitét und den Zustand
der Gewdsser finden. Gewdsserschutz durch Recht ist
eine gesamtstaatliche Aufgabe, die nicht allein einer
Ebene liberantwortet wird. Es sind vor allem die deut-
schen Ldnder, die nicht nur bei der Ausfiihrung des Was-
serrechts, sondern auch im Rahmen der Kompetenz,
eigene Gewdsserschutzvorschriften zu erlassen, eine
grofse Verantwortung tragen. Der vorliegende Beitrag
mdchte die gesetzgeberische Stellung der Ldnder im Ge-
wdsserschutzrecht beleuchten.

I. Gegenstand und Ziele des 6ffentlichen Wasserrechts

Wasser und Gewadsser sind die Lebensgrundlage
schlechthin. Es ist notwendig zum Uberleben fiir den
menschlichen Korper und beeinflusste die Siedlungsbe-
strebungen der Menschheit bereits seit sehr friher Zeit,
was noch bis heute an Stadtenamen wie Frankfurt oder
Erfurt erkennbar ist.!

Nicht nur fir den Menschen, auch fiir seine Umwelt ist
Wasser elementar. Tiere und Pflanzen brauchen es in
gleichem MaRe zum Uberleben und finden Uberdies
ihren Lebensraum in vielfaltiger Weise am oder im Was-
ser.

Insbesondere die moderne Gesellschaftsentwicklung
stellt die Gewasser vor erhebliche Gefahren und Beein-
trachtigungen. Der intensive Einsatz von Diingemitteln in
der Landwirtschaft, der zwangslaufig Gber den Wasser-
kreislauf auch in die Flisse und Meere gelangt?, die mas-
sive Wasserentnahme fiir die Kithlung von Industrie- und
Kraftwerksanlagen®, umstrittene Flussbegradigungen

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

1 Die Furt bietet einen Ubergang (iber ein Gewisser, da an dieser
Stelle der Wasserstand sehr niedrig ist. Dies beglinstigte in den
meisten Féllen die Ansiedlung erster Gemeinwesen.

2 Vgl. Wilfried Erbguth/Sabine Schlacke, Umweltrecht, Baden-Baden
2016, § 11, Rn. 2.

3 Laut Bundesministerium fiir Umwelt, Umweltbericht der
Bundesregierung 2015, Berlin 2015, 22 werden 50% der
Wasserentnahmen als Kiihlwasser genutzt. Das wesentlich warmere

oder Flussausbauten, oder die punktuelle Belastung
durch Klaranlagen im Gebiet von dichten Siedlungsrau-
men?® fihren zu starken Belastungen fiir den Zustand der
Gewadsser. Laut Umweltbericht der Bundesregierung
waren im Jahr 2015 nur 60 % der Grundwassermengen
in einem guten chemischen Zustand. Die Oberflachen-
gewadsser insgesamt erreichten nur zu zehn Prozent ei-
nen guten Zustand, insbesondere der hohe Nitrateintrag
durch die Landwirtschaft fiihrt dazu, dass nur 39 % der
Seen und 14 % der Flisse ein ,guter 6kologischer Zu-
stand” bescheinigt wird.®

Diesen Missstanden und Gefahren fir die natiirlichen
Lebensgrundlagen will das Wasserrecht bzw. das Gewas-
serschutzrecht entgegentreten. In den letzten beiden
Dekaden hat sich auf diesem Gebiet insbesondere die
Europaische Union mit starkem Engagement hervorge-
tan und hat eine ganze Reihe von gewdsserschiitzenden
Richtlinien erlassen, unter anderem zur Qualitét der
Badegewdisser, zum Trinkwasser, zur Qualitat von Mu-
schelgewdissern, zum Grundwasser sowie zum Schutz vor
Verschlechterung oder zum Schutz vor Verunreinigungen
durch Nitrat aus landwirtschaftlichen Quellen.” Von be-
sonderer Bedeutung ist hierunter die Wasserrahmen-
richtlinie aus dem Jahr 2000.2 Die Richtlinie schaffte
erstmals harmonisierte und europaweit anzuwendende
Grundprinzipen und Grundbegriffe auf dem Gebiet des
Gewasserschutzes. Die grundlegenden Begriffs- und
Zielstrukturen der Wasserrahmenrichtlinie wurden voll-
standig durch das Wasserhaushaltsgesetz (WHG) des
Bundes umgesetzt.’

wieder eingeleitete Wasser hat direkte Auswirkungen auf die lokale
Flora und Fauna.

4 Siehe etwa den Rechtsstreit um den Ausbau der Weser: BVerwG 7
A 20.11; BVerwG 7 A 14.12; EuGH Rs. C-461/13 ECLI:EU:C:2015:433.
5 Vgl. Ministerium fiir Klimaschutz, Umwelt, Landwirtschaft, Natur-
und Verbraucherschutz des Landes Nordrhein-Westfalen,
Umweltbericht Nordrhein-Westfalen 2016, Diisseldorf 2016, 96.

6 Dazu Bundesministerium fiir Umwelt 2016, Umweltbericht 2015,
22.

7 Eine detaillierte Aufschlisselung bei Erbguth/Schlacke 2016,
Umweltrecht, § 11, Rn. 7.

8 Richtlinie 2000/60/EG zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir
MalRnahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik vom 23.
Oktober 2000.

9 Vgl. Ulrich Meyerholt, Umweltrecht, Oldenburg 2010, 271. Zum
WHG als ,,Vollregelung” siehe Michael Kotulla, NVwZ 2010, 79-86.
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Demnach verfolgt das Gewasserschutzrecht den Zweck,
,durch eine nachhaltige Gewadsserbewirtschaftung die
Gewasser als Bestandteil des Naturhaushalts, als Le-
bensgrundlage des Menschen, als Lebensraum fiir Tiere
und Pflanzen sowie als nutzbares Gut zu schiitzen.“
Der Anwendungsbereich erstreckt sich gemaR § 2 Abs. 1
WHG auf oberirdische Gewaisser!!, Kiistengewisser!?
und auf das Grundwasser®?,

Um den Zweck der Nachhaltigkeit und des Schutzes der
Lebensgrundlage Wasser zu erreichen stellt das WHG
allgemeine Grundsditze der Gewdsserbewirtschaftung
auf. Gewasser sind nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 WHG stets
so zu bewirtschaften, dass ihre Funktions- und Leis-
tungsfahigkeit erhalten und verbessert wird. Beeintréich-
tigungen des Wasserhaushaltes, der Landokosysteme
und der Feuchtgebiete sind zu vermeiden und notfalls
auszugleichen (§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 WHG). Die Nutzung
der Gewasser darf nur zum Wohl der Allgemeinheit und
im Einklang mit den Interessen Einzelner stattfinden (§ 6
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 WHG). Die Nutzungsmoglichkeiten der
Offentlichen Wasserversorgung missen erhalten oder
fir die Zukunft geschaffen werden (§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 4
WHG) und den Folgen des Klimawandels soll vorgebeugt
werden (§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 WHG). AuRerdem sind an
oberirdischen Gewadssern natlrliche und schadlose Ab-
flisse zu gewdhrleisten sowie die Entstehung von nach-
teiligen Hochwasserfolgen durch die Rickhaltung von
Wasser in der Flache vorzubeugen (§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 6
WHG). SchlieRlich muss die Gewassernutzung so be-
schaffen sein, dass sie einen Beitrag zum Schutz der
Meeresumwelt beitragt (§ 6 Abs. 1S. 1 Nr. 7 WHG).*

In den einzelnen nachstehenden Kapiteln trifft das WHG
auf diese Grundsatze aufbauende Vorschriften fiir die
Einzelbereiche der Gewassernutzung und des Gewasser-
schutzes, unter anderem zu den Inhalten und Reichwei-
ten der notwendigen offentlichen Genehmigungen zur
Gewasserbenutzung, zur Offentlichen Wasserversor-
gung, Wasserschutzgebieten und zum Heilquellenschutz
sowie zur Abwasserbeseitigung. Ebenso enthalt das

10 § 1 WHG.

11 Das ist gemaR § 3 Nr. 1 WHG ,,das standig oder zeitweilig in Betten
flieBende oder stehende oder aus Quellen wild abflieBende Wasser*.
12 Kustengewadsser sind nach § 3 Nr. 2 WHG ,,das Meer zwischen der
Kustenlinie bei mittlerem Hochwasser oder zwischen der
seewadrtigen Begrenzung der oberirdischen Gewasser und der
seewadrtigen Begrenzung des Kiistenmeeres”.

13 Grundwasser ist gemaR § 3 Nr. 3 WHG ,,das unterirdische Wasser
in der Sattigungszone, das in unmittelbarer Beriihrung mit dem
Boden oder dem Untergrund steht”.

14 7u den Grundsatzen Kotulla, NVwZ 2010, 80f.

WHG Regelungen zu wassergefahrdenden Stoffen, zu
den Gewasserschutzbeauftragten, zum Deich-, Damm-
und Kistenschutzbau®®, zum Hochwasserschutz sowie
auch zu bestimmten Duldungspflichten und der Gewas-
seraufsicht.’® Insgesamt liefert das WHG des Bundes
damit eine vollumfassende und die Vorschriften der
Wasserrahmenrichtlinie umsetzende Gesetzgebung.
Historisch gewachsen ist das Gewasserschutzrecht je-
doch in den deutschen Lindern.'” lhnen kommt nach
wie vor, das heillt trotz der Vollregelung des Wasser-
rechts durch den Bund und auch nach der Kompetenz-
Neuverteilung zwischen Bund und Landern durch die
Foderalismusreform des Jahres 2006, eine nicht unbe-
deutende wasserrechtliche Bedeutung zu. Dies soll im
Nachstehenden untersucht werden.

Il. Konkurrierende Gesetzgebung des Bundes mit Ab-
weichungskompetenz der Lander

Das Grundgesetz geht in Art. 30 und Art. 70 Abs. 1 vom
Grundsatz der Zustandigkeit der Lander fiir die Aus-
libung der staatlichen Befugnisse und Aufgaben bzw. fir
die Gesetzgebung aus, soweit das Grundgesetz nicht
ausdriicklich dem Bund Kompetenzen {iberantwortet.!®

Im Hinblick auf die durch die Foderalismusreform einge-
fihrte Kompetenzverteilung in der Gesetzgebung zwi-
schen Bund und Léndern (Grundsatz der Landerzustan-
digkeit nach Art. 70 Abs. 1 GG, ausschlieliche Gesetz-
gebung durch den Bund nach Art. 71 und 73 GG sowie

15 Die Planfeststellung fir den Bau von Deich- und
Hochwasserschutzanlagen muss Nachbarschutz gewahren und hat
individuelle Interessen betroffener Dritter zu beriicksichtigen. Dazu
OVG Sachsen-Anhalt (Magdeburg), Beschluss v. 18. Mai 2015, 2 M
33/15, Rn. 15f.

16 Ausfiihrlich hierzu Erbguth/Schlacke 2016, Umweltrecht, § 11, Rn.
17; Reiner Schmidt/Wolfgang Kahl/Klaus Ferdinand Gdrditz,
Umweltrecht, Miinchen 2014, § 8, Rn. 19ff.

17 Siehe zum PreufRischen Wassergesetz vom 7. April 1913 Constanz
Baltz, PreuBisches Baupolizeirecht, Berlin 1926, 141f; Braunschweig
kannte ein Wassergesetz bereits seit dem 20. Juni 1876, die
Wasserordnung von Oldenburg stammt vom 20. November 1868 und
Bremens Wasserordnung vom 27. Dezember 1878. Die historisch
gewachsene Landerzustandigkeit im Wasserrecht erkannte auch das
Einflhrungsgesetz zum BGB von 1900 an. Art. 65 EGBGB liel3 alle
landesgesetzlichen Vorschriften zum Wasserrecht, einschlieflich
Mihlenrecht, Fl6tzrecht, FI6Rereirecht sowie Be- und Entwdasserung
von Grundstticken und Anlandungen unberihrt. Eingehend werden
die historischen Grundlagen im Landesrecht bei Alfred Bochalli,
Wasserrecht und Wasserwirtschaft, in: Hans Peters (Hrsg.),
Kommunale Verwaltung, Berlin/Géttingen/Heidelberg 1957, § 102,
761f behandelt.

18 Neben vielen Christoph Degenhart, in: Michael Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz. Kommentar, Miinchen 2014, Art. 70, Rn. 3ff.
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die konkurrierende Gesetzgebung des Bundes nach Art.
72 und 74 GG) ist die Materie des Wasserrechts von
herausragendem verfassungsrechtlichen Interesse. Denn
der Wasserhaushalt ist einer der nur sechs Gesetzge-
bungsbereiche, in denen die Lander trotz einer ausgetib-
ten Gesetzgebung des Bundes abweichende Regelungen
gemaR Art. 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 GG treffen dirfen.’ In-
soweit handelt es sich um eine der wenigen Ausnahmen,
die das Grundgesetz gegeniliber dem Vorrang des Bun-
desrechts aus Art. 31 akzeptiert.?°

1. Konkurrierende Gesetzgebung des Bundes gem. Art.
74 Abs. 1 Nr. 32 GG

Die konkurrierende Gesetzgebung ist eine der Gesetzge-
bungskompetenzen, die grundsatzlich dem Bund zuge-
wiesen ist. Nur ,solange und soweit” der Bund hiervon
nicht Gebrauch macht, kénnen die Lander selbst gesetz-
geberisch tatig werden. Dass bedeutet, dass die konkur-
rierende Gesetzgebung nach Art. 72 GG ebenso wie die
ausschlieBliche Gesetzgebung nach Art. 71 GG in erster
Linie eine Kompetenzzuweisung an den Bund darstellt.
Die Lander konnen lediglich unter den geschriebenen
Ausnahmen oder Voraussetzungen tatig werden.

Die einzelnen Materien der konkurrierenden Gesetzge-
bung werden in Art. 74 Abs. 1 GG aufgezahlt. Art. 74
Abs. 1 Nr. 32 GG zdhlt zur konkurrierenden Gesetzge-
bung das Gebiet ,,Wasserhaushalt” auf.

»Zum Wasserhaushaltsrecht gehéren die Festlegung von
Wasserschutzgebieten, die Entnahme von Wasser, der
Schutz vor Verschmutzungen, das Recht der Planfeststel-
lung und die Festsetzung von Abwasserabgaben.”?! Die
wasserbezogene Gefahrenabwehr bleibt als Sonderbe-
reich der allgemeinen Gefahrenabwehr ureigene Kom-
petenz der Linder.??

19 Vgl. Christian Seiler, in: Volker Epping/Christian Hillgruber,
Beck’scher Online-kommentar zum Grundgesetz, Stand 01.06.2016,
Art. 72, Rn. 24: ,,ganz oder teilweise” Abweichung moglich; Christoph
Degenhart, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 7.
Aufl., Minchen 2014, Art. 72, Rn. 40ff; Kotulla, NVwZ 2010, 79.

20 \Vgl. Meyerholt 2010, Umweltrecht, 270.

21 Vgl. Christian Seiler, in: Volker Epping/Christian Hillgruber,
Beck’scher Online-Kommentar zum Grundgesetz, Stand 01.06.2016,
Art 74, Rn. 108.1.

22 Vgl Seiler, in: Epping/Hillgruber 2016, Art. 74, Rn. 108; Christoph
Degenhart, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar,
Minchen 2014, Art. 74, Rn. 124: z.B. Badeverbote. Uberdies: Michael
Reinhardt, AGR 135 (2010), 459-497, 467.

2. Abweichungskompetenz der Linder gem. Art. 72
Abs.3S.1Nr.5GG

Wie bereits angedeutet, gehort der Wasserhaushalt zu
den wenigen Sachgebieten, in denen sich die Lander
,uber die Regelungen des Bundes hinwegsetzen“?® kén-
nen.

,Die wassergesetzlichen Regelungen des Bundes unter-
liegen, soweit sie nicht stoff- oder anlagenbezogen sind,
der Abweichungsbefugnis der Lander (Artikel 72 Absatz
3 Nummer 5 GG). GemaR Artikel 72 Absatz 3 Satz 3 GG
hat abweichendes Landesrecht aber nur Vorrang, wenn
es spater als die Bundesregelung erlassen worden ist.“%*
Das bedeutet, dass trotz der dem Bund in erster Linie
zugewiesenen Gesetzgebungskompetenz fiir das Was-
serrecht und auch entgegen einer tatséchlichen Vollre-
gelung des Wasserrechts, wie sie das WHG darstellt, die
Lander eigene Wassergesetze in Abweichung von den
Bundesnormen erlassen diirfen. Abweichung bedeutet,
dass die Lander eine Rechtsmaterie in ihren Kompetenz-
bereich zuriickholen kénnen und hierbei neue, von der
Bundesregelung unterschiedliche Regelungen festsetzen
dirfen.® Die Abweichung kann ,,sowohl »nach oben« als
auch »nach unten« divergieren.“?® Das Abweichungs-
recht der Bundeslander erstreckt sich nach Art. 72 Abs. 3
Nr. 5 GG nicht auf stoff- oder anlagenbezogene Rege-
lungen des Wasserhaushalts. ,Dabei geht es um den
Kernbereich des Wasserrechts, also alle Regelungen,
deren Gegenstand stoffliche oder von Anlagen ausge-
hende Einwirkungen auf den Wasserhaushalt betreffen,
insbesondere das Einleiten und Einbringen von Stof-
fen“.?” ,Der Begriff der »anlagenbezogenen Regelun-
gen« beschrankt sich damit nicht auf die im WHG gere-
gelten Anlagentypen, sondern hat auch alle Vorschriften
zum Gegenstand, die Einwirkungen von sonstigen Anla-
gen auf die Gewdsser betreffen.“®

Den Landern wird hiermit ein weiter wasserrechtlicher
Gestaltungsspielraum durch die Verfassung erdffnet.?

23 Andreas Haratsch, Art. 72, in: Helge Sodan (Hrsg.), Grundgesetz,
Minchen 2009, Rn. 24.

24 BT-Drs. 16/12275, 41.

25 Es handelt sich hierbei um eine verfassungsrechtlich gleichberech-
tigte Vollkompetenz, vgl. Reinhardt, A6R 135 (2010), 482.

26 Harald Ginzky/J6rg Rechenberg, Der Gewdsserschutz in der
Foderalismusreform, ZUR 2006, 344, 346.

27 Meyerholt 2010, Umweltrecht, 269f.

28 Ginzky/Rechenberg, ZUR 2006, 347.

29 Eine Abweichung vom Bundesrecht besteht bereits dann, wenn
grundsatzlich ein Landesgesetz auf dem gleichen Gebiet erlassen
wird, vgl. J6rn Ipsen, NJW 2006, 2801-2806, 2804.
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Fiir dessen Giiltigkeit miissen jedoch Voraussetzungen
erfillt sein. Zunachst muss das Wassergesetz eines Lan-
des spdter (lex posterior)*® als die Regelung des Bundes
erlassen worden sein. Angesichts des Wasserhaushalts-
gesetzes des Bundes moége man meinen, diese Voraus-
setzung ware hinlanglich gegeben, was fir den Zustand
der aktuellen Rechtslage auch zutrifft. Die seit 2010 er-
lassenen Landeswassergesetze sind abweichende Geset-
ze im Sinne des Art. 72 Abs. 3 S. 1 GG, da sie spater als
das WHG ergangen sind. Es kann jedoch zu einem spéte-
ren Zeitpunkt erneut eine Vollregelung des Bundes auf
diesem Gebiet geben, die wiederum die Regelungen der
Lander im Sinne der lex posterior Kollisionsregel fur Un-
glltig erklart. Die Neuregelungen des Bundes treten
gemal Art. 72 Abs. 3 S. 2 GG erst mit einer Verzogerung
von sechs Monaten in Kraft.3! ,Die Gefahr, dass Bund
und Lander den »Ball der Gesetzgebung« immer wieder
hin und her spielen“®? ist also nicht véllig unbegriindet.
In diesem Sinne sind die Abweichungen der Lander auf
dem Gebiet zunachst nur unter der Voraussetzung giil-
tig, dass sie nach einem Bundesgesetz auf dem Gebiet
des Wasserrechts erlassen worden sind.

Neben dieser formellen Voraussetzung gibt es auerdem
auch eine materielle Voraussetzung fir die Giltigkeit
des abweichenden Landeswassergesetzes. Art. 72 Abs. 3
S. 1 Nr. 5 GG enthélt zusatzlich die negative Vorausset-
zung, dass es sich bei der abweichenden Regelung des
Landes nicht um stoff- oder anlagenbezogene Regelun-
gen handelt. Regelungen lber Stoffe und Anlagen im
Wasserrecht bilden ,Kernbereiche wasserrechtlicher
Gesetzgebung”, die ,nicht der Zersplitterung durch dif-
ferierende Landesgesetzgebungen preisgegeben werden
sollen”.?® Dieses Ausnahmeverbot mdchte vermeiden,
dass im Bundesgebiet unterschiedliche Schutzniveaus
fir den Umgang mit wassergefdhrdenden Stoffen und
diese einleitende Anlagen herrschen.®* In Anbetracht
des Schutzzieles des Gewdsserschutzrechts und der Tat-
sache, dass durch den Austausch iber den Wasserkreis-
lauf letztlich alle Gewasser von niedrigen Schutzniveaus
betroffen sind, ist diese Einschrankung der abweichen-
den Landesregelung von einem legitimen Zweck ge-
deckt.

30 Siehe die Vorrangsregelung in Art. 72 Abs. 3 S. 3 GG sowie Michael
Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Miinchen 2010, Einleitung, Rn.
38; Ipsen, NJW 2006, 2804.

31 vgl. Seiler, in: Epping/Hillgruber 2016, Art. 72, Rn. 25.

32 Haratsch, in Sodan 2009, Grundgesetz, Art. 72, Rn. 28.

33 Reinhardt 2010, Wasserhaushaltsgesetz, Einleitung, Rn. 39.

34 Vgl. Schmidt/Kahl/Gérditz 2014, Umweltrecht, § 8 Rn. 11.

Von der Abweichungskompetenz Gebrauch gemacht
haben bisher nicht alle Lander. Abweichende neugefass-
te Wassergesetze gibt es in Baden-Wirttemberg?>, Bay-
ern®, Brandenburg®, Bremen®, Hessen®, Niedersach-
sen®® Nordrhein-Westfalen*!, Rheinland-Pfalz*?>, Sach-
sen®® und Sachsen-Anhalt*. Einige Lander haben ihre
bestehenden Wassergesetze an das WHG angepasst und
somit eine teilweise Landesregelung geschaffen* und in
Hamburg und Thiringen fehlt es an Neuregelungen.

lll. Rechtliche Spielraume der Lander im Wasserrecht

Die rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten der Lander auf
dem Gebiet des Wasserrechts sind wesentlich zahlrei-
cher, als dies angesichts der dem Bund zugewiesenen
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz erscheint.
Den Landern stehen drei verschiedene Konstellationen
zur Verfigung, um eigene wasserrechtliche Vorschriften
zu setzen. Zunachst ergibt sich aus der Abweichungs-
kompetenz gemaR Art. 72 Abs. 3 GG die umfassende
Befugnis, von der bundesweiten Regelung des Wasser-
haushaltsgesetzes abzuweichen. Von dieser Befugnis
haben eine Reihe von Landern in unterschiedlichem
Ausmal} Gebrauch gemacht.

Doch auch Uber die verfassungsmalliige Kompetenzver-
teilung hinaus ist es das Wasserhaushaltsgesetz des
Bundes selbst, das auf die ergdnzende Regelung, die
Konkretisierung und Umsetzung der wasserrechtlichen
Vorschriften durch die Linder angewiesen ist.*® Das
Wasserhaushaltsgesetz enthdlt eine Fiille von zwingend

35 Wassergesetz Baden-Wirttemberg vom 3. Dezember 2013 (GBI.
2013, 389).

36 Bayerisches Wassergesetz vom 25. Februar 2010 (GVBI. 2010, 66).
37 Brandenburgisches Wassergesetz vom 2. Marz 2012 (GVBI. |
20/2012).

38 Bremisches Wassergesetz vom 12. April 2011 (GBI. 2012, 262).

39 Hessisches Wassergesetz vom 14. Dezember 2010 (GVBI. 1 2010,
548).

40 Niedersachsisches Wassergesetz vom 19. Februar 2010 (GVBI.
2010, 64).

41 Landeswassergesetz fir das Land Nordrhein-Westfalen vom 8. Juli
2016 (Artikel 1 des Gesetzes zur Anderung wasser- und
verbandsrechtlicher Vorschriften, GV 2016, 539).

42 Landeswassergesetz Rheinland-Pfalz vom 14. Juli 2015 (GVBI.
2015, 127). Dazu eingehend Lukas Knappe, NuR 2015, 755-757, 756.
43 Sichsisches Wassergesetz vom 12. Juli 2013 (GVbl. 2013, 503).

44 Wassergesetz fiir das Land Sachsen-Anhalt vom 16. Marz 2011
(GVBI. 2011, 492).

45 Beispielsweise Wassergesetz fur das Land Mecklenburg-
Vorpommern mehrfach gedndert durch Gesetz vom 27. Mai 2016
(GVOBI. 2016, 432); Saarldandisches Wassergesetz mehrfach gedndert
durch Gesetz vom 3. Dezember 2013 (Amtsbl. | 2014, 2).

46 Vgl. Schmidt/Kahl/Gdrditz 2014, Umweltrecht, § 8, Rn. 11f.
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durch Landesrecht zu ergdanzenden Vorschriften sowie
mehrere Offnungsklauseln fiir weitergehende Festle-
gungen.

1. Abweichende Wasserrechtsvorschriften gemaf Art.
72 Abs. 3S.1Nr.5 GG

Mehrere Lander haben ihre Abweichungskompetenz fiir
den Wasserhaushalt genutzt und zentrale Vorschriften
des Wasserhaushaltsgesetzes durch ihr Landesrecht
abgedndert. Im Folgenden sollen besonders einschlagige
Abweichungsgesetzgebungen dargestellt werden. Diese
Darstellung kann angesichts des Rahmens dieses Beitra-
ges selbstverstandlich nicht als abschlieffend gelten.

Den Anwendungsbereich aus § 2 Abs. 2 WHG auf oberir-
dische Gewadsser, Kistengewadsser und Grundwasser hat
Bayern um als Heilquellen anerkannte Wasser- und Gas-
vorkommen erweitert und Regelungen des Wasser-
rechts zugleich auf Be- und Entwdsserungsgraben sowie
kleine Teiche und Weiher als nicht anwendbar erklart.*
Die Duldungspflicht des § 4 Abs. 4 WHG, wonach , Eigen-
timer und Nutzungsberechtigte von Gewassern [...] die
Benutzung durch Dritte zu dulden [haben], soweit flr
die Benutzung eine behdrdliche Zulassung erteilt wor-
den oder eine behordliche Zulassung nicht erforderlich
ist, gilt in Hessen nicht fur Talsperren und Wasserspei-
cher sowie nicht fiir oberirdische Gewasser, die in Hof-
raumen, Betriebsgrundstilicken, Garten und Parkanlagen
liegen.*® Die zentralen wasserrechtlichen Normen Uber
die behordliche Erlaubnis und die Bewilligung® zur Be-
nutzung von Gewassern wurden von mehreren Landes-
gesetzgebern abweichend normiert. Zunachst bestimmt
Rheinland-Pfalz, dass es fir den Bau und Betrieb von
Wassereinrichtungen, die von den eigenen Fachbehor-
den betrieben werden, keiner behordlichen Zulassung
bedarf.>® Uber den Inhalt der behérdlichen Erlaubnis und
Bewilligung nach § 10 Abs. 1 WHG>' hat Bayern eine

47 Art. 1 Bayerisches Wassergesetz.

48 § 6 Hessisches Wassergesetz.

49 GemaR § 8 Abs. 1 WHG bedarf jede Benutzung eines Gewassers
grundsatzlich einer hoheitlichen Erlaubnis oder Bewilligung. Die
Einzelnen Nutzungsarten sind in § 9 WHG aufgeschliisselt. Kotulla,
NVwZ 2010, 82, kommt zu dem Schluss: ,Alles in allem zementiert
das neue Wasserhaushaltsgesetz die wasserrechtsspezifische
Gestattungsdreifaltigkeit aus Erlaubnis, gehobener Erlaubnis und
Bewilligung.”

50 § 14 Abs. 1 Landeswassergesetz Rheinland-Pfalz.

51 Die Erlaubnis fur eine Gewasserbenutzung stellt eine kurzfristige
und jederzeit widerrufbare Befugnis zur Benutzung dar, die
Bewilligung hingegen ein subjektiv-6ffentliches Recht, eine
,gesicherte Rechtsstellung” (§ 14 Abs. 1 Nr. 1 WHG), die fur bis zu

abweichende Regelung getroffen, indem es die weitere
Kategorie der beschrankten Erlaubnis eingefiihrt hat, die
dann ,zu erteilen [ist], wenn ein Gewasser zu voriber-
gehenden Zwecken und fiir einen Zeitraum von nicht
mehr als einem Jahr benutzt werden soll.“>? Sachsen hat
die Erteilung der Bewilligung, also der mehrjahrigen
Rechtsposition zur Benutzung eines Gewassers deutlich
eingegrenzt auf wenige Falle. So darf eine Bewilligung
nur noch erteilt werden fiir das Entnehmen fester Stoffe
aus einem oberirdischen Gewdsser nach § 9 Abs. 1 Nr. 3
WHG und das Aufstauen, Absenken und Umleiten von
Grundwasser durch Anlagen nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 WHG.
Die gleiche Einschrankung auf diese Falle sowie auf das
Einleiten und Einbringen von Stoffen in Gewdsser nach §
9 Abs. 1 Nr. 4 WHG gilt in Sachsen fiir die Erteilung der
gehobenen Erlaubnis.>® Damit vermeidet der Freistaat
Sachsen die Erteilung langjahriger Benutzungsrechte und
verlagert die Zulassigkeit der Gewdasserbenutzung star-
ker auf die kiirzeren und widerrufbaren Erlaubnisse.

In den Féllen, in denen das Recht auf Benutzung eines
Gewassers in die Rechte Dritter eingreift, miissen gemal
§ 14 Abs. 3 u. 4 WHG die nachteiligen Wirkungen durch
Inhalts- und Nebenbestimmungen in der behordlichen
Bewilligung vermieden oder ausgeglichen werden. Sollte
diese Vermeidung oder der Ausgleich nicht moglich sein,
so darf die Bewilligung trotzdem erteilt werden, wenn
,Griinde des Wohls der Allgemeinheit dies erfordern.”
Wird die Benutzungsbewilligung erteilt, ohne Vermei-
dung oder Ausgleich schaffen zu kénnen, so muss der
Betroffene gemall § 14 Abs. 3 S. 3 WHG entschddigt
werden. Wird der Dritte gemall § 14 Abs. 4 WHG zwar
nachteilig betroffen, er aber nicht in einem Recht ver-
letzt, entfallt die Pflicht zur Entschadigung nach § 14
Abs. 4 WHG.>* Hiervon haben Niedersachsen und Sach-
sen-Anhalt abweichend festgelegt, dass die Entschadi-
gungspflicht im Unterschied zur Regelung des § 14 Abs.

Uber 30 Jahren gelten kann (§ 14 Abs. 2 WHG) und die nur nach den
strengen Voraussetzungen der §§ 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 2-5 VwVfG und §
18 Abs. 2 S. 2 WHG widerrufen werden kann.

52 Art. 15 Abs. 1 u. 2 Bayerisches Wassergesetz.

53 § 6 Abs. 1 Sachsisches Wassergesetz.

54 Michael Kotulla, Wasserhaushaltsgesetz, Stuttgart 2011, § 14, Rn.
25-34 (bloBe Mieter oder Pachter sind ausgeschlossen); Konrad
Berendes, Wasserhaushaltsgesetz, Berlin 2010, § 14 Rn. 10f: Rechte
sind die Bewilligung, alte Rechte, Fischereirechte, Grundstiicksrechte.
Rn. 13: Beriicksichtigung aus der Erlaubnisinhaber, aber keine Ent-
schadigung, die die kein Recht darstellt.
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4 S. 1 WHG doch eintritt auch fir die nicht rechtlich ge-
sicherten Positionen, z.B. der Erlaubnis.*®

Fiir die bergrechtliche Planung und Benutzung von Ge-
wassern sieht § 19 Abs. 2 WHG vor, dass die jeweilige
Bergbehorde die zustdndige Behorde fiir die Erlaubnis
der Benutzung ist. Bayern weicht von dieser Kompetenz-
zuweisung ab, da es dariber hinaus festlegt, dass die
Bergbehorde nur im Einvernehmen mit der ortlichen
Kreisverwaltungsbehorde die bergrechtlich gepragte
Gewasserbenutzung erlauben darf.>® Die fiir die Gewés-
serdynamik und -qualitat wichtigen Gewdsserrandstrei-
fen>” werden in § 38 WHG umfassend in Funktion, GréRe
und Verbotstatbestianden®® definiert. Von dieser Vollre-
gelung haben die Ldnder in vielfacher Weise divergie-
rende Vorschriften festgelegt, die in ihrem Regelungsin-
halt hier nicht detailliert wiedergegeben werden kon-
nen.>®

Heilquellen gemalk § 53 Abs. 1 WHG ,,sind nattrlich zu
Tage tretende oder kiinstlich erschlossene Wasser- oder
Gasvorkommen, die auf Grund ihrer chemischen Zu-
sammensetzung, ihrer physikalischen Eigenschaften
oder der Erfahrung nach geeignet sind, Heilzwecken zu
dienen.” Heilquellen koénnen gar staatlich anerkannt
werden. Der sdchsische Wassergesetzgeber hat den
Heilguellenschutz im Freistaat dahingehend einge-
schrankt, dass er nur fir Wasservorkommen, aber nicht
fur Gasvorkommen gilt.®°

Uber die vorhandenen Gewisser sind sogenannte Ge-
wdsserblicher zu fiihren. In ihnen werden die Informati-
onen Uber die erteilten Erlaubnisse und Bewilligungen,
die Wasserschutzgebiete und Risikogebiete sowie fest-

55 § 5 Abs. 2 Niedersachsisches Wassergesetz; § 20 Abs. 2
Wassergesetz Sachsen-Anhalt.

56 Art. 64 Abs. 1 Bayerisches Wassergesetz.

57 Der Gewadsserrandschutz strebt an, ,6kologisch intakte Uferzonen
zu entwickeln und zu erhalten, und markiert die raumlich unscharfe
Grenzziehung zwischen den Regelungsregimes des Wasserrechts und
des Naturschutzrechts”, Manfred Czychowski/Michael Reinhardt,
Wasserhaushaltsgesetz, Miinchen 2014, § 38, Rn. 4.

58 |m Gewasserrandstreifen ist das Umwandeln von Griinland in
Ackerland, das Entfernen von Baumen und Strauchern, der Umgang
mit wassergefahrdenden Stoffen sowie das Ablagern von
Gegenstdnden, die den Wasserlauf beeinflussen kdnnen, verboten (§
38 Abs. 4 WHG).

59 § 21 Bremisches Wassergesetz (abweichende Breite des Streifens);
Art. 21 Bayerisches Wassergesetz (Gewdsserrandstreifen konnen
durch Vertrage mit den Grundstiickseigentiimern festgelegt werden);
§ 33 Wassergesetz Rheinland-Pfalz (Zwingende Festsetzung eines
Gewasserrandstreifens fiir Gewasser, die einen guten Zustand nicht
erreichen); § 50 Abs. 3 Sachsisches Wassergesetz (weitere
Verbotstatbestdnde, z.B. die Verwendung von Diingemitteln und die
Errichtung von baulichen Anlagen).

60 § 47 Abs. 1 Sachsisches Wassergesetz.

gelegte Uberschwemmungsgebiete gesammelt und ein-
getragen. In seiner landesrechtlichen Regelung geht
Niedersachsen darlber hinaus und bestimmt, dass die
Wasserbicher in Niedersachsen elektronisch gefiihrt
werden missen und sie zusatzlich Eintragungen tber die
Heilquellenschutzgebiete sowie Uber Duldungs- und
Gestattungspflichten enthalten miissen.5!

Aus diesen Beispielen von landesgesetzlichen Abwei-
chungen vom Wasserhaushaltsgesetz lasst sich erken-
nen, dass die Liander in unterschiedlicher Weise und
Intensitat in ihrer Gesetzgebungskompetenz aus Art. 72
Abs. 3 GG tatig geworden sind. Es wird deutlich, dass das
Wasserrecht nicht allein vom Bund her gedacht werden
kann und dass der Gewasserschutz eine ebenso landes-
rechtlich determinierte Materie darstellt.

2. Notwendig erganzendes Landeswasserrecht

Nicht nur (ber die Abweichungskompetenz des Grund-
gesetzes konnen die Liander eigene wasserrechtliche
Vorschriften erlassen. Auch das Wasserhaushaltsgesetz
des Bundes selbst enthalt Normen, die auf eine notwen-
dige Ausgestaltung und Ergdnzung durch die Lander
verweisen.®? Es lasst sich dabei zwischen notwendigen
Landesvorschriften und den Landern ertffneten Spiel-
rdumen unterscheiden. Zwingend auf Erganzung ange-
wiesen ist das Wasserhaushaltsgesetzt etwa in der Ab-
grenzung von oberirdischen Gewadssern und Kiistenge-
wassern, soweit es keine BundeswasserstraRen sind.
Hier geht es insbesondere um kiistentypische oberirdi-
sche Gewadsser wie Bodden und Sunde. Der Bund hat die
genaue Abgrenzung zwischen Kiistengewadsser und ober-
irdischen Gewadssern an der Meereskiste lieber den
(Kisten-)Landern tiberlassen.5?

Der Bund ist Eigentlimer der Bundeswasserstrallen ge-
malk § 4 Abs. 1 WHG. Fir alle weiteren Gewasser Uber-
lasst es der Bund durch § 4 Abs. 5 WHG den Landern,
Uber die Eigentumsverhdltnisse an Gewdassern Vorschrif-
ten zu erlassen.®* ,Mit Blick auf das Gewéssereigentum
hat der Bund mithin von seiner Legislativkompetenz nur
hochst randstandig i.S. des Art. 72 Abs. 1 GG Gebrauch
gemacht, so daR Abs. 5 lediglich auf das aufmerksam

61 § 120 Abs. 1 u. 3 Niedersachsisches Wassergesetz.

62 Reinhardt, AGR 135 (2010), 492 nennt diese einfachgesetzlichen
Offnungsklauseln eine ,zusitzliche, rechtsquellenhierarchisch nach-
geordnete Verteilungsebene”.

63 Vgl. Czychowski/Reinhardt 2014, WHG, § 3, Rn. 40.

64 Zu den Eigentumsfragen an stehenden und flieRenden Gewassern
siehe Kotulla, NVwZ 2010, 81.
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macht, was schon von Verfassungs wegen unmittelbar
gilt: das fortbestehende Primat des Landesrechts bei der
Regelung des Eigentums an Gewdssern“®. Das Wasser-
haushaltsgesetz regelt ausdriicklich in § 79 Abs. 2 auch
nicht, auf welche Weise die Landesbehérden die Offent-
lichkeit (iber HochwasservorsorgemaBnahmen, Uber
entsprechende Verhaltensregeln sowie Uber konkrete
Hochwasserfille informieren und warnen soll.®®

Das Wasserhaushaltsgesetz enthalt schlieBlich mit § 100
Abs. 1 S. 2 die wasserpolizeirechtliche Generalklausel,
die den Vollzug der Ge- und Verbotsnormen und der
Gewasserschutznormen an die zustdndigen Landerbe-
hérden delegiert.®’

3. Landesrechtliche Offnungsklauseln im Wasserhaus-
haltsgesetz

Der dritte Bereich, der den Landern zur eigenen Rege-
lung wasserrechtlicher Belange zur Verfligung steht,
ergibt sich aus den fakultativen Offnungsklauseln des
Wasserhaushaltsgesetzes.

Beispielsweise konnen die Lander lber die Anforderun-
gen des § 36 WHG hinaus weitere Pflichten fiir Betreiber
von wasserrechtlichen Anlagen in, an, unter und Uber
oberirdischen Gewéssern festlegen.%® § 46 Abs. 1 WHG
benennt Fille, in denen die Benutzung von Gewadssern
keiner gesonderten behordlichen Erlaubnis bedirfen.
Die Lander haben durch § 46 Abs. 3 WHG die Méglich-
keit, weitere Ausnahmen der Erlaubnis- oder Bewilli-
gungspflicht festzulegen. Die Vorschriften fir Arbeiten,
die bis an das Grundwasser heranreichen (sogenannte
Erdaufschliisse) nach § 49 WHG kdnnen ebenfalls abwei-
chend von den Landern geregelt werden. Dies nutzte das
Land Rheinland-Pfalz 2015 als erstes Land, um besonde-
re Anforderungen und Verbote (z.B. in Wasserschutzge-
bieten) fir das sogenannte Fracking einzufiihren, bei
dem mittels Druck und chemischen Komponenten das

65 Czychowski/Reinhardt 2014, WHG, § 4, Rn. 34.

66 Vgl. Berendes 2010, WHG, § 79, Rn. 5.

67 Mit dieser umfassenden wasserrechtlichen Generalklausel
verfligt die staatliche Gewasseraufsicht tber ein ordnungsrechtliches
Eingriffsinstrument, das zu flachendeckendem Einschreiten gegen
Gefdhrdungen und Beeintrachtigungen des Wasserhaushaltes und
der Gewi3sser berechtigt”, Czychowski/Reinhardt 2014, WHG, § 100,
Rn. 33. Siehe auch Marc Philip Kubitza, Die wasserpolizeiliche
Generalklausel, Kéln 2015, 67ff; Peter Kersandt/Gernot Schiller,
NordOR 2010, 469-477, 476.

68 Die Anforderungen des § 36 S. 1, 2 WHG abzuschwéachen wiirde
zur Unzuldssigkeit der Landesnorm fiihren, strengere Regeln fir die
Anlagen sind aber moglich, vgl. Kotulla 2011, WHG, § 36, Rn. 16.

Erdreich gelockert wird, um an Erdgas oder Erdol zu
gelangen und das unter dem Verdacht steht, groRe Ge-
fahren fir Erdreich und Grundwasser zu verursachen.®
Generell kdnnen die Lander Wasserschutzgebiete gemaR
§ 51 Abs. 1 WHG festlegen, sind dazu aber nicht ver-
pflichtet. lThnen steht dafiir das Rechtsinstrument der
Rechtsverordnung als materielle Rechtsnorm zur Verfi-
gung. Die Lander sind damit berufen, nach eigenem Er-
messen diesen sensiblen Gewdsserschutzbereich auszu-
fullen.”®

IV. Das Wasserrecht als gesamtstaatliche Aufgabe

Die Materie des Gewadsserschutzes ist sowohl auf verfas-
sungsrechtlicher Ebene als auch in der Ausgestaltung
durch den einfachen Bundesgesetzgeber ein gemeinsam
auszufiillendes Rechtsgebiet. Das Urteil Kotullas, wo-
nach das Landeswasserrecht ,zwar nicht der Bedeu-
tungslosigkeit anheim[fillt]“’* aber eben auch nicht
mehr, greift deshalb zu kurz. Bereits aus der Kompe-
tenzaufteilung des Grundgesetzes wurde ersichtlich,
dass dem Bund zwar eine bedeutende und vereinheitli-
chende Rolle im Wasserrecht zukommt, die Lander aber
einen nicht zu unterschiatzenden eigenen Gestaltungs-
spielraum besitzen.”? Neben der Moglichkeit umfassen-
de abweichende Regelungen bereits aufgrund von Art.
72 Abs. 3S. 1 Nr. 5 GG zu treffen, hat der Bund durch die
Gesetzgebung zum Wasserhaushaltsgesetz selbst die

69 Die Regelungen finden sich in § 46, 54 Abs. 3, 55 Abs. 4 und 56
Abs. 1 Wassergesetz Rheinland-Pfalz. Dazu Knappe, NuR 2015, 756.
70 Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG, Beschluss v. 20. Januar
2015, 7 BN 2.14, Rn. 26) gibt dem Landesverordnungsgeber fir die
Festsetzung von Wasserschutzgebieten einzuhaltende Grenzen und
die Einhaltung von Sacherwagungen auf: ,Wesentliche Grundlage fur
die Festsetzung eines Wasserschutzgebietes und die Grenzen der
Schutzzonen ist daher die konzeptionelle Beschreibung der
hydrologischen, geohydraulischen und hydrochemischen
Verhaltnisse. Ob die dafiir verwendete Datenlage hinreichend aktuell
und aussagekraftig ist, lasst sich nur anhand der Umstande des
Einzelfalles beurteilen. Namentlich kann wegen der je nach
Ortlichkeit unterschiedlichen hydrogeologischen Verhéltnisse und
Grundwasserleitertypen keine generelle Aussage dazu getroffen
werden, wann Untersuchungsergebnisse veraltet sind oder welche
fachliche Methode zur Ermittlung der Abstandsgeschwindigkeit des
Grundwassers vorzugswirdig ist.”

71 Kotulla, NVwZ 2010, 86.

72 Kritisch zu diesem Spielraum etwa Ginzky/Rechenberg, ZUR 2006,
350: ,grundsatzlich problematisch”, ,wenig prazise“; Hans-Joachim
Koch/Susan Krohn, Umwelt in schlechter Verfassung?, NuR 2006,
673-680, 678 sehen gerade fiir den Abweichungsbereich des
Hochwasserschutzes Gefahren fur einheitliche Schutzniveaus, da
hierbei ,gerade ein erheblicher nationaler und internationaler
Vernetzungsbedarf besteht”.

LLVR - 172017



Lander in das wasserrechtliche Regime integriert und ist
damit der historischen Rolle der Ldnder im Gewasser-
schutz und den bestehenden Strukturen gerecht gewor-
den.

Manche Kritik betont daher eher das ,Zuviel” an Lander-
abweichung unter Hinweis auf die Gefahr durch den
,Abbau an Umweltstandards“’3. Der Blick mehr als zehn
Jahre nach der Novellierung der Kompetenzordnung im
Foderalismus zeigt jedoch, dass die Lainderkompetenzen
nicht unbedingt zu einem schlechteren Ergebnis fihren
missen. Die strengeren und noch eingeschrankteren
Moglichkeiten fir langjahrige Bewilligungen einer Ge-
wasserbenutzung nach § 6 Sachsisches Wassergesetz,
die Erweiterung der Entschadigungspflicht durch § 5
Abs. 2 Niedersachsisches Wassergesetz und § 20 Abs. 2
Wassergesetz Sachsen-Anhalt oder die durch Landes-
recht geregelten Betreiberpflichten fiir Wasseranlagen,
z.B. in § 26 Sachsisches Wassergesetz oder §§ 22, 23
Wassergesetz NRW zeigen zeigen hohe wasserrechtliche
Standards, die teilweise Uber die Anforderungen des
WHG hinausgehen. Auch die Vorschriften der Ausgestal-
tung und der Verbotstatbestdande im Bereich der Gewas-
serrandstreifen wird durch Landesrecht teilweise stren-
ger vorgenommen.” Gleiches gilt fiir Landesnormen
zum Fracking.

Es bleibt also festzuhalten, dass das Regime des Wasser-
haushaltsgesetzes auf die notwendige Ausfillung und
die potentielle Ergdnzung durch das Landesrecht ange-
wiesen ist. ,In jedem Fall bedarf das WHG auch nach der
Verabschiedung einer auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 32 GG ge-
stutzten Vollregelung der landesgesetzlichen Ergdanzung
in einem Umfang, der Uber das Ubliche MalR landes-
rechtlicher Regelungen im Wirkungsbereich der konkur-
rierenden Gesetzgebungsbefugnis hinausgeht.“”
yInsgesamt bilden die Landeswassergesetze und das
WHG somit ein Gesamtwasser- bzw. Gesamtgewasser-
schutzrechtsregime.“’®

Ill

73 Vgl. Koch/Krohn, NuR 2006, 679.

74 Vgl. Knappe, NuR 2015, 756; § 21 Bremisches Wassergesetz; § 50
Abs. 3 Sdchsisches Wassergesetz.

75 Czychowski/Reinhardt 2014, WHG, Einleitung, Rn. 42.

76 Schmidt/Kahl/Gérditz 2014, Umweltrecht, § 8, Rn. 11.
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Der enge Rahmen des Neutralititsgebotes

Lur aktuellen Rechtsprechung des Thiringer Verfassungsgerichtshofes zur AuBerungsbefugnis von affentlichen Amtstrégern

von Lukas C. Gundling, Erfurt*

2017 stehen, in der angespannten, durch eine vielfdltige
Krisenlage geprdgten Zeit, diverse Wahlen an — eine
Bundestags- und zum Beispiel die Landtagswahlen in
Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Holstein. Wahl-
kampfzeiten sind Zeiten in denen Auferungen von Politi-
kern mit Bezug zu anderen Parteien auf der Tagesord-
nung stehen. Der vorliegende Beitrag nimmt eine aktuel-
le Konjunktur in der Rechtsprechung auf und widmet sich
auch mit Blick auf die Wahlen der Frage, inwieweit Re-
gierungsmitglieder von Landesregierungen, aber auch
Offentliche Amtstrdger allgemein, der parteipolitischen
Neutralitdt verpflichtet sind, respektive wie weit ihre
Freiheit reicht, sich in der Offentlichkeit — zum Beispiel zu
AfD und NPD — zu dufSeren oder gar zum Besuch von
gegen andere Parteien gerichtete Veranstaltungen auf-
zurufen. Es werden insbesondere anhand der jiingst er-
gangenen, strikten Rechtsprechung des Thiiringer Ver-
fassungsgerichtshofes Grenzen der Meinungsfreiheit der
Regierungsmitglieder aufgezeigt — dies auch fiir die Zei-
ten jenseits des Wahlkampfes. Nicht unbeachtet bleiben
kann auch die jiingst Januar 2017 ergangene Entschei-
dung des BVerfG zum NPD-Verbotsverfahren.

I. Einleitung

Der Thiringer Verfassungsgerichtshof (ThirVerfGH) hat
in letzter Zeit mit drei' Urteilen auf sich aufmerksam
gemacht, in denen es Verletzung des Neutralitdtsgebot
aus Art. 21 Abs. 1 GG durch Regierungsmitglieder geriigt
hat. Zunachst standen Aussagen von Regierungsmitglie-
dern gegeniber der rechtsextremen NPD, zuletzt auch
gegeniber der rechtsgerichteten AfD im Fokus der ge-
richtlichen Priifung.? Nicht nur im Gerichtsaal, sondern

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

1 ThiirVerfGH, Beschl. v. 25.01.2015, VerfGH 9/15 fuRt zwar ebenfalls
auf dem Grundsatz auf Chancengleichheit aus Art. 21 | GG, hatte aber
nicht die AuRerungsbefugnis zum Inhalt, sondern das Wahlrecht.

2 ThiirVerfGH, Urt. v. 03.12.2014, VerfGH 2/14; Urt. v. 08.06.2016,
VerfGH 25/15; Urt. v. 06.07.2016, VerfGH 38/15.

auch in der Literatur findet die Thematik der AuRe-
rungsbefugnis, verursacht unter anderem durch zwei
Einschlagige Entscheidungen des BVerfG, derzeit ver-
stirkt Behandlung.? Man kann aktuell mit dem Bochu-
mer Rechtswissenschaftler Julian Kiiper gar von einer
Konjunktur der AuRerungsrechtsfille sprechen.* Offent-
liche Amtstrager aller Stufen unseres Mehrebenensys-
tems miussen derzeit verstarkt damit rechnen, dass ihre
AuBerungen gerichtlicher Uberpriifung unterworfen
werden und sich dabei am verfassungsrechtlich begriin-
deten Neutralitdtsgebot messen lassen missen.

Die verstarkte Befassung mit der Thematik in Rechtspre-
chung mag — wie beispielsweise Max Putzer in der Hin-
fiihrung zu seinen Ausflihrungen oder Tristan Barczak
treffend feststellen — an der zunehmenden Polarisierung
des politischen Diskurses, des Aufkommens neuer
rechtspopulistischer Krafte liegen.> Seinen Ausgangs-
punkt nahm die Konjunktur allerdings im Gebaren der
NPD, die gegenwartig verstarkt Aussagen von Amtstra-
gern von der Bundesebene bis hinunter zu kommunalen
Amtstrager gerichtlich prifen lieR und damit unter an-
derem bis vor das BVerfG zog.® Dabei ist die Infragestel-
lung der Legitimitit der Offentlichkeitsarbeit von Regie-
rungsmitgliedern kein neuer Topos. Erstmals hatte sich

3 S0 nur in den vergangenen beiden Jahren: Herbert Mandelarzt, DOV
2015, 326; Steffen Tanneberger/Heinrich Nemeczek, NVwZ 2015, 215;
Tristan Barczak, NVwZ 2015, 1014; Max Putzer, DOV 2015, 417;
Julian Kriiper, JZ 2015, 414; Klaus Ferdinand Gérditz, NWVBI 2015,
165; Stefan Muckel, JA 2016, 715, Marco Penz, ThiirVBI 2016, 265;
Gerrit Hellmuth Stumpf, ThiirVBI 2016, 270, Thies Wahnschaffe,
NVwZ 2016, 1767; Christoph Grépl/Stephanie Zembruski, jura 2016,
268; Christian Hillgruber, JA 2016, 716 (Der Beitrag von Hillgruber lag
dem Autor zur Erstellung des vorliegenden Beitrages nicht vor, da
sich in samtlichen Bibliotheken, auf die der Autor Zugriff hatte, die JA
2016 beim Buchbinder befand).

4 Kriiper, JZ 2015, 414. Bestatigend Muckel, JA 2015, 717.

5 Siehe Putzer, DOV 2015, 417; Barczak, NVwZ 2015, 1015; dhnlich
Gdrditz, NWVBI 2015, 165f. Neben der in letzter Zeit zunehmenden
Aktivitat der NPD trat auch die AfD bis dato durch zwei
entsprechende Beschwerden erfolgreich in Erscheinung, neben
ThiirVerfGH Urt. v. 06.07.2016, VerfGH 38/15 durch BVerfG,
Kammerbeschl. v. 07.11.2015 — 2 BvQ 39/15.

6 Ein Uberblick tiber entsprechende Gerichtsentscheidungen findet
sich bei Penz, ThirVBI 2016, 265 (Fn. 4-7).
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das BVerfG bereits 1977 umfangreicher dazu geduBert.”
Zwischenzeitlich riickte das Themenfeld aber wieder in
den Hintergrund.®

Der Autor nimmt die Thiringer Urteilsfolge von 2014 bis
2016 nun zum Anlass, die durch den ThirVerfGH gezo-
genen Grenzen, insbesondere auch unter dem Eindruck
des bevorstehenden Wahlkampfes, nachzuzeichnen.® Es
soll in diesem Beitrag aufgezeigt werden, wie der
ThirVerfGH derzeit das Neutralitdtsgebot auffasst und
was dies fir Regierungsmitglieder im Umgang mit
rechtsgerichteten Parteien bedeutet. Wenngleich im
Detail die Schlisse fiir unterschiedliche Amtstrager diffe-
rieren,’® so kdnnen die Ausfiihrungen im Kern doch fiir
samtliche offentliche Amtstrager Anhaltspunkte fir das
eigene Verhalten bieten —vom Bundesprasidenten hinab
bis zum kommunalen Wahlbeamten.! Fir sie alle ist das
Neutralitdtsgebot bindend und fir sie ist die Kenntnis
der Grenzen ihrer AuBerungsbefugnis auch deshalb un-
mittelbar relevant, da ihre Teilnahme am offentlichen
Diskurs mitunter verfassungsrechtlich geboten ist.??
Entsprechend nimmt der Aufsatz zunachst die aktuelle
Jurisdiktion des ThirVerfGH in den Blick (ll.) und zieht
anschlieRend Schliisse fir den Rahmen der AuRerungs-
befugnis von Amtstragern (lll.1.), der schlieRlich noch-
mals allgemein eine kurze Vorstellung findet (l1l.2.). Ab-
schlieBend werden noch wenige Auswirkungen auf die
Praxis formuliert (IV.) und knappe Schlussbemerkungen
getroffen (V.).

7 BVerfGE 44, 125; Einordnung als erste Auseinandersetzung bei u.a.
Mandelartz, DOV 2015, 326 oder Kriiper, JZ 2015, 414.

8 Man kann wohl im Bundestagswahlkampf 2013 den Ausgangspunkt
der Konjunktur ausmachen, damals hatte z.B. Bundesprasident Gauck
die NPD als Spinner bezeichnet, dies flihrte zur Entscheidung BVerfGE
136, 323.

9 Nach den ersten beiden Entscheidungen, die sich beide mit
Beschwerden der NPD auseinandersetzten, hat Penz, ThirVBI 2016,
265 diese kurz kritisch gewdrdigt.

10 Zum Unterschied der AuRerungsbefugnisse zwischen
Bundesprasidenten und Mitglieder der Bundesregierung siehe
Grépl/Zembruski, jura 2016, 276ff.; zu den AuRerungsbefugnissen
von kommunalen Amtstragern siehe Gdrditz, NWVBI 2015, 165 und
Putzer, DOV 2015, 424ff.

11 Muckel, JA 2015, 717.

12 Barczak, NVwZ 2015, 1015, u.a. mit Verweis auf BVerfGE 44, 125
(147).

Il. Die Auffassung des Neutralititsgebotes durch den
ThiirVerfGH

In seinen drei einschlagigen Entscheidungen hat der
ThirVerfGH seine Auffassung zum Neutralitdtsgebotes
den Prozessbeteiligten, ebenso wie den Beobachtern
verdeutlich. Die Auffassung des Gerichtshofes konnte
nicht unbedingt auf ein bundeseinheitliches Verstandnis
zuriickgreifen.® Auch ergingen die Urteile nicht ein-
stimmig durch das Thiringer Richterkollegium und wa-
ren mitunter durch Sondervoten begleitet.’* Dessen
ungeachtet: Die strengere, in Thiringen formulierte
Auffassung mag als sicherer Anhaltspunkt, auch in der
Selbstreflexion, bei der Einschdtzung von staatlichem
Handeln dienen.

1. Das Urteil vom 3. Dezember 2014

a) Sachverhalt

Das Gericht hatte sich im ersten Verfahren zur AuRe-
rungsbefugnis im Jahr 2014 mit einer Medieninformati-
on des Thiringer Ministeriums fiir Soziales, Familie und
Gesundheit auseinanderzusetzten. Die Uber die Home-
page des Ministeriums verbreitete Mitteilung trug den
Titel ,Taubert ruft zur Unterstitzung des Bilindnisses
,Kirchheim gegen rechts’ auf”. Darin rief die damalige
Sozialministerin Heike Taubert ausdricklich zum Protest
gegen einen NPD-Landesparteitag auf. In der Mitteilung
wird sie dazu mit der Aussage zitiert: ,,Zum wiederholten
Mal missen die Kirchheimer eine Veranstaltung von
Neonazis mit ihrer menschenverachtenden Ideologie
ertragen. [...] Wenn die Demokratie gefdhrdet, Toleranz
missachtet und unsere Weltoffenheit aufs Spielgesetzt
werden, dann missen wir dagegen gemeinsam etwas
tun. Deshalb rufe ich alle Thiringerinnen und Thiiringer
auf, nach Kirchheim zu kommen. Zeigen Sie Rassismus

13 S0 z.B. SaarVerfGH, Urt. v. 08.07.2014 — Lv 5/14. Einschatzung der
Abweichung auch bei Penz, ThiirVBI 2016, 267 oder Wahnschaffe.
NVwZ 2016, 1768 (hier fur die Rechtsprechung des ThiirVerfGH im
Vergleich zum OVG Berlin-Brandenburg).

14 ThiirVerfGH, Urt. v. 03.12.2014, VerfGH 2/14, S. 21ff.
(Sondervotum Walter Bayer), S. 26ff. (Sondervotum Elke HeRelmann)
= Entscheidung 7:2; Urt. v. 08.06.2016, VerfGH 25/15, S. 28ff.
(Sondervotum Jens Petermann) = Entscheidung 8:1; Urt. v.
06.07.2016, VerfGH 38/15, Entscheidung 9:0 und Begriindung B.11.2.
8:1 (ohne Sondervotum). Kritische Wiirdigung des Sondervotums
Petermann bei Stumpf, ThirVBl 2016, 270.
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und Intoleranz die Rote Karte.“*> Die NPD erkannte darin
einen VerstoR gegen das Neutralitatsgebot.

b) Die Losung des Gerichtshofes

Das Gericht stimmte der Auffassung der Antragstellerin
NPD zu. Erheblich fir die Argumentation des Gerichts
war der Umstand, dass die infrage stehende Handlung in
der Zeit des Wahlkampfs zu verorten war und dass die
Mitteilung einen klaren, expliziten Zusammenhang zu
der zugleich stattfindenden Parteiveranstaltung der
NPD, eine Nominierungsveranstaltung, eréffnete.’® Auch
stellte das Gericht richtig fest, dass es sich ganz offen-
sichtlich nicht um eine Aussage der Ministerin als Privat-
person handelte, der als politisch engagierte Birgerin
trotz ihrer Funktion als offentliche Amtstragerin die in
Art. 11 Abs. 1 ThirLV (im Bund Art. 5 Abs. 1 GG) ver-
blrgte Meinungsfreiheit zukommt, da die Aussage als
Medieninformation auf der Homepage des Ministeriums
der Ministerin veréffentlicht wurde und sie darin explizit
als Sozialministerin benannt auftrat.”’

Zu prifen war der Sachverhalt an Art. 21 GG, der un-
problematisch in das Landesverfassungsrecht einwirkt,®
soweit nicht die Landesverfassung ein Recht mindestens
gleicher Reichweite vorsieht, wie dies in anderen Lan-
desverfassungen teilweise der Fall ist.!® Der ThiirVerfGH
stellte mit Rekurs auf das Urteil des BVerfG von 1977
fest: ,Der oOffentlichen Gewalt ist mithin jede unter-
schiedliche Behandlung der Parteien, durch die deren
Chancengleichheit bei Wahlen verandert werden kann,
verfassungskraftig versagt, sofern sie sich nicht durch
einen besonders zwingenden Grund rechtfertigen
lasst.“?° Das Gericht erarbeitete aus bestehender Recht-
sprechung des Bundes- und der Landesverfassungsge-
richte im Weiteren einen Katalog fir die Bewertung der
Offentlichkeitsarbeit der Ministerin als Regierungsmit-
glied. Danach darf die Offentlichkeitsarbeit (1) nicht die

durch die Verfassung zugewiesenen Aufgaben- und Zu-

15 Zitiert nach ThiirVerfGH, Urt. v. 03.12.2014 — VerfGH 2/14, S. 3.
16 ThiirVerfGH, Urt. v. 03.12.2014 — VerfGH 2/14, S. 11ff., S. 16.

17 ThiirVerfGH, Urt. v. 03.12.2014 — VerfGH 2/14, S. 14.

18 Siehe z.B. BVerfGE 60, 53 (61), zuletzt BVerfGE 66, 107 (114), auch
bei Klein, in: Maunz/Dirg GG 78. EL 2016, Art. 21, Rn. 148.

19 Klein, in: Maunz/Dirg GG 78. EL 2016, Art. 21, Rn. 148. So zum
Beispiel kirzlich bei VerfGH BW, Urt. v. 15.02.2016 — VB 9/16 zum
Tragen gekommen, wobei hier kein spezielles Art. 21 GG
dquivalentes Recht griff, sondern andere fiir den Sachverhalt
relevante Bestimmungen der Verfassung.

20 ThijrVerfGH, Urt. v. 03.12.2014 — VerfGH 2/14, S. 12.

standigkeitsbereiche tiberschreiten, (2) keinen Eingriff zu
Gunsten oder Lasten von politischen Parteien und
Wahlbewerbern bewirken und (3) nicht verbotenen
Parteien nachhaltig verfassungswidriges Verhalten vor-
werfen. (4) Darlber hinaus gelte in Zeiten von Wahl-
kampf das Gebot duBerster Zuriickhaltung.??

Eine Beeintrachtigung seitens der offentlichen Gewalt
erkannte das Gericht schliefflich nicht in den bloRen
negativen Werturteilen der Ministerin gegen rechte
Ideologie oder die Information Uber die Teilnahme der
Ministerin an einer offentlichen Kundgebung, diese wa-
ren im Rahmen der ihr zugesprochenen Kompetenz zur
Offentlichkeitsarbeit zuldssig, sondern in der Zusam-
menschau mit der angebundenen, konkreten Aufforde-
rung zum Protest gegen den parallel stattfindenden Par-
teitag der NPD.?? Das Gericht stellt, mangels einschlagi-
ger Rechtsprechung®® in eigenen Erwagungen, weiter
fest: ,Es ist nicht Aufgabe des Staates, die Birger zu
Kundgebungen fir oder gegen politische Parteien aufzu-
rufen. Die vom Grundgesetz und der Thiringer Verfas-
sung gleichermallen gewahrleistete Versammlungsfrei-
heit ist grundsatzlich gegen die offentliche Gewalt ge-
richtet. Sie steht nicht dem Staat zu, sondern den Biirge-
rinnen und Birgern.“?* Und schlieRlich klar grenzzie-
hend: ,,Dem Staat ist es im Hinblick auf den Grundsatz
der Chancengleichheit der Parteien aber jedenfalls un-
tersagt, zu einer Protestkundgebung aufzurufen, wenn
diese gezielt gegen den Nominierungsparteitag einer
nicht verbotenen politischen Partei richtet.“?®> Auch das
Argument der Wahrung der wehrhaften Demokratie
sieht das Gericht nicht greifend, sondern, soweit sich
MaRnahmen gegen eine nicht verbotene Partei®® rich-
ten, Art. 21 GG gar aushéhlend.?’

2. Urteil vom 8. Juni 2016
a) Sachverhalt

Wie das zuvor vorgestellte Urteil, befasst sich auch das
Urteil vom Juni 2016 mit einem Organstreitverfahren

21 ThiirVerfGH, Urt.
22 ThiirVerfGH, Urt.

.03.12.2014 — VerfGH 2/14, S. 15f.
.03.12.2014 — VerfGH 2/14, S. 13, S. 16ff.

2 ThiirVerfGH, Urt. v. 03.12.2014 — VerfGH 2/14, S. 18.

24 ThiirVerfGH, Urt. v. 03.12.2014 — VerfGH 2/14, S. 18.

25 ThiirVerfGH, Urt. v. 03.12.2014 — VerfGH 2/14, S. 18.

26 Ein Verbot ist nach der jlingst ergangenen Entscheidung BVerfG,
Urt.v. 17.01.2017 — 2 BvB 1/13 kaum zu erwarten.

27 ThiirVerfGH, Urt. v. 03.12.2014 — VerfGH 2/14, S. 19f.

< < < <
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der NPD gegen ein Regierungsmitglied. In diesem Fall
wendete sich die Beschwerdefiihrerin NPD gegen den
Thiringer Ministerprasidenten Bodo Ramelow und ein
Interview, das in der Erfurter Staatskanzlei (Sitz des Thi-
ringer Ministerprasidenten) vor der Landesdienstflagge
durch Film- und Tonaufnahmen festgehalten wurde.?®
Der Ministerprasident duBerte sich darin mehrmals ex-
plizit zur NPD. So unter anderem durch die Aussage: ,,[...]
ich appelliere an alle demokratischen Parteien und ihre
Vertreter, dass es wirklich keine Gemeinsamkeiten auf
Basis von NPD-Antriagen geben darf.“?® Oder im Zusam-
menhang mit Wahlstimmen fir die NPD: ,Die Nazis
werden dadurch aufgewertet.“*® Ramelow schloss das
Interview mit der Aussage: ,Der Konsens der Demokra-
ten heiflt, niemals mit der NPD oder anderen Nazi-
Organisationen oder Parteien zusammen irgendwie ei-
nen Hauch einer gemeinsamen Sache zu machen.”3!

Das vollstandige Interview wurde als Audiodatei auf der
Homepage des MDR Thiringen zur Verfligung gestellt
und spater sowohl Gber das Twitter- als auch Facebook-
Konto der Thiiringer Staatskanzlei geteilt (also weiter-
verbreitet), ohne dass Inhalt hinzugefiigt oder entfernt
wurde.?> Die NPD erkannte in diesem Interview eine
AuBerung des Amtstragers Ramelow und mithin einen
Verstol’ gegen das Neutralitatsgebot.

b) Die Losung des Gerichtshofes

Die NPD wendete sich in ihrer Beschwerde in erster Linie
gegen die beiden ersten oben zitierten Aussagen Rame-
lows. Die Ausgangslage ist dhnlich geartet wie im zuvor
vorgestellten Urteil des ThirVerfGH. Der Gerichtshof
erkennt den Schutzbereich des Art. 21 Abs. 1S. 1 GG als
eroffnet und macht eine Beeintrachtigung der Chancen-
gleichheit zum einen im von Ramelow formulierten Apell
zum Umgang mit Antrdagen der gewahlten Vertreter der
NPD aus, der sich an alle gewahlten Mandatstrager rich-
tet, sowie im durch seine Aussagen er6ffneten, exklusi-
ven Antagonismus zwischen ,,Demokraten” und ,Nazis”,
wobei die NPD-Vertreter zu den Nazis zugeordnet wur-
den.®® Der ThirVerfGH erkennt schlieRlich einen VerstoR

28 ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 3

29 ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 3.

30 Zitiert nach ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 4.
31 Zitiert nach ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 4.
32 ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 5f.

33 ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 15f., S. 21f.

gegen das Neutralitatsgebotes darin, dass der Minister-
prasident zu einer ,strikten Ablehnung auf[forderte],
wenn und nur weil sie von Mandatstragern der Antrags-
gegnerin [NPD] gestellt werden.”®*

Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass der
ThirVerfGH im Gegensatz zur zuvor behandelten Lo-
sung, nun nicht das Vorliegen einer Zeit des Wahlkamp-
fes zu den Pramissen des Neutralitatsgebotes zahlt. Der
Gerichtshof stellt fest: ,,Urspriinglich fir den Bereich des
Wahlkampfes entwickelt, erstreckt sich das Recht auf
Chancengleichheit nach der verfassungsrechtlichen
Rechtsprechung auf den politischen Meinungskampf
und Wettbewerb im Allgemeinen und damit letztlich auf
die gesamte Tatigkeit der Parteien.”> Es statuiert damit
eine erhebliche Ausweitung des Schutzbereiches des Art.
21 GG, jedoch nicht ohne, wenngleich einen schwa-
chen,® Rekurs auf die Rechtsprechung des BVerfG.*’

Bei dieser Ausweitung handelt es sich indes um eine
sehr junge Entwicklung in der Verfassungsrechtspre-
chung. Sie wurde durch das BVerfG durch die Entschei-
dung zu der AuBerungsbefugnis der Bundesfamilienmi-
nisterin aus dem Dezember 2014 grundgelegt®® und im
Rahmen eines Kammerbeschlusses zu einer Pressemit-
teilung des Bundesministeriums fir Bildung und For-
schung im November 2015 nochmals aufgegriffen, wie-
derholt und konkretisiert.>

Einiges an Argumentationsaufwand verwendete das
Gericht in der Folge auf die Darlegung der Zuordnung
der AuRerungen, als in der Funktion des Ministerprisi-

denten getatigt, also auf die Einordnung als eine amtli-

34 ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 22.

35 ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 15.

36 Siehe unten bei Ill.1.a. Es handelte sich eben nur um einen
Kammerbeschluss.

37 Dieses stellt in BVerfG, Kammerbeschl. v. 07.11.2015 — 2 BvQ
39/15, Rn. 9 fest: ,,Eine Beeintrachtigung der Chancengleichheit im
politischen Wettbewerb findet statt, wenn der Inhaber eines
Regierungsamtes im politischen Meinungskampf Moglichkeiten
nutzt, die ihm aufgrund seines Regierungsamtes zur Verfligung
stehen, wahrend sie den politischen Wettbewerbern verschlossen
sind.” Daneben wird u.a. auf den 2. Leitsatz von BVerfGE 138, 102
verwiesen. Dort heiBt es allerdings lediglich: ,Soweit der Inhaber
eines Regierungsamtes am politischen Meinungskampf teilnimmt,
muss sichergestellt sein, dass ein Rickgriff auf die mit dem
Regierungsamt verbundenen Mittel und Moglichkeiten unterbleibt.
Nimmt das Regierungsmitglied fiir sein Handeln die Autoritat des
Amtes oder die damit verbundenen Ressourcen in spezifischer Weise
in Anspruch, ist es dem Neutralitatsgebot unterworfen.”

38 BVerfGE 138, 102 (109, 117f.).

39 BVerfG, Kammerbeschl. v. 07.11.2015 — 2 BvQ 39/15, Rn. 9
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che AuRerung. Es gilt wie im unter 1l.1. vorgestellten
Sachverhalt zweifellos aufzuzeigen, dass der Minister-
prasident als solcher gehandelt hat und nicht bloR als
engagierter Blirger (Privatperson und Parteipolitiker).
Der ThiirVerfGH greift zur Einordnung auf die kurz zuvor
ergangene Entscheidung des BVerfG zur AuBerungsbe-
fugnis der Bundesfamilienministerin aus dem Jahr 2014
zuriick.”® Danach unterliegen Regierungsmitglieder ,der
Bindung an das Neutralitdtsgebot, wenn die AuRerungen
unter Rickgriff auf die nur einem Regierungsmitglied zur
Verfligung stehenden Ressourcen erfolgt oder eine er-
kennbare Bezugnahme auf das Regierungsamt vorliegt
und damit die AuRerung mit einer aus der Autoritit des
Amtes flieBenden besonderen Gewichtung versehen
wird.“** Keinen Ausschlag geben dabei die bloBen Aus-
sagen und Werturteile als solche, da es im Sachverhalt
diesen — seitens Ramelows — einem Verweis auf die
Funktion Ministerprasident oder Regierungschef fehlt.
Ebenso wenig erheblich sind die Zuschreibungen seitens
der Redaktion des MDR, da diese aufRerhalb des direkten
Einflussbereiches des Regierungschefs stehen. Erzeugt
wird die Einordnung als AuRerung des Amtstrigers Mi-
MDR-
Interviews Uber die sozialen Netzwerke von Facebook

nisterprasident durch die Ventilation des
und Twitter ,mittels der offiziellen Konten der Staats-
kanzlei, die — obwohl, so das Urteil, keine der klassischen
Publikationswege der Landesregierung — ihr zur Nutzung
vorbehalten sind.*

Der ThirVerfGH sieht in seiner weiteren Begriindung die
Grenzen der zulissigen Offentlichkeitsarbeit Gberschrit-
ten und keine Rechtfertigung lber den Grundsatz der
wehrhaften Demokratie. Fir letztere fehlte es zum Sub-
stantiierung des Vorwurfs eines verfassungsfeindlichen
Mandatsmissbrauchs.** , Die Grenzen zuldssiger Offent-
lichkeitsarbeit hat der Antragsgegner dadurch (ber-
schritten, dass er in seiner amtlichen Eigenschaft als
Ministerprasident [...] an alle Mandatstrager in den Thi-
ringer Vertretungsgremien appelliert hat, im Fall von
NPD-Antrdgen in bestimmter Wiese abzustimmen, hier:
solche Antrage stets, ohne Ricksicht auf deren inhaltli-

40 ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 18.

41 ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 18; dhnlich
lautend ohne weitere Verweise BVerfGE 138, 102 (118).

42 ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 19f.

43 ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 25ff.

che Begriindung, abzulehnen.“** Damit hat er parteier-
greifend zuungunsten der NPD den Wettbewerb der
Parteien beeinflusst.* Leider lieR der Gerichtshof in
seinen Ausfiihrungen weitgehend offen, ob es sich auch
deshalb um einen Uberschreitung der AuRerungsbefug-
nis handelte, weil sich ein Amtstrager der Landesebene
zu den Vertretungsgremien der kommunalen Ebene
duRerte.*®

3. Urteil vom 6. Juli 2016

a) Sachverhalt

Auch das dritte Urteil in diesem Reigen stellte ein Organ-
streitverfahren gegen ein Regierungsmitglied dar. Es
erging nur einen Monat nach dem zuvor beschriebenen
Urteil. In diesem Fall dnderte sich allerdings die Antrag-
stellerin. Es fiihrte nun die Thiringer AfD Beschwerde
gegen den Thiiringer Minister fir Migration, Justiz und
Verbraucherschutz Dieter Lauinger.*’” Die AfD sah sich in
ihrem Recht auf Chancengleichheit im Wettbewerb der
Parteien verletzt, da das Ministerium am Tag vor der,
durch die AfD fiir Erfurt angemeldeten, Demonstration

I”

,Asylkrise beenden! Grenzen sichern!“ eine Medienin-
formation veréffentlichte, in der der Minister, explizit als
Regierungsmitglied, die Blrger aufforderte, ,genau zu
prifen, ob sie sich fir die Ziele der Demonstrationsan-
melder einspannen lassen wollen.“*® Weiter fiihrt er
darin aus: ,,Es geht eben nicht um die birgerrechtlichen
ideale des Herbstes 1989, sondern um Abgrenzung ge-
gen alles Nicht-Deutsche. [...] Auch soziale und wirt-
schaftliche Themen werden verkehrt und missbraucht,
um Hass gegen Menschen aus anderen Landern zu schi-
ren — im wahrsten Sinn, denn diese Stimmung fiihrt di-
rekt weiter zu brennenden Fliichtlingsunterkiinften.“
Die AfD erkannte in dieser Medieninformation einen
unzuldssigen Eingriff in den Wettbewerb der Parteien
und damit einen VerstolR des Ministers gegen das Neut-

ralitdtsgebotes.

44 ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 24.

45 ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 24.

46 Explizit ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 24.
Irrefihrend mitunter dazu aber die Ausfiihrungen auf S. 25.

47 ThirVerfGH, Urt. v. 06.07.2016 — VerfGH 38/15, S. 1.

48 Zitiert nach ThirVerfGH, Urt. v. 06.07.2016 — VerfGH 38/15, S. 3.
49 ThiirVerfGH, Urt. v. 06.07.2016 — VerfGH 38/15, S. 3f.
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b) Die Losung des Gerichtshofes

Der ThirVerfGH entsprach dem Antrag erneut. Die zeit-
liche und inhaltliche Nahe zur vorigen Entscheidung
schlug sich auch in der Begriindung dieses Urteils, durch
haufige Bezlige, nieder und fiel daher entsprechend
kiirzer aus. Der ThirVerfGH wiederholte in seiner Be-
griindung die Gultigkeit des Neutralitatsgebots auch
auRBerhalb von Zeiten des Wahlkampfes.>® Ebenso waren
die Voraussetzungen, fiir ein Vorliegen eines Eingreifens
seitens o6ffentlicher Amtstrager in die Chancengleichheit
im Wettbewerb der Parteien, der jingeren Verfassungs-
rechtsprechung entlehnt. Der Gerichtshof fragte, mit
Blick auf das Vorliegen einer amtlichen AuBerung, da-
nach, ob spezielle, lediglich Regierungsmitgliedern vor-
behaltene Ressourcen genutzt wurden oder eine explizi-
te Bezugnahme auf das Regierungsamt gegeben war.>!
Beide Voraussetzungen waren aus Sicht des ThirVerfGH
gegeben, denn die Mitteilung, in der konkret der Minis-
ter Lauinger zitiert wurde, hatte (iber die offizielle Inter-
netseite des Ministeriums Verbreitung gefunden.>? Auch
inhaltlich anerkannte das Gericht eine Beeintrachtigung
der Chancengleichheit: ,Die Aufforderung [zur Prifung
der Unterstitzung der Kundgebung] wird von einer Rei-
he negativer Werturteile und Hypothesen begriindet. Sie
ist geeignet, die Stellung der Antragstellerin im politi-
schen Wettbewerb negativ zu beeinflussen und potenti-
elle Teilnehmer der Kundgebung abzuschrecken.“>® Der
ThirVerfGH sah es dabei als unerheblich an, dass die
AfD in der Medieninformation nicht explizit genannt
wurde, da allgemein bekannt gewesen sei, dass die AfD
die Anmelderin der Kundgebung war. Festgemacht wur-
de im Urteil die allgemeine Bekanntheit an der zuvor
ergangenen Medienberichterstattung, die vielmals die
AfD bereits in den Uberschriften in Verbindung mit der
Kundgebung setzte.* Dem Biirger war es folglich un-
zweifelhaft bekannt, dass die AfD die Kundgebung initi-
iert hatte.

50 ThiirVerfGH, Urt. v. 06.07.2016 — VerfGH 38/15, S. 9 (hier lediglich
mit einem Verweis auf ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH
25/15, S. 21f.).

51 Der ThirVerfGH verweist auf ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 —
VerfGH 25/15, S. 17 und BVerfGE 138, 102 (117f.) aus 2015
(ThiirVerfGH, Urt. v. 06.07.2016 — VerfGH 38/15, S. 9f.).

52 ThiirVerfGH, Urt. v. 06.07.2016 — VerfGH 38/15, S. 10.

53 ThirVerfGH, Urt. v. 06.07.2016 — VerfGH 38/15, S. 11 [Einfligung
LCG].

54 ThiirVerfGH, Urt. v. 06.07.2016 — VerfGH 38/15, S. 10f.

Dartiber hinaus erkannte der ThiirVerfGH keine Recht-
fertigung in der zuldssigen Offentlichkeitsarbeit oder im
Grundsatz der wehrhaften Demokratie.> Erstere war
auch deshalb nicht gegeben, da nicht ausreichend un-
termauert werden konnte, ,, dass durch die Art der auf
den vorausgegangenen, von der Antragstellerin veran-
stalteten Demonstrationen gehaltenen Reden eine aus-
lander- und asylkritische Haltung er Teilnehmer dieser
Veranstaltung erzeugt werden kann, welche unter be-
stimmten Umstdnden zu gewalttitigen Ubergriffen auf
Fliichtlinge oder Fliichtlingsheime fiihrt.“*® Es fehlte die
notwendige Sachlichkeit und Obijektivitat der Aussage.
Zum Grundsatz der wehrhaften Demokratie bekraftigte
er abermals, dass das Recht aus Art. 21 Abs. 1 GG solan-
ge durch den Sachverhalt ausgehohlt wiirde, solange
kein Verbot der Partei durch das BVerfG vorliegt.>’

Ill. AuBerungsbefugnis nach aktueller Rechtsprechung
1. Schliisse aus den Thiiringer Entscheidungen

Die Thiiringer Entscheidungen sind insoweit interessant,
als dass andere zuvor oder in diesem Zeitraum ergange-
ne Entscheidungen auf Bundes- und Landesebene von
den Hochstgerichten haufig als zumindest unbegrindet
zuriickgewiesen wurden.>® Nun haben sich in den vorge-
stellten Entscheidungen NPD und AfD auf gerichtlichem
Wege mit ihren Antrigen durchsetzen kénnen.>® Die
vorgestellten Entscheidungen kamen dabei nicht ohne

55 ThiirVerfGH, Urt. v. 06.07.2016 — VerfGH 38/15, S. 11ff. Das Gericht
dulert zudem die Feststellung, dass es sich bei den Werturteilen der
Medieninformation um Schmahkritik i.S.d. §§ 185 ff. StGB handeln
konnte, prift dies aber aufgrund der bereits festgestellten
Unzulassigkeit der Medieninformation nicht weiter (ThirVerfGH, Urt.
v. 06.07.2016 — VerfGH 38/15, S. 16).

56 ThiirVerfGH, Urt. v. 06.07.2016 — VerfGH 38/15, S. 15.

57 ThiirVerfGH, Urt. v. 06.07.2016 — VerfGH 38/15, S. 15f.

58 Genannt seien z.B. BVerfGE 136, 323 zur AuRerungsbefugnis des
Bundesprasidenten, BVerfGE 137, 29; 138, 102 zur
AuRerungsbefugnis eines Regierungsmitgliedes, RhPfVerfGH, Beschl.
v. 21.05.2014 — VGH A 39/14 zur AuRerungsbefugnis einer
Ministerprasidentin oder SaarVerfGH, Urt. v. 08.07.2014 — Lv 5/14
zur AuRerungsbefugnis eines Landesministers. Erfolg hatte HessVGH,
Beschl. v. 24.11.2014 — 8 A 1605/14 zur AuRerungsbefugnis einer
Oberbiirgermeisterin.

59 Auch erfolgreich war die NPD in der auf dem Grundsatz der
Chancengleichheit aus Art. 21 | GG basierenden Entscheidung
ThiirVerfGH, Beschl. v. 25.01.2015, VerfGH 9/15. Gegen die
Auffassung sprach sich kirzlich mit explizitem Verweis auf seine
Abweichung zum ThirVerfGH der VerfGH BW, Urt. v. 15.02.2016 —
VB 9/16, S. 7 aus.
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deutliche Fortentwicklungen der bis dahin bestehenden
Rechtsaufassung aus. Die erheblich verdanderten Pramis-
sen der Beurteilung sind daher nochmals hervorzuhe-
ben:

a) Neutralitdtsgebot gilt liber den Wahlkampf hinaus
Eine bedeutende Innovation®, die der ThiirVerfGH im
Rahmen seiner Entscheidungen leistete, war die erst-
mals in einem Urteil formulierte Loslosung des Neutrali-
tatsgebotes von Zeiten des Wahlkampfes.®! Zuvor war
die Loslosung in dieser Deutlichkeit lediglich in einem
Kammerbeschluss des BVerfG vom November 2015 for-
muliert worden.®? Dagegen war diese Wendung in der
Rechtsaufassung noch nicht zweifelsfrei absehbar, stell-
te ein entsprechendes Urteil des SaarVerfGH aus dem
Jahr 2014 in seiner Begriindung beispielsweise noch
explizit auf den notwendigen, konkreten Bezug zu einer
Wahl und die darauf einwirkende Beeintrachtigung der
Chancengleichheit ab.5?

Die durch die Gerichte wenig argumentativ untermauer-
te Ausweitung des Neutralitatsgebotes, rief zwar in der
Literatur Kritik hervor, mittlerweile fand diese Haltung
jedoch durch die dritte, hier vorgestellte Entscheidung
Bestatigung (s.o0. 11.3.b).%* Man kann von einer gewissen
Festigung der Rechtsaufassung sprechen, die inhaltlich
aufgrund des Ressourcen- und Autoritatsarguments
(wenn auch nur teilweise) zu tiberzeugen vermag.%® Es
gilt mit Spannung zu erwarten, ob und inwieweit andere
Verfassungsgerichtshofe dieser Auffassung in zu erwar-
tenden weiteren Entscheidungen folgen werden.

b) Konten in sozialen Medien zahlen zu exklusiven Res-
sourcen

Eine weitere Innovation kann in der Qualifizierung einer
AuRerung als ,,amtlich” aufgrund ihrer Verbreitung tber
die Kandle der sozialen Medien — hier {iber Facebook
und Twitter — ausgemacht werden. Der ThirVerfGH
nimmt eine amtliche AuBerung an, obwohl es sich um

50 Wahnschaffe, NVwZ 2016, 1768 bezeichnet die Loslosung als
Uminterpretation der Jurisdiktion des BVerfG.

61 Siehe ThirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 15.

62 B\VerfG, Kammerbeschl. v. 07.11.2015 — 2 BvQ 39/15, Rn. 9. Der
weitere Verweis auf den 2. Ls. der BVerfGE 138, 102 mag nur bedingt
Uberzeugen, ist dieser Schluss héchstens grundgelegt.

63 SaarVerfGH, Urt. v. 08.07.2014 — Lv 5/14, S. 7f.

64 Kritik bei Penz, ThurVBI 2016, 268.

65 Dazu Kriiper, JZ 2015, 415.

ein Erzeugnis einer Rundfunkanstalt handelte, auf deren
konkrete Ausgestaltung der Ministerprasident keinen
unmittelbaren Einfluss haben musste und in dem er
nicht selbst auf sein Amt als Ministerprasident verwies
(s.0. 11.2.). Allerdings erkennt der Gerichtshof in diesen
Kanélen der sozialen Netzwerke (hier: der Staatskanzlei)
ein Verbreitungsweg, der lediglich der Regierung vorbe-
halten ist — also eine amtsspezifische Ressource. Durch
diesen Verbreitungsweg generiert die AuRerung — ob-
wohl ihr im Rahmen der Verbreitung tber die sozialen
Netzwerke kein neuer Inhalt hinzugefigt wurde — zu
einer amtlichen AuBerung.®® Es handelt sich dabei um
eine Weiterentwicklung des kurz zuvor 2014 vom
BVerfG in der Entscheidung zu einer AuRerung der Bun-
desministerin Schwesig entwickelten Grundsatz, dass
,wenn die AuRerung unter Riickgriff auf die einem Re-
gierungsmitglied zur Verfligung stehenden Ressourcen
erfolgt”, gegen das Neutralititsgebot verstoRen sei.®’

Penz wendet gegen die Argumentation ein, dass die
Chronologie durch den ThirVerfGH vernachlassigt und
eine AuBerung erst ex post durch Verlinkung in den sozi-
alen Medien zu einer amtlichen und damit unzulassigen
wiirde.®® Dabei vernachlassigt er jedoch, dass die Staats-
kanzlei dem Ministerprasidenten untersteht und er folg-
lich die Verantwortung flir deren Handlung tragt. Die
Aggregatszustandsianderung wurde im Machtbereich des
Ministerprasidenten verursacht — wenngleich nicht
zwingend durch ihn selbst, dann zumindest in seinem
Verantwortungsbereich.®® Wiirde man die sozialen Me-
dien nicht als amtlichen Kommunikationsweg einordnen,
so wirde man dadurch die Moglichkeit er6ffnen, dass
Amtstrager AuRerungen mit amtlichen Anschein frei des
Neutralitatsgebotes verbreiten kdnnten. Dies untergrabt
jedoch das Telos des Neutralitatsgebots nachhaltig und
ist daher wenig zielfiilhrend.”® Es ist daher der Weiter-
entwicklung des ThiirVerfGH fiir die Bewertung von Au-

66 Der ThirVerfGH beriicksichtigt bei seiner Argumentation zwar
auch, dass das Interview in der Staatskanzlei vor der
Landesdienstflagge aufgenommen und dabei filmisch festgehalten
wurde, allerdings erkennt es die Verbreitung tber die sozialen
Medien als ,,ausschlaggebend” an (ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 —
VerfGH 25/15, S. 19f.).

57 BVerfGE 138, 102 (118).

68 penz, ThurVBI 2016, 268.

69 Dazu Ruffert, in: Linck/Baldus et al.: Kommentar zur ThirLV 2013,
Art. 76, Rn. 9.

70 Zum Neutralitatsgebot z.B. Barczak, NVWZ 2015, 1014f.
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Rerungen Uber die sozialen Netzwerke auch in Zukunft
zu folgen.

2. Grenzen der AuRerungsbefugnis allgemein

Bevor schlieBlich die praktischen Auswirkungen der Ent-
scheidungen illustriert werden kénnen, soll das nun fol-
gende Unterkapitel zundchst dem Leser zum Verstand-
nis, die vorigen Darlegungen ergdanzend, die Grenzen der
AuRerungsbefugnis von Amtstragern kurz skizzieren. Es
ist dabei die Doppelrolle von Amtstragern zu bericksich-
tigen. Sie sind einerseits Privatpersonen, denen aus Art.
5 Abs. 1 S. 1 GG Meinungsfreiheit zu kommt und die
keiner Bindung an das Neutralitatsgebots unterliegen,
jedoch sind sie zugleich auch Organ- respektive Amts-
walter (z.B. Minister, Blirgermeister etc.). Das Neutrali-
tatsgebot trifft die Amtstrager also ausschliefRlich dann,
wenn sie sich in einer amtlichen Funktion uRern.” Die
Differenzierung ist aus verfassungsrechtlicher Sicht un-
ausweichlich: eine generelle Beschrdankung der Amtstra-
ger auf neutrale Aussagen wiirde diese ebenfalls unzu-
lassig vom politischen Wettbewerb ausschlielen. Sie
stehen zumeist weiterhin im Wettbewerb um die Wah-
lergunst und missen daher Uber die Mdglichkeit zur
entsprechenden Profilierung verfiigen.”

a) Abgrenzung Amtstrager und Privatperson

Wie sind aber die Aussagen von der Amtsperson von
denen der Privatperson abzugrenzen? Tristan Barczack
umschreibt die bestehende Abgrenzungsproblematik’
treffend: ,,Wenngleich eine chirurgisch prazise Trennung
zwischen persénlicher Uberzeugung und parteipoliti-
schen Gesinnung und ministeriellem Statement oftmals
kaum leistbar erscheinen diirfte, ist die Abgrenzung aus-
schlaggebend fir die Beurteilung der Verfassungskon-
formitat einer politischen AuRerung.“’* Es ist mithin
einer der Herausforderungen einer gerichtlichen Pri-
fung, die sich lediglich auf wenige, durch die Rechtspre-

71 Siehe dazu z.B. Grépl/Zembruski, jura 2016, 268ff.

72 BVerfGE 138, 102 (120). Dariiber hinaus stellt Putzer, DOV 2015,
422f. fest: ,Der Typ eines unpolitischen, Gberparteilichen
,Beamtenministers’, der [... die] Wiederwahl in Auseinandersetzung
mit Programm und Personal der Opposition nicht gezielt verfolgt,
existiert nicht.”

73 Als Problem bezeichnet auch z.B. bei Grépl/Zembruski, jura 2016,
271; Muckel, JA 2015, 717 oder Mandelartz, DOV 2015, 327.

74 Barczack, NVwZ 2015, 1015.

chung herausgearbeitete Kriterien’® stiitzen kann und
die sich nun aufgrund der Ausweitung der gepriften
AuRerungen, auch durch die Ausweitung der relevanten
Kommunikationswege, einer hohten Komplexitat ausge-
setzt sieht.”®

Es ist folglich auch nicht (iberraschend, dass die durch
das BVerfG vorgezeichneten und vom ThirVerfGH Uber-
nommenen Abgrenzungskriterien in der Literatur kritisch
als praxisfern bezeichnet wurden.”” Kriiper fiihrt dazu
richtig aus, dass das grundsatzliche Abstellen auf die
Autoritdt des Amtstragers zu teilen ist, macht aber die
Problematik in der Auffassung des BVerfG aus, dass Au-
toritdat handlungskonstituiert sei und aktiv in Anspruch
genommen werden konnte. Autoritat fluktuiere eben
gerade nicht in verfassungsrechtlich erheblicher Weise
abhidngig vom tatsachlichen Kontext, in dem sich die
Amtsperson bewegt.”® Die von den Gerichten bemiihte
Lésung verfehlt’”® schlechterdings die Perzeptionswirk-
lichkeit des Wahlvolkes.® Es ist zumindest zweifelhaft
inwieweit dies als zweckdienlich eingeordnet werden
kann.

Ungeachtet dessen geben die Ausflihrungen der Gerich-
te nun die Leitlinien flr die rechtliche Einordnung und
Bewertung von AuRerungen vor, an denen eine Orien-
tierung der Amtstrager und Rechtswissenschaftler statt-
finden muss. Eine solche Einordnung muss stets am kon-
kreten Einzelfall vorgenommen werden und die Ge-
samtumstinde der AuRerung wiirdigen.®! Es sind dabei
drei Voraussetzungen auszumachen, die bei der Einzel-
fallpriifung fiir das Vorliegen einer amtlichen AuRerung
sprechen:®

75 Hier sieht sich der Rechtsanwender anscheinend einer gewissen
Kakophonie ausgesetzt. Zu deren Diffusitat respektive
Vielstimmigkeit u.a. Gdrditz, NWVBI 2015, 165 oder auch deutlich in
VerfGH BW, Urt. v. 15.02.2016 - VB 9/16, S. 7.

76 So z.B. Mandelartz, DOV 2015, 327. Kriiper, 1Z 2015, 416 verweist
auf das nun vom BVerfG erzeugte Naheverhaltnis von
regierungsamtlicher Offentlichkeitsarbeit, nicht amtsbezogenen
AuRerungen und Interview- sowie anderer PresseduRerungen, das
eine Ahnlichbehandlung dieser fordere.

77 Bspw. Grépl/Zembruski, jura 2016, 273; Kriiper, JZ 2015, 417 oder
Mandelartz, DOV 2015, 329.

78 Kriiper, JZ 2015, 415.

72 Und dies, obwohl sich z.B. ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH
25/15, S. 20f. mit der Wirkung auf dem Empfianger beschaftigt.

80 Ahnlich bei Tanneberger/Nemeczek, NVwZ 2015, 216; Putzer, DOV
2015, 422f. oder Mandelartz, DOV 2015, 329.

81 ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 18 m.w.N.

82 Jbersichtlich zuletzt bei Grépl/Zembruski, jura 2016, 273f.
dargestellt.
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(1) Es handelt sich um eine offizielle Verlautbarung
des Amtstragers und seiner Behorde (Pressemit-
teilung, AuRerung auf der Behdérdenhomepage
etc., offizielle Konten/Kanile der Behdrden in
sozialen Netzwerken®).

(2) Es wurde ausdriickliche auf das Amt Bezug ge-
nommen oder es liegt ein Fall vor, in dem die
AuRerung lediglich ein Vorhaben der Behérde
oder des Amtstragers im Rahmen seines Ge-
schaftsbereiches zum Inhalt hat.

(3) Die duReren Umstande vermitteln den Eindruck
einer amtlichen AuBerung, durch die Verwen-
dung von Staats- und Dienstsymbolen oder Ho-
heitszeichen, jedoch auch durch anders geartete
Indienstnahme von Ressourcen, die nur dem
Amtstrager als solchem zur Verfligung stehen.

Insbesondere (3) bedarf einer sehr differenzierten und
vorsichtigen Anwendung, reichen einzelne Aspekte die-
ses Punktes nicht notwendigerweise aus, um eine AuRe-
rung als amtlich zu qualifizieren. Dies mag u.a. das unter
I1.2. vorgestellte Urteil illustrieren. Hier wurde ein Inter-
view zwar vor der Landesdienstflagge in der Staatskanz-
lei aufgenommen, dieser Aspekt wurde indes vom
ThiirVerfGH nicht als ausschlaggebend gewertet.?

Was bedeutet dies nun in Kirze zusammengefasst?
Nimmt ein Amtstrager fur sein Handeln die Autoritat des
Amtes oder die damit verbundenen Ressourcen in spezi-
fischer Weise in Anspruch, ist er dem Neutralitdtsgebot
unterworfen.® Im Zweifel, wenn eine Zuschreibung als
amtlich nicht ohne Einspruchsgriinde zu leisten ist, ist
jedoch das Grundrecht der Meinungsfreiheit aus Art. 5
Abs. 1S. 1 GG (oder Art. 11 Abs. 1 ThiirLV) im Blick zu
behalten, dass gerade durch das Neutralitdatsgebot aus
Art. 21 Abs. 1 GG Beschriankung findet,® und im Ergeb-
nis schlieRlich von einer privaten AuBerung des Amtstra-
gers auszugehen.®’

83 Insbesondere nach der Entscheidung ThiirVerfGH, Urt. v.
08.06.2016 — VerfGH 25/15, a.A Penz, ThirVBI 2016, 268.

84 Dazu auch Penz, ThurVBI 2016, 267f.

85 Analog BVerfGE 138, 102 (118).

86 Darlegung zum Verhdltnis von Meinungsfreiheit und
Rechtsposition im Amt bei Grépl/Zembruski, jura 2016, 269ff. sowie
Gdrditz, NWVBI 2015, 169ff.

87 Dazu z.B. RhPfVerfGH, Beschl. v. 21.05.2014 — VGH A 39/14, Rn. 27
(juris) und Barczak, NVwZ 2015, 1016.

b) Inhaltliche Reichweite der AuBerungsbefugnis

Ist nun illustriert, wann das Neutralitdtsgebot Beachtung
zu finden hat, ist darzulegen welche inhaltlichen Schran-
ken das Gebot den Amtstragern gebietet. Hier spielen
sowohl die grundsitzliche AuRerungskompetenz der
Amtstrager eine Rolle, als auch verfassungsrechtlich
gebotene inhaltliche Schranken. Schliellich gibt es aber
auch im Fall des Neutralitdatsgebotes sehr begrenzt Aus-
nahmen, die eine Abweichung erlauben.

Auperungskompetenz

Soweit es sich um eine amtliche AuRerung handelt muss
sie stets dem Neutralitdtsgebot genligen. Es erscheint
nach aktueller Rechtsprechung offensichtlich nicht mehr
notwendigerweise darauf anzukommen, dass es sich um
eine Zeit des Wahlkampfes handelt, in der der Amtstra-
ger die Aussage tatigt, sondern er hat stets bei seinen
AuRerungen dem Neutralititsgebot zu geniigen. Das
andert jedoch nichts daran, dass in Wahlkampfzeiten
dem Neutralitatsgebot das Gebot duflerster Zuriickhal-
tung hinzutritt.® Es ist folglich eine Zweistufigkeit des
Neutralitdtsgebotes anzunehmen: So bindet das Neutra-
litatsgebot zwar grundsatzlich zu jeder Zeit 6ffentliche
Amtstrager, sie haben jedoch zudem in Zeiten des Wahl-
kampfes eine weiterreichende Einschrankung ihrer Au-
Rerungsbefugnis in Kauf zu nehmen. Dies ist schon des-
halb naheliegend, da in dieser Zeit die Chancengleichheit
aufgrund der unmittelbar bevorstehenden Wabhl verletz-
licher und angreifbarer ist.®°

Davon abgesehen: Den staatlichen Amtstragern und
Organen kommt, ohne dass eine gesonderte Erméchti-
gungsgrundlage gegeben ist, grundséatzlich ein Recht
zum Informationshandeln zu.*® So stellte das BVerfG
fest: ,Offentlichkeitsarbeit von Regierungen und gesetz-

88 ThiirVerfGH, Urt. v. 03.12.2014 — VerfGH 2/14, S. 14 m.w.N.

89 Tanneberger/Nemeczek, NVWZ 2015, 216 stellen in ihrer
Urteilsanmerkung zur Entscheidung des BVerfG zum Fall Schwesig
fest, dass eine Entscheidung dazu eigentlich von der Frage, wie
schwerwiegend der Eingriff in die Chancengleicht gewesen ist,
dominiert sein misste. In Ansdtzen findet dies nun durch die
Thiringer Entscheidungen Verwirklichung.

% Die Begriindungen differieren allerding: Fir den
Bundesprasidenten wird die AuBerungskompetenz als
amtsimmanent angenommen (BVerfGE 136, 323 (332)), bei der
Regierung und gesetzgebenden Korperschaften aus der Aufgabe der
Staatsleitung abgeleitet. Fiir kommunale Wahlbeamte ist analog eine
entsprechende Befugnis anzunehmen (zustimmend z.B. auch Gdrditz,
NWVBI. 2015, 167).

LLVR - 172017

20



gebenden Korperschaften ist nicht nur zulassig, sondern
auch notwendig, um den Grundkonsens im demokrati-
schen Gemeinwesen lebendig zu erhalten.“*! Eine Aus-
sage, die unzweifelhaft impliziert, dass jedes Organ, dass
dazu befdhigt ist Rechtsnormen zu erlassen, auch gerade
aus diesem Grund mit informierenden und erlduternden
AuBerungen dazu an die Offentlichkeit treten darf.

Inhaltsschranken

Trotz der grundséatzlich gewahrten AuRerungskompetenz
darf der zugewiesene Aufgaben- und Zustidndigkeits-
rahmen keinesfalls iberschritten werden — dies gilt so-
wohl vertikal als auch horizontal.®? Entsprechend reicht
die AuRerungsbefugnis der Regierungschefs im Bund
und in den Lidndern®® oder z.B. des Bundesprisidenten
genuin weiter, als die der Fachminister. Die breiteste
AuRerungsbefugnis kommt, der Rechtsprechung des
BVerfG folgend, dem Bundesprasidenten zu. Es gesteht
ihm von seiner verfassungsrechtlichen Position abgelei-
tet zu: ,,Der Bundesprasident kann [...] den mit dem Amt
verbundenen Erwartungen nur gerecht werden, wenn er
auf gesellschaftliche Entwicklungen und allgemeinpoliti-
sche Herausforderungen entsprechend seiner Einschat-
zung eingehen kann und dabei in der Wahl der Themen
ebenso frei ist wie in der Entscheidung Uber die jeweils
angemessene Kommunikationsform.“** Uber den ent-
sprechend eingeschrinktesten Rahmen der AuRerungs-
kompetenz verfigen die kommunalen Wahlbeamten.
Ihre AuBerungskompetenz ist mithin auf ihren értlichen,
kommunalen Zustidndigkeitsbereich beschrinkt.%

Auch innerhalb dieser aufgezeigten Grenzen findet Au-
Rerungsbefugnis weitere verfassungsrechtliche Schran-

91 BVerfGE 138, 102 (114).

92 Bspw. BVerfGE 44, 125 (149) oder in den hier vorgestellten
Entscheidungen z.B. ThiirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15,
S. 24. Dazu auch Barczak, NVwZ 2015, 1016f. und fur kommunale
Wahlbeamte Gdrditz, NWVBI 2015, 167f.

93 Es sei hier auf die kritische Anmerkung von Penz, ThiirVBI 2016,
269 hingewiesen, in der er die AuBerung Ramelows (s.o. I1.2.) als
gesamtgesellschaftliche und nicht auf den kommunalen Bereich
beschrankte AuRBerung einordnet. Dies illustriert die mitunter
schwierige Abgrenzung der Zustandigkeitsbereiche und die
Einordnung einzelner AuBerungen in diese.

94 BVerfGE 136, 323 (332). Dies wird u.a. damit begriindet, dass der
Bundesprdasident nicht in der Intensitat Teil des unmittelbaren
Wettbewerbs der Parteien ist.

9 Gdrditz, N\WVBI 2015, 167 u. 171.

ken.% Zwar ist es zuldssig konkrete Vorhaben, aber auch
kiinftige Projekte oder vorhersehbare sowie mogliche
Probleme nach auRen zu tragen, dariiber hinaus kénnen
sogar Warnungen und Empfehlungen ausgesprochen
werden.?” Aber es darf sich — neben der grundsitzlichen,
indisponiblen Bindung des Inhaltes an Verfassung und
Gesetz — nicht zugunsten oder zulasten einer politischen
Partei geduBert werden. Bereits 1977 bemerkte das
BVerfG grenzziehend: ,Der offentlichen Gewalt ist jede
unterschiedliche Behandlung der Parteien, durch die
deren Chancengleichheit bei Wahlen verandert werden
kann, verfassungskraftig versagt, sofern sie sich nicht
durch einen besonderen zwingenden Grund rechtferti-
gen |3Rt.“®® Es ist daher nicht zulassig sich diffamierend
oder diskriminierend gegeniiber anderen politischen
Parteien zu &auRern, insbesondere ist die Figur der
Schmahkritik unzuldssig.®® Die AuRerungen miissen sich
auf sachlich-objektivem Boden bewegen. Nur in Aus-
nahmefallen darf ein 6ffentlicher Amtstrager, wie die
Feststellung des BVerfG von 1977 erklart, zulasten einer
Partei AuRerungen ventilieren.

Ausnahmen

Der Rahmen fiir AuBerungen, die zulasten politischer
Parteien gehen, ist durch die Rechtsprechung sehr eng
gesetzt. Solche sind nur durch einen besonders zwin-
genden Grund zu rechtfertigen. Schon die Formulierung
,besonders zwingenden” vermittelt den herausgehobe-
nen, auBergewohnlichen Anspruch an die Ausnahme. Ein
solcher kann in der wehrhaften respektive streitbaren
Demokratie ausgemacht werden.® Allerdings muss eine
Gefdahrdung fiur die verfassungsrechtlich garantierte
demokratische Grundordnung nicht nur moglich er-
scheinen, sie muss unmittelbar zwingend gegeben sein.
Dieser Grund liegt folgerichtig — nach der aktuellen
Rechtsprechung — grundsatzlich erst dann vor, wenn ein
Verbot der Partei verfassungsgerichtlich ergangen ist,

% Diese sind zwar hauptsachlich fur die Bundes- und die
Landerregierungen entwickelt worden, Barczak, NVwZ 2015, 1019
stellt richtig fest, dass diese auch fiir die kommunalen Organe
Ubernommen werden kénnen.

97 ThiirVerfGH, Urt. v. 06.07.2016 — VerfGH 38/15, S. 11f. m.w.N.

98 BVerfGE 44, 125 (146).

9 Dazu u.a. Barczak, NVwZ 2015, 1017f. und Grépl/Zembruski, jura
2016, 274ff.

100 So in ThiirVerfGH, Urt. v. 03.12.2014 — VerfGH 2/14, S. 19 und den
beiden Folgeentscheidungen aufgezeigt (s.o. Il).
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das BVerfG mithin die Verfassungsfeindlichkeit sowie
das Gefahrdungspotential festgestellt hat. Ein bloRes,
bereits ertffnetes Verbotsverfahren reicht selbstver-
standlich noch nicht aus. Es ist ohne diese Feststellung
des BVerfG eben dann eine Verletzung des Neutralitats-
gebotes gegeben, wenn offentliche Amtstrager promi-
nent einer anderen politischen Partei Verfassungsfeind-
lichkeit vorwerfen 10!

Ein Sonderfall stellt seit Neuestem jedoch der Fall der
NPD dar. lhr wurde vom BVerfG in seinem Urteil vom 17.
Januar 2017 zwar attestiert, dass Sie und ihre Anhanger
verfassungsfeindliche Ziele verfolge und somit unmiss-
verstandlich die bestehende Verfassungsfeindlichkeit
der Partei festgestellt, allerdings aufgrund des fehlenden
Gefahrdungspotentials die Partei nicht verboten.®? Au-
genscheinlich ist die Anforderung des Verbots damit
nicht erfallt. Es ist trotzdem anzunehmen, dass im Fall
der NPD — im Sinne einer wehrhaften Demokratie — Au-
Rerungen zulasten der Partei zuldssig sein kdnnen, gera-
de in solchen Fallen, in denen es um die Verteidigung
und den Schutz der freiheitlich-demokratischen Grund-
ordnung geht. Die Verteidigung dieser Grundordnung ist
gar ein verfassungsrechtlich gebotener Auftrag.l®® So
stellt es auch der ThirVerfGH 2014 nochmals biindig
fest: ,Aus der Grundentscheidung der Verfassung fir
eine wehrhafte und streitbare Demokratie folgt insbe-
sondere der allen Verfassungsorganen des Bundes er-
teilte Auftrag, die freiheitlich-demokratische Grundord-
nung zu wahren und aktiv fir sie einzutreten.“'%* Es ist in
solchen Fallen also nicht mehr davon auszugehen, dass
eine Ungleichbehandlung Art. 21 Abs. 1 GG aushdhlend
wirkt.1% Die Priifung der VerfassungsméaRigkeit der Au-
Rerung muss jedoch auch in diesem Sonderfall im jewei-
ligen Einzelfall erfolgen. Dass der bisher so nicht von der
Rechtsprechung beriicksichtigte Sonderfall Uberhaupt
existiert, resultiert aus der paradoxen Situation, dass die
Partei zwar als verfassungsfeindlich eingestuft wurde,
aber schlieBlich fir ein Verbot die harteren, vom EGMR

101 Dazu z.B. ThirVerfGH, Urt. v. 06.07.2016 — VerfGH 38/15, S. 15f.
oder ThiirVerfGH, Urt. v. 03.12.2014 — VerfGH 2/14, S. 19f. Ahnlich
Barczak, NVwZ 2015, 1019.

102 BVerfG, Urt. v. 17.01.2017 — 2 BvB 1/13, 9. Leitsatz.

103 Siehe dazu BVerfGE 39, 334 (349); 40, 287 (292); 57, 1 (8).

104 ThiirVerfGH, Urt. v. 03.12.2014 — VerfGH 2/14, S. 19.

105 Diese Gefahr machte der ThirVerfGH, Urt. v. 03.12.2014 — VerfGH
2/14,S. 19f. aus.

aus der EMRK entwickelten Anforderungen angelegt
wurden,0®

IV. Praktische Auswirkungen der aktuellen Jurisdiktion
— ein Ausblick

Wie nun im Laufe des Beitrages immer wieder offenbar
wurde, sind die Entscheidungen der Verfassungsgerichte
diverser Kritik ausgesetzt — und das sowohl in der Litera-
tur als auch in der Rechtsprechung.'®” Die Kritik &ndert
jedoch zunachst nichts daran, dass sich Juristen diesen
Entscheidungen bei der Bearbeitung konkreter Sachver-
halte ausgesetzt sehen. Es wurde in den letzten zwei,
drei Jahren nun durch die Gerichte eine Rechtsaufassung
konstruiert und durch die Vielzahl an Entscheidungen
mitunter schon gefestigt, die auch Auswirkungen auf die
Uberpriifung der Sachverhalte hat.}?® In der Praxis unbe-
ricksichtigt bleiben kdénnen die Entscheidungen keines-
falls.

Diese nun bestehende Rechtsaufassung hat zur Folge,
dass gegenwartig jederzeit das Neutralitdtsgebot von
offentlichen Amtstrégern, soweit sie eine amtliche Au-
Rerung tatigen, Beachtung finden muss. Dabei haben
Amtstrager nicht nur darauf zu achten, ob sie eine amtli-
che oder eine private respektive parteipolitische AuRe-
rung tatigen wollen und entsprechend das Setting und
die Begrifflichkeiten zu selektieren und anzupassen. Sie
missen dariber hinaus auch die Wahl der Verbrei-
tungswege, die in ihrem Verantwortungsbereich gege-
ben sind, je nach Klassifikation der AuRerung vorneh-
men. Vorsicht ist, der neueren Rechtsprechung ent-
springend, bei der Verbreitung liber soziale Netzwerke —
wie Facebook oder Twitter — geboten. Auch zunachst als
privat konzipierte AuBerungen, die anschlieRend (also
im Nachgang, auch mit zeitlicher Verzogerung) (iber die
offiziellen Konten der 6ffentlichen Amtstrager und ihrer
Behorden geteilt werden, generieren damit zu amtlichen
AuRerungen und miissen mithin dem Neutralititsgebot
geniigen. Hiervon sind nicht nur Regierungsmitglieder

106 BVerfG, Urt. v. 17.01.2017 — 2 BvB 1/13, Rn. 611ff.

107 Es sei nochmals auf die Sondervoten hingewiesen, die z.B.
Thiringer Urteile begleiteten (s.o. Il.) aber auch auf VerfGH BW, Urt.
v. 15.02.2016 — VB 9/16, S. 7. Kritisch duRBert sich daruber hinaus fast
samtlich hier angefiihrte Literatur.

108 Dje Auswirkungen der beiden durch das BVerfG ergangenen
Entscheidungen 2014 auf die juristische Prifung von Sachverhalten
haben Grépl/Zembruski, jura 2016, 279 visualisiert.
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betroffen, sondern beispielsweise auch Blirgermeister
und Landrite, deren private AuRerung (iber das Konto
der Stadt- oder Kreisverwaltung geteilt werden konnte.
Ganz besondere Vorsicht gilt weiter in den Zeiten des
Wahlkampfes, in denen die 6ffentlichen Amtstrager dem
besonderen Gebot der Zurlickhaltung unterliegen und
ihre AuRerungen besonders strikt auf mogliche Beein-
trachtigungen der Chancengleichheit Gberprifen mis-
sen.

Gerade Aufforderungen zu Protesten und ablehnendem
Verhalten gegeniliber anderen Parteien und deren Ver-
anstaltungen verstolRen in grober Weise gegen das
Neutralitdtsgebot. Insbesondere auch der Aufruf zu
Kundgebungen obliegt nicht der 6ffentlichen Sphare und
ist deshalb von 6ffentlichen Amtstragern zu unterlassen.
Erleichterung im Umgang mit der rechtsextremen NPD
hat das Urteil des BVerfG aus dem Januar 2017 gebracht.
In dem das Gericht der Partei attestiert ,lhre Ziele und
das Verhalten ihrer Anhdnger verstolRen gegen die Men-
schenwiirde (1.) und den Kern des Demokratieprinzips
(2.) und weisen Elemente der Wesensverwandtschaft
mit dem historischen Nationalsozialismus auf (3.). Die
Programmatik der Antragsgegnerin ist auf die Beseiti-
gung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung
gerichtet (4.).“1% erscheint ein besonderer und zwin-
gender Grund zur Ungleichbehandlung der NPD durch
offentliche Amtstrager nun moglich und im Sinne der
wehrhaften und streitbaren Demokratie mitunter sogar
auch geboten.!® Dennoch bemichtigt dies nicht zur
schrankenlosen AuRerung gegeniiber der NPD, weiter
geben Gesetze und Verfassungen Grenzen vor, auch das
Verbot der Schmahkritik bleibt als Grenze selbstver-
standlich bestehen.

V. Schlussbemerkungen

Der Beitrag sollte mit Blick auf das Wahljahr 2017, je-
doch auch allgemein, aufzeigen, inwieweit die AuRe-
rungsbefugnis von offentlichen Amtstragern reicht. Dies
insbesondere mit Blick auf die Parteien des wieder er-
starkten rechten Spektrums, die im Kampf um die Ein-
haltung des Neutralitatsgebotes immer ofter den legiti-

109 BVerfG, Urt. v. 17.01.2017 — 2 BvB 1/13, Rn. 634.
110 Gebot unter ThiirVerfGH, Urt. v. 03.12.2014 — VerfGH 2/14, S. 19
m.w.N.

men Weg vor die Verfassungsgerichte in der Bundesre-
publik gewagt haben.

Die Lage ist trotz oder gerade aufgrund der Menge der
Entscheidungen verschiedenster Gerichte diffus.!'! Die
Rechtsprechung erzeugt mitunter durch die vermittelte
Jurisdiktion eine qudlende Kakophonie. Deshalb ver-
suchte dieser Beitrag die strikteste Auffassung zu illust-
rieren, deren Berlicksichtigung durch offentliche Amts-
trager, ihnen eine gewisse Sicherheit gewahren sollte. Es
gilt grundsatzlich als 6ffentlicher Amtstriager eigne Au-
Rerungen zurickhaltend und gewahlt einzusetzen.

Es konnte im Rahmen des Beitrages dargestellt werden,
dass die AuBerungsbefugnis von Amtstrdgern einem
engen Rahmen unterliegt, die gleiche Personlichkeit
allerdings ihrer Doppelrolle entspringend, weiter als
Privatperson und Parteipolitiker — geschiitzt von der
Meinungsfreiheit — zur Offentlichkeit sprechen darf. Soll
eine amtliche AuBerung getitigt werden, so hat der
Amtstrager, mit Ausnahme gegeniiber verbotener Par-
teien und der NPD, gegeniiber jeder anderen politischen
Partei das Neutralitatsgebot zu wahren und so seinem
offentlichen Amt gerecht zu werden.

111 Neben dem BVerfG haben sich wie aufgezeigt die
Landesverfassungsgerichte mit entsprechenden Sachverhalten
befassen mussen. Dies flihrte dazu, dass bisweilen parallel an
Entscheidungen gearbeitet wurde und schlieBlich unterschiedliche
Ergebnisse prasentiert wurden. Penz, ThirVBI 2016, 267 kritisiert
z.B., dass der ThirVerfGH keinen Bezug auf die kurz zuvor ergangene
Entscheidung des SaarVerfGH genommen habe.
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Rechtsprechung

Verfassungsgerichtshof  fir  das  land  Baden-

Wiirttembera, Urteil vom (4. November 2016, 1 VB 6/13

Regelungen des Landeshochschulgesetzes iiber die
Wahl und Abwahl der haupt- und nebenamtlichen Rek-
toratsmitglieder

Der Verfassungsgerichthof fiir das Land Baden-
Wiirttemberg hatte sich mit einer Verfassungsbeschwer-
de eines Professors der Hochschule Karlsruhe auseinan-
derzusetzten. Der Beschwerdefiihrer wandte sich unter
anderem gegen Regelungen im Landeshochschulgesetz
(LHG) tiber die Wahl und Abwahl der haupt- und der
nebenamtlichen Rektoratsmitglieder.

Der Verfassungsgerichthof erkldrte daraufhin die Rege-
lungen zur Wahl von Rektoratsmitgliedern aus § 18
Abs. 1 bis 3, 5 Satz 1 bis 4 und Abs. 6 Satz 1 und 5 LHG
fiir mit der Wissenschaftsfreiheit unvereinbar. Die librige
Beschwerde vor allem gegen die Regelungen fiir die Fa-
kultdtsebene wies das Gericht allerdings als unzuléssig
zurlick. Das Gericht legt in seiner Begriindung die not-
wendigen Auswirkungen der Wissenschaftsfreiheit auf
die Hochschulorganisation dar:

Leitsatze:

1. § 18 Abs. 1 bis 3, 5 Satz 1 bis 4 und Abs. 6 Satz 1 und 5 des Landes-
hochschulgesetzes sind mit Art. 20 Abs. 1 der Landesverfassung
unvereinbar. Die Vorschriften bleiben weiter anwendbar. Der Ge-
setzgeber muss bis 31. Marz 2018 eine verfassungskonforme Neure-
gelung treffen.

2. Im Ubrigen wird die Verfassungsbeschwerde als unzulassig zuriick-
gewiesen.

3. Das Land Baden-Wirttemberg hat dem Beschwerdefiihrer die
Halfte der notwendigen Auslagen zu erstatten.

Aus den Griinden:

[23]

E. Soweit die Verfassungsbeschwerde zuldssig ist, ist sie begriindet.
Der Beschwerdefiihrer wird durch § 18 Abs. 1 bis 3 und 5 Satz 1 bis 4
LHG in seiner Wissenschaftsfreiheit aus Art. 20 Abs. 1 LV verletzt.
Daneben sind gemaR & 59 Abs. 2 und § 50 Satz 2 VerfGHG auch § 18
Abs. 6 Satz 1 und 5 LHG - die Regelungen (iber die Wahl und Abwahl
nebenamtlicher Rektoratsmitglieder - wegen einer Verletzung von
Art. 20 Abs. 1 LV fiur verfassungswidrig zu erkldren, auch wenn inso-
weit keine Verfassungsbeschwerde erhoben worden ist.

I 1.

Art. 20 Abs. 1 LV enthalt wie Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG ne-
ben einem individuellen Freiheitsrecht fir jeden, der an
einer Hochschule in Wissenschaft, Forschung und Lehre
tatig ist, eine objektive, das Verhaltnis von Wissenschaft,
Forschung und Lehre zum Staat regelnde, wertentschei-
dende Grundsatznorm (StGH, ESVGH 24, 12

<13 f.>). Im Gegensatz zu Art. 20 Abs. 1 LV erfasst Art. 2
Abs. 1 LV in Verbindung mit Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG auch
den Wissenschaftsbereich auBerhalb von Hochschulen
und gewahrt auch insoweit landesverfassungsrechtli-
chen Schutz (vgl. Braun, Kommentar zur Verfassung des
Landes Baden-Wiirttemberg, 1984, Art. 20 Rn. 1). Soweit
es jedoch - wie hier - um die Wissenschaftsfreiheit an
Hochschulen geht, wird Art. 2 Abs. 1 LV in Verbindung
mit Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG durch Art. 20 Abs. 1 LV ver-
drangt.

[24]

2.

Die in Art. 20 Abs. 1 LV garantierte Wissenschaftsfreiheit
ist gleichwohl im Lichte der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zu Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG auszu-
legen. Die Aussagen des Bundesverfassungsgerichts zum
hochschulorganisatorischen Bedeutungsgehalt der Wis-
senschaftsfreiheit wurden vom Verfassungsgerichtshof
bereits in seiner bisherigen Rechtsprechung tGbernom-
men (vgl. StGH, ESVGH 24, 12 <13 f.>; ESVGH 31, 241
<244 f.>). Auch andere Landesverfassungsgerichte legen
die jeweiligen landesverfassungsrechtlichen Garantien
der Wissenschaftsfreiheit entsprechend aus (vgl. zu Art.
31 Abs. 1 BbgVerf: VerfG Bbg, Urteil vom 21.5.2016 -
VfGBbg 51/15 -, Juris Rn. 172 und 186 ff.; zu Art. 108
BayVerf: BayVerfGH, Entscheidung vom 7.5.2008 - Vf.
19-VII-06 -, Juris Rn. 90).

a) Wissenschaft ist ein grundsatzlich von Fremdbestim-
mung freier Bereich autonomer Verantwortung der dort
Tatigen. Art. 20 Abs. 1 LV verpflichtet den Staat zu
Schutz und Férderung wissenschaftlicher Betatigung und
garantiert den in der Wissenschaft Tatigen zugleich die
Teilhabe am Wissenschaftsbetrieb; diese Mitwirkung ist
kein Selbstzweck, sondern dient dem Schutz vor wissen-
schaftsinaddquaten Entscheidungen, denn im Kern wis-
senschaftliche Entscheidungen sind der Wissenschaft
selbst iberlassen (vgl. BVerfGE 139, 148 - Juris Rn. 68).
Die Sicherung der Wissenschaftsfreiheit durch organisa-
torische Regelungen verlangt, dass die Wissenschaftler
durch ihre Vertretung in Hochschulorganen Gefahrdun-
gen der Wissenschaftsfreiheit abwehren und ihre fachli-
che Kompetenz zur Verwirklichung der Wissenschafts-
freiheit in die Organisation einbringen konnen. Der Ge-
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setzgeber muss fir die Organisation der Wissenschafts-
freiheit ein Gesamtgeflige schaffen, in dem Entschei-
dungsbefugnisse und Mitwirkungsrechte, Einflussnah-
me, Information und Kontrolle so beschaffen sind, dass
Gefahren fiir die Freiheit von Lehre und Forschung ver-
mieden werden. Organisationsnormen sind dann mit
Art. 20 Abs. 1 LV nicht vereinbar, wenn durch sie ein
Gesamtgeflige geschaffen wird, das die freie wissen-
schaftliche Betatigung und Aufgabenerfillung strukturell
gefdhrdet (vgl. BVerfGE 136, 338 - Juris Rn. 57).

b) Die mit Art. 20 Abs. 1 LV garantierte hinreichende
Mitwirkung von Wissenschaftlern im wissenschaftsorga-
nisatorischen Gesamtgefiige einer Hochschule erstreckt
sich auf alle wissenschaftsrelevanten Entscheidungen.
Dies sind nicht nur Entschei-

[25]

dungen (ber konkrete Forschungsvorhaben oder Lehr-
angebote, sondern auch Uber die Planung der weiteren
Entwicklung einer Einrichtung und Uber die Ordnungen,
die fiir die eigene Organisation gelten sollen. Wissen-
schaftsrelevant sind auch alle den Wissenschaftsbetrieb
pragenden Entscheidungen liber die Organisationsstruk-
tur und den Haushalt, denn das Grundrecht auf Wissen-
schaftsfreiheit liefe leer, stlinden nicht auch die organi-
satorischen Rahmenbedingungen und die Ressourcen
zur Verfigung, die Voraussetzungen fiir die tatsachliche
Inanspruchnahme dieser Freiheit sind (vgl. BVerfGE 136,
338 - Juris Rn. 58). Grundlegende 6konomische Ent-
scheidungen, wie etwa diejenige Uber den Wirtschafts-
plan einer Hochschule, sind nicht etwa wissenschafts-
fern, sondern angesichts der Angewiesenheit von For-
schung und Lehre auf die Ausstattung mit Ressourcen
wissenschaftsrelevant (vgl. BVerfGE 136, 338 - Juris Rn.
71).

c) Die Vertreter der Hochschullehrer miissen zwar nicht
generell in Gremien der Hochschulselbstverwaltung Gber
eine eindeutige Mehrheit verfigen. Grenzen fir den
Gesetzgeber ergeben sich jedoch, wo sie aufgrund der
Wertentscheidung des Art. 20 Abs. 1 LV in Verbindung
mit dem Gleichheitssatz gezogen werden missen (BVer-
fGE 35, 79 - Juris Rn. 132 ff.). So kénnen sich neben den
Hochschullehrern insbesondere auch die Mitglieder der
Gruppe der wissenschaftlichen Mitarbeiter auf die Wis-
senschaftsfreiheit berufen (vgl. BVerfGE 35, 79 - Juris Rn.
120 ff.). Jedoch ist das Gewicht ihrer Betroffenheit durch
die Hochschulstruktur nicht dem der Betroffenheit der
Hochschullehrer vergleichbar, die aufgrund ihrer Vorbil-
dung, ihrer meist langjahrigen Tatigkeit und Erfahrung in
Forschung und Lehre in erster Linie die Hochschule als
wissenschaftliche Einrichtung pragen. Sie tragen kraft
ihres Amtes und Auftrages erhohte Verantwortung fir
die Funktionsfahigkeit und den wissenschaftlichen Rang

der Hochschule. Sie sind nach ihrem Status und ihrer
Funktion zur Forschung und Lehre sowie deren Organi-
sation oder Mitorganisation in ihrem Fachbereich ver-
pflichtet und daher mit der Sache der Wissenschaft be-
sonders eng verbunden. Nach der derzeitigen Struktur
der Hochschule sind sie die Inhaber der Schlisselfunkti-
on des wissenschaftlichen Lebens (vgl. BVerfGE 35, 79 -
Juris Rn. 125 ff.). Daher miissen, soweit gruppenmaRig
zusammengesetzte Kollegialorgane Uber Angelegenhei-
ten zu befinden haben, die Forschung und Lehre unmit-
telbar betreffen, folgende Grundsatze beachtet werden:
Die Gruppe der Hochschullehrer muss ho-

(26]

mogen, das heillt nach Unterscheidungsmerkmalen zu-
sammengesetzt sein, die sie gegen andere Gruppen ein-
deutig abgrenzt. Bei Entscheidungen, welche unmittel-
bar die Lehre betreffen, muss der Gruppe der Hoch-
schullehrer der ihrer besonderen Stellung entsprechen-
de malgebende Einfluss verbleiben. Diesem Erfordernis
wird geniigt, wenn diese Gruppe (iber die Halfte der
Stimmen verfligt. Bei Entscheidungen, die unmittelbar
Fragen der Forschung oder die Berufung der Hochschul-
lehrer betreffen, muss der Gruppe der Hochschullehrer
ein weitergehender, ausschlaggebender Einfluss vorbe-
halten bleiben. Bei allen Entscheidungen liber Fragen
von Forschung und Lehre ist eine undifferenzierte Betei-
ligung der Gruppe der nichtwissenschaftlichen Bediens-
teten auszuschlieBen (BVerfGE 35, 79 - Leitsatz 8 und
Juris Rn. 132 ff.). Aufgrund des Reprasentationsprinzips
kann in kollegialen Selbstverwaltungsgremien als Vertre-
ter der Gruppe der Hochschullehrer nur gewertet wer-
den, wer von diesen mit einem entsprechenden Repra-
sentationsmandat gewahlt wurde. Mitglieder kraft Am-
tes sind dagegen grundsatzlich keine Vertreter der
Hochschullehrer. Dies gilt jedenfalls dann, wenn das
Amtsmitglied nicht allein von der Gruppe der Hochschul-
lehrer bestimmt wurde und wenn seine amtliche Aufga-
be jedenfalls nicht vorrangig in der Reprasentation der
Hochschullehrer besteht. Erst recht kann ein Amtsmit-
glied kein Vertreter der Hochschullehrer in einem
Selbstverwaltungsorgan sein, wenn es noch nicht einmal
Mitglied der Hochschule ist (vgl. BVerfGE 35, 79 - Juris
Rn. 119, 128 und 132 sowie 162, wo andere Umstiande
als hier zugrunde lagen; v. Coelln, in: Hartmer/Detmer,
Hochschulrecht, 2. Aufl. 2011, VII Rn. 93; Trute, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoRkuhle <Hrsg.>,
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, 2. Aufl.
2012, § 6 Rn. 82 ff.; Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof
<Hrsg.>, Handbuch des Staatsrechts, Band II, 3. Aufl.
2004, § 24 Rn. 33 und Band Ill, 2. Aufl. 2005, § 34 Rn. 30
ff.).
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d) Diese Grundséatze, die auch in dem in ihrem Lichte
auszulegenden § 10 Abs. 3 LHG ihren Niederschlag ge-
funden haben und die bei unmittelbar die Forschung,
Lehre und die Berufung von Hochschullehrern betref-
fenden Fragen den Hochschullehrern einen malgebli-
chen Einfluss oder gar die Mehrheit sichern, diirfen nicht
dadurch ins Leere laufen, dass wesentliche wissen-
schaftsrelevante Entscheidungsbefugnisse dem grup-
penmalig zusammengesetzten Selbstverwaltungsorgan
vor-

[27]

enthalten und auf Leitungsorgane oder von Externen
dominierte Organe Ubertragen werden. Dies gilt trotz
des Umstands, dass den Hochschulen in den letzten 20
Jahren im Verhaltnis zum Staat im Vergleich zu friher
mehr Autonomie Ubertragen wurde und der Staat sich
aus einer weitreichenden Detailsteuerung zurlickgezo-
gen hat, weil zugleich die Leitungsorgane der Hochschu-
le im Verhaltnis zu den Selbstverwaltungsorganen er-
heblich gestarkt wurden. Auch wenn eine starke Stellung
der Leitungsorgane der Hochschule grundsatzlich zulas-
sig ist, muss durch die Organisation der Hochschule ins-
gesamt eine strukturelle Gefahrdung der Wissenschafts-
freiheit vermieden werden (vgl. BVerfGE 111, 333 - Juris
Rn. 139 ff.). Je mehr, je grundlegender und je substanti-
eller wissenschaftsrelevante personelle, sachliche und
finanzielle Entscheidungsbefugnisse dem kollegialen
Selbstverwaltungsorgan und damit den dort vertretenen
Hochschullehrern entzogen und einem Leitungsorgan
zugewiesen sind, desto starker muss im Gegenzug die
Mitwirkung des Selbstverwaltungsorgans und der dort
vertretenen Hochschullehrer an der Bestellung und Ab-
berufung der Mitglieder dieses Leitungsorgans ausge-
staltet sein. Dies kann es erfordern, dass hinsichtlich der
Wahl und der Abwahl der Leitungsorgane eine - gegebe-
nenfalls zum Schutz der Interessen der betroffenen Per-
son qualifizierte (vgl. BVerfGE 136, 338 - Juris Rn. 95) -
Mehrheit der Stimmen der gewadhlten Vertreter der
Hochschullehrer im Selbstverwaltungsorgan gesetzlich
gesichert wird, um den geringen Einfluss der Hochschul-
lehrer auf wissenschaftsrelevante personelle, sachliche
oder finanzielle Entscheidungen des Leitungsorgans zu
kompensieren (vgl. auch BVerfGE 127, 87 - Juris Rn. 130;
BVerwG, Urteil vom 26.11.2009 - 2 C 15/08 -, Juris Rn. 52
und 55 ff.). Hinsichtlich der Wahl der Mitglieder eines
Leitungsorgans ist ein hinreichendes Mitwirkungsniveau
gewahrleistet, wenn ein Selbstverwaltungsgremium mit
der Stimmenmehrheit der gewadhlten Vertreter der
Hochschullehrer die Wahl eines Mitglieds, das das Ver-
trauen dieser Gruppe nicht geniel3t, verhindern kann
(vgl. BVerfGE 127, 87 - Juris Rn. 126; auch im Findungs-
verfahren: BVerfGE 136, 333 - Juris Rn. 85). Die in ein

Selbstverwaltungsorgan gewahlten Vertreter der Hoch-
schullehrer missen sich von dem Mitglied eines Lei-
tungsorgans, das ihr Vertrauen nicht mehr geniefit,
trennen kénnen, ohne im Selbstverwaltungsgremium
auf eine Einigung mit den Vertretern anderer Gruppen
und ohne auf die Zustimmung eines weiteren Organs
oder des Staates angewiesen zu sein (vgl. BVerfGE 127, 8
7 - Juris Rn. 130; BVerfGE 136, 338 - Juris Rn. 93 ff.).

(28]

Materielle Leitvorstellung eines wissenschaftsadaquaten
Hochschulorganisations- und Hochschulverfahrensrechts
ist eine Entscheidungsstruktur, die vor allem wissen-
schaftliche Sachkompetenz, aber auch wissenschaftli-
chen Pluralismus zur Geltung bringt. Die Operationalisie-
rung dieser beiden Leitkriterien erfolgt im Wesentlichen
mittels der Einbindung von Wissenschaftlern in die
hochschulinternen Entscheidungsprozesse (vgl. Britz, in:
Dreier <Hrsg.> GG, 3 Aufl. 2013, Art. 5 lll <Wissenschaft>
Rn. 94). Daruber hinaus dient die Mitwirkung der be-
troffenen Grundrechtstrager der Herstellung von Legiti-
mation fir die Entscheidung Gber Selbstverwaltungsauf-
gaben (vgl. Garditz, DVBI. 2014, S. 1127 <1134>).

3.

Die Wissenschaftsfreiheit nach Art. 20 Abs. 1 LV ist
ebenso wie Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG vorbehaltlos gewahr-
leistet. Allerdings ergeben sich iber die auch hier mitge-
dachte Verfassungstreue der Lehre hinaus immanente
Schranken aus kollidierendem Verfassungsrecht. Dazu
gehort die von Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG und Art. 20 Abs. 1
LV ebenfalls geschiitzte Funktionsfahigkeit der Hoch-
schulen (vgl. BVerfGE 126, 1 - Juris Rn. 55). Des Weiteren
muss der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Wis-
senschaftsfreiheit auch dem Grundrecht auf Ausbildung
aus Art. 11 Abs. 1 LV und der Freiheit der Wahl einer
berufsbezogenen Ausbildungsstatte aus Art. 2 Abs. 1 LV
in Verbindung mit Art. 12 Abs. 1 GG Geltung verschaf-
fen. Im Bereich der Hochschulmedizin ist den von Art. 2
Abs. 1 LV in Verbindung mit Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG ge-
schitzten Belangen der Krankenversorgung Rechnung zu
tragen (vgl. BVerfGE 126, 1 - Juris Rn. 55; BVerfGE 136,
338 - Juris Rn. 55 und 61). Soweit es sich bei Hochschul-
lehrern um Beamte handelt, sind auch die hergebrach-
ten Grundsatze des Berufsbeamtentums- insbesondere
die sich aus diesem offentlich-rechtlichen Dienstver-
haltnis ergebenden Pflichten - eine mogliche Schranke
der Wissenschaftsfreiheit (vgl. BVerfGE 126, 1 - Juris Rn.
65; BVerfGE 130, 263 - Juris Rn. 159 ff.). Diese gelten
nach Art. 2 Abs. 1 LV in Verbindung mit Art. 33 Abs. 5 GG
nicht nur subjektiv-rechtlich, sondern sind auch vom
Gesetzgeber zu beachten und nach Art. 77 Abs. 1 LV
gegen ihre Aushohlung geschiitzt (vgl. VerfGH, Beschluss
vom 11.5.2016 - 1 VB 42/16 -, Juris Rn. 6; StGH, ESVGH
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23, 135 <145 £.>). Hinsichtlich der Finanzausstattung der
Hochschulen ist zu beachten, dass es sich bei den staatli-
chen Hochschulen nicht nur um Kérperschaften des 6f-
fentlichen Rechts, sondern auch um staatliche Einrich-
tungen handelt (§ 8 Abs. 1 LHG), die aus dem vom Land-
tag zu beschlieBenden Staatshaushalt finanziert werden
(Art. 79 LV, § 13 LHG und § 105 LHO; BayVerfGH, Ent-
scheidung vom 7.5.2008 - Vf-19-VII-06 -, Juris Rn. 103).
[29]

Vom Schutzbereich des Art. 20 Abs. 1 LV erfasst ist je-
doch eine Ausstattung der Hochschule, ihrer Fakultaten
oder sonstigen wissenschaftlichen Einrichtungen wie
auch des einzelnen Grundrechtstragers mit Finanz-,
Sach- und Personalmitteln, die es iberhaupt erst ermog-
licht, wissenschaftliche Forschung und Lehre zu betrei-
ben (vgl. BVerfGE 43, 242 - Juris Rn. 122; BVerfGE 54,
363 - Juris Rn. 85). Daher missen auch Haushalts- und
Budgetentscheidungen die Wissenschaftsfreiheit beach-
ten. Grundlegende ©6konomische Entscheidungen der
Hochschule sind nicht wissenschaftsfern und kénnen
nicht als rein staatliche Aufgaben angesehen werden
(vgl. BVerfGE 136, 338 - Juris Rn. 71; GroB, DOV 20186, S.
449 <453>; a. A. wohl noch BayVerfGH, Entscheidung
vom 7.5.2008 - Vf-19-VII-06 -, Juris Rn. 103).

I.

Diesen MaRstaben geniigen die mit der Verfassungsbe-
schwerde zulassig angegriffenen Vorschriften in § 18
Abs. 1 bis 3 und 5 Satz 1 bis 4 LHG nicht. Der Gesetzge-
ber hat bei der Neugestaltung der Regelungen Uber die
Wahl und Abwahl der hauptamtlichen Rektoratsmitglie-
der die dem Rektorat zustehenden starken, aber wissen-
schaftsrelevanten Befugnisse nicht hinreichend durch
effektive Kontrollrechte zugunsten der nach Art. 20 Abs.
1 LV grundrechtsberechtigten Hochschullehrer im Senat
kompensiert. Vielmehr hat er durch diese Regelungen,
deren Bedeutung noch durch die Ausgestaltung des eng
mit dem Rektorat zusammenwirkenden Hochschulrates
und die starke Stellung der zentralen gegeniliber der
dezentralen Ebene erhoht wird, ein organisatorisches
Gesamtgefiige geschaffen, das zu einer strukturellen
Gefdhrdung der freien wissenschaftlichen Betatigung
und Aufgabenerfiillung fiihrt. Der dem Gesetzgeber zu-
stehende Gestaltungsspielraum wurde lberschritten.

1.

Die Befugnisse des Rektorats sind von erheblichem Ge-
wicht und erfassen in grolem Mal3e auch wissenschafts-
relevante Bereiche. Der inhaltliche Einfluss des Senats
auf diese Fragen ist unterschiedlich stark ausgepragt.

a) Nach § 16 Abs. 3 Satz 1 LHG ist das Rektorat, das nach
§ 16 Abs. 1 LHG als Kollegialorgan ausgestaltet ist, fiir
alle Angelegenheiten zustandig, fur die im Landeshoch-

schulgesetz oder in der Grundordnung nicht ausdriick-
lich eine andere Zusta

[30]

digkeit festgelegt ist. In § 16 Abs. 3 Satz 2 LHG werden
einzelne Zustandigkeiten des Rektorats ausdriicklich
benannt. Die grundsatzliche Allzustandigkeit ist von ih-
rem Ansatz her verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
den. Die Landesverfassung enthalt keine Vorgabe fiir ein
bestimmtes Leitungsmodell. Auch in wissenschaftsrele-
vanten Angelegenheiten ist eine Entscheidungskompe-
tenz von Leitungsorganen zuldssig, soweit deren Tatig-
keit inhaltlich begrenzt und organisatorisch so abgesi-
chert ist, dass eine strukturelle Gefdhrdung der Wis-
senschaftsfreiheit ausscheidet (vgl. BVerfGE 111, 333 -
Juris Rn. 143; BVerfGE 136, 338 - Juris Rn. 65).

b) So ist das Rektorat nach § 16 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 LHG
fir die Struktur- und Entwicklungsplanung einschlieBlich
der Personalentwicklung zustandig, wobei dem Senat im
Hinblick auf diese Plane ein Zustimmungsrecht zu-
kommt. Durch dieses Mitwirkungsrecht kann der Senat
jedoch nicht - wie die Landesregierung meint - die we-
sentliche Tatigkeit des Rektorats steuern. Gemals § 7
Abs. 1 LHG stellen die Hochschulen fiir einen Zeitraum
von funf Jahren Struktur- und Entwicklungsplane auf und
schreiben sie regelmaBig fort. In den Planen stellen die
Hochschulen ihre Aufgaben und die vorgesehene fachli-
che, strukturelle, personelle, bauliche und finanzielle
Entwicklung dar und treffen Festlegungen fir die kinfti-
ge Verwendung freiwerdender Stellen von Professuren.
Bei der Aufstellung der Plane ist auch die Chancen-
gleichheit fiir Frauen und Méanner zu beachten. Die Pla-
ne bezeichnen die Schwerpunkte der Ausbildung und
der Forschung sowie die in den einzelnen Studiengédngen
angestrebten Studienanfangerpldtze. Nach § 7 Abs. 2
LHG soll die Struktur- und Entwicklungsplanung ein fach-
lich ausreichendes und regional ausgewogenes Angebot
in Forschung und Lehre sicherstellen und das gemein-
schaftliche oder hochschullibergreifende Angebot von
Einrichtungen und deren wirtschaftliche Nutzung ge-
wahrleisten. Die Struktur- und Entwicklungsplane bedur-
fen der Zustimmung des Wissenschaftsministeriums. Die
Zustimmung darf nur versagt werden, wenn die Struk-
tur- und Entwicklungsplane nicht mit den Zielen und
Vorgaben des Landes in struktureller, finanzieller und
ausstattungsbezogener Hinsicht Ubereinstimmen. Die
Struktur- und Entwicklungsplanung betrifft damit wis-
senschaftsrelevante Angelegenheiten, wenn auch in eine
m noch recht frilhen und zumeist abstrakten Verwirkli-
chungsstadium.

(31]

Die Zielsetzungen der vom Wissenschaftsministerium
genehmigten Struktur- und Entwicklungsplane sind nach
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§ 13 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 2 LHG bei der staatlichen
Finanzierung der Hochschulen zu beachten, insbesonde-
re bei dem staatlichen Finanzierungsanteil, der auf Ziel-
vereinbarungen beruht. Uber diese Beachtlichkeit ihrer
Zielsetzungen kommt den Struktur- und Entwicklungs-
planen eine gewisse rechtliche Malistabsfunktion zu.
Relativ verbindlich sind die Struktur- und Entwicklungs-
plane nach § 7 Abs. 1 Satz 2 LHG im Ubrigen nur, soweit
es um , Festlegungen” flr die kiinftige Verwendung frei-
werdender Professorenstellen geht. Folgt das Rektorat
diesen ,Festlegungen”, entfallt das nach § 19 Abs. 1 Satz
2 Nr. 6 LHG vorgesehene Stellungnahmerecht des Senats
zu Funktionsbeschreibungen fiir Hochschullehrer. Zu-
dem entféllt nach § 46 Abs. 3 Satz 6 LHG das Erfordernis
der Genehmigung durch das Wissenschaftsministerium,
wenn die bei Freiwerden einer Professur nach § 46 Abs.
3 Satz 1 LHG erforderliche Funktionsprifung mit dem
Ergebnis des Struktur- und Entwicklungsplans Uberein-
stimmt. Bestimmte Berufungen von Professoren an
Hochschulen fiir Angewandte Wissenschaften werden er
leichtert, wenn das Ausschreibungsprofil mit dem Struk-
tur- und Entwicklungsplan bereinstimmt (vgl. § 47 Abs.
3 Satz 3 LHG). Stimmt die geplante Einrichtung, Ande-
rung oder Aufhebung eines Studiengangs, die vom Senat
zu beschlieRen ist (§ 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 LHG), mit dem
Struktur- und Entwicklungsplan (berein, entfillt die
Stellungnahme und an der DHBW das Einvernehmen des
Hochschulrats (§ 20 Abs. 1 Satz 4 Nr. 9 LHG) ebenso wie
die Zustimmung des Wissenschaftsministeriums (§ 30
Abs. 4 Satz 2 LHG). SchlieBlich entfallt die Beschlussfas-
sung des Hochschulrates tiber den Vorschlag des Rekto-
rats, ein fakultats-, sektions- und hochschullibergreifen-
des Zentrum fir die Forschung einzurichten, wenn dies
mit dem Struktur- und Entwicklungsplan tibereinstimmt.
Uber die dargestellten gesetzlich vorgesehenen Wirkun-
gen hinaus hat der Struktur- und Entwicklungsplan nur
eine sehr theoretische Bindungswirkung. Dies ergibt sich
bereits aus der Begrifflichkeit des § 7 Abs. 1 LHG. So
werden die Aufgaben der Hochschule und die vorgese-
hene fachliche, strukturelle, personelle, bauliche und
finanzielle Entwicklung in den Struktur- und Entwick-
lungsplanen lediglich ,dargestellt”. Schwerpunkte der
Ausbildung und der Forschung sowie die in den einzel-
nen Studiengdngen angestrebten Studienanfangerplatze
werden lediglich , bezeichnet”. Sanktionen fiir eine Ab-
weichung der Hochschule vom S

truktur- und Entwicklungs-

(32]

plan sind nicht vorgesehen. Vielmehr sind Anderungen
schon wegen der Pflicht zur Fortschreibung der Struktur-
und Entwicklungsplane angelegt. Die Struktur- und Ent-
wicklungsplanung wird vom Rektorat als Entwurf erar-

beitet. Sie bedarf seit dem hier gegenstandlichen 3.
HRAG der Zustimmung des Senats, der bislang lediglich
Stellung nehmen konnte. Beschlossen wird die Struktur-
und Entwicklungsplanung vom Hochschulrat (§ 29 Abs. 1
Satz 4 Nr. 2 LHG) und bedarf - wie dargestellt - der Zu-
stimmung des Wissenschaftsministeriums. Die Struktur-
und Entwicklungsplanung ist eine Aufgabe des Rekto-
rats, die nur im engen Zusammenwirken mit allen ande-
ren Organen der Hochschule wahrgenommen werden
kann. Sie erfolgt in einem sog. ,bottom-up-Prozess”,
ausgehend von den Struktur- und Entwicklungsplanen
der Fakultaten. In der Fakultat werden die Struktur- und
Entwicklungsplane vom Dekanat erarbeitet (§ 23 Ab. 3
Satz 6 Nr. 1 LHG). Diese unterliegen der Zustimmung des
Fakultatsrates (§ 25 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 LHG). Aufgabe
des Rektorates ist es dann, die Plane der Fakultaten aus-
zuwerten, im Verhaltnis zueinander zu gewichten, zu-
sammenzufassen und eine fiir den Senat zustimmungs-
fahige Entwurfsfassung zu erstellen. Der Senat verfiigt
somit hinsichtlich der Struktur- und Entwicklungsplane
liber eine Veto-Position, die ihn zwar nicht befdhigt,
selbst Anderungen zu beschlieRen, die ihm jedoch
gleichwohl einen Einfluss auf einzelne Inhalte der Rekto-
ratsvorlage geben kann.

¢) Fur Funktionsbeschreibungen von Professorenstellen
vor einer Berufung nach § 48 Abs. 1 LHG ist nach § 16
Abs. 3 Satz 1 LHG das Rektorat zustandig. Der Senat hat
nach § 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 LHG ein Recht zur Stellung-
nahme. Diese entfallt, wenn die Funktionsbeschreibung
mit dem beschlossenen Struktur- und Entwicklungsplan
Gbereinstimmt.

d) Fur die Berufung eines Professors nach § 48 Abs. 2
Satz 1 LHG ist der Rektor zustédndig. Er entscheidet Gber
die Berufung auf der Grundlage eines Vorschlags der
Berufungskommission und im Einvernehmen mit dem
Wissenschaftsministerium (§ 48 Abs. 2 Satz 1 LHG). In
der Berufungskommission verfiigen die Professoren
Uber die Mehrheit der Stimmen (§ 48 Abs. 3 Satz 2 LHG).
Der Berufungsvorschlag besteht aus einer Liste mit in
der Regel drei Namen (§ 48 Abs. 3 Satz 4 LHG). Der Beru-
fungsvorschlag bedarf der Zustimmung des Fakultatsra-
tes (§ 25 Abs. 1 Satz 2

(33]

Nr. 4 LHG) oder des Ortlichen Senats; die Grundordnung
regelt die Beteiligung des Senats (§ 48 Abs. 3 Satz 7
LHG). Der Rektor wahlt dann den zu berufenden Profes-
sor im Einvernehmen mit dem Wissenschaftsministeri-
um aus der Dreierliste aus (§ 48 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1
LHG) und fihrt die Berufungsverhandlungen. In begrin-
deten Fallen darf der Rektor von dem Berufungsvor-
schlag abweichen (§ 48 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 LHG).
Gerade mit der letztgenannten Befugnis verfligt der
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Rektor Gber einen erheblichen Entscheidungsspielraum,
in den von den Grundrechtstragern in der Berufungs-
kommission, im Fakultatsrat oder im Senat nicht einge-
griffen werden kann. An das Berufungsverfahren der
Hochschullehrer sind wegen der Bedeutung dieses Vor-
gangs fir die Universitat besondere Anforderungen zu
stellen. Das Berufungsverfahren ist mit der Garantie der
Wissenschaftsfreiheit besonders eng verknipft. Sach-
fremde Einflisse bei der Auswahl der Hochschullehrer
kénnen unmittelbare Gefahren fiir eine freie Ausiibung
von wissenschaftlicher Lehre und Forschung mit sich
bringen (vgl. BVerfGE 35, 79 - Juris Rn. 142). Wie der
Gesetzgeber diese Anforderungen erfillt, unterliegt
allerdings seiner Gestaltungsfreiheit (vgl. BVerfGE 127,
87 - Juris Rn. 106 ff.). Gleichwohl ist das dem Rektor
eingerdumte Abweichungsrecht vom Vorschlag verfas-
sungskonform auszulegen. Er bedarf hinreichend ge-
wichtiger sachlicher Griinde, die eine Abweichung vom
Berufungsvorschlag der Grundrechtstrager des Art. 20
Abs. 1 LV rechtfertigen (vgl. BVerfGE 127, 87 - Rn. 110;
BayVerfGH, Entscheidung vom 7.5.2008 - Vf. 19-VII-06 -,
Juris Rn.121). Die sachlichen Griinde diirften wohl vor
allem Uber die Kriterien von Art. 2 Abs. 1 LV in Verbin-
dung mit Art. 33 Abs. 2 GG zu konkretisieren sein. Denn
danach gelten fiir den Zugang zu einem 6ffentlichen Amt
die Kriterien der Eignung, Befahigung und fachlichen
Leistung (vgl. zu Hochschullehrern: BayVerfGH, Ent-
scheidung vom 7.5.2008 - Vf. 19-VII-06 -, Juris Rn.126;
BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom
3.3.2014 - 1 BvR 3606/13 -, Juris Rn. 15 ff.). Auch nach
Art. 20 Abs. 3 LV ist die Mitwirkung der Hochschule bei
der Erganzung ihres Lehrkorpers in Form eines Vor-
schlagsrechts garantiert. Daraus ergeben sich hier je-
doch keine weitergehenden Anforderungen.

e) Nach § 16 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 LHG ist das Rektorat fir
die Planung der baulichen Entwicklung zustdndig, Gber
die dann der Hochschulrat beschlieRt (§ 20 Abs. 1

(34]

Satz 4 Nr. 2 LHG). Der Senat und die Fakultdten sind hier
nicht beteiligt, obwohl die Planung der baulichen Ent-
wicklung von entscheidender Bedeutung fiir die Hoch-
schule, insbesondere die Fakultaten, ist und auch Wis-
senschaftsrelevanz haben kann. Soweit die bauliche
Entwicklung mit der Einrichtung, Anderung und Aufhe-
bung von Hochschuleinrichtungen zusammenhangt,
kann der Senat mittelbar einen gewissen Einfluss gel-
tend machen, der aber die konkrete bauliche Planung
nicht einschlieBt. Denn er beschlieBt tiber die Einrich-
tung, Anderung oder Aufhebung von Hochschuleinrich-
tungen (§ 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 LHG). Entsprechendes
gilt allerdings auch umgekehrt, weil das Rektorat
Uber die Schaffung der baulichen Voraussetzungen

Einfluss auf die genannten Entscheidungen des Senats
nehmen kann.

f) Nach § 16 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 LHG ist das Rektorat fir
die Aufstellung der Ausstattungsplanezustandig. Hierbei
geht es um die finanzielle Gesamtplanung fiir konkrete
Ausstattungszusagen gegenliber Professoren gemald § 4
8 Abs. 4 LHG. Uber die Grundsitze der Ausstattung be-
schlieBt dann auf Vorschlag des Rektorats der Hoch-
schulrat (§ 20 Abs. 1 Satz 4 Nr. 6 LHG). Der Hochschulrat
soll die Grundsatze der Mittelverteilung und Ausstattung
festlegen und damit Schwerpunkte und Profil der Hoch-
schule bestimmen. Die Detailplanung ist Aufgabe des
Rektorats. Damit handelt es sich zwar, wenn auch in
geringem MaRe, um eine Folgeplanung der ebenfalls
finanziellen Fragen erfassenden Struktur- und Entwick-
lungsplanung. Als Grundlage fur die Ausstattungspla-
nung bedeutender ist jedoch der Haushalts- oder Wirt-
schaftsplan der Hochschule, dessen Entwurf vom Rekto-
rat nach § 16 Abs. 3 Satz 2 Nr. 6 LHG aufzustellen ist. Der
Senat kann zu diesen Entwirfen nur Stellung nehmen (§
19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 LHG). Die Entwiirfe werden vom H
ochschulrat nach § 20 Abs. 1 Satz 4 Nr. 3 LHG beschlos-
sen. Uber den Haushalt der Hochschule entscheidet
dann der Landtag (§ 13 Abs. 1 LHG und §§ 105 und § 1 ff.
LHO). Die Zustandigkeit des Rektorats fur die Zusage
von Ausstattungen gegentber einzelnen Professoren im
Rahmen von Berufungs- und Bleibeverhandlungen ergibt
sich aus dessen Zustdndigkeit fir den Vollzug des Haus-
haltsplans (§ 16 Abs. 3 Satz 2 Nr. 7 LHG). Ausstattungs-
fragen sind wissenschaftsrelevant, weil Forschung und
Lehre auf eine Ausstattung mit Ressourcen angewiesen
sind (vgl. BVerfGE 136, 338 - Juris Rn. 71). Dies gilt auch
flr die Planung der Ausstattung und die Festlegung ihrer
Grundsatze.

(35]

Denn damit werden Vorfestlegungen fiir die konkreten
Ausstattungszusagen im Rahmen von Berufungs- und
Bleibeverhandlungen getroffen (vgl. § 48 Abs. 4 Satz 1
und 2 LHG). Zudem unterliegen Ausstattungszusagen
wegen der nach § 48 Abs. 4 Satz 3 und 4 LHG erforderli-
chen Uberpriifungspflichten dem Vorbehalt der Ausstat-
tungsplanung. Zwar kann der einzelne Professor im
Rahmen von Berufungs- und Bleibeverhandlungen ein
unzureichendes Ausstattungsangebot ablehnen. Ein
Eingriff in seine Wissenschaftsfreiheit an der betreffen-
den Hochschule wird dadurch jedoch nicht ausgeschlos-
sen, weil er dann die Hochschule verlassen muss oder
nicht an sie berufen wird. Uberdies ergibt sich aus dieser
Kompetenz des Rektorats in struktureller Hinsicht ein
wissenschaftsgefahrdendes Potential, weil sie aufgrund
der Angewiesenheit der Wissenschaft auf sachliche,
personelle und finanzielle Ausstattung eine Vorwirkung
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auf das Verhalten der Wissenschaftler, Fakultaten und
Fachgruppen entfalten kann.

g) Nach § 16 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 LHG schlieRt das Rekto-
rat mit dem Land Hochschulvertrage und Zielvereinba-
rungen, die gemaR § 13 Abs. 2 LHG der Finanzierung der
Hochschule dienen. Die Finanzierung der Hochschulen
hat Auswirkungen auf Forschung und Lehre und damit
Relevanz fir Art. 20 Abs. 1 LV. Der Senat darf nach § 19
Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 LHG zum Abschluss dieser Hochschul-
vertrage und Zielvereinbarungen nur eine Stellungnah-
me abgeben. Der Hochschulrat muss dem Abschluss von
Hochschulvertragen zustimmen (§ 20 Abs. 1 Satz 4 Nr. 4

LHG). Der Senat hat damit nur einen schwachen inhaltli-
chen Einfluss auf Hochschulvertrage und die Zielverein-
barungen. Auch sein indirekter Einfluss lber die Zu-
stimmung zum Struktur- und Entwicklungsplan bleibt
gering, schon weil dieser insofern lediglich hinsichtlich
seiner Zielsetzungen zu beachten ist und damit nur eine
begrenzte Steuerungswirkung entfalten kann. Unklar ist
zudem, ob sich die in § 13 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 2 LHG
angeordnete Beachtlichkeit der Zielsetzungen aus den
Struktur- und Entwicklungsplanen nicht nur auf die ab-
zuschlieRenden Zielvereinbarungen, sondern auch auf
den Inhalt der Hochschulvertrdage und die Finanzierung
nach Leistungs- und Belastungskriterien bezieht. Dies
kann hier jedoch dahinstehen, da die Steuerungskraft
der Struktur- und Entwicklungsplane selbst dann
schwach ware.

(36]

h) Das Rektorat ist des Weiteren nach § 16 Abs. 3 Satz 2
Nr. 5 LHG fiir die kontinuierliche Bewertung und Verbes-
serung der Strukturen und Leitungsprozesse durch Ein-
richtung und Nutzung eines Qualitdtsmanagementsys-
tems zustandig. Die Aufgabe hdngt mit der sich aus § 5
Abs. 1 LHG ergebenden Pflicht der Hochschule zusam-
men, ein Qualitdtsmanagementsystem einzurichten. Es
sollen Eigen- und Fremdevaluationen stattfinden (§ 5
Abs. 2 LHG). Zwar missen MaRRnahmen der Qualitatssi-
cherung auf der Ebene der Fakultdten facherspezifisch
ausgeformt werden, insbesondere unter Zustandigkeit
des Dekanats (§ 23 Abs. 3 Satz 6 Nr. 5 LHG). Die Gesamt-
verantwortung fir die Einfihrung, den kontinuierlichen
Betrieb und die Fortentwicklung kommt aber der Hoch-
schulleitung zu. Die Verwendung der Evaluationsergeb-
nisse soll vorrangig dem Ziel der Leistungsoptimierung
dienen. Das folgt auch aus der in § 13 Abs. 9 Satz 1 LHG
verankerten Informationspflicht. FolgemaRnahmen kon-
nen jedoch die Finanzierung der Hochschulen durch das
Land sowie die hochschulinterne Mittelvergabe betref-
fen (vgl. § 13 Abs. 2 und § 16 Abs. 3 Nr. 8 LHG). Fiir die
Konkretisierung der Evaluationsverfahren sowie der
Methoden, Kriterien und Form der Veroffentlichung und

der datenschutzrechtlichen Aspekte bedarf es einer Sat-
zung (§ 5 Abs. 3 Satz 4 LHG). Deren Erlass fallt in die
Zustandigkeit des Senats (§ 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 10 LHG).
MaBnahmen zur Qualitatssicherung und Evaluation sind
auch fur Forschung und Lehre relevant, insbesondere
wegen der Verwendung der Evaluationsergebnisse fiir
die Ressourcenverteilung (vgl. BVerfGE 111, 333 - Juris
Rn. 150 ff.). Fir die Wissenschaft als Bereich autonomer
Verantwortung, der nicht durch bloRe gesellschaftliche
Nitzlichkeits- und politische ZweckmaRigkeitsvorstel-
lungen gepragt sein darf, birgt diese Kompetenz des
Rektorats allerdings nicht nur unerhebliche Gefahren.
Der von ihrer Wahrnehmung moglicherweise ausgeldste
Druck zur Orientierung an extern gesetzten Bewertungs-
kriterien kann zu Fehlentwicklungen fihren. Die fir die
Evaluation benutzten Bewertungskriterien missen hin-
reichenden Raum fiir wissenschaftseigene und fachspe-
zifische Orientierungen belassen. Evaluationskriterien
haben eine gesteigerte Bedeutung, wenn die Verteilung
offentlicher Mittel an die Evaluationsergebnisse ge-
kntpft wird, weil die Hochschulangehorigen auf den
offentlichen Wissenschaftsbetrieb und dessen Ressour-
cen angewiesen sind (BVerfGE 111, 333 - Juris Rn. 150).
[38]

i) Nach § 16 Abs. 3 Satz 2 Nr. 6 LHG ist das Rektorat fiir
die Aufstellung des Entwurfs des Haushaltsvoranschlags
- wenn die Hochschule kameral bucht - oder die Aufstel-
lung des Wirtschaftsplans - wenn die Hochschule gemaR
§ 13 Abs. 4 LHG nach den Grundsdtzen des § 26 LHO
handelsrechtlich wirtschaftet - zustandig. Der Senat ver-
flgt hier lediglich Giber das Recht zur Stellungnahme (§
19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 LHG). Den Entwurf des Haushalts
beschlieRt nach dem Landeshochschulgesetz stattdessen
der Hochschulrat (§ 20 Abs. 1 Satz 4 Nr. 3 LHG). Im
Haushaltsvoranschlag der Hochschule sind der Theorie
nach die von den Fakultadten fiir ihren Bereich erstellten
Anmeldungen aufeinander abzustimmen, zu gewichten
und dabei Prioritaten zu setzen (vgl. Herberger, in: Haug
<Hrsg.>, Das Hochschulrecht in Baden-Wirttemberg, 2.
Aufl. 2009, Rn. 283). Die geplanten Einnahmen und Aus-
gaben der Hochschule werden schlieBlich in den Staats-
haushaltsplan eingestellt, der vom Landtag beschlossen
wird (§ 13 Abs. 1 LHG, §§ 105 und 1 ff. LHO). Dariiber
hinaus ist das Rektorat nach § 16 Abs. 3 Satz 2 Nr. 7 LHG
fir den Vollzug des Haushaltsplans zustandig. Der Senat
wird hier nicht beteiligt. Einen Unterfall des Haushalts-
vollzugs stellt die Zustdndigkeit des Rektorats nach § 16
Abs. 3 Satz 2 Nr. 8 LHG fiir die Verteilung der fir die
Hochschule verfligbaren Stellen und Mittel nach den
Grundsatzen des § 13 Abs. 2 LHG dar. Die Verweisung
auf § 13 Abs. 2 LHG bewirkt, dass die Grundsatze, die fur
die Finanzierung der Hochschulen durch das Land gelten,
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auch bei der internen Mittelverteilung Anwendung fin-
den. Wie bei den Ausstattungsplanen nach Nr. 3 liegt
auch der internen Mittelverteilung das Modell zugrunde,
wonach der Hochschulrat nach § 20 Abs. 1 S. 4 Nr. 6 LHG
Grundsatze festlegt und das Rektorat die Ausfihrung im
Detail vornimmt, wobei die Grenze zwischen Grundsatz
und Detail nicht immer einfach zu ziehen sein dirfte.
Nach & 13 Abs. 2 Satz 7 LHG sind die Grundsatze von §
13 Abs. 2 Satz 1 und 2 LHG auch bei der Zuweisung der
Stellen und Mittel innerhalb der Hochschule anzuwen-
den. Diese haben sich folglich ebenfalls an den Aufga-
ben, den vereinbarten Zielen und den erbrachten Leis-
tungen zu orientieren und die Fortschritte bei der
Durchsetzung der Chancengleichheit von Frauen und
Mannern zu bericksichtigen. Dartiber hinaus sind nach §
13 Abs. 2 Satz 8 LHG Art und Umfang der von den Ein-
richtungen der Hochschule zu erbringenden Leistungen
sowie der Nachweis der wirtschaftlichen Verwendung
der zugewiesenen Stellen und Mittel regelmaRig in Ver-
einbarungen zwischen dem Rektorat und der Leitung der
Einrichtung festzulegen

[39]

und zu Uberprifen. Im Rektorat ist das Rektoratsmitglied
fiir den Bereich Wirtschaft und Personalverwaltung Be-
auftragter fiir den Haushalt nach § 9 LHO und fir die
Aufstellung des Haushaltsentwurfs und seinen Vollzug
zustandig (§ 16 Abs. 2 Satz 3 LHG). Allerdings kénnen
Beschliisse des Rektorats in Haushaltsangelegenheiten
nur mit Zustimmung des Rektors gefasst werden (§ 16
Abs. 2 Satz 4 LHG). Die Hochschule und damit das Rekto-
rat sind nur in begrenztem Umfang an den vom Landtag
beschlossenen Haushaltsplan gebunden, weil den Hoch-
schulen nach § 13 Abs. 3 LHG die dezentrale Finanzver-
antwortung fir den flexiblen und eigenverantwortlichen
Einsatz der im Staatshaushaltsplan ausgebrachten Stel-
len und Mittel nach § 7a LHO Ubertragen worden ist (§
13 Abs. 3 LHG). Eine grundsatzliche rechtliche Bindung
der Hochschule, von der Ausnahmen maoglich sind, be-
steht nur hinsichtlich der Stellenplane und Stellenliber-
sichten (§ 17 Abs. 5 und 6 LHO; Sandberger, LHG, 2. Aufl.
2015, § 13 Rn. 3). Die Ubrigen Ausgaben und Verpflich-
tungsermachtigungen sind dagegen in bestimmten
Grenzen Ubertragbar und deckungsfahig. So koénnen
etwa aus freien Stellen Mittel fir Sachaufwendungen
geschopft werden und umgekehrt (vgl. Umbach, in:
Haug <Hrsg.>, Das Hochschulrecht in Baden-
Wirttemberg, 2. Aufl. 2009, Rn. 479). Grundlegende
okonomische Entscheidungen wie diejenige Uber den
Haushalts- oder Wirtschaftsplan einer Hochschule sind
wegen der Angewiesenheit von Forschung und Lehre auf
die Ausstattung mit Ressourcen in hohem MaRe wissen-
schaftsrelevant. Haushalts- und Budgetentscheidungen

miussen die verfassungsrechtlich in Art. 20 Abs. 1 LV
garantierten Anforderungen an den Schutz der Wissen-
schaftsfreiheit hinreichend beachten. Im Rahmen seines
Gestaltungsspielraums ist der Gesetzgeber zwar nicht
gezwungen, die Wissenschaftsfreiheit allein durch die
Ausgestaltung von Mitwirkungsrechten der Grund-
rechtstrager zu sichern. Er kann auch auf gesetzliche
Vorgaben zur Mittelverwendung zuriickgreifen (BVerfGE
136, 338 - Juris Rn. 71 f.). Fehlen Vorgaben zum Schutz
der Wissenschaftsfreiheit, kann ein Mangel an sachlicher
Beteiligung der Grundrechtstrager allenfalls dann verfas-
sungsrechtlich unbedenklich sein, wenn der Umfang der
vom Rektorat zu vergebenden Mittel gering ist. Zudem
lasst sich eine strukturelle Gefdahrdung der Wissen-
schaftsfreiheit vermeiden, wenn die Ausgaben auf der
Grundlage eines unter Mitwirkung der Wissenschaftler
im Senat erstellten Haushaltsplans erfolgen und eine
Abweichung von der

[40]

Bindung kontrolliert und korrigiert werden kann (vgl.
BVerfGE 136, 338 - Juris Rn. 72 - 74). Die Mitwirkungs-
rechte der Hochschullehrer tiber den Senat hinsichtlich
der Aufstellung des Haushaltsplans sowie seines Vollzugs
und der Verteilung von Stellen und Mittel sind im Lan-
deshochschulgesetz dagegen sehr schwach ausgestaltet.
Ein hochst mittelbarer, praktisch aber kaum relevanter
Einfluss auf die Finanzierung ist allenfalls Gber die mit
einem Zustimmungsrecht des Senats versehenen Struk-
tur- und Entwicklungsplane vorgesehen, da deren Ziel-
setzungen beim Abschluss von Zielvereinbarungen und
wohl auch von Hochschulvertragen zwischen der Hoch-
schule und dem Land beachtet werden sollen (§ 13 Abs.
2 Satz 3 Halbsatz 2 LHG). Fir die beziglich der Hoch-
schule im letztlich entscheidenden Staatshaushalt vorge-
sehenen Ausgaben - vor allem beziiglich Stellen und
Mittel - ergeben sich aus den Struktur- und Entwick-
lungspldnen jedoch keine rechtlich verbindlichen Vorga-
ben (§ 13 Abs. 2 Satz 4 und 5 LHG). Die Zuweisung von
Stellen und Mittel im Haushaltsplan ist nicht rechtlich
zwingend an Zielvereinbarungen gebunden und die Ziel-
vereinbarungen sind auch nicht zwingend deckungs-
gleich mit den Struktur- und Entwicklungsplanen (vgl.
Umbach, in: Haug <Hrsg.>, Das Hochschulrecht in Baden-
Wiirttemberg, 2. Aufl. 2009, Rn. 482 Fn. 274). Abgese-
hen davon darf der Senat an Zielvereinbarungen nur in
Form von Stellungnahmen mitwirken (§ 19 Abs. 1 Satz 2
Nr. 5 LHG), so dass er die Umsetzung oder weitere Kon-
kretisierung der Struktur- und Entwicklungsplane nicht
kontrollieren kann. Die konkrete Zuweisung von Haus-
haltsmitteln fiir die vereinbarten Ziele im Haushaltsplan
sowie die nachfolgende Verteilung der Mittel erfolgen
ebenfalls ohne Mitwirkung des Senats. Hier hat neben
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dem Rektorat allein der Hochschulrat einen bestimmen-
den Einfluss (§ 20 Abs. 1 Satz 4 Nr. 3 und 6 LHG). Dem
Senat stehen nach § 13 Abs. 3 LHG nur Informations-
rechte gegeniliber dem Rektorat zu. Eine Mdoglichkeit zur
Korrektur wissenschaftsinadaquater Ausgaben der
Hochschule steht dem Senat nicht zu. Auf die Verteilung
der Stellen und Mittel nach Leistungskriterien hat der
Senat nur insoweit einen sehr beschrankten Einfluss, als
er durch eine Satzung nach § 5 Abs. 3 Satz 4 LHG abs-
trakte Vorgaben fiir die Evaluationen nach § 5 Abs. 2
und die

[41]

Leistungskontrollmechanismen nach § 13 Abs. 9 LHG
aufstellen kann. Eine Kontrolle und Korrektur der Mittel-
vergabe ist ihm nicht moglich. Die Grundsatze fir die
Ausstattung und fir den wirtschaftlichen und aufgaben-
gerechten Einsatz der Mittel fiir Forschung, Kunstaus-
Gbung, kinstlerische Entwicklungsvorhaben und Lehre
nach leistungs- und belastungsorientierten Kriterien und
nach Evaluationsergebnissen auf der Grundlage von §
13 Abs. 2 LHG beschliel3t vielmehr der Hochschulrat auf
Vorschlag des Rektorats sowie an der Medizinischen
Fakultat auf Vorschlag des Dekanats (§ 20 Abs. 1 Satz 4
Nr. 6 LHG).

j) Fur die Grundstilcks- und Raumverteilung ist das Rek-
torat zustandig (§ 16 Abs. 3 Satz 2 Nr. 9 LHG). Die Vertei-
lung richtet sich ,,nach den Grundsatzen des § 13 Abs. 2
LHG”. Auch diese Ressourcenverteilung kann Wissen-
schaftsrelevanz entfalten. Eine Beteiligung des Senats ist
grundsatzlich nicht vorgesehen. Insoweit kann auf die
Ausfiihrungen zur Verteilung von Stellen und Mitteln
verwiesen werden. Allein soweit die Einrichtung, Ande-
rung und Aufhebung von Studiengdngen oder Hochschu-
leinrichtungen Auswirkungen auf die Grundstiicks- und
Raumverteilung haben kann, ist Uber die diesbeziglich
nach § 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 LHG erforderliche Be-
schlussfassung eine mittelbare Mitwirkung der Grund-
rechtstrager gegeben. Allerdings ist auch diese Mitwir-
kungsmoglichkeit nur begrenzt wirksam. So kann eine
solche Beschlussfassung des Senats auch unterbleiben,
wenn bereits absehbar ist, dass nicht ohne Weiteres
Raume fir den neuen Studiengang oder die neue Ein-
richtung zur Verfligung stehen, und der Senat den Kon-
flikt mit dem Rektorat scheut.

k) Auch das Korperschaftsvermégen verwaltet das Rek-
torat nach § 16 Abs. 3 Satz 2 Nr. 10 LHG allein, wobei
bestimmte grundlegende Entscheidungen der Zustim-
mung des Hochschulrates bedirfen (§ 14 Abs. 3 LHG).
Die Verwendung dieses Vermdgens richtet sich - soweit
es auf Zuwendungen Dritter beruht - nach dem von die-
sem bestimmten Zweck (§ 14 und § 13 Abs. 6 und 7
LHG). Fehlt es an einem solchen, bestimmt die Hoch-

schule - also das Rektorat - liber die Verwendung der
Mittel. Dies kann Wissenschaftsrelevanz haben.

[) Nach § 16 Abs. 3 Satz 2 Nr. 11 bis 14 LHG ist das Rekto-
rat flr die Festsetzung von Leistungsbeziigen nach § 38
Abs. 1 Nr. 1 LBesGBW aus Anlass von Berufungs- und
Bleibeverhandlungen, nach § 38 Abs. 1 Nr. 2 LBesGBW
fur besondere

(42]

Leistungen in Forschung, Lehre, Kunst, Weiterbildung
und Nachwuchsférderung, nach § 38 Abs. 1 Nr. 3 LBes-
GBW fir die Wahrnehmung von sonstigen Funktionen
oder besonderen Aufgaben im Rahmen der Hochschul-
selbstverwaltung (soweit hierflr nicht nach § 20 Abs. 9
Satz 3 Nr. 2 LHG der Hochschulrat zustdndig ist) sowie
fir die Festsetzung von Forschungs- und Lehrzulagen
nach § 60 LBesGBW zustandig. Nach § 38 Abs. 10 LBes-
GBW sind die weiteren Einzelheiten fiir Leistungsbeziige,
etwa zum Vergabeverfahren und zu den Vergabekrite-
rien, vom Wissenschaftsministerium durch Rechtsver-
ordnung zu regeln. Entsprechendes gilt nach § 60 Abs. 3
LBesGBW fiir Forschungs- und Lehrzulagen. Bei der
Vergabe von Besoldungsanteilen handelt es sich zu-
nachst um eine staatliche Aufgabe, die nach beamten-
und dienstrechtlichen Vorgaben zu treffen ist und bei
der auch Art. 33 Abs. 5 GG zu beachten ist (vgl. BVerfGE
130, 263). Die Zustandigkeit, das Verfahren und die Kri-
terien fir die Vergabe von Leistungszulagen sowie For-
schungs- und Lehrzulagen sind in der Leistungsbezige-
verordnung (LBVO) vom 14. Januar 2005 (GBI. S. 125),
zuletzt geandert durch Art. 3 des Gesetzes vom
16.12.2014 (GBI. S. 770, 771), geregelt. Nach & 9 LBVO
wird das Rektorat (oder der Vorstand des KIT) ermach-
tigt, das weitere Verfahren der Vergabe zu regeln. So-
weit sich hieraus wissenschaftsrelevante Entscheidungs-
befugnisse des Rektorats ergeben, lieRen sich diese je-
denfalls nicht durch eine Beteiligung des Senats kom-
pensieren. Denn eine unmittelbare Entscheidung des
Senats Uber die Vergabe solcher Leistungsbeziige und
Zulagen ware mangels der fir diese Entscheidung erfor-
derlichen Distanz nicht geeignet, der Wissenschaftsfrei-
heit zu dienen (vgl. BVerfGE 127, 87 - Juris Rn. 113).

m) SchlieBlich ist der Rektor nach § 17 Abs. 6 LHG dafir
zustandig, Uber die Dekane (dazu § 24 Abs. 2 LHG) da-
rauf hin zu wirken, dass die Hochschullehrer sowie sons-
tige zur Lehre verpflichteten Personen ihre Lehr- und
Prifungsverpflichtungen ordnungsgemald erfillen. Thm
steht insoweit gegeniiber dem Dekan ein Aufsichts- und
Weisungsrecht zu. Die Lehre gehort zu den dienstlichen
Pflichten der Hochschulprofessoren. Die Lehre dient
auch den von Art. 11 Abs. 1 LV und Art. 2 Abs. 1 LV in
Verbindung mit Art. 12 Abs. 1 GG geschitzten Belangen.
Daher sind diesbeziigliche Einschrankungen der Wissen-
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schaftsfreiheit im Grundsatz zulassig. Anordnungen hin-
sichtlich der vom Hochschullehrer zu haltenden Lehrver-
anstaltungen

[43]

mussen jedoch sein Grundrecht auf Freiheit von For-
schung und Lehre beachten, dessen inhaltlicher Bezugs-
punkt durch sein konkret funktionelles Amt bestimmt
wird (vgl. BVerfGE 126, 1 - Juris Rn. 56 f.). Trotz der da-
mit gegebenen Wissenschaftsrelevanz der Aufsicht tGber
die Lehr- und Prifungspflichten ist eine fehlende Beteili-
gung des Senats an der Ausibung der zunachst vor allem
staatlichen Aufgabe des Rektors und Dekans nicht zu
beanstanden. Denn Gefdahrdungen der Wissenschafts-
freiheit durch entsprechende Anordnungen koénnen
durch gerichtlichen Rechtschutz der betroffenen Grund-
rechtstrager hinreichend effektiv vermieden werden.

2.

Den erheblichen wissenschaftsrelevanten Befugnissen
des Rektorats stehen keine hinreichenden prozessualen
Mitwirkungs- oder Sachentscheidungsbefugnisse des
Senats gegeniiber. Damit sind diese Mitwirkungsrechte
nicht in der Lage, die starke Vorrangstellung des Rekto-
rats, nicht zuletzt bei der Verteilung von Personal-, Sach-
und Finanzmitteln, in einem Art. 20 Abs. 1 LV geniigen-
den MaRe zu kompensieren. Der Senat entscheidet nach
§ 19 Abs. 1 Satz 1 LHG in Angelegenheiten von For-
schung, Kunstausiibung, kiinstlerischen Entwicklungs-
vorhaben, Lehre, Studium, dualer Ausbildung und Wei-
terbildung, soweit diese nicht durch Gesetz einem ande-
ren zentralen Organ, den Fakultdten oder Studienaka-
demien zugewiesen sind. Seine wichtigsten Befugnisse
sind in § 19 Abs. 1 Satz 2 LHG benannt. Der Senat ist das
zentrale Selbstverwaltungsorgan der Hochschule (,Ver-
tretung der Lehrenden und Lernenden”, LT-Drs.
15/4684, S. 186), die nach § 8 Abs. 1 Satz 1 LHG zugleich
mitgliedschaftlich verfasste rechtsfahige Korperschaft
des offentlichen Rechts und staatliche Einrichtung ist.

a) Eine wichtige Befugnis des Senats ergibt sich aus § 19
Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 LHG. Danach beschlieRt er im Zu-
sammenhang mit der Einrichtung, Anderung und Aufhe-
bung von Studiengdngen, Hochschuleinrichtungen,
Fachgruppen sowie gemeinsamen Einrichtungen und
Kommissionen im Sinne von § 15 Abs. 6 LHG. Ferner
beschliellt der Senat nach § 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 LHG
Uber die Festsetzung von Zulassungszahlen. Diese Ent-
scheidungsbefugnis betrifft wichtige wissenschaftsrele-
vante Bereiche, die die Strukturen von Forschung und
Lehre im Groben steuern.

[45]

Nach § 19 Abs. 3 Satz 1 LHG kann ein Viertel der Se-
natsmitglieder in allen Angelegenheiten, die in die Zu-
standigkeit des Senats fallen, verlangen, dass das Rekto-

rat den Senat unterrichtet. Mit dieser Auskunftsmog-
lichkeit kann eine qualifizierte Minderheit im Senat ei-
nen allgemeinen Sachverhalt in ,gréBeren Zusammen-
hangen” klaren lassen. Das Quorum soll das Rektorat vor
einer Vielzahl solcher Anfragen schiitzen (so LT-Drs.
15/4684, S. 190). Daruber hinaus kann nach § 19 Abs. 3
Satz 2 LHG jedes Mitglied des Senats an das Rektorat
schriftliche, elektronische oder in einer Sitzung mindli-
che Anfragen (liber einzelne Angelegenheiten im Sinne
von Satz 1 richten, die binnen angemessener Frist zu
beantworten sind. Das Ndhere regelt die Grundordnung.
Fir die Transparenz hinsichtlich der Drittmittelforschung
gelten nach § 41a LHG Sonderregeln. Im Ubrigen ist bei
der Auskunft der Datenschutz zu beachten (§ 19 Abs. 3
Satz 4 LHG). Einen effektiven Ausgleich fiir fehlende
Mitwirkungsbefugnisse  bei  wissenschaftsrelevanten
Zustandigkeiten des Rektorats vermoégen diese Aus-
kunftsrechte nicht zu leisten. Denn sie beziehen sich nur
auf die Angelegenheiten, die ohnehin in die Zustandig-
keit des Senats fallen. Selbst wenn sie daruber hinaus
greifend zu verstehen waren, wiirde es an sachlichen
Mitwirkungsbefugnissen fehlen, um aus den gewonne-
nen Informationen Konsequenzen ziehen zu konnen.
Allein in personeller Hinsicht kénnte der Senat - durch
die Wahl oder einen Vorschlag zur Amtsbeendigung
eines hauptamtlichen Rektoratsmitglieds nach § 18 Abs.
5 LHG - aktiv werden. Auch die in § 19 Abs. 1 Satz 2 Nr.
13 bis 15 LHG enthaltene Zustandigkeit des Senats, den
Jahresbericht des Rektors nach § 16 Abs. 6 Satz 2 und 3
LHG in gemeinsamer Sitzung mit dem Hochschulrat so-
wie Zwischen- und Jahresberichte zur Gleichstellung zu
erortern, kann fehlende Mitentscheidungsbefugnisse
nicht kompensieren.

c) Die Tagesordnung wird grundsatzlich vom Rektor als
Vorsitzendem des Senats aufgestellt. Nach dem durch
das 3. HRAG eingefiigten § 19 Abs. 1 Satz 3 LHG kann
jedoch auch ein Viertel der Senatsmitglieder einen Ver-
handlungsgegenstand auf die Tagesordnung setzen. Dies
beférdert zwar die Diskussion und Kooperation zwischen
Rektorat und Senat, kann jedoch fehlende Mitwirkungs-
rechte allenfalls unzureichend kompensieren. Gleiches
gilt fur die nun gegebene Mdglichkeit, durch die Grund-
ord-

(46]

nung zu bestimmen, dass der Senat einen Sprecher
wahlt und dass im Senat vertretene Gruppen Sprecher
wahlen (§ 19 Abs. 1 Satz 4 LHG). Dies dient lediglich der
Forderung der Kooperation zwischen Rektorat und Se-
natsmitgliedern auch auBerhalb von Sitzungen (LT-Drs.
15/4684, S. 189).
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3.

Aus dem Umstand, dass das Rektorat nicht nur mono-
kratisch, sondern zugleich kollegial ausgestaltet ist,
ergibt sich kein hinreichender Schutz der Wissen-
schaftsadaquanz seiner Entscheidungen.

a) Das Rektorat besteht nach § 16 Abs. 1 LHG aus dem
Rektor als Leiter des Rektorats, einem Rektoratsmitglied
flr den Bereich Wirtschaft und Personalverwaltung so-
wie aus weiteren hauptamtlichen Rektoratsmitgliedern,
soweit die Grundordnung dies bestimmt. Der Rektor und
das fur den Bereich Wirtschaft und Personalverwaltung
zustandige Rektoratsmitglied missen keine Mitglieder
der Hochschule sein (§ 17 Abs. 3 und 5 LHG). Erganzend
kann die Grundordnung nach § 16 Abs. 1 Satz 3 LHG
bestimmen, dass dem Rektorat bis zu vier nebenamtli-
che Rektoratsmitglieder angehoren, die aus der Gruppe
der der Hochschule angehérenden hauptberuflichen
Professoren stammen und vom Senat auf Vorschlag des
Rektors mit der Mehrheit der Senatsmitglieder gewahlt
werden (§ 17 Abs. 6 LHG). Anders als bei den hauptamt-
lichen Rektoratsmitgliedern muss nach § 18 Abs. 6 LHG
in der Fassung des 3. HRAG der Hochschulrat der Wahl
der nebenamtlichen Rektoratsmitglieder nicht zustim-
men. Der Senat kann diese auf Vorschlag des Rektors mit
einer Mehrheit von zwei Dritteln seiner Mitglieder ab-
wahlen (§ 18 Abs. 6 Satz 5 LHG). lhre Amtszeit betragt
die Halfte der Amtszeit der hauptamtlichen Rektorats-
mitglieder (vgl. § 18 Abs. 6 Satz 2 und § 17 Abs. 2 LHG),
so dass innerhalb der Amtszeit der hauptamtlichen Rek-
toratsmitglieder eine Neuwahl und damit eine Verdnde-
rung der Rektoratsbesetzung moglich ist.

b) Damit hat der Senat Uber die Gestaltung der Grund-
ordnung nur theoretisch die Mdglichkeit, das Rektorat
mehrheitlich mit Hochschullehrern auszustatten, die das
Vertrauen der Hochschullehrer im Senat genieBen, um
dadurch gewisse strukturelle Gefahrdungen der Wissen-
schaftsfreiheit durch das Rektorat insgesamt zu vermei-
den. Denn es ist nicht rechtlich gesichert, dass die Hoch-
schullehrer im Senat (iber die fiir die Wahl erforderliche
Mehrheit der Mitglieder sowie die fir die Abwahl erfor-

[47]

derliche Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder ver-
fligen. Darliber hinaus kann der Senat ein nebenamtli-
ches Rektoratsmitglied nicht ohne Mitwirkung des Rek-
tors abwahlen. Die Abwahl setzt einen entsprechenden
Vorschlag des Rektors voraus. Hinsichtlich der fiir die
Wahlen erforderlichen Mehrheit im Senat gilt zwar nicht
§ 10 Abs. 3 LHG, der flir unmittelbar die Forschung und B
erufungen betreffende Fragen eine Hochschullehrer-
mehrheit vorschreibt. Jedoch kann der Senat in der
Grundordnung seine Zusammensetzung so festlegen,
dass die Gruppe der durch Wahl bestimmten Hochschul-

lehrer immer (iber die Mehrheit im Senat verfiigt (vgl. §
19 Abs. 2 Nr. 2 LHG). Die Obergrenze von 20 WahImit-
gliedern im Senat wurde durch das 3. HRAG gestrichen.
Dabei ist jedoch zu beachten, dass im Senat gemal} § 10
Abs. 1 LHG neben den Hochschullehrern auch andere
Gruppen durch Gewahlte vertreten sind, namlich die
Akademischen Mitarbeiter, die Studierenden sowie die
sonstigen Mitarbeiter. Darliber hinaus gehoéren dem
Senat nach § 19 Abs. 2 Nr. 1 LHG kraft Amtes die Rekto-
ratsmitglieder, die Dekane, die Gleichstellungsbeauftra-
ge der Hochschule, an Padagogischen Hochschulen der
Beauftragte flr schulpraktische Ausbildung, an der
DHBW die Vorsitzenden und stellvertretenden Vorsit-
zenden der Fachkommissionen und mit beratender
Stimme der Leitende Arztliche Direktor und der Kauf-
mannische Direktor an, wenn das Universitatsklinikum
beriihrt ist. Eine Anderung der Grundordnung, die den
gewahlten Vertretern der Hochschullehrer im Senat dort
eine Mehrheit verschaffen wollte, miisste noch von ei-
nem Senat beschlossen werden, in dem sich neben den
genannten Amtsmitgliedern hoéchstens 20 gewahlte Se-
natsvertreter befinden, die aus allen Gruppen der Hoch-
schule stammen. Es erscheint nicht wahrscheinlich und
ist jedenfalls nicht rechtlich gesichert, dass ein solcher
Senat die Grundordnung dergestalt andert, dass die
gewdhlten Vertreter der Hochschullehrer immer die
Mehrheit der Mitglieder oder gar die fir eine Abwahl
notwendige Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder
im Senat erreichen kdénnen. Denn dann missten die
anderen Gruppen im Senat ihrer Selbstentmachtung
zustimmen. Bei der Bestimmung der Mehrheitsverhalt-
nisse im Senat konnen jedenfalls die Rektoratsmitglieder
und die Dekane, selbst wenn sie Hochschullehrer an
dieser Hochschule sind, aufgrund des Reprasentations-
prinzips und ihrer Funktion nicht zu den Vertretern der

Hochschullehrer im Senat gezahlt werden (vgl.
obenkE. I 2.c).
(48]

c) Dariber hinaus wiére selbst dann, wenn die Hoch-
schullehrer im Senat selbstbestimmend das Rektorat mit
nebenamtlichen Mitgliedern ausstatten konnten, die
durchgehend vom Vertrauen der Hochschullehrer im
Senat getragen werden, die Kontrolle der Arbeit des
Rektorats durch die nebenamtlichen Rektoratsmitglieder
nicht hinreichend effektiv. So bestimmt der Rektor nach
§ 16 Abs. 2 Satz 3 LHG die Richtlinien der Aufgabenerle-
digung im Rektorat. In Haushaltsangelegenheiten kon-
nen Beschllisse nur mit seiner Zustimmung gefasst wer-
den (§ 16 Abs. 2 Satz 4 LHG). Auch dem hauptamtlichen
Mitglied fir den Bereich Wirtschaft und Personalfragen
kommen wichtige wissenschaftsrelevante Kompetenzen
zu (vgl. § 16 Abs. 2 Satz 3 LHG und § 9 LHO). Vor allem
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handelt es sich bei den nebenamtlichen Rektoratsmit-
gliedern um eine relativ kleine Zahl an Hochschullehrern,
welche die Meinungspluralitdt der Hochschullehrer im
Senat nicht ersetzen kann, zumal sie in ihrer Funktion als
Rektoratsmitglieder handeln und folglich eine andere
Perspektive einnehmen. Zudem ist eine Abberufung der
nebenamtlichen Mitglieder ohne Zustimmung des Rek-
tors erst nach Ende ihrer Amtszeit moglich.

4,

Die gebotene Teilhabe der Grundrechtstrager an wissen-
schaftsrelevanten Entscheidungen muss - als Ausdruck
der oben dargestellten verfassungsrechtlichen MaRstabe
- durch ein entsprechendes Gesamtgefiige der Hoch-
schulorganisation gesichert sein. Das Verhaltnis von
Senat und Rektorat ist auch deshalb im Lichte dieses
Gesamtgefiliges zu wiirdigen. Bedeutung erlangen dabei
auch jene Organe und Strukturen, die zwar das Rektorat
ansprechen und gegebenenfalls auch starken, aber nicht
den Senat einbeziehen. Folglich gilt es zu beriicksichti-
gen, dass (a) die Hochschulverfassung mit dem Hoch-
schulrat ein weiteres Organ mit Entscheidungsbefugnis-
sen kennt, das in engem Austausch mit dem Rektorat
steht, aber kaum in Kontakt mit dem Senat tritt, und
dass (b) die starke Stellung des Rektorats — vor allem
hinsichtlich der Verteilung von Personal-, Sach- und Fi-
nanzmitteln — mit einer Zentralisierung der Hochschul-
organisation einhergeht, die im Gegenzug weniger Raum
fir eine Teilhabe der Grundrechtstrager auf dezentraler
Ebene, das heillit in den Fakultdten und sonstigen Ein-
richtungen lasst.

a) Die Regelungen lber den Hochschulrat in § 20 LHG
wurden vom Beschwerdefiihrer nicht angegriffen. Daher
kann dahingestellt bleiben, ob die Entscheidungsbefug-
nisse des Hochschulrats sowie seine Kreation fir sich
genommen Art. 20 LV sowie

[49]

dem Prinzip der demokratischen Legitimation (Art. 25
Abs. 1 Satz 2 LV) entsprechen. Bei der Bewertung des
vom Gesetzgeber geschaffenen Gesamtgefiiges sind
gleichwohl die Befugnisse des Hochschulrats sowie der
Umstand zu beriicksichtigen, dass durch ihn mittelbar
auch die Stellung des Rektorats - insbesondere bei der
Verteilung von Personal-, Sach- und Finanzmitteln (§ 16
Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 bis 3 und 6 bis 10 LHG) - gestarkt wird
und dass die Grundrechtstrager durch den Hochschulrat
keinen Einfluss auf solche Sachentscheidungen nehmen
kénnen.

aa) Aufgrund von § 20 Abs. 1 Satz 1 und 2 LHG begleitet
der Hochschulrat die Hochschule, nimmt Verantwortung
in strategischer Hinsicht wahr, entscheidet (ber die
Struktur- und Entwicklungsplanung und schlagt MaR-
nahmen vor, die der Profilbildung und der Erhéhung der

Leistungs- und Wettbewerbsfahigkeit dienen. Er ist
maRgeblich an der Kandidatensuche und der Wahl der
hauptamtlichen Rektoratsmitglieder beteiligt und beauf-
sichtigt die Geschaftsfiihrung des Rektorats. Nach § 20
Abs. 1 Satz 4 Nr. 2 bis 8 LHG hat er zudem wichtige Be-
fugnisse, welche die Festlegung von Grundsatzen in fi-
nanzieller Hinsicht sowie fir die Verteilung von Personal,
Sachen und Mitteln festlegen. Der Hochschulrat be-
schlieBt Giber die Struktur- und Entwicklungsplane, Gber
die Planung der baulichen Entwicklung sowie Uber den
Entwurf des Haushaltsvoranschlags oder Wirtschafts-
plans. Er stimmt dem Abschluss von Hochschulvertragen
und Vereinbarungen gemaR § 7 Abs. 2 des Universitats-
klinika-Gesetzes sowie der Griindung von Unternehmen
und Beteiligung an Unternehmen zu. Der Hochschulrat
beschlieRt auf Vorschlag des Rektorats (ber die
Grundsatze fiur die Ausstattung und fir den wirtschaftli-
chen und aufgabengerechten Einsatz der Mittel fiir For-
schung, Kunstausibung, kiinstlerische Entwicklungsvor-
haben und Lehre nach leistungs- und belastungsorien-
tierten Kriterien und nach Evaluationsergebnissen auf
der Grundlage von § 13 Abs. 2 LHG; soweit die Medizini-
sche Fakultat betroffen ist, erfolgt der Vorschlag durch
deren Dekan. Ferner stellt er den Jahresabschluss bei
einer Wirtschaftsfiihrung nach den Grundsatzen des §
26 LHG fest. Schlieflich stimmt er hochschuliibergrei-
fenden Kooperationen von besonderer Reichweite zu.
Mit diesen Kompetenzen trifft der Hochschulrat wesent-
liche wissenschaftsrelevante Entscheidungen, ohne dass
der Senat hierauf Einfluss nehmen kénnte. Auch werden
die Mitglieder des Senats nicht Uber die Sitzungen des in
der Regel nichtoffentlich

(50]

tagenden Hochschulrates informiert, tGber dessen Sit-
zungstermine, Tagesordnungen und wesentliche Be-
schliisse sie sich zwar aus hochschulinternen Veroffentli-
chungen selbst unterrichten kénnen, von dessen Mei-
nungsbildung und Entscheidungsfindung sie aber kaum
Kenntnis erhalten (§ 20 Abs. 6 LHG). Die Ausnahme ge-
meinsamer Sitzungen beschrankt sich auf die von beiden
Organen vorzunehmende Wahl der hauptamtlichen Rek-
toratsmitglieder sowie die Erorterung des vom Rektor
vorzustellenden Jahresberichts. Der Hochschulrat steht
hingegen in engem Austausch mit dem Rektorat, auf
dessen Handeln er zwar einerseits Einfluss nimmt, auf
dessen Vorarbeiten und Informationen er aber anderer-
seits auch angewiesen ist. So bereitet das Rektorat wich-
tige Entscheidungen des Hochschulrates durch eigene
Entwirfe vor, die damit die Grundlage der Willensbil-
dung und Beschlussfassung des Hochschulrates bilden.
Insbesondere kann das Rektorat auf diese Weise Einfluss
nehmen auf den Beschluss Gber den Entwurf des Haus-
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haltsvoranschlags oder des Wirtschaftsplans, den Be-
schluss Uber die Planung der baulichen Entwicklung oder
die Beschliisse lber die Grundsatze fiir die Ausstattung
und flir den wirtschaftlichen und aufgabengerechten
Einsatz der Mittel fiir Forschung, Kunstausiibung, kiinst-
lerische Entwicklungsvorhaben und Lehre. Zudem be-
zieht der — vollstandig oder zumindest iberwiegend mit
Hochschulexternen besetzte, (iberdies ehrenamtlich
tatige — Hochschulrat seine Informationen uber die
Hochschule im Wesentlichen vom Rektorat, das ihm
regelmalig Bericht erstattet (§ 20 Abs. 2 Satz 1 LHG) und
an seinen Sitzungen beratend teilnimmt (§ 20 Abs. 6 Satz
8 LHG). Auswahl und Darstellung des entscheidungser-
heblichen Sachstandes liegen daher in erheblichem Um-
fang in der Hand des Rektorats. Der Hochschulrat ist
hierdurch nicht gehindert, sich selbst ein Bild von den
Entwicklungen innerhalb der Hochschule zu machen und
verfligt auch Uber die zugehorigen Informationsrechte (§
20 Abs. 2 Satz 2 und 3 LHG). Gleichwohl wird er die Viel-
falt und Vielgestalt einer Hochschule - insbesondere im
Spezialfall der besonders komplexen Volluniversitat -
nicht ohne die Mithilfe des Rektorats erfassen kénnen.
Hochschulrat und Rektorat stehen mithin in einem en-
gen, notwendig kooperativen Austauschverhiltnis. Zwi-
schen Hochschulrat und Senat bestehen indessen nur
wenige institutionelle Verknipfungen. Das Rektorat
gewinnt hierdurch auch im Verhaltnis zum Senat erheb-
lich an hochschulpolitischem Gewicht.

(51]

bb) Die Hochschullehrer kénnen auch nicht tber die
Zusammensetzung des Hochschulrates Einfluss auf die
Entscheidungen des Hochschulrates nehmen. Nach § 20
Abs. 3 LHG besteht der Hochschulrat aus mindestens
sechs und hoéchstens zwolf Mitgliedern. Dabei muss es
sich nach dem gesetzlichen Regelmodell grundsatzlich
um externe Mitglieder handeln, das heiBt, sie dirfen
keine Mitglieder der Hochschule sein (vgl. LT-Drs.
15/4684, S. 193). Nach § 20 Abs. 5 Satz 3 LHG kann die
Grundordnung abweichend hiervon regeln, dass dem
Hochschulrat auch interne Mitglieder angehéren. In
diesem Fall miissen die externen Mitglieder jedoch die
Mehrheit und den Vorsitz im Hochschulrat stellen. Damit
werden die Entscheidungen des Hochschulrates jeden-
falls nicht durch Trager des Grundrechts aus Art. 20 Abs.
1 LV, sondern durch Externe gepragt, die sich nicht pri-
mar an den Gruppeninteressen der Hochschulmitglieder
orientieren. Im Ubrigen sind auch interne Mitglieder im
Hochschulrat nicht Vertreter des Senats oder der Ge-
samtheit der Hochschullehrer. Auch fir sie gilt § 20 Abs.
4 Satz 8 LHG, nach dem der Hochschulrat aus Person-
lichkeiten bestehen soll, die zur Gewahrleistung einer
Perspektivenvielfalt unterschiedlichen Bereichen des

gesellschaftlichen Lebens angehdren, mit dem Hoch-
schulwesen vertraut sind und in Bereichen der Wissen-
schaft, Kunst, Wirtschaft und beruflichen Praxis tatig
sind oder waren, die fiir die Aufgaben der Hochschule
relevant sind. Interne Mitglieder werden damit ebenfalls
als Personlichkeit, nicht als Interessenvertreter gewahlt.
Folgerichtig ist eine Riickbindung ihres Handelns an die
Universitatsoffentlichkeit weder gefordert noch Gblich.
cc) SchlieBlich sind auch die Regelungen (ber die Wahl
und Abwahl der Mitglieder des Hochschulrates nicht
geeignet, den Hochschullehrern im Senat Einfluss auf die
Tatigkeit der Hochschulrate zu verleihen oder zu ge-
wahrleisten, dass diese eine Wissenschaftsgefahrdung
durch das Rektorat verhindern. Zwar kann der Hoch-
schulrat nicht (mehr) gegen den Willen des Senats be-
stellt werden. Diese Anderung beruht auf dem 3. HRAG,
das den Hochschulratsmitgliedern eine , doppelte Legi-
timation” - vom Staat und den Mitgliedern der Hoch-
schule - verleihen wollte (vgl. LT-Drs. 15/4684, S. 193).
Zur Auswahl der Mitglieder des Hoch-

[52]

schulrates wird nach § 20 Abs. 4 LHG eine Findungs-
kommission gebildet, die aus Senatsvertretern, die nicht
dem Rektorat angehoéren, und Vertretern des Wissen-
schaftsministeriums mit je gleichem Stimmenanteil be-
steht. Die Findungskommission stellt mit Zweidrittel-
mehrheit eine Liste von Hochschulratsmitgliedern auf.
Kommt die erforderliche Mehrheit nicht zu Stande, un-
terbreiten die Ausschussmitglieder des Senats und des
Wissenschaftsministeriums fir je die Halfte der Mitglie-
der eigene Vorschlage. Die Liste bedarf insgesamt der
Bestdtigung des Senats mit Stimmenmehrheit. Dieses
Verfahren eroffnet zwar nicht dem Senat, aber doch
immerhin den von ihm benannten Kommissionsmitglie-
dern die Moglichkeit, fur die Halfte der Hochschulrats-
mitglieder eigene Personalvorschlage zu unterbreiten.
Und sie verleiht dem Senat eine Vetoposition, mit der er
zwar nicht speziell die Wahl einzelner Hochschulratsmit-
glieder, aber doch jene des ganzen Kollegiums verhin-
dern kann. Dennoch gewahrleisten die Regelungen lber
die Wahl der Hochschulrdte nicht, dass die in die Fin-
dungskommission entsandten Senatsmitglieder sowie
die Bestatigung der Vorschlagsliste durch den Senat von
einer aus den Hochschullehrern im Senat gebildeten
Mehrheit getragen werden kénnen. Damit haben die
Hochschullehrer im Senat keinen solchen Einfluss auf die
Wahl der Hochschulradte, der geeignet ware, den Hoch-
schulrat als eine Mitwirkungsmoglichkeit der Hochschul-
lehrer im Senat anzusehen. Das Vorhandensein eines
hinreichenden Einflusses wiirde zumindest vorausset-
zen, dass die Hochschullehrer Giber eine Mehrheit im
Senat die Wahl einzelner Hochschulratsmitglieder ver-
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hindern kénnen, welche das Vertrauen dieser Mehrheit
nicht geniellen. Dies gilt unabhangig von der Frage, ob
die Regelungen (iber die Wahl des Hochschulrates fiir
sich genommen verfassungskonform sind. Fiir die An-
nahme eines hinreichend effektiven Einflusses der Hoch-
schullehrer im Senat auf die Tatigkeit des Hochschulra-
tes unzureichend sind weiter die Regelungen (ber die
Abwahl von Hochschulratsmitgliedern. Von einem hin-
reichenden Kontrollinstrument kénnte jedenfalls nur
ausgegangen werden, wenn die Hochschullehrer im
Senat die ausschlaggebende Moglichkeit hatten, selbst-
bestimmt ein Hochschulratsmitglied abzuwahlen. Dies
ist jedoch nicht der Fall. Die Moglichkeit der Abberufung
von Hochschulratsmitgliedern wurde durch das 3. HRAG
eingefiihrt, um ,Aufgaben und Zustdndigkeiten klarer
zuzuordnen und auch Verantwortlichkeiten transparent
zu machen” (LT-Drs. 15/4684, S. 194). Nach § 20 Abs. 4
Satz 9 bis 11

(53]

LHG kann ein Mitglied des Hochschulrates vom Wissen-
schaftsminister abberufen werden, wenn es das Ver-
trauen des Landes oder des Senats verloren hat. Fir die
Abberufung bedarf es jedoch der Einigkeit zwischen
Senat und Wissenschaftsminister (vgl. § 20 Abs. 4 Satz 9
bis 11 LHG; LT-Drs. 15/4684, S. 194). Der Beschluss des
Senats, ein Hochschulratsmitglied zur Abberufung vorzu-
schlagen, bedarf der Mehrheit von zwei Dritteln der
Mitglieder. Sodann ,kann“ der Wissenschaftsminister
dem Vorschlag des Senats folgen. Beabsichtigt seiner-
seits der Wissenschaftsminister, ein Hochschulratsmit-
glied abzuberufen, bedarf er dazu des Einvernehmens
des Senats. Auch hier gilt die Zweidrittelmehrheit im
Senat, die dem Schutz der Hochschulratsmitglieder vor
,Willkir” dient (vgl. LT-Drs. 15/4684, S. 194). Damit
kénnen die Hochschullehrer im Senat ein Hochschul-
ratsmitglied nicht selbstbestimmt abwahlen. Hierfir
bedarf es der Zustimmung des Wissenschaftsministers.
Darliber hinaus kénnen sie die fiir die Abwahl geforderte
Zweidrittelmehrheit nur mit Unterstiitzung anderer Mit-
gliedergruppen erreichen. Die Zweidrittelmehrheit der
Hochschullehrer im Senat ist gesetzlich nicht vorge-
schrieben und diirfte von den Hochschullehrern selbst
durch eine Anderung der Grundordnung kaum zu errei-
chen sein (vgl. oben E. II. 3. b).

b) Auf dezentraler Ebene - also auf der Ebene der Fakul-
taten oder sonstigen Einrichtungen - finden sich keine
gleichermallen weitreichenden Befugnisse wie auf der
zentralen Ebene der Hochschule. Die wesentlichen Ent-
scheidungen (ber die Verteilung von Personal-, Sach-
und Finanzmitteln werden zentral vom Hochschulrat und
vom Rektorat getroffen oder jedenfalls malRgeblich vor-
gezeichnet. Die starke Zentralisierung der Hochschule

lasst damit von vornherein nur wenig Raum fiir eine
Teilhabe der Hochschullehrer auf dezentraler Ebene,
was ihrer - wie dargestellt - schwachen Partizipation auf
Hochschulebene grofRere Bedeutung verleiht. Dabei
kann hier dahin gestellt bleiben, ob die Hochschullehrer
auf dezentraler Ebene in Ansehung der §§ 22 ff. LHG
gegenlber dem Leitungsorgan Dekanat Uber ausrei-
chend effektive Mitspracherechte verfligen.

5.

SchlieBlich verfligen die Vertreter der Hochschullehrer
im Senat nach § 18 Abs. 1 bis 3 und Abs. 5 Satz 1 bis 4
LHG auch nicht lber effektive Mitwirkungsrechte bei der
Kreation und Abberufung der hauptamtlichen Rekto-
ratsmitglieder, um die im Gesamtgefiige der Hochschul-
organisation starke Stellung des Rektorats auszuglei-
chen. Solche Rechte sind erforderlich, um die fehlende
inhaltliche Einflussmoglichkeit der

[54]

Hochschullehrer im Senat bei wissenschaftsrelevanten
Personal-, Sach- und Finanzentscheidungen des Rekto-
rats zu kompensieren und eine strukturelle Gefahrdung
der Wissenschaftsfreiheit auszuschlieBen.

a) Bereits hinsichtlich der Wahl der hauptamtlichen Rek-
toratsmitglieder nach § 18 Abs. 1 bis 3 LHG ist eine sol-
che effektive Mitwirkungsmoglichkeit nicht gegeben. Die
Regelung des Wahlverfahrens der hauptamtlichen Rek-
toratsmitglieder in § 18 Abs. 1 bis 3 LHG ist komplex. Die
Vorschrift sieht ein Findungsverfahren durch eine Fin-
dungskommission vor, die zu gleichen Teilen aus Mit-
gliedern des Senats und des Hochschulrates sowie ei-
nem beratenden Vertreter des Wissenschaftsministeri-
ums besteht. Die Findungskommission beschliel3t einen
Wahlvorschlag von bis zu drei Personen. Der Hochschul-
rat und der Senat (Wahlgremien) wahlen dann in einer
gemeinsamen Sitzung unter der Leitung des Vorsitzende
n des Hochschulrates die hauptamtlichen Rektoratsmit-
glieder. Auf Verlangen eines der beiden Wahlgremien-
werden weitere Bewerber in den Wahlvorschlag aufge-
nommen, sofern das Wissenschaftsministerium dazu das
Einvernehmen erteilt. Fir die Wahl in der gemeinsamen
Sitzung von Senat und Hochschulrat bedarf es im ersten
Wabhlgang in beiden Gremien jeweils der Mehrheit der
Mitglieder des Gremiums. Kommen diese Mehrheiten
nicht zustande, reicht es, wenn im zweiten Wahlgang
jeweils die Mehrheit der Stimmen fiir einen Kandidaten
abgegeben wurden. Im dritten Wahlgang geniigt die
,einfache Mehrheit” in beiden Gremien, womit die
relative Mehrheit gemeint ist (vgl. Hagmann, in: v.
Coelln/Haug <Hrsg.>, BeckOK HochschulR Bad.-Wiirtt., §
18 Rn. 16). Kommt auch danach eine Wahl nicht zustan-
de, ist ein ,,Wahlpersonengremium® zu bilden. Das be-
steht aus den externen Mitgliedern des Hochschulrates
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und der gleichen Anzahl an Senatsvertretern. In diesem
einheitlichen Wahlorgan kénnen wieder bis zu drei Wah-
len stattfinden, wobei die bereits genannten Mehrheiten
auch hier gelten. Fiir den Fall der Stimmengleichheit im
dritten Wahlgang kann die Grundordnung eine Neuaus-
schreibung oder einen Losentscheid vorsehen. Damit ist
nicht gesetzlich gewahrleistet, dass eine Wahl nicht ge-
gen den Willen der gewahlten Hochschullehrer im Senat
stattfindet. Um eine solche Wahl zu verhindern, miss-
ten die Hochschullehrer im Senat Uber die Mehrheit der
Stimmen verfligen. Dann koénnten die Hochschullehrer
im Falle ihrer Einigkeit die Mitglieder des Senats

[55]

in der Findungskommission bestimmen, nach § 18 Abs. 2
Satz 3 LHG im Einvernehmen mit dem Wissenschaftsmi-
nisterium weitere Bewerber in den Wahlvorschlag auf-
nehmen, in allen drei Wahlgangen im Senat nach § 18
Abs. 2 LHG die Wahl eines hauptamtlichen Rektorats-
mitglieds erreichen oder jedenfalls verhindern, dass mit
geringeren Mehrheiten im Senat ein vom Hochschulrat
praferierter Bewerber gewdhlt wird, sowie die Mitglie-
der des Senats im Wahlpersonengremium festlegen,
gegen deren einheitlichen Willen dort ebenfalls kein
hauptamtliches Rektoratsmitglied gewahlt werden kann.
Schlief8lich kénnten sie in der Grundordnung bestim-
men, dass im Falle des Scheiterns aller Wahlen eine
Neuausschreibung und kein Losentscheid durchzufiihren
ist. Bei der Ermittlung der Mehrheitsverhéltnisse im Sen
at sind die dort kraft Amtes gemall § 19 Abs. 2 Nr. 1
Buchst. a und b LHG vertretenen Rektoratsmitglieder
und Dekane nicht zur Gruppe der Hochschullehrer zu
zahlen (vgl. oben E. I. 2. c). Die Rektoratsmitglieder und
Dekane nehmen Leitungsaufgaben wahr und sind nicht
allein den Interessen der Hochschullehrer verpflichtet.
Im Ubrigen diirfen Bewerber um das Amt eines haupt-
amtlichen Rektoratsmitgliedes bei der Wahl sowie ab-
zuwahlende Mitglieder im Falle einer Abwahl nach § 18
Abs. 4 Satz 2 und Abs. 5 Satz 5 LHG ohnehin nicht an der
Abstimmung beteiligt sein. b) Darliber hinaus wird Art.
20 Abs. 1 LV durch die Regelungen in § 18 Abs. 5 Satz 1
bis 3 LHG Uber die Beendigung des Amtes eines haupt-
amtlichen Rektoratsmitglieds verletzt. Hochschulrat,
Senat und Wissenschaftsministerium (Beteiligte) konnen
das Amt eines hauptamtlichen Rektoratsmitgliedes nur
im wechselseitigen Einvernehmen vorzeitig beenden
(,dreigliedriges Einvernehmen”: VGH Bad.-Wiirtt, Be-
schluss vom 26.2.2016 - 9 S 2445/15 -, Juris Rn. 73). Je-
der Beteiligte hat das Recht, den beiden anderen Betei-
ligten eine vorzeitige Beendigung vorzuschlagen. Der
Vorschlag eines Beteiligten zur vorzeitigen Amtsbeendi-
gung ist angenommen, wenn die beiden anderen Betei-
ligten zustimmen. Beschllsse hierlber bedirfen im Se-

nat und im Hochschulrat der Mehrheit von zwei Dritteln
der Mitglieder (§ 18 Abs. 5 Satz 4 LHG).

[56]

Die Bindung an ein Zweidrittelquorum als solches ist
zwar unbedenklich, auch weil die Abwahl als ultima ratio
fir die Losung von Konflikten ausgestaltet werden darf
(vgl. BVerfGE 111, 333 - Juris Rn. 169) und der Gesetzge-
ber nicht nur die Belange der Wissenschaftsfreiheit,
sondern auch die Interessen der betroffenen Person
bericksichtigen darf (vgl. BVerfGE 136, 338 - Juris Rn.
95). Dennoch ist es nach Art. 20 Abs. 1 LV auch erforder-
lich, dass die in ein Selbstverwaltungsorgan gewahlten
Vertreter der Hochschullehrer sich von einem mit star-
ken wissenschaftsrelevanten Befugnissen ausgestatteten
Leitungsorgan, das ihr Vertrauen nicht mehr genielit,
trennen kdnnen, ohne im Selbstverwaltungsgremium au
f eine Einigung mit den Vertretern anderer Gruppen
sowie ohne auf die Zustimmung eines weiteren Organs
oder des Staates angewiesen zu sein (vgl. BVerfGE
127, 87 - Juris Rn. 130; BVerfGE 136, 338 - Juris Rn. 93
ff.). Ausgehend hiervon ist die Abberufung der haupt-
amtlichen Rektoratsmitglieder derzeit nicht als ein effek-
tives Kontrollinstrument fiir die Hochschullehrer ausge-
staltet (insoweit zweifelnd auch der Gutachter der Lan-
desrektorenkonferenz: Wiirtenberger, Ordnung der
Wissenschaft, Heft 1/2016, S. 1 <15>). Denn die fir eine
Abberufung erforderliche Mehrheit von zwei Dritteln der
Mitglieder wird von den Hochschullehrern im Senat auch
unter Berlicksichtigung der von § 19 Abs. 2 Nr. 2 LHG
gegebenen Moglichkeit, die Zahl der Wahlmitglieder des
Senats durch Grundordnung zu regeln, nicht erreicht
werden. Einer solchen Selbstentmachtung durch Ande-
rung der Grundordnung werden die Senatsmitglieder,
die andere Mitgliedergruppen der Hochschule nach § 19
Abs. 2 Nr. 2 und § 10 Abs. 1 LHG vertreten, nicht zu-
stimmen. Darliber hinaus kénnen die Hochschullehrer
im Senat ein hauptamtliches Rektoratsmitglied, das ihr
Vertrauen nicht mehr geniel3t, nicht unabhangig von der
Mitwirkung anderer Akteure - hier des Hochschulrats
und des Wissenschaftsministeriums - abberufen.

1. 1.

Eine Gesamtabwagung der Befugnisse des Rektorats und
des Senats lasst ein starkes kompetenzrechtliches Uber-
gewicht des Rektorats erkennen, das ohne ausgleichen-
de Kreations- und Abberufungsbefugnisse der gewahl-
ten Vertreter der Hochschullehrer im Senat zu einer
strukturellen Gefahrdung der Wissenschaftsfreiheit aus
Art. 20 Abs. 1 LV fiihrt. § 18 Abs. 1 bis 3 und 5 Satz 1 bis
4 LHG gewadhren

(57]

ihnen keine zureichende Moglichkeit, die Wahl eines
hauptamtlichen Rektoratsmitgliedes zu verhindern und
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sich von einem solchen zu trennen, wenn es ihr Vertrau-
en nicht mehr genielt. § 18 Abs. 1 bis 3 und 5 Satz 1 bis
4 LHG ist daher verfassungswidrig. Die Norm ist jedoch
nach § 59 Abs. 2 und §§ 23 und 50 VerfGHG nicht fir
nichtig, sondern fiir mit Art. 20 Abs. 1 LV unvereinbar zu
erklaren. Dariber hinaus sind gemall § 59 Abs. 2 und §
50 Satz 2 VerfGHG auch die mit der Verfassungsbe-
schwerde nicht angegriffenen Regelungen tber die Wahl
und Abwahl der nebenamtlichen Rektoratsmitglieder
nach § 18 Abs. 6 Satz 1 und 5 LHG fiir mit Art. 20 Abs. 1
LV unvereinbar zu erkldaren. Denn fir die dort vorgese-
henen Senatsentscheidungen ist ebenfalls gesetzlich
nicht gesichert, dass die Hochschullehrer Gber die erfor-
derliche Mehrheit der Stimmen verfliigen. AuBerdem
kann die Abwahl eines nebenamtlichen Rektoratsmit-
glieds nur auf Vorschlag des Rektors erfolgen. Ob auch
die in § 24 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 1 und Satz 8 Halbsatz 1
sowie Abs. 4 Satz 1 und 4 LHG enthaltenen Regelungen
Uber die Wahl und Abwahl der Dekanatsmitglieder, die
mit der Verfassungsbeschwerde nicht oder in nicht zu-
lassiger Weise angegriffen wurden, Art. 20 Abs. 1 LV
verletzen, muss hier dahinstehen. Denn eine Erstreckung
der Unvereinbarkeitserklarung auf diese Vorschriften
gemall § 59 Abs. 2 und § 50 Satz 2 VerfGHG bediirfte
einer weiteren Prifung, die im Rahmen dieser Verfas-
sungsbeschwerde nicht moglich war. Dies gilt erst Recht
fur die Regelung liber die Wahl und Abberufung der
Hochschulratsmitglieder nach § 20 Abs. 4 LHG.

2.

Bei einer Nichtigerklarung der genannten mit Art. 20
Abs. 1 LV unvereinbaren Normen trate ein Zustand ein,
der von der verfassungsmafigen Ordnung noch weiter
entfernt ware als der bisherige (vgl. StGH, Urteile vom
17.6.2014 - 1 VB 15/13 -, Ju-ris Rn. 485, und vom
6.7.2015 - 1 VB 130/13 -, Juris Rn. 183; BVerfGE 128, 326
- Juris Rn. 168). Denn dann waren entgegen Art. 20 Abs.
1 LV gar keine glltigen Regelungen (iber die Wahl und
Abwahl von Rektoratsmitgliedern mehr in Kraft (vgl.
StGH, Urteil vom 6.7.2015 - 1 VB 130/13 -, Juris Rn. 183).
(58]

Eine Nichtigerklarung kommt hier auch deshalb nicht

in Betracht, weil dem Gesetzgeber hinsichtlich der bis-
lang noch unzureichenden Gestaltung der Mitwirkungs-
rechte der Hochschullehrer im Senat ein Gestaltungspiel
raum zukommt (vgl. BVerfGE 127, 87 - Juris Rn. 133 f,;
StGH, Urteil vom 6.7.2015 - 1 VB 130/13 -, Juris Rn. 184).
So kénnte er beispielsweise statt der Regelungen uber
die Kreation und Abberufung der Rektoratsmitglieder
auch die Sachentscheidungsbefugnisse der Hochschul-
lehrer im Senat anpassen. Auch kann das Erfordernis,
dass die gewahlten Hochschullehrer im Senat bei Ent-
scheidungen lber die Wahl und Abwahl von haupt- und

nebenamtlichen Rektoratsmitgliedern, tGber eine Mehr-
heit verfligen, nicht allein (iber eine gedanderte Zusam-
mensetzung dieser Selbstverwaltungsgremien, sondern
auch durch eine Anderung nur der fiir diese Entschei-
dungen geltenden Abstimmungsregeln erreicht werden.
Soweit an der Beendigung des Amtes eines hauptamtli-
chen Rektoratsmitgliedes nach der bisherigen Regelung
auch das Wissenschaftsministerium und der Hochschul-
rat beteiligt waren, ist es zuldssig, wenn diese - wie der
mit Hochschullehrermehrheit entscheidende Senat - ein
jeweils eigenstdndiges Recht zur Beendigung der Amts-
zeit erhalten. Die beanstandeten Normen sind daher
weiter anwendbar. Der Gesetzgeber ist aber verpflich-
tet, bis zum 31. Marz 2018eine Neuregelung zu erlassen.
Die Hochschulen sind verpflichtet, diese anschliefend
zUgig umzusetzen.

VG Hannover, |. Kammer, Beschluss vom 12. Januar 2017, |

B 7215/16

Kommunale Wildtierverbote

Das Verwaltungsgericht Hannover hatte sich mit der
Frage auseinanderzusetzen, inwieweit ein kommunales
Wildtierverbot wirken darf und kam, nachdem es drei
Entscheidungen anderer VG aus dem Bundesgebiet mit-
einbezog, zum Schluss, dass dieses nur auf kommunale
Angelegenheiten wirkt.

Dieser Fall ist auch deshalb interessant, da das Gericht
durch diese einstweilige Entscheidung eine Vorwegnah-
me der Hauptsache bedingt und sich dabei auf Art. 19
Abs. 4 GG beruft.

Einer Kommune ist es nicht gestattet, im Rahmen einer
Widmung einer 6ffentlichen Einrichtung Wildtierverbote
in Zirkussen zu beschlieRen. Die Widmung darf sich aus-
schlieBlich auf kommunale Angelegenheiten beziehen.
Ein Wildtierverbot in Zirkussen kann nur vom Bundesge-
setzgeber geregelt werden.

Tenor: Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, (iber den Antrag der
Antragstellerin auf Nutzung des D. zwischen dem 2. April 2017 und
dem 5. April 2017 zu Zwecken der Durchfiihrung des am 14. Septem-
ber 2015 beantragten Zirkusgastspiels binnen einer Frist von 2 Wo-
chen unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu
entscheiden. Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt. Die Antragsgeg-
nerin tragt die Kosten des Verfahrens. Der Streitwert wird auf 48.000
EUR festgesetzt.
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Aus den Grinden:

I

[1-4]

Die Antragstellerin moéchte den im Eigentum der An-
tragsgegnerin stehenden E. zur Durchflihrung eines Zir-
kusgastspieles zwischen dem 2. und 5. April 2017 nut-
zen.

Die Antragstellerin, ein deutsches Zirkusunternehmen,
beantragte mit Schreiben vom 14. September 2015 bei
der Antragsgegnerin eine Gastspielerlaubnis fiir das 1.
Halbjahr 2017. In den Vorstellungen sollen auch Wildtie-
re gezeigt werden. Im Rahmen eines Telefonates zwi-
schen den Beteiligten im Marz 2016 teilte die Antrags-
gegnerin mit, dass ein Wildtierverbot im Rat diskutiert
werde. In der Sitzung vom 15. Juni 2016 beschloss der
Rat der Antragsgegnerin einstimmig, dass kommunale
Flachen nur noch fir Zirkusbetriebe zur Verfiigung ge-
stellt werden sollen, die keine Tiere wildlebender Arten
mit sich fihren. Durch E-Mail vom 18. August 2016 teilte
die Antragsgegnerin dem Tourneeleiter der Antragstelle-
rin mit, dass wegen der vorgelegten Tierbestandsbiicher
und der dort gefiihrten Kangurus, Seeldéwen, Zebras,
Lamas und Kamele ein Gastspiel nicht in Betracht kom-
me. Per Mail vom 11. Oktober 2016 wiederholte die
Antragsgegnerin ihre ablehnende Haltung gegeniiber
der Antragstellerin. Rechtsbehelfsbelehrungen erhielten
die E-Mails nicht.

Durch anwaltliches Schreiben vom 24. November 2016 erhob die
Antragstellerin ,Widerspruch” gegen die Ablehnung ihres Antrages
und bekraftigte, sie habe einen Anspruch auf Zugang zu den Flachen
des D.. Uber ihren Antrag sei nach bisherigen Kriterien zu entschei-
den, da der Antrag zu einer Zeit eingereicht worden sei, als der Be-
schluss des Rates der Antragsgegnerin lber das Wildtierverbot noch
nicht existierte. Es ldgen eine Ungleichbehandlung und ein Eingriff in
die Berufsauslibungsfreiheit vor. Zirkusse mit Wildtieren wirden
gegeniiber Zirkussen ohne Wildtiere benachteiligt. Auch habe die
Antragsgegnerin ihre rechtlichen Kompetenzen Uberschritten. Die
Antragstellerin verflge iber Genehmigungen nach § 11 Abs. 1 Nr. 8
d) TierSchG. GemaR § 11 Abs. 4 TierSchG koénne nur das zustdndige
Bundesministerium das Zurschaustellen von Tieren wildlebender Art
an wechselnden Orten beschradnken.

Mit ihrem am 5. Dezember 2016 gestellten Eilantrag und ihrer am 9.
Dezember 2016 nach gerichtlichem Hinweis auf § 80 NJG erhobenen
Verpflichtungsklage (Az. 1 A 7483/16) verfolgt die Antragstellerin ihr
Begehren weiter. Zusatzlich zu ihren im auBergerichtlichen Verfahren
geduBerten Rechtsansichten teilt sie mit, es sei ihr aufgrund der
Ablehnung im Oktober 2016, die erst ein Jahr nach der Antragstel-
lung erfolgt sei, nicht mehr moglich, einen Ausweichstandort zu
finden. GroRere Abweichungen von der geplanten Route seien nicht
moglich, weil die Antragstellerin an einem Tag mit Auf- und Abbau
unter wirtschaftlicher Routenplanung maximal 180 km zurlicklegen
kdnne. Fir jeden Tag des Stillstandes fielen 12.000 EUR Fixkosten an.
Ausweichplatze stiinden auch nicht zur Verfliigung. Weil das Haupt-
sacheverfahren nicht bis April 2017 entschieden werde, misse um
einstweiligen Rechtsschutz ersucht werden. Da eine Entscheidung in
der Hauptsache verspétet sei, sei eine Vorwegnahme der Hauptsache

zur Gewahrung effektiven Rechtsschutzes statthaft. Weil der streit-
gegenstandliche Platz Zirkussen zur Verfligung gestellt werde, habe
auch die Antragstellerin einen Anspruch auf Zugang aus § 30
NKomVG und Art. 3 Abs. 1 GG. Aus Art. 28 Abs. 2 GG leite sich kein
Recht einer Gemeinde ab, durch VerwaltungsmaBnahmen unterge-
setzlicher Art in Grundrechte Dritter einzugreifen und Kompetenzen
des Bundesgesetzgebers an sich zu ziehen. Aufgrund des VerstoRes
gegen Art. 3, Art. 12 und Art. 14 GG lagen Ermessensfehler der An-
tragsgegnerin vor. Die Antragsgegnerin hatte aus VerhaltnismaRig-
keitsgriinden erwagen missen, eine eingeschrankte Erlaubnis ohne
Wildtiere zu erteilen.

5-10

I[Die Ar!tragstellerin beantragt, die Antragsgegnerin im Wege der
einstweiligen Anordnung zu verpflichten, ihr die Nutzung des D.
zwischen dem 2. April 2017 und dem 5. April 2017 zu Zwecken der
Durchfiihrung des am 14. September 2015 beantragten Zirkusgast-
spiels zu gestatten und ihr eine entsprechende Gastspielerlaubnis zu
erteilen, hilfsweise fur den Fall, dass das Gericht von einer vertragli-
chen Zugangsbeziehung zwischen der Antragstellerin und der An-
tragsgegnerin ausgehen sollte, die Antragsgegnerin im Wege der
einstweiligen Anordnung zu verpflichten, mit der Antragstellerin
einen Nutzungsvertrag Uber die Nutzung des D. zwischen dem 2.
April 2017 und dem 5. April 2017 zu Zwecken der Durchfiihrung des
am 14. September 2015 beantragten Zirkusgastspiels abzuschlieRen.

Die Antragsgegnerin hat bis zum Zeitpunkt der gerichtli-
chen Entscheidung keinen Antrag im Eilverfahren ge-
stellt. Sie fihrt aus, der F. sei nicht Gber ein formales
Verfahren der Offentlichkeit gewidmet. Die Platzzusagen
erfolgten nicht per Bescheid, sondern in privatwirt-
schaftlicher Form eines Nutzungsvertrages. Es werde
nach dem Opportunitatsprinzip entschieden. Nicht alle
Zirkusauftritte in G. fanden auf dem F. statt. Die Kritik an
Gastspielen mit Wildtieren habe in der Offentlichkeit
zugenommen. Die Antragstellerin habe zudem nie ange-
boten, Vorstellungen ohne Wildtiere durchzufiihren. Das
Wildtierverbot bezwecke den Schutz von bestimmten
Tierarten. Dieser Schutz beschrdnke sich nicht auf die
Auffiihrungen, sondern betreffe auch die Folgen der
Tierhaltung und des Transportes. Daher sei eine Teilge-
nehmigung nicht sinnvoll. Wegen des weiteren Sachver-
halts wird auf den Inhalt der Gerichtsakte und des bei-
gezogenen Verwaltungsvorgangs Bezug genommen.

[11-13]

Der Antrag ist nach § 123 Abs. 1 VwGO zulassig. Der Verwaltungs-
rechtsweg ist eroffnet. Unabhangig von der Ausgestaltung des Nut-
zungsverhaltnisses bezlglich des H. handelt es sich bei der Frage des
,Obs” des Zugangs zu einer 6ffentlichen Einrichtung um eine 6ffentli-
che-rechtliche Streitigkeit i.S.d. § 40 Abs. 1 Satz 1 VWGO, weil streit-
entscheidende Normen solche des offentlichen Rechtes sind. Aus
diesem Grunde kommt es entgegen dem Vorbringen der Antragsgeg-
nerin hier auch nicht darauf an, dass hinsichtlich der Ausgestaltung
des Nutzungsverhaltnisses privatwirtschaftliche Vertrage geschlossen
werden. Der Zulassigkeit des Antrags stehen auch nicht die beiden
Mitteilungen (iber die ablehnende Haltung der Antragsgegnerin vom
18. August 2016 und 11. Oktober 2016 entgegen. Diese waren nicht
mit einer Rechtsbehelfsbelehrung versehen, sodass die Verpflich-
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tungsklage binnen eines Jahres nach Bekanntgabe erhoben werden
konnte, §§ 74, 58 Abs. 2 Satz 1 VwGO.

[14-15]

Der Antrag ist auch tberwiegend begriindet. Nach § 123
Abs. 1 Satz 2 VWGO, der hier allein in Betracht kommt,
kann das Gericht auf Antrag auch schon vor Klageerhe-
bung eine einstweilige Anordnung zur Regelung eines
vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechts-
verhaltnis treffen, wenn diese Regelung, vor allem bei
dauernden Rechtsverhiltnissen, um wesentliche Nach-
teile abzuwenden oder drohende Gewalt zu verhindern
oder aus anderen Griinden noétig erscheint. Der Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist begriindet,
wenn aufgrund einer summarischen Prifung der in §
123 Abs. 1 VwWGO genannten Voraussetzungen ein An-
ordnungsanspruch und ein Anordnungsgrund bestehen,
d.h. die Gefahr vorliegt, dass durch eine Veranderung
des bestehenden Zustandes die Verwirklichung eines
Rechtes des Antragstellers vereitelt oder erschwert wer-
den kann oder die Regelung, um wesentliche Nachteile
abzuwenden oder drohende Gefahren zu verhindern
oder aus anderen Grinden notwendig erscheint. Ein
Anordnungsanspruch ist zu bejahen, wenn bei summari-
scher Prifung Uberwiegende Erfolgsaussichten in der
Hauptsache bestehen. Fir das Vorliegen eines Anord-
nungsgrundes ist Voraussetzung, dass es dem Antrag-
steller unter Bericksichtigung seiner Interessen, aber
auch der offentlichen Interessen und der Interessen
anderer Personen nicht zumutbar ist, die Hauptsache-
entscheidung abzuwarten (Kopp/Schenke, VwGO, 22.
Auflage 2016, § 123 Rn. 23-26). Die tatsachlichen Vo-
raussetzungen des geltend gemachten Anspruchs und
der Grund fir die notwendige vorlaufige Regelung sind
glaubhaft zu machen (§ 920 Abs. 2 ZPO i. V. m. § 123
Abs. 3 VWGO).

[16-18]

Die Antragstellerin hat einen Anordnungsanspruch aus §
30 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 NKomVG glaubhaft gemacht. Ein
Obsiegen in der Hauptsache ist nach summarischer Prii-
fung im tenorierten Umfang zu erwarten.

Gem. § 30 Abs. 1 NKomVG sind Einwohner einer Kom-
mune im Rahmen der bestehenden Vorschriften berech-
tigt, die offentlichen Einrichtungen der Kommune zu
benutzen. Nach Abs. 2 Satz 1 der Norm gilt dies auch fir
Gewerbetreibende, die ihren Wohnsitz nicht in der
Kommune haben.

Konstitutives Merkmal einer 6ffentlichen Einrichtung ist
deren Widmung, mit der die Zweckbestimmung der Ein-
richtung (Widmungszweck) festgelegt wird, ihre Offent-
lichkeit und damit der allgemeine kommunalrechtliche
Zulassungsanspruch geschaffen wird. Die Widmung kann

durch formalen Akt (etwa durch Satzung oder Beschluss)
oder durch konkludentes Handeln erfolgen. § 4 Satz 2
NKomVG lasst sich entnehmen, dass eine offentliche
Einrichtung der Kommune im Sinne des § 30 Abs. 1
NKomVG nur dann vorliegt, wenn sie von dieser ,bereit-
gestellt” worden ist (Nds. OVG, Beschluss vom 11. De-
zember 2012 — 10 ME 130/12 —, Rn. 20, juris).

[19-21]

Der E. ist eine offentliche Einrichtung in diesem Sinne,
die unstreitig auch fiir die Durchfiihrung von Zirkusver-
anstaltungen genutzt wird. Daher ist eine entsprechende
konkludent getroffene Widmung des Platzes gegeben.
Uber die Zulassung der Antragstellerin zur Nutzung des
Platzes hat die Antragsgegnerin im Rahmen dieser Wid-
mung zu entscheiden.

Zwar hat die Antragsgegnerin bei der Vergabe von Ver-
anstaltungsplatzen einen weiten Gestaltungsspielraum.
Die Antragstellerin wiederum hat, wenn sich ihr Zulas-
sungsbegehren im Rahmen der "bestehenden Vorschrif-
ten" (§ 30 Abs. 1 NKomVG), also auch der Widmung der
offentlichen Einrichtung, halt und Vergaberegelungen
oder Vergabegrundsidtze nicht entgegenstehen, einen
Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung lber
die begehrte Nutzung. Die von der Antragstellerin be-
gehrte Nutzung des H. bewegt sich im Rahmen der be-
stehenden Vorschriften, denn die sie einschrankende
Regelung in Gestalt des ,,Wildtierverbotes” ist rechtsfeh-
lerhaft.

Die Antragsgegnerin hat der Antragstellerin die Nutzung
des Platzes allein mit der Begriindung versagt, dass der
Rat der Antragstellerin beschlossen habe, o6ffentliche
Einrichtungen Zirkussen mit Wildtieren nicht weiter zur
Verfligung zu stellen. Eine derartige Beschrdankung einer
(konkludenten) Widmung ist allerdings rechtswidrig,
weil sie in unzuldssiger Weise in die Grundrechte der
Antragstellerin eingreift.

[22-26]
Das VG Darmstadt (Beschluss vom 19. Februar 2013 — 3
L 89/13.DA —, Rn. 15-18, juris) hat zum Wildtierverbot in

Zirkussen auf kommunaler Ebene Folgendes ausgefiihrt:

,Mit dem Verbot, die im Beschluss der Stadtverordnetenversamm-
lung vom 11.10.2012 aufgefiihrten Tiere mitzufiihren und auftreten
zu lassen, greift die Antragsgegnerin in die Freiheit der Berufsaus-
Gbung der Antragstellerin ein. Unter "Beruf" ist dabei jede erlaubte
Tatigkeit zu verstehen, die auf Dauer berechnet ist und der Schaffung
und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient (BVerfG, Urt. wv.
11.06.1958 - 1 BvR 596/56 -, BVerfGE 7, 377). Die Berufsausiibung
umfasst die gesamte berufliche oder gewerbliche Tatigkeit, d.h. die
Form, Mittel sowie die Bestimmung des Umfangs und des Inhalts der
Betdtigung. Eine in die Berufsausiibung eingreifende Regelung ist
nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG durch Gesetz oder aufgrund eines
Gesetzes zuldssig, wenn verniinftige Erwagungen des Gemeinwohls
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sie zweckmaRig erscheinen lassen (BVerfG, Urt. v. 11.06.1958,
a.a.0.). An solchen Rechtsgrundlagen fehlt es vorliegend jedoch.
Zunéachst stellt die Befugnis der Gemeinden, die Benutzung ihrer
offentlichen Einrichtungen zu regeln, keine ausreichende gesetzliche
Ermachtigungsgrundlage zum Erlass von grundrechtseinschranken-
den Satzungsbestimmungen dar. Dies gilt erst recht auch fir Be-
schliisse der Gemeindevertretung, die, wie vorliegend, Einschran-
kungen des offentlich-rechtlichen Benutzungsverhdltnisses enthal-
ten. Die Kammer neigt zu der Ansicht, dass die Einschrankungen fir
die Platziiberlassungsvertrage als Nutzungseinschriankungen des
offentlich-rechtlichen Benutzungsverhdltnisses durch eine Satzung
hatten geregelt werden mussen, da dem Biirger die Vorhersehbarkeit
der von ihm zu erwartenden Belastungen gewahrleistet werden
muss. Die Beantwortung dieser Frage kann jedoch einem etwaigen
Hauptsacheverfahren vorbehalten bleiben, da eine Einschrankung
durch Beschluss der Stadtverordnetenversammlung jedenfalls nicht
durch eine einfachgesetzliche Ermachtigungsgrundlage gedeckt ist.
Das Tierschutzgesetz gibt keine Grundlage fiir ein Verbot der Haltung
bzw. des Auftritts bestimmter Tierarten in Zirkussen her. Fir das Zur-
Schau-Stellen von Tieren in Zirkusbetrieben besteht gem. § 11 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 lit. d) TierschutzG ein praventives Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt. Nach dieser Bestimmung bedarf der Erlaubnis, wer ge-
werbsmaRig Tiere zur Schau stellen oder fiir solche Zwecke zur Ver-
figung stellen will. Ein Verbot der Zirkustierhaltung insgesamt oder
der Haltung bestimmter Wildtierarten hat der Bundesgesetzgeber
nicht vorgesehen. Die Antragsgegnerin tragt zwar vor, da sich immer
wieder zeige, dass eine Wildtierhaltung in Zirkusbetrieben mit tier-
schutzrechtlichen Missstanden verbunden sei, konnten SchutzmaR-
nahmen zum Wohl der Tiere (nur?) durch Verbote durchgesetzt
werden, bericksichtigt dabei aber nicht, dass solche Verbote einer
gesetzlichen Grundlage bediirfen und im Ubrigen auch gar nicht
nachgewiesen ist, dass "tierschutzrechtliche Missstande" im konkre-
ten Fall auch von der Antragstellerin verursacht werden. Immerhin
besitzt sie - unstreitig - die erforderliche Erlaubnis nach dem Tier-
schutzgesetz.

SchlieRlich ist auch das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinde keine
ausreichende Rechtsgrundlage fiir den Grundrechtseingriff. Durch
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG ist den Gemeinden das Recht gewabhrleistet,
alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft in eigener Verant-
wortung zu regeln. Darunter sind solche Aufgaben zu verstehen, die
in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf die 6rtliche Gemein-
schaft einen spezifischen Bezug haben. Damit sind Angelegenheiten
gemeint, die den Gemeindeeinwohnern gerade als solchen gemein-
sam sind, indem sie das Zusammenleben und -wohnen der Men-
schen in der (politischen) Gemeinde betreffen. Zwar fordern die
Stadte und Gemeinden gemaR & 1 Abs. 1 Satz 2 HGO in freier Selbst-
verwaltung das Wohl ihrer Biirger, die Gemeinde und ihre Organe
haben aber kein allgemeinpolitisches Mandat (BVerfG, Beschl. v.
23.11.1988 - 2 BvR 1619/83 u. a. -, BVerfGE 79, 127 = NVwZ 1989,
347; Schmidt-ABmann/Réhl in Schmidt-ARmann/Schoch, BesVerwR,
14. Aufl., 1. Kap., Rdnr. 15; VG Darmstadt, Urt. v. 05.02.2013 - 3 K
1190/12.DA -). Zudem besteht die der Gemeinde obliegende Neutra-
litatspflicht (vgl. dazu VG Darmstadt, a.a.0.) nicht nur im politischen
Raum, sondern sie erstreckt sich auch auf den weltanschaulichen und
moralischen Bereich (Ossenbiihl, a.a.0., S. 299). Das vorrangige
Rechtsstaatsprinzip gestattet deshalb keine Ausgestaltung der allge-
meinen gemeindlichen Satzungsautonomie derart, dass Grund-
rechtseingriffe ohne besondere Rechtsgrundlage zuldssig waren. Eine
an den Sinn und Zweck der Selbstverwaltung anknipfende Ausnah-
me kommt allenfalls fir den Fall in Betracht, dass es sich nicht um
Vorgdnge mit einem nur je 6rtlichen Bezug, sondern mit einem spezi-
fisch ortlichen Bezug handelt, der also gerade nur den Bereich dieser
einen Korperschaft erfasst (Bay. VGH, Urt. v. 22.01.1992 - 20 N
91.2850 u.a. -, NVwZ 1992, 1004). Das ist hier offensichtlich nicht der

Fall; das Problem der Wildtierhaltung in Zirkusunternehmen stellt
sich landesweit den Gebietskorperschaften (so auch VG Chemnitz,
Beschl. v. 30.07.2008, a.a.0.).“

[27-29]

Das VG Chemnitz (Beschluss vom 30. Juli 2008 — 1 L
206/08 —, Rn. 24-26, juris) vertritt dieselbe Ansicht und

flhrt aus:

,Der Antragsteller hat zu Recht darauf hingewiesen, dass das Tier-
schutzgesetz gerade kein Verbot der Haltung bzw. des Zur-Schau-
Stellens bestimmter Tierarten in Zirkussen vorsieht. Eine formell
gesetzliche Ermaéchtigung fur die einschrankende Benutzungsrege-
lung des Stadtratsbeschlusses der Antragsgegnerin existiert (jeden-
falls derzeit) nicht. Vielmehr gilt fir das Zur-Schau-Stellen von Tieren
in Zirkusbetrieben gemdaR § 11 TierSchG ein praventives Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt. So bedarf nach & 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 d
TierSchG der Erlaubnis, wer gewerbsmaRig Tiere zur Schau stellt oder
fir solche Zwecke zur Verfiigung stellt. GemaRk § 16 Abs. 1 Nrn. 4 und
6 TierSchG unterliegen Zirkusbetriebe der Aufsicht durch die zustan-
digen Behorden. GemaR & 16 Abs. 1 a TierSchG ist jeder Ortswechsel
spatestens beim Verlassen des bisherigen Aufenthaltsortes der zu-
standigen Behorde des beabsichtigten Aufenthaltsortes anzuzeigen.
Ein Verbot der Zirkustierhaltung insgesamt oder bestimmter Wild-
tierarten hat der Bundesgesetzgeber nicht vorgesehen. Nichts ande-
res ergibt sich aus der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur Durch-
fihrung des Tierschutzgesetzes des Bundesministeriums flr Ernah-
rung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz vom 09.02.2000. Dort
wird unter Nr. 12.2.4.1. zur Prifung im Rahmen von § 11 Abs. 2 Nr. 3
TierSchG lediglich darauf hingewiesen, dass die vom Bundesministe-
rium flr Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten oder von den obers-
ten Landesbehorden herausgegebenen einschlagigen Gutachten in
der jeweils aktuellen Fassung zugrunde gelegt werden kénnen, eben-
so von Fachverbdnden erstellte Unterlagen, wie zum Beispiel die von
der Tierarztlichen Vereinigung fur Tierschutz e. V. herausgegebenen
Checklisten zur Uberpriifung der Tierhaltung im Zoofachhandel. Zur
Prifung im Rahmen von § 11 Abs. 2 Nr. 3 TierSchG kann also die
zustdndige Behorde auch die Leitlinien fir die Haltung, Ausbildung
und Nutzung von Tieren in Zirkusbetrieben oder ahnlichen Einrich-
tungen — Zirkusleitlinien — heranziehen, die unter Mitwirkung ver-
schiedener Interessengruppen ausgearbeitet wurden. Dort wird in
Nr. Il.1. darauf hingewiesen, dass die Autoren die Erteilung neuer
tierschutzrechtlicher Erlaubnisse fir die Haltung oder das Mitfiihren
von Menschenaffen, Timmlern, Delfinen, Greifvogeln, Flamingos,
Pinguinen, Nashornern und Wélfen in Zirkussen ablehnen. Diese
Tiere sollen also nicht neu in den Zirkus aufgenommen werden. Fir
die im Stadtratsbeschluss der Antragsgegnerin vom 24.10.2007 eben-
falls aufgefiihrten Elefantenbullen und Giraffen ergibt sich ein Vor-
schlag zum Verzicht dieser Tierarten im Zirkus lediglich aus dem
Differenzprotokoll Il der Tierdrztlichen Vereinigung fiir Tierschutz und
der Bundestierdrztekammer. Bei diesem Differenzprotokoll handelt
es sich um eine erganzende Stellungnahme der an der Ausarbeitung
der Zirkusleitlinien beteiligten Interessengruppen, in denen diese ihre
von der Mehrheitsmeinung abweichende Auffassung zum Ausdruck
gebracht haben. So haben neben der Tierarztlichen Vereinigung fir
Tierschutz und der Bundestierdrztekammer auch das Biindnis Tier-
schutz und der Berufsverband der Tierlehrer andere divergierende
Ansichten zu Protokoll gegeben. Eine rechtliche Bindungswirkung
ergibt sich hieraus nicht.

Auch das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinde fuhrt nicht dazu,
dass Grundrechtseingriffe ohne besondere Rechtsgrundlage zuldssig
wadren. Eine an den Sinn und Zweck der Selbstverwaltung anknip-
fende Ausnahme kommt allenfalls fur den Fall in Betracht, wenn es
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sich nicht um Vorgdnge mit einem nur je ortlichen Bezug, sondern
mit einem spezifisch ortlichen Bezug handelt, der also gerade nur
den Bereich dieser einen Kérperschaft erfasst (vgl. BayVGH, a. a. 0.).
Dieser Fall ist hier jedoch offensichtlich nicht gegeben. Das Problem
der Zur-Schau-Stellung von Wildtieren in Zirkusveranstaltungen stellt
sich in gleicher Weise auch in anderen Gemeinden des Landes. Es
liegt auf der Hand, dass der Stadtratsbeschluss der Antragsgegnerin
die an ein formelles Gesetz zu stellenden Anforderungen nicht erfullt.
Die Antragsgegnerin kann sich ihrer Grundrechtsbindung auch nicht
durch eine Flucht in das Privatrecht entledigen und hat diese somit
auch bei einer Aufnahme der den Vorgaben des Stadtratsbeschlusses
entsprechenden Klausel in die jeweiligen Pachtvertrage zu beach-
ten.”

[30]

Dem schlieBt sich die Kammer vollumfanglich an, wobei
anzumerken ist, dass sich das praventive Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt fiir das Zur-Schau-Stellen von Tieren
in Zirkusbetrieben nunmehr aus § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 8
d) TierSchG und nicht mehraus § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
d) TierSchG ergibt. Inhabern einer solchen Erlaubnis ist
bundesrechtlich ermoglicht, die vom Beschluss des Rates
der Antragsgegnerin erfassten Wildtiere 6ffentlich zur
Schau zu stellen. Mit einem kommunalen Wildtierverbot
soll fir kommunale Flachen verboten werden, was bun-
desrechtlich erlaubt ist.

[31-32]

Die entgegenstehenden Ausfiihrungen des VG Miinchen
Uberzeugen nicht. Es vertritt die folgende Ansicht (Urteil
vom 6. August 2014 — M 7 K 13.2449 —, Rn. 32, juris):

,Bei freiwilligen Einrichtungen ist es grundsatzlich den Gemeinden
Uberlassen, welche Einrichtungen sie schaffen, wie sie sie widmen
und wie sie die Benutzung ausgestalten wollen (BVerwG, U. v. 18. Juli
1969 - VII C 56.68 - juris Rn 37). Es unterliegt der Ausgestaltungsbe-
fugnis der Gemeinde, den rdaumlichen und inhaltlichen Umfang der
Nutzung des Volksfestplatzes sowie das Gesamtbild der dort stattfin-
denden Veranstaltungen zu bestimmen (vgl. H6lzl/Hien/Huber, aa0,
Art. 21 GO, Anm. 5.3). Wire die Beklagte verpflichtet, den Volksfest-
platz jedem Inhaber eines rechtlich zuldssigen Schausteller-, Hand-
werks- oder (Kunst-)Gewerbes zur Nutzung zu tberlassen, sofern der
Platz zu dem gewiinschten Termin noch nicht vergeben ist, verbliebe
ihr praktisch kein Gestaltungsspielraum. Vielmehr wdre sie dazu
gezwungen, eine o6ffentliche Einrichtung fir Unterhaltungen und
Vergniigungen jeder Art zu unterhalten und die Veranstalter damit
indirekt zu subventionieren, wozu sie rechtlich indes nicht verpflich-
tet ist (vgl. VGH BW, B. v. 15. Oktober 2003 - 9 S 1858/03 - juris Rn 4
m.w.N.: kein Anspruch eines privaten Kulturschaffenden auf finanzi-
elle Férderung durch eine Gebietskérperschaft hat; BayVGH, B. v. 15.
September 1995 - 4 CE 95. 2973 - NJW 1996, 1165/1166: kein An-
spruch eines Kinstlers auf Publikation und Ausstellung seines Werkes
im Rahmen einer kommunalen Kunstausstellung oder auf finanzielle
Forderung). Auch gelten die Grundsatze der Marktfreiheit, darunter
insbesondere § 70 Abs. 2 GewO, im Bereich des kommunalen Zulas-
sungsanspruchs nicht (Holzl/Hien/Huber, aaO, Art. 21 GO, Anm.
5.3).“

[33-34]

Im Rahmen einer Widmung i.S.d. § 30 Abs. 1 NKomVG
hat die Kommune den allgemeinen Gleichheitssatz aus
Art. 3 Abs. 1 GG zu beachten. Das bedeutet, dass die
Begrenzung einer Widmung auf kommunalrechtlichen
Erwdgungen beruhen muss (Wefelmeier in Kommunal-
verfassungsrecht Niedersachsen, Stand: September
2016, § 30 NKomVG Rn. 15). Der Ausschluss von Zirkus-
sen mit Wildtieren von der Nutzung kommunaler Ein-
richtungen kommt einem Verbot entsprechender Schau-
steller auf kommunalem Grund gleich, welcher jedoch -
wie bereits ausgefiihrt - kompetenzrechtlich nicht in die
Zustandigkeit einer Kommune fallt.

Die Kammer vertritt im Ubrigen die Auffassung, dass
eine nichtgerechtfertigte Ungleichbehandlung i.S.d. Art.
3 Abs. 1 GG durch die Antragsgegnerin deshalb vorliegt,
weil sie die Nutzung des D. Zirkussen ohne Wildtieren
gestattet, Zirkussen mit Wildtieren hingegen nicht. Die
Tatigkeit der Verwaltungsbehorden ist im Rechtsstaat
auch dann niemals voéllig frei, wenn die Verwaltungsbe-
horden aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen nach
ihrem Ermessen vorzugehen berechtigt sind. Auch dann
bleiben sie an die allgemeinen Erfordernisse des Rechts-
staats gebunden, vor allem an den Gleichheitssatz und
an den Grundsatz, dass von jeder Ermdachtigung zum
Verwaltungshandeln nur im Sinne des Gesetzeszweckes
Gebrauch gemacht werden darf (Leib-
holz/Rinck/Hesselberger in: Leibholz/Rinck, Grundge-
setz, 72. Lieferung 08/2016, Art. 3 GG, Rn. 178). Den
Zweck des Gesetzes (hier das Recht der Antragsgegnerin,
im Rahmen einer Widmung nach § 30 NKomVG iber
ihre eigenen - kommunalen - Angelegenheiten eigenver-
antwortlich zu entscheiden) hat die Antragsgegnerin hier
Gberschritten, indem sie im Rahmen ihrer Widmung
nicht in ihre Kompetenz fallende Belange eingestellt hat.
Aus diesem Grunde ist auch der Vortrag der Antragsgeg-
nerin, die Kritik an Gastspielen mit Wildtieren habe in
der Offentlichkeit zugenommen, nicht erheblich.

[35-36]

Die Antragstellerin hat zudem einen Anordnungsgrund glaubhaft
gemacht. Eine abschlieRende Entscheidung im Hauptsacheverfahren
vor April 2017 wird nicht erfolgen konnen. Hier wiirde ein Klagever-
fahren nach dem geplanten Gastspieltermin fiir die Antragstellerin
keinen Sinn mehr ergeben. Zur Vermeidung wirtschaftlicher Nachtei-
le ist sie darauf angewiesen, Klarheit bezlglich der Bescheidung ihres
Antrages auf Zulassung zu einer &ffentlichen Einrichtung zu erhalten,
um den Betrieb in ihrem Unternehmen aufrecht zu erhalten, zumal
die Touren durch die Bundesrepublik eine gewisse Vorplanung erfor-
dern. Ein Ausfall der Vorstellung wiirde zu enormen Kosten bei der
Antragstellerin fiihren. Sie tragt unwidersprochen vor, fir jeden Tag
des Stillstandes wiirden 12.000 EUR Fixkosten anfallen.

Zwar liegt hier eine Vorwegnahme der Hauptsache vor,
weil die Entscheidung und ihre Folgen aus rechtlichen

oder tatsachlichen Grinden nach der Hauptsacheent-
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scheidung nicht mehr riickgangig gemacht werden kon-
nen (Kopp/Schenke, VWGO, 22. Auflage 2016, § 123 Rn.
14). Dies ist im Verfahren des einstweiligen Rechtsschut-
zes grundsatzlich unzuldssig. Eine Vorwegnahme der
Hauptsache ist vor dem Hintergrund des Art. 19 Abs. 4
GG jedoch statthaft, wenn ohne die Vorwegnahme die
Durchsetzung der Rechte eines Beteiligten vereitelt oder
wesentlich erschwert werden wiirde. Dies ist hier der
Fall. Es wird auf die Ausfiihrungen zum Anordnungs-
grund verwiesen.

[37-38]

GemadlR § 123 Abs. 3 VWGO i.V.m. § 938 Abs. 1 ZPO bestimmt das
Gericht nach freiem Ermessen, welche Anordnung zur Erreichung des
Zweckes erforderlich ist. Hier steht zwischen den Beteiligten in Streit,
ob die Nutzung des D. mit der Begriindung versagt werden kann,
dass die Antragsgegnerin die Nutzung des Platzes durch Zirkusse mit
Wildtieren nicht mehr gestatten mochte. Es ist daher ausreichend, im
Zuge des Eilverfahrens der Antragsgegnerin aufzuerlegen, den Antrag
nicht mit dieser Begriindung abzulehnen und unter Beachtung der
Rechtsauffassung der Kammer neu zu entscheiden. Ob der Nutzung
des Platzes andere Griinde, wie beispielsweise eine mangelnde Ver-
flgbarkeit des Platzes, entgegenstehen, wird die Antragsgegnerin zu
kldren haben. Das Gericht kann solche Hindernisse aktuell nicht
erkennen.

Die Kammer halt es gleichwohl im einstweiligen Rechtsschutz nicht
fur geboten, sogleich die der Antragsgegnerin obliegende Entschei-
dung zu treffen, ob die Umsetzung des Nutzungsrechts der Antrag-
stellerin durch Erteilung einer Gastspielerlaubnis oder durch einen
Vertrag verwirklicht werden soll. Eine weitergehende als die tenorier-
te Verpflichtung der Antragsgegnerin spricht das Gericht daher nicht
aus, sodass das Uber eine Verpflichtung zur Neubescheidung hinaus-
gehende Begehren abzulehnen ist.

[39-40]

Die Kostenentscheidung folgt aus § 155 Abs. 1 Satz 3 VwGO. Der
Unterliegensanteil der Antragstellerin fallt nicht ins Gewicht, sodass
der Antragsgegnerin die Kosten insgesamt aufzuerlegen sind.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf den § 63 Abs. 2 Satz 1, § 53 Abs.
2 und § 52 Abs. 1 GKG. Das Gericht hat den Streitwert auf 48.000 EUR
festgesetzt, weil das Gastspiel vier Tage dauern soll. Bei Fixkosten
von 12.000 EUR pro Tag des Stillstandes liegt das Interesse der An-
tragstellerin an der Durchfiihrung des Gastspiels bei 48.000 EUR.
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