2. Jahrgang

Leitschrift fiir Landesverfassungsrecht
und Landesverwaltungsrecht

Die allgemeine Zeitschrift fiir das Verfassungsrecht und das Verwaltungsrecht aller sechzehn deutschen Lander

Nr.4 /2017 I Herausgegeben von Hannes Berger und Lukas C. Gundling I ISSN (Online) 2511-3666

Inhalt dieses Heftes

Die offensichtlich unbegriindete
Verfassungsbeschwerde
Gmeiner/Erbagci Seite 129

Die ,,Wiederbelebung” der nicht
wissenschaftlichen Hochschule
Gundling Seite 134

Aktuelle Entwicklungen der
elektronischen Verwaltungstatigkeit
und Archivierung

Berger Seite 139
Rechtsprechung Seite 145
Redaktionsteil Seite 163

4/2017

LLVR - 4/2017
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Die offensichtlich unbegriindete Verfassungs-
beschwerde in Baden-Wiirttemberg

von Robert Gmeiner und Hiiseyin Erbagci, Halle (Saale)*

Ist eine beim baden-wiirttembergischen Verfassungsge-
richtshof (VerfGH BW) anhdngige Verfassungsbeschwer-
de offensichtlich unbegriindet, so sieht § 58 Abs. 2 bis 4
VerfGHG BW ein besonderes Verfahren fiir deren Zu-
riickweisung vor. Der VerfGH BW (ibernimmt dabei die
Definition des BVerfG zu § 24 S. 1 BVerfGG. Im Folgenden
werden Probleme dieser Rechtsprechung néiher erléutert.
Basierend darauf erkldren die Verfasser, weshalb ihr
nicht zugestimmt werden kann. Der VerfGH BW verkennt
sowohl die gesetzliche Systematik als auch die landesver-
fassungsrechtlichen Vorgaben.

I. Definition des VerfGH

Nach der Auffassung des VerfGH BW ist eine Verfas-
sungsbeschwerde offensichtlich unbegriindet, ,wenn
der VerfGH zum Zeitpunkt der Entscheidung der Auffas-
sung ist, dass kein Gesichtspunkt erkennbar ist, der dem
Antrag zum Erfolg verhelfen konnte. Die Beurteilung ein
Antrag sei offensichtlich unbegriindet setzt dabei nicht
voraus, dass seine Unbegriindetheit auf der Hand liegt;
sie kann auch das Ergebnis einer vorgangigen griindli-
chen Prifung unter allen rechtlichen Gesichtspunkten
sein.“*

1. Kritik

1. Beschwerdebefugnis

In der Entscheidung zum Landesgliicksspielgesetz hat
der StGH BW? die Beschwerdebefugnis als Zulassigkeits-

voraussetzung anerkannt.® Obersitze stellte er jedoch
nicht auf.

* Robert Gmeiner ist cand. iur. an der Martin-Luther-Universitat
Halle-Wittenberg. Hlseyin Erbagci ist studentische Hilfskraft am
Lehrstuhl fir Staats- und Verwaltungsrecht sowie Medienrecht an
der Universitat Leipzig.

1stGH BW, Die Justiz 2014, 247; 2015, 4, 5; 2016, 75; VerfGH BW, Die
Justiz 2016, 264; 2016, 313, 314; 2016, 375; 2017, 23; 2017, 195, 196.
% Durch verfassungsanderndes Gesetz vom 1.12.2015 (GVBI. S. 1030)
wurde der StGH in VerfGH umbenannt.

3 StGH BW, Urt. v. 17.06.2014, Az. 1 VB 15/13, Rn. 159, 208, 218
(juris).
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Der Verweis auf die bundesverfassungsgerichtliche
Rechtsprechung hierzu,* l4sst darauf schlieRen, dass der
StGH BW die Beschwerdebefugnis des § 55 Abs. 1 StGHG
BW” inhaltsgleich mit § 90 Abs. 1 BVerfGG versteht.

Die Beschwerdebefugnis ist nach einhelliger Auffassung
zu bejahen, wenn die Moglichkeit einer Grundrechtsver-
letzung besteht.® Sie ist hingegen zu verneinen, wenn
eine Grundrechtsverletzung von vornherein ausge-
schlossen werden kann.’

Akzeptierte man die Rechtsprechung des VerfGH BW
und ndhme man daher an, dass eine offensichtlich un-
begriindete Verfassungsbeschwerde vorliege, wenn
,kein Gesichtspunkt erkennbar ist, der dem Antrag zum
Erfolg verhelfen kénnte“? so fehlt es bereits an der
Moglichkeit der Grundrechtsverletzung. Was der VerfGH
BW als offensichtlich unbegriindet ansieht, ist tatsach-

lich bereits Gegenstand der Zulassigkeit.

Die offensichtliche Unbegriindetheit ist erst im Rahmen
der Begriindetheit zu erértern. Dies folgt bereits aus
dem Wortlaut des § 58 Abs 2 bis 4 VerfGHG BW. Danach
stehen die Unzuldssigkeit und die offensichtliche Unbe-
griindetheit nebeneinander. Weder im Gesetzestext
noch in der Gesetzesbegriindung® findet sich ein An-
haltspunkt fiir die Konsequenz dieser Rechtsprechung,
dass die offensichtliche Unbegriindetheit einen Unterfall
der Unzulassigkeit darstellen wiirde.

Im Gegenteil geht selbst der VerfGH BW von der Dicho-
tomie zwischen Unzuldssigkeit und offensichtlicher
Unbegriindetheit aus. In der Verwaltungsrecht-
sprechung ist anerkannt, dass eine Klage auch dann als
yjedenfalls unbegriindet” zuriickgewiesen werden darf,
wenn die Zulissigkeit zweifelhaft ist.'° Diese Recht-
sprechung hat der VerfGH BW (bernommen und die
Zulassigkeit einer Verfassungsbeschwerde ausdriicklich
offen gelassen, wenn sie jedenfalls offensichtlich unbe-
grindet war." Dieser Schritt kann freilich nur gegangen

* StGH BW, Urt. v. 17.06.2014, Az. 1 VB 15/13, Rn. 159 (juris).

> Jetzt: § 55 Abs. 1 VerfGHG.

® BVerfGE 112, 363, 366; 123, 267, 329; Gerrit Manssen, Staatsrecht
11, 14. Aufl., Minchen 2017, Rn. 882.

" Manssen 2017, Staatsrecht, Rn. 882; vgl. zu § 42 Abs. 2 VwGO:
BVerwGE 18, 154, 157; 36, 192, 200; 44, 1, 3: ,offensichtlich und
eindeutig nach keiner Betrachtungsweise”.

8 StGH BW, Die Justiz 2014, 247; 2015, 4, 5; 2016, 75; VerfGH BW, Die
Justiz 2016, 264; 2016, 313, 314; 2016, 375; 2017, 23; 2017, 195, 196.
° LT-Drs. 15/2153, 14 ff.

10 BVerwG, Buchholz 310 § 113 VwWGO Nr 237.

! VerfGH BW, Die Justiz 2016, 375.
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werden, wenn die offensichtliche Unbegriindetheit ge-
rade keine Zuldssigkeitsvoraussetzung sein kann.

An dieser Stelle sei erneut darauf hingewiesen, dass der
VerfGH BW die offensichtliche Unbegriindetheit so ver-
steht, dass ,kein Gesichtspunkt erkennbar ist, welcher
der Verfassungsbeschwerde zum Erfolg verhelfen konn-
te”. Gleichwohl sei der Beschwerdefiihrer beschwerde-
befugt, sodass eine Grundrechtsverletzung nicht von
vornherein ausgeschlossen werden kdonne. Die Parado-
xie dieser Rechtsprechung diirfte auf der Hand liegen.

2. Verhaltnis zu § 17 Abs. 2 VerfGHG BW

GemaR § 17 Abs. 2 S. 1 VerfGHG BW koénnen unzuldssige
oder offensichtlich unbegriindete Antrdage, wozu auch
Verfassungsbeschwerden zihlen,”® durch einen ein-
stimmigen Kammerbeschluss zuriickgewiesen werden.
Nach Auffassung des VerfGH BW soll dabei das Merkmal
der offensichtlichen Unbegriindetheit in § 17 Abs. 2 und
§ 58 Abs. 2 bis 4 VerfGHG BW keinen unterschiedlichen
Inhalt haben.®® Mit Blick auf die Rechtsfolgen verweist §
17 Abs.2 S.2 VerfGHG BW auf §58 Abs.4 S.2 bis5
VerfGHG BW. Dies hatte zur Konsequenz, dass im Ver-
fassungsbeschwerdeverfahren sowohl die tatbestandli-
chen Voraussetzungen als auch Rechtsfolgen der beiden
Normen identisch waren.

Ein allgemeiner Auslegungsgrundsatz besagt, dass jede
Norm nach Mdglichkeit wirksam werden muss.** Eine
Norm kann nicht wirksam werden, wenn sie aufgrund
eines fehlenden eigenstandigen Anwendungsbereichs
Uberflussig ist. Aufgrund der Rechtsfolgenverweisung in
§ 17 Abs. 2 S. 2 VerfGHG BW missen die Rechtsfolgen
bei Fallen des § 17 Abs. 2 VerfGHG BW und nach § 58
VerfGHG BW stets identisch sein.

Ferner sollen nach der Auslegung des VerfGH BW auch
die Tatbestande inhaltsgleich sein. Das wiederum hatte
zur Folge, dass § 58 Abs. 4 S. 2 bis 5 VerfGHG BW keinen
eigenen Anwendungsbereich hatten. Sie stiinde gleich-
ranging neben dem ebenfalls anwendbaren § 17 Abs. 2
VerfGHG BW. Ein Anwendungsvorrang des § 58 VerfGHG
BW vor § 17 VerfGHG BW lasst sich auch nicht mithilfe
des Lex-specialis-Grundsatzes durchsetzen. Dieser ist nur

2 LT-Drs. 15/2153, 13.

350 ausdriicklich VerfGH BW, Beschl. v. 03.05.2017 - 1 GR 27/17,
Rn. 3 (juris).

14 Vgl. nur Franz Reimer, Juristische Methodenlehre, Baden-Baden
2016, Rn. 374.
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bei Normkollisionen anwendbar.”® Da beide Normen
aufgrund derselben Tatbestandsmerkmale dieselben
Rechtsfolgen anordnen, besteht kein Normwiderspruch.
Somit stlinden nach der Rechtsprechung des VerfGH BW
§ 17 Abs.2 VerfGHG BW und §58 Abs. 4 S. 2 bis5
VerfGHG BW in Idealkonkurrenz zueinander. Dem § 58
VerfGHG BW kdame bis auf seinen Abs. 1 keine eigen-
standige Bedeutung zu. Dies ist aber — im Rahmen der
allgemeinen Auslegungsgrundsatzen — moglichst zu ver-
hindern. Unter Bericksichtigung der zwingenden ldenti-
tat der Rechtsfolgen ist die Losung des Problems ledig-
lich Giber die Tatbestandsmerkmale moglich.

3. Kein Riickgriff auf § 24 BVerfGG

Bei der Auslegung des Merkmals der offensichtlichen
Unbegriindetheit in § 58 VerfGHG BW bedient sich der
VerfGH BW der Auslegung des BVerfG zu §24 S.1
BVerfGG'®." Ob allerdings die Auslegung des BVerfG
insoweit zutrifft, soll hier nicht erértert werden.'® Jeden-
falls sind § 24 S. 1 BVerfGG und § 58 VerfGHG BW nicht
gleichzusetzen. Sowohl die sachlichen Anwendungsbe-
reiche als auch die Normadressaten sind fiir eine Gleich-
behandlung zu verschieden.

Wahrend § 58 VerfGHG BW ausweislich der systemati-
schen Stellung als auch nach dem Wortlaut ausschlief-
lich fiir Verfassungsbeschwerden gilt, erstreckt sich der
Anwendungsbereich des § 24 BVerfGG auf samtliche
bundesverfassungsgerichtliche Verfahren nach §13
BVerfGG." Neben den Verfassungsbeschwerden® kén-
nen auch die Antrage fir eine abstrakte®® und konkre-
te”? Normenkontrolle, Grundrechtsverwirkung® und ein
Parteiverbotsverfahren* als offensichtlich unbegriindet

> Reimer 2016, Methodenlehre, Rn. 201.

18 BVerfGE 82, 316, 319; 89, 291, 300; BVerfGE 95, 1, 15;
zustimmend: Franz Wessel, DVBI 1952, 161, 162; Ridiger Zuck,
EuGRZ 2013, 662, 666.

"7 S0 griff der StGH BW im Beschluss vom 6.8.2014 (Die Justiz 2014,
269, 270) auf die Beschlisse des BVerfG vom 18.09.1990 (BVerfGE
82, 316) und 17.07.1996 (BVerfGE 95, 1) zurlick.

'8 Hierzu: Zuck, EUGRZ 2013, 663, 666.

9 BverfGE 9, 334, 336; Dieter Hémig, in: Maunz, Theodor/Schmidt-
Bleibtreu, Bruno/Klein, Franz/Bethge, Herbert (Hrsg.), BVerfGG, § 24
Rn. 4 (Stand: 43. EL Februar 2014); Christian Walter, in: Walter,
Christian/Grunewald, Benedikt (Hrsg.), BeckOK BVerfGG, § 24 Rn. 6
(Stand: 3. Ed, 01.06.2017).

*% BVerfGE 97, 350.

! BVerfGE 91, 1; 106, 244.

2 BVerfGE 7, 1; 9, 334.

2 BVerfG, Beschl. v. 18.7.1996 — 2 BvA 1/92 und 2 BvA 2/92 (juris).
24 Hémig 2014, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 24 Rn.
4; Walter 2017, in: Walter/Grunewald, § 24 Rn. 6.
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verworfen werden.” Inhaltlich entspricht § 24 BVerfGG
damit dem § 17 Abs. 2 VerfGHG BW, der tatbestandlich
aber nicht mit § 58 VerfGHG BW (bereinstimmen kann.
Die Rechtsprechung des BVerfG ist daher hochstens fir
die Auslegung des § 17 Abs. 2 VerfGHG BW heranzuzie-
hen.

§ 58 Abs. 4 VerfGHG BW ermachtigt die Kammer aus
drei Richtern eine offensichtlich unbegriindete Verfas-
sungsbeschwerde zuriickzuweisen. § 24 BVerfGG wen-
det sich dagegen an ,,das Gericht”. Dieses sind gemalR
§2 Abs.2 BVerfGG die Senate.’® Die A-Limine-
Abweisung nach § 24 S. 1 BVerfGG ist somit den Senaten
vorenthalten, wohingegen Kammern nicht danach ver-
fahren konnen.”” An einer Senatsentscheidung wirken in
der Regel acht (§ 2 Abs. 2 BVerfGG), mindestens jedoch
sechs (§ 15 Abs. 2 S.1 BVerfGG) Richter mit. Je mehr
Richter einstimmig der Auffassung sind, dass kein recht-
licher Gesichtspunkt erkennbar ist, der dem Antrag zum
Erfolg verhelfen kdnnte, desto groRer ist die Gewahr,
dass diese Sichtweise wohl auch mit hoher Wahrschein-
lichkeit zutrifft. Ist wie bei § 58 Abs. 4 S. 1 VerfGHG BW
nur ein Drittel der Richter bei dieser Beurteilung betei-
ligt, so kdnnen potenzielle sechs weitere Rechtsauffas-
sungen libersehen werden.

lll. Vorzugswiirdige Auslegung
1. Gerichtsbesetzung

Der VerfGH BW setzt sich nach Art. 68 Abs. 3 LV BW aus
neun Richtern zusammen, wovon drei juristische Laien
sein missen. Durch die Laienbeteiligung soll ,ein
Pluralismusimpuls, durch den die Verfassung symbolisch
ein Stlick weit aus ihrem Charakter als technisches Rege-
lungswerk herausgelost und als Grundordnung eines
Gemeinwesens, das alle angeht auch durch Vertreter
einer nichtjuristischen Offentlichkeit unterworfen“?®
werden. Mit dieser Regelung zur Laienbeteiligung wollte
der baden-wirttembergische Verfassungsgeber die rein
fachjuristischen Erwagungen der Spezialisten ergéan-

zen® um ,den professionellen Hang gerade fachlich

% Die Problematik bzgl. der Beschwerdebefugnis ist nur bei
subjektiven Verfahren gegeben und damit teilweise entscharft.

% BVerfGE 1, 14, 29; 2, 79, 95; 7, 17, 18; Hans Lechner/Riidiger Zuck,
BVerfGG, 7. Aufl.,, Minchen 2015, § 2 Rn. 1.

z Christofer Lenz/Roland Hansel, BVerfGG, 2. Aufl., Baden-Baden
2015, § 24 Rn. 1.

8 Klaus-Ferdinand Gérditz, J6R 61 (2013), 449, 476.

» otto Bachof, Der Staatsgerichtshof fiir das Land Baden-
Wirttemberg, in: Tibinger Festschrift fir Kern, Tlibingen 1968, 1, 4.
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exzellenter Juristen zu kreativ-hypertrophen Anreiche-
rungen der Verfassung aus[zu]bremsen.“*°

Die Kammer nach § 17 Abs. 2 VerfGHG BW*'! bzw. § 58
Abs. 4 S. 1 VerfGHG BW ist mit drei Richtern besetzt, von
denen mindestens zwei die Befahigung zum Richteramt
haben miussen. Derzeit hat der VerfGH im Geschaftsver-
teilungsplan (GVP) nur eine Kammer nach § 58 Abs. 4
VerfGHG BW bestellt (1.1 GVP), welche ausschlieBlich
mit den Berufsrichtern Stilz, Mattes und Gneiting besetzt
ist (1.2 GVP).>* Weder wird die von der Landesverfas-
sung vorgesehene Laienbeteiligung zur Disziplinierung
der Fachjuristen einfachgesetzlich gefordert noch prak-
tisch umgesetzt.

Auch wenn Art.2 Abs.1 LV BW die Grundrechte und
grundrechtsgleichen Rechte des Grundgesetzes in die
Landesverfassung inkorporiert, handelt es sich nicht
mehr um Bundes- sondern nunmehr um Landesverfas-
sungsrecht.”® Fir deren authentische Auslegung ist allein
der Verfassungsgerichtshof berufen. Samtliche Bundes-
verfassungsrichter missen die Befdhigung zum Richter-
amt haben, § 3 Abs. 2 BVerfGG. Unabhangig davon, dass
die landesverfassungsrechtlichen Grundrechte mit dem
Grundgesetz zwar wortgleich sind, aber aufgrund der
Einbindung in eine andere Systematik (insb. Art. 1 Abs. 1
LV BW) nicht zwangslaufig inhaltsgleich sein missen, ist
die Auslegung durch das BVerfG rein fachjuristischer
Natur. Einflisse bei der Entscheidungsfindung durch
Nichtjuristen bei juristischen Sachfragen sind der Bun-
desverfassungsrechtsprechung hingegen nicht bekannt.

Dagegen fordert Art. 68 Abs.3 LV BW, dass die Laien-
richter dann zwingend zu beteiligen sind, wenn es nicht
nur um eine stupide Subsumption sondern um die
(erstmalige) inhaltliche Erfassung einer Verfassungsbe-
stimmung geht. Wirkliche Mitwirkung an der Verfas-
sungsinterpretation haben die Laienrichter freilich nur,
wenn sie bei der Bestimmung der Obersatze tatsachlich
mitwirken kénnen. Der VerfGH darf sich nicht mit den
landesverfassungsrechtlich nicht vorgesehenen Kam-
mern Uber die Pflicht zur Laienbeteiligung hinwegsetzen.
Eben dies tun die Berufsrichter jedoch, indem sie nach
der eigenen Definition die Verfassungsbeschwerde einer

* Gérditz, J6R 61 (2013), 449, 476.

3 § 17 Abs. 2 VerfGHG BW schreibt zwar nicht ausdriicklich vor, wie
die Kammer zu besetzen ist. Jedoch wird auf § 58 Abs. 4 S. 1 VerfGHG
BW Bezug genommen.

*2 Ebenso nach Punkt | GVP fiir die Kammer nach § 17 Abs. 2 VerfGHG
BW.

3 | VerfGE Baden-Wirttemberg 16, 3, 9.
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ausfihrlichen Prifung unter jedem rechtlich moglichen
Gesichtspunkt unterziehen.

Im Gegensatz dazu dirfen die Kammern aufgrund lan-
desverfassungsrechtlicher Vorgaben nur im Rahmen der
vom Gericht vorgegebenen Rechtsprechung entschei-
den. Eine Verfassungskonkretisierung durch die Kammer
darf nicht erfolgen, soweit eine Rechtsprechung des
Gerichts noch nicht vorliegt.

Als MaRstab flir die Frage, ob eine Verfassungsbe-
schwerde offensichtlich unbegriindet ist, dient demnach
die bisherige Rechtsprechung des Gerichts. Eine offen-
sichtliche Unbegriindetheit ist deshalb dann anzuneh-
men, wenn die Verfassungsbeschwerde nach der bishe-
rigen Rechtsprechung des Gerichts unter keinem Ge-
sichtspunkt Erfolg haben kann.

2. Vorbild: § 93b BVerfGG

Bestatigt wird diese Auslegung durch die gesetzgeberi-
sche Historie. Das Kammerverfahren des § 58 Abs. 4 S. 1
VerfGHG BW, wonach eine unzuldssige oder offensicht-
lich unbegriindete Verfassungsbeschwerde durch ein-
stimmigen Beschluss einer Kammer zuriickgewiesen
werden kann, ist dem Annahmeverfahren der §§ 93b f.
BVerfGG, bzw. Kammerverfahren nach §30 Abs.6
VerfGHG Sachsen, § 34 Abs. 1 VerfGHG Thiringen und
§ 15a Abs. 1 VerfGHG Rheinland-Pfalz nachgebildet.> Da
§ 15a Abs. 1 VerfGHG Rheinland-Pfalz, ebenso wie § 17
Abs. 2 VerfGHG BW und § 24 S. 1 BVerfGG auf samtliche
Verfahren anwendbar ist, bleibt diese Regelung mit den
bereits oben unter 11.2. und 1.3 angesprochenen Argu-
menten auBer Betracht.

Nach §§ 93b f. BVerfGG darf eine Kammer des Bundes-
verfassungsgerichts nur dann Uber die Verfassungsbe-
schwerde entscheiden, wenn die verfassungsrechtlichen
Fragen durch das Gericht bereits hinreichend geklart
sind. Dies gilt auch fiir die Nichtannahme der Verfas-
sungsbeschwerde.® Ahnlich bestimmt §30 Abs.6
VerfGHG Sachsen, dass eine Kammer nur dann zur Ent-
scheidung berufen ist, wenn keine verfassungsrechtli-
chen Fragen offen sind.

* LT-Drs. 15/2153, 16.

3 Wolfgang Schenk, in: Burkiczak, Christian/Dollinger, Franz-
Wilhelm/Schorkopf, Frank (Hrsg.), BVerfGG, Heidelberg 2015, § 93b
Rn. 1; Oliver Klein/Christoph Sennekamp, NJW 2007, 945, 946; Ernst
Benda/Eckart Klein/Oliver Klein, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl.,
Heidelberg 2012, Rn. 459; Anne Schdfer, Grundrechtsschutz im
Annahmeverfahren, Berlin 2015, 202; Wolfram Héfling/Stephan
Rixen, AGR 125 (2000), 613, 637.
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Da die Regelungen der §§93bf. BVerfGG und § 30
Abs. 6 VerfGHG Sachsen Vorbild fir §58 Abs.4 S.1
VerfGHG BW waren, ist insoweit ein Rickgriff auf deren
Konzeption geboten. Die Kammern diirfen nur insoweit
tatig werden, soweit sich keine neuen verfassungsrecht-
lichen Fragen ergeben. Diese Voraussetzung lasst sich
aufgrund des gesetzgeberischen Willens zur Ubernahme
des Kammergedankens®® nach §§ 93b f. BVerfGG bzw.
§ 30 Abs. 6 VerfGHG Sachsen auch auf den § 58 Abs. 4
S. 1 VerfGHG BW (Ubertragen. Eine Kammer ist demnach
nur dann zur Entscheidung berufen, wenn das Gericht
bereits die maRgeblichen verfassungsrechtlichen Fragen
entschieden hat.

3. Vorziige der hier vertretenen Ansicht

Obzwar nach der verfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung die Verfassungsbeschwerde keinen Erfolg
haben kann, schliel3t sie weitere, vom VerfGH BW nicht
vertretene, Rechtsauffassung grundsatzlich nicht aus.
Ein Konflikt zwischen der Beschwerdebefugnis und der
offensichtlichen Unbegriindetheit existiert nach hier
vertretener Ansicht indes nicht.

Es besteht auch kein Problem im Hinblick auf die Wirk-
samkeit des § 58 Abs. 4 S. 2 bis 4 VerfGHG BW im Ver-
haltnis zu § 17 Abs. 2 VerfGHG BW. Bei der Auslegung
von §17 Abs.2 VerfGHG BW kann die bundesverfas-
sungsgerichtliche Rechtsprechung zu § 24 S. 1 BVerfGG
herangezogen werden. Andererseits wird § 58 Abs. 2
bis 4 VerfGHG BW durch die Reduktion des Malstabs
auf die bisherige Rechtsprechung um ein weiteres Tat-
bestandsmerkmal erweitert, die Norm wird dadurch
spezieller und geht § 17 Abs. 2 VerfGHG BW vor. Wah-
rend § 17 Abs. 2 VerfGHG BW (grundsatzlich) fiir samtli-
che landesverfassungsgerichtliche Fragen gilt, be-
schrankt sich § 58 VerfGHG auf Verfassungsbeschwer-
den. Obwohl beide Normen von der ,offensichtlichen
Unbegriindetheit” sprechen, haben sie eine unterschied-
liche Bedeutung. In § 58 VerfGHG ist der Begriff enger zu
verstehen und auf bereits landesverfassungsgerichtlich
geklarte Rechtsfragen zu beschranken.

IV. Fazit

Die Auslegung des VerfGH BW zum Merkmal der offen-
sichtlichen Unbegriindetheit einer Verfassungsbe-
schwerde (§ 58 Abs. 2 bis4 VerfGHG BW) ist mit der
gesetzlichen Systematik nicht vereinbar. Stattdessen

% LT-Drs. 15/2153, 16.
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sprechen sowohl der gesetzgeberische Wille als auch die
Bestimmung in Art. 68 Abs.3 LV BW dafir, dass die
Kammer nur dann zustdndig ist, wenn die maligeblichen
verfassungsrechtlichen Fragen bereits geklart sind.

Offensichtlich unbegriindet ist eine Verfassungsbe-
schwerde nach §58 Abs.2 bis4 VerfGHG daher nur
dann, wenn aufgrund der bisherigen Rechtsprechung des
Gerichts kein Gesichtspunkt erkennbar ist, welcher der
Verfassungsbeschwerde zum Erfolg verhelfen kdnnte.

AUFSATZTEIL
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Gundling, Die ,,Wiederbelebung” der nicht wissenschaftlichen Hochschule

Die ,Wiederbelebung” der nicht wissenschaft-
lichen Hochschule als Lisung

von Lukas C. Gundling, Erfurt*

I. Einleitung

Die deutschen Lander sind derzeit in einem bildungspoli-
tischen Dilemma gefangen: Einerseits sollen sie mog-
lichst viele junge Menschen zu einem Hochschulab-
schluss fuihren, der als Ausweis hoher Qualifikation gel-
ten soll, andererseits haben Sie nur ein begrenztes Bud-
get um die entsprechenden Bildungseinrichtungen zu
finanzieren.' Dieses Dilemma fiihrt zu einer aktuell un-
befriedigenden Konstitution der Hochschullandschaft,
die sich unter anderem in Debatten um Anwesenheits-
pflichten?, Ziel- und Leistungsvereinbarungen® oder der
Errichtung von quasiwissenschaftlichen® Hochschulen
wie die Duale Hochschule Gera-Eisenach iuRert.”> Der
kurze Beitrag wird als einen Losungsweg aus der Prob-
lematik die Dichotomisierung des Hochschulwesens
vorstellen: die Wiederbelebung der nichtwissenschaftli-
chen Hochschule. Ein Losungsweg, der fir die Betroffe-
nen nur einen sehr geringen Aufwand mit sich bringen
wird und zugleich den verfassungsrechtlichen Schutz der
Wissenschaft besser verwirklicht.

Nach einem kurzen Problemaufriss (Il.) werden kurz die
Anforderungen an eine wissenschaftliche Hochschule
dargestellt und skizziert, worin sich eine nichtwissen-
schaftliche Hochschule von diesen unterscheiden kann
(111). Am Ende stehen wenige Schlussbemerkungen.

* Der Autor ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter und Doktorand im
Bereich des Offentlichen Rechts und Lehrbeauftragter im Bereich
Politischer Theorie an der Staatswissenschaftlichen Fakultat der
Universitat Erfurt.

! Dies wird u.a. an der Aussage des Thiringer Wissenschaftsministers
Wolfgang Tiefensee deutlich, der erklarte, dass die Ermoglichung von
staatlich alimentierter Forschung an der Dualen Hochschule
wiinschenswert ware, aber nicht finanzierbar (Hannes Berger/Lukas
C. Gundling, ThirVBI. 2016, 295, Fn. 39).

% Siehe dazu Andreas Glaser, Der Staat 2008, 216; Volker Epping,
WissR 2012, 112; Jacob Horneber/Marco Penz, WissR 2014, 151;
Robert Béttner, SachsVBI 2015, 244, Lukas C. Gundling, ZLVR 2016, 1.
3 Siehe z.B. Hannes Berger, ZJS 2015, 465.

* Es miisste an dieser Stelle richtig ,pseudowissenschaftlich” heien,
allerdings ist dieser Begriff durch das Gros der Rezipienten
fehlkonnotiert.

® Dazu Berger/Gundling, ThurVBI 2016, 297f. und Lukas C.
Gundling/Hannes Berger, ThiirVBI 2017, 264f.
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Il. Problemaufriss

Neben den Problemlagen die sich bereits in der Lehre an
Universitaten und Fachhochschulen ergeben, zeigen sich
nun Entwicklungen, die mit Blick auf die Notwendigkeit
einer wissenschaftsadaquaten Konstitution der Hoch-
schule besonders bedenklich sind. Die Errichtung der
Dualen Hochschule Gera-Eisenach (DHGE; aus der Staat-
lichen Studienakademie heraus) hatte zum Ziel die ,,[...]
Aufwertung der dualen praxisintegrierenden Ausbildung
auf Hochschulniveau [...]“¢ um ,[...] die Attraktivitat [der]
dualen Studienangebote durch Uberfiihrung in eine
hochschulische Einrichtung zu erhdhen.”” Daneben
stand eine weitere praktische Erwadgung: Die Akzeptanz
der Abschlisse der dualen Ausbildung sollte verbessert
werden.? Eine bestehende Bildungseinrichtung des terti-
aren Bereichs wurde durch ein Gesetz zu einer Hoch-
schule erhoben und dadurch auch die Stellung des Lehr-
personals, der Abschliisse und deren Anerkennung auf-
gewertet.’ Die Struktur der Ausbildung blieb dabei aller-
dings groRtenteils erhalten.'® Sie soll in diesem Beitrag
als Ausgangspunkt der Darlegungen dienen.

Ahnliche Problemlinien wurden auch schon bei der Auf-
wertung der Lehrerausbildungseinrichtungen zu Pada-
gogischen Hochschulen in den 60er-Jahren des 20. Jahr-
hunderts offenbar. Dieser Prozess war durch diverse
Anpassungen zu korrigieren.!! Letztlich wurden sie in
Universitdten integriert oder haben in Baden-
Wiirttemberg, dem einzigen deutschen Land, das diesen
Hochschultyp beibehalten hat, universitaren Rang — also
das Promotions- und Habilitationsrecht — erhalten. Es
sind heute Orte der Forschung und der Lehre.*

Was der Thiringer Gesetzgeber mit der Novelle des
ThirHG im Sommer 2016 geschaffen hat, genligt nicht
den Anforderungen, die das Grundgesetz — der detailrei-
chen® Jurisdiktion des BVerfG folgend — durch Art. 5
Abs. 3 S. 1 GG an wissenschaftliche Hochschulen stellt.

®LT-Drs. 6/1744, S. 3.

7 LT-Drs. 6/1744, S. 23.

8 LT-Drs. 6/1744, S. 24.

9 Berger/Gundling, ThirVBI 2016, S. 295f.

% Etwa LT Drs. 6/1744, S. 36; Berger/Gundling, ThirVBI 2016, 297.

" Hans Gerber, Das Recht der wiss. Hochschule, Band 1, 1965, S. 26f.;
Werner Thieme, Deutsches Hochschulrecht, 3. Auflage, 2004, Rn. 51.
12 Siehe dazu § 1 Abs. 2 Nr. 2 LHG BW. Der Abschluss dieses Prozesses
konnte 2005 mit der Novelle des Hochschulrechts in Baden-
Wirttemberg erreicht werden und der Verleihung des
Habilitationsrechts an die PHs (GBL BW 2005, S. 1ff.).

3 Klaus Ferdinand Gdrditz, Hochschulorganisation und
verwaltungsrechtliche Systembildung, 2009, S. 274.
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Dem Gesetzgeber kommt zwar ein sehr groRer Gestal-
tungsspielraum bei der Organisation und Ausrichtung
seiner Hochschulen zu,* trotzdem entspringt der Wis-
senschaftsfreiheit ein Kern an Anforderungen, die basal
fir die Konstitution von wissenschaftlichen Hochschulen
sind. Hochschulen in diesem Sinne sind aber zumindest
,Orte der Forschung und der Lehre, es sind Orte der
Wissenschaftspflege und wissenschaftlichen Ausbildung,
die fundamental durch ihre Hochschullehrer (respektive
Wissenschaftler) geprdgt werden — sie sind 6ffentliche
Wissenschaftsbetriebe zum Schutz und zur Forderung
der freien wissenschaftlichen Betatigung. Die Garantien
der Wissenschaftsfreiheiten sprechen den Hochschulen
jedoch noch mehr zu: Sie miissen ferner grundrechtlich
garantiert ausreichend von der o6ffentlichen Hand mit
Ressourcen ausgestatten sein, sodass die Wissenschafts-
freiheit dort auch tatsachlich Verwirklichung finden kann
und die dort tatigen Wissenschaftler ihr Fach in For-
schung und Lehre wirklich frei vertreten kénnen.“*® Die
strukturelle Gefahrdung der Wissenschaft(sfreiheit)
muss durch die Gestaltung der Hochschulorganisation
ausgeschlossen sein.'®

Die Duale Hochschule verleiht einerseits von anderen
Hochschulen nicht unterscheidbare'’ Abschliisse (also
wissenschaftliche Hochschulabschliisse) und stellt den
Ubrigen wissenschaftlichen Hochschulen gleichwertige
Anforderungen an ihr Lehrpersonal in Qualifikation und
Aufgaben.'® Darin ist die Grundlage ihrer vom Gesetzge-
ber auch intendierten Qualifikation als wissenschaftliche
Hochschule auszumachen.*

Indes gibt es in Thiringen auch den Typus der nichtwis-
senschaftlich ausgerichteten Hochschule.”® Die Thirin-

' BVerfGE 35, 79 (114f.); 127, 87 (116f.); 136, 338 (363). Dabei soll
der Gesetzgeber immer auch auf aktuelle Entwicklungen der
Wissenschaftswelt reagieren konnen (bspw. BVerfGE 35, 79 (114)).

¥ Lukas C. Gundling, Die Neutralitatspflicht an Hochschulen und der
Protest gegen extreme Parteien, 2017, S. 28f. auf Grundlage der
einschlagigen BVerfG-Entscheidungen (Hervorhebungen im Original).
18 BverfGE 111, 333 (356f.); 127, 87 (118).

7 Dies war durch den Gesetzgeber ausdricklich so intendiert, siehe
LT-Drs. 6/1744,S. 3, 23.

1 §§ 44,77, 100a ThirHG. Allerdings erweckt die Beschrankung aus §
44 Abs. 5 ThirHG i.V.m. der Anregung Masterprogramme in
Kooperation mit anderen Hochschulen anzubieten (§ 100a, Abs. 2 Nr.
3 ThUrHG; LT Drs. 6/1744, S. 2) den Eindruck, dass der Gesetzgeber
selbst an der Leistungsfahigkeit seiner Hochschule zweifelt.

19 BverfGE 126, 1 (21f.). Vergleichend zu beachten ist auch BVerfGE
64, 323 (353f.).

® Der Sonderstatus wird bereits in der Regelung in einem eigenen
Gesetz deutlich (siehe insb. §§ 1, 11, 12 ThirVFHG; siehe auch
Hannes Berger/Lukas C. Gundling, Hochschulpolitik und
Hochschulrecht, 2015, S. 90, 102).
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ger Verwaltungsfachhochschule (VFHS) stellt einerseits
weniger auf das Wissenschaftliche abstellende Anforde-
rungen an ihr Lehrpersonal und andererseits verleiht sie
klar und offensichtlich von den Abschliissen der wissen-
schaftlichen Hochschulen abgegrenzte Abschliisse. Dies
sind nur wenige Elemente, die eine praktische Ausrich-
tung aufzeigen.

Auch bei der DHGE handelt es sich in erster Linie um
eine Lehreinrichtung; Forschung ist an der DHGE nur
fakultativ vorgesehen.”? Die Duale Hochschule ist wie
ihre Vorgangerinstitution — die Berufsakademie — haupt-
sachlich eine Schule.” Entsprechend ist die innere Orga-
nisation hauptsachlich auf die praktische Ausbildung
ausgerichtet.” Die Absolventen sollen in erster Linie fiir
die Tatigkeit in Betrieben vorbereitet werden. ,Ziel der
Dualen Hochschule Gera-Eisenach ist es, durch die Er-
schlieBung und Verknlpfung der Lernpotentiale der
beiden Studienorte ,DHGE’ und ,Partnerunternehmen’,
innerhalb von drei Jahren den Studierenden fiir das Be-
rufsleben umfassende Handlungsfdhigkeit zu vermitteln
und der Wirtschaft — bedarfs- und zeitgerecht — qualifi-
zierte Mitarbeiter zur Verfiigung zu stellen.“” Entspre-
chend stark sind die sogenannten Praxispartner (i.d.R.
Unternehmen) in den Hochschulbetrieb eingebunden.?
Diese Ambivalenz der Konzeption soll sich auch mit der
geplanten aktuellen Novelle des ThirHG nicht dndern.”’
Dies ist eine aus rechtswissenschaftlicher Sicht unbefrie-
digende Lage, stellte doch das BVerfG bei der Unter-
scheidung von wissenschaftlichen und nichtwissen-
schaftlichen Hochschulen darauf ab, ob eine wissen-
schaftliche Ausbildung geleistet wird oder die Vorberei-
tung auf eine berufliche Tatigkeit durch anwendungsbe-
zogene Lehre zentrale Aufgabe der Einrichtung ist.”®

2 Vergleiche § 10 ThirVFHG mit § 77 ThirHG und § 12 ThirVFHG mit
§ 44 ThirHG. Allerdings enthalt § 12 ThurVFHG die kritische
Einflihrung von Bachelorabschliissen ohne Unterscheidung vor,
davon wurde allerdings noch kein Gebrauch gemacht (siehe
https://www.thueringen.de/th3/vfhs/allgemein/aufgaben/;
abgerufen am 23. Oktober 2017).

*2 §100a Abs. 2 Nr. 1 u. 2 ThiirHG; LT Drs. 6/1744.

% Thieme 2004, Rn. 54.

% Siehe dazu bspw. LT Drs. 6/1744, S. 23f.; §§ 100a Abs.1, 100d Abs.
3 u. 4, §100h Abs. 3, § 100i Abs. 3 ThirHG.

z https://www.dhge.de/DHGE/Hochschule/Duales_Studium.html;
Stand: 11. Oktober 2017 (Hervorhebung LCG).

%688 100d Abs. 3 u. 4, § 100h Abs. 3, § 100i Abs. 3 ThirHG,

z Gundling/Berger, ThirVBI 2017, 264f.

28 BVerfGE 61, 210 (244 f.); 64, 323 (354 f.).
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lll. Wissenschaftliche und nichtwissenschaftliche Hoch-
schulen

Wissenschaftliche Hochschulen stehen unter dem Schutz
der Wissenschaftsfreiheit. (Wissenschaftliche) Hoch-
schulen sind demnach Ort der autonomen Verwirkli-
chung der Wissenschaftsfreiheit,”® der Wissenschafts-
pflege durch freie Forschung und wissenschaftliche Leh-
re.* Dies kann der DHGE aktuell nicht attestiert werden.
Es ist daher zu betrachten, in wieweit es sich bei der
DHGE um eine nichtwissenschaftliche Hochschule han-
deln kdnnte. Es bedarf der klaren Unterscheidung zwi-
schen wissenschaftlichen und nichtwissenschaftlichen
Hochschulen. Dabei sind weniger konstitutive Anforde-
rungen an die nichtwissenschaftlichen Hochschulen zu-
stellen, als vielmehr abgrenzend die wissenschaftlichen
Hochschulen und damit die Wissenschaft, als unabhan-
giger Bereich zu schiitzen, denn Hochschulen und ihre
Ausgestaltung stellen zugleich eine Gefahr fir die Wis-
senschaftsfreiheit dar.*!

Es sind im Folgenden die notwendigen Wesensmerkmale
einer wissenschaftlichen Hochschule detaillierter in den
Blick zunehmen und zu priifen, ob diese durch die DHGE
erfillt werden:

1. Wissenschaftliche Lehre

Eine wissenschaftliche Hochschule betreibt wissen-
schaftliche Lehre. Diese unterliegt der Lehrfreiheit aus
Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG und findet ihre Schranken haupt-
sachlich in Art. 5 Abs. 3 S. 2GG, aber auch in der institu-
tionellen Ausbildungsaufgabe der Hochschulen. In der
wissenschaftlichen Lehre haben die Lehrenden nach den
von ihnen ausgewahlten Methode wissenschaftliche
Erkenntnisse zu vermitteln. Es hat den Studierenden
vermittelt zu werden, wie man wissenschaftlich arbeitet
und die Studierenden haben sich im Rahmen ihres wis-
senschaftlichen Studiums ein Wissenschaftsgebiet zu
erschlieen. Wenn sich Studierende auch Prifungen
unterziehen, so kann diesen auch ein wissenschaftlicher
Hochschulabschluss verleihen werden (Bachelor, Bakka-
laureus, Diplom, Master, Magister, Lizenziat, Doktor,
Habilitation). Es ist ein Hochschulstudium also keine

» BVerfGE 35, 79 (113) und ab dann regelmaRig, bspw. BVerfGE 111,
333 (354f.); 139, 148 (182).

%0 BVerfGE 35, 79 (120); 126 1 (23).

31 Simon Sieweke, DOV 2011, 474ff. Man denke auch an die
Evaluation an Hochschulen und daraus resultierende
Fehlsteuerung/Fehlanreize (siehe BVerfGE 111, 333 (358), Ulrike
Quapp, DOV 2014, 744).
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klassische Berufsausbildung, sondern soll ein Mehr leis-
ten. Die in den Gesetzen (z.B. § 44 Abs. 2 ThirHG) ge-
nannten ,berufsweltbezogenen Qualifikationen” sind
nur ein Teil und die vom Gesetzgeber gewahlte Formu-
lierung zeigt schon auf, dass es sich eben nicht lediglich
um eine Berufsausbildung handelt.

2. Forschung

An einer wissenschaftlichen Hochschule wird bestandig
geforscht — auch dies ist ein Teil der Wissenschaftspfle-
ge. Doktoranden und Habilitanden haben sich in der
Forschung zu beweisen; sie missen zeigen, dass sie zur
eigenstandigen Forschung fahig sind. Hochschullehrer
mussten, um solche zu werden, unter Beweis stellen,
dass sie ihren Fachbereich in Forschung und Lehre ver-
treten kdnnen. Diese Qualifikationsanforderung berech-
tigt Hochschullehrer auch weiter in Forschung und Lehre
im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit aktiv zu sein. Es
muss also Hochschullehrern moglich sein frei zu for-
schen und ihre Ergebnisse in der Lehre zu vermitteln —
ohne Forschung ist keine wissenschaftliche Lehre mog-
lich. Dabei unterscheidet sich allerdings die Ausrichtung
zwischen den wissenschaftlichen Fachhochschulen und
den Universitaten. An solchen Fachhochschulen wird
hauptsachlich anwendungsbezogen geforscht, an Uni-
versitaten Grundlagenforschung geleistet. Diese Unter-
teilung ist indes nicht sakrosankt. Auch eine Universitat
kann anwendungsbezogene Forschung betreiben, wie
eine Fachhochschule in der Lage sein kann Grundlagen-
forschung zu leisten.

3. Selbstverwaltung

Hochschulen sind Orte die nicht fundamental durch wis-
senschaftsfremde Erwagungen gesteuert werden sollen.
»Wissenschaft ist ein grundsatzlich von Fremdbestim-
mung freier Bereich autonomer Verantwortung.” Daher
ist es aus Art. 5 Abs. 3 GG unumganglich, dass wissen-
schaftliche Hochschulen sich selbst verwalten. Sie re-
geln intern ihre Fachangelegenheiten und unterstehen
innerhalb der staatlichen Organisation nur der Rechts-
aufsicht, also der Gewahrleistung der rechtmaRigen
Funktion der Hochschulen.

Die Selbstverwaltung muss aber zusatzlich in einem wei-
teren Punkt der Wissenschaftsfreiheit geniigen. Die aus-
schlaggebende Entscheidungsmacht muss — soweit es
um die Forschung und die Lehre geht — den Fachwissen-
schaftlern an der Hochschule obliegen. Auch das nicht-
wissenschaftliche Personal und die Studierenden sowie
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die wissenschaftlichen Mitarbeiter kénnen grundsatzlich
an Entscheidungen teilhaben (vgl. Organisationsform
Gruppenhochschule), sie diirfen indes nicht den Bereich
der Wissenschaft durch wissenschaftsfremde Erwagun-
gen gefdhrden.

Das bedeutet auch, dass die Hochschullehrer lber die
Inhalte und Methoden der hoch-schulischen Ausbildung
malgeblich entscheiden zu haben. Sie bestimmen, wie
die wissenschaftliche Ausbildung ausgestaltet sein muss.

4. Beispiel DH Gera-Eisenach

Die DHGE weist im Bereichen der verliehenen Abschlis-
se (Bachelor) und der Anforderung an das Lehrpersonal
— in Qualifikation und Aufgaben — eindeutig Merkmale
einer wissenschaftlichen Hochschule auf. Daher kann sie
unter dem Anspruch klarer Unterscheidung nicht als
nichtwissenschaftliche Hochschule klassifiziert werden.
Dagegen gibt es Defizite im Bereich der Selbstverwal-
tung und der Forschung. So Ubernimmt beispielsweise
der Prasident der Hochschule im Fall der DHGE die Auf-
gaben, die an anderen Hochschulen per Gesetz dem
Dekan zugewiesen sind. Uberdies: Eine fehlende obliga-
torische freie (also nicht fremdfinanzierte) Forschungsta-
tigkeit der Hochschullehrer lasst auch Zweifel an der
Ausrichtung der Lehre als wissenschaftliche Lehre zu.
Darin unterscheidet sich die DHGE auch von der VFHS,
der das fach- und anwendungsbezogene Forschen (wort-
lich ,Untersuchen”) als eigenstindige Aufgabe zugesi-
chert ist.

Die DHGE erhebt den Anspruch eine wissenschaftliche
Hochschule sui generis zu sein — formal und materiell
soll eine Hochschule eigener Art errichtet worden sein.
Sie kann dem allerdings nicht vollstandig — und damit
jedoch in Teilen — gerecht werden. Unter anderem auf-
grund der Zielsetzung der dort zu leistenden Hochschul-
ausbildung und aufgrund der fehlenden finanziellen
Mittel, um die Forschung ausreichend zu ermdglichen,
liegt die umfassende Transformation in eine nichtwis-
senschaftliche Hochschule nahe.

IV. Die nichtwissenschaftliche Hochschule

Wie aber ist eine nichtwissenschaftliche Hochschule zu
verfassen? Wie unter lll. dargelegt, miissen sich nicht-
wissenschaftliche und wissenschaftliche Hochschulen
augenscheinlich unterscheiden. Aus der Zeit vor der
Bologna-Reform ist die offensichtliche Unterscheidung
der verliehenen Hochschulabschliisse nach Hochschulty-
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pen bekannt. So fihrten Abschlisse, die an den nicht-
wissenschaftlich klassifizierten Hochschulen erworben
wurden, das Kirzel (FH) far Fachhochschule und Ab-
schliisse der Berufsakademien (BA). Sie zeigten an, dass
die verliehenen Abschliisse nicht notwendig einem wis-
senschaftlichen Abschluss geniigen. Auf die offenkundi-
gen Unterscheidungen der Abschllsse stellt mitunter
auch das BVerfG ab. Es ware mithin ein Einfaches wie-
der ein Diplom mit dem Kiirzel DH an der DHGE zu ver-
leihen oder aber ein Bachelorgrad mit der entsprechen-
den Kennzeichnung.

Ebenfalls macht das BVerfG den Rang der Hochschule an
der Qualifikation und den zugewiesenen Aufgaben der
Hochschullehrer fest. Welche Anforderungen werden an
die Berufung des Lehrpersonals gestellt und welche Auf-
gaben werden lhnen (bertragen? Wird ein entspre-
chender Ausweis liber die Bewdhrung in wissenschaftli-
cher Forschung und Lehre gefordert? Hier hat der Ge-
setzgeber im Hochschulgesetz deutlich zu machen, ob
sich die Lehrer in der Forschung zu betéatigen haben oder
nicht. Die Qualifikation zur eigenstindigen Forschung
einzufordern, grundsatzlich Forschung zur Aufgabe der
Hochschule zu erklaren, diese aber dann nicht eigen-
standig zu ermoglichen (vgl. §§ 77, 100a ThirHG) tragt
die notwendige Unterscheidung zwischen nicht wissen-
schaftlich und wissenschaftlich nicht hinreichend. Fir
eine nichtwissenschaftliche Hochschule ist auf For-
schung als explizite und eigenstandige Aufgabe zu ver-
zichten und entsprechend hat sich dies in den Qualifika-
tionsanforderungen der Hochschullehrer niederzuschla-
gen.

Die Errichtung einer Selbstverwaltungseinheit (z.B. Kor-
perschaft des Offentlichen Rechts oder Stiftung) ist
ebenso wenig obligatorisch, wie die Privilegierung von
Wissenschaftlern — eine nichtwissenschaftliche Hoch-
schule ist keine Einrichtung der Wissenschaftspflege.
Vielmehr kann ein starker Einfluss der Praxispartner
grundgelegt werden, der eine bedarfsgerechte Ausbil-
dung garantiert. Letzteres entsprache auch dem derzeit
ausgegebenen Ziel der DHGE und der VFHS.

V. Schlussbhemerkungen

Die Wiederbelebung der nichtwissenschaftlichen Hoch-
schule — als kostengiinstigere und zugleich praxisorien-
tierten Variante — birgt einerseits das Potential dem
Schutz des Verfassungsgutes der freien Wissenschaft
dienlich zu sein und zugleich andererseits eine passge-
nauere Ausbildung der Studierende fir viele Berufszwei-
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ge zu ermoglichen.* Dazu bediirfte es nur weniger An-
passungen bestehender Gesetze, die eine klare Abgren-
zung von wissenschaftlichen und nichtwissenschaftli-
chen Hochschulen leistet. Der Unterschied der Ausrich-
tung der jeweiligen Ausbildung ist ausreichend zu wiirdi-
gen. Es ist dabei keine Unterscheidung nach Hochschul-
typen notwendig, sondern es kann fir jede Hochschule
einzeln entscheiden werden, ob es sich um eine wissen-
schaftliche oder nichtwissenschaftliche Hochschule han-
delt.*® Dies ist dem Umstand geschuldet, dass die Lan-
desgesetzgeber zu Beginn ihrer Landeshochschulgesetze
die Institutionen aufzahlen, die als Hochschulen im Sinne
des Hochschulgesetzes gelten sollen.**

*2 Die passgenau zur Verfligungstellung von Absolventen fir die
Wirtschaft ist bereits durch den Gesetzgeber intendiert (sieh LT Drs.
6/1744, S. 23f.).

B s gibt derzeit keinen materiellen, legaldefinierten
Hochschulbegriff (Gundling/Berger ThiirVBI 2017, 264; Arne
Pautsch/Anja Dillenburger 2016, S. 16), sondern man kann mit Peter
Michael Lynen vielmehr von einer Praxisherrschaft im Bereich der
Zuweisung von Institutionen zur Gruppe ,,Hochschule” sprechen — ein
durchaus unbefriedigender Zustand (Lynen in Hdb. HochschulR 2011,
Kap. Ill, Rdnr. 6f.).

** Auf Bundesebene z3hlt der Gesetzgeberin§1S. 1 HRG nur
Hochschultypen auf. In § 1 Il u. Ill LHG BW; Art. 1 11 1 BayHSchG; § 2 |
BbgHG; § 111 BremHG; § 1 1l BerlHG; § 2 | HHG [Hessen]; § 11, [l u. IV
HmMbHG; § 11 u. Il LHG M-V; § 2 NHG [Niedersachsen]; § 1 I-IV HG
NRW; § 1 Il u. lll HochSchG RLP; § 1 | HSG LSA; § 1 1 SachsHSFG; § 1 |
HSG SH; § 1 Il ThiirHG hat der Gesetzgeber lediglich eine Aufzahlung
der Hochschulen vorgenommen. Eine Ausnahme bildet das Saarland,
das nur eine Hochschule unterhalt und daher auf Definition und
Aufzdhlung in seinem Universitatsgesetz verzichten kann.
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Aktuelle Entwicklungen der elektronischen
Verwaltungstitigkeit und Archivierung in Thii-
ringen

von Hannes Berger, Leipzig/Erfurt*

Vielféltige staatliche Digitalisierungsprozesse — von der
elektronischen Akte (iber die Einrichtung von Behérden-
portalen im Internet bis hin zur elektronischen Archivie-
rung von Behérdenunterlagen — erreichen den Freistaat
Thiiringen. Trotz einiger Verzégerung scheint die Lan-
despolitik bedeutende Weichenstellungen vorzunehmen.
Der folgende Beitrag wird im Mittelpunkt stehende As-
pekte des Regierungsentwurfes zum Thiiringer E-
Government-Gesetz erldutern und auf die rechtlichen
Anforderungen an eine elektronische Archivierung der
dadurch entstehenden Unterlagen eingehen.

I. Grundfragen zum E-Government

,Verwaltungsverfahren erwecken oft den Anschein,
blirokratisch-hierarchisch und mit traditionellen Kom-
munikationsmitteln durchgefiihrt zu werden. Dennoch
hat in den vergangenen Jahren und Jahrzehnten die
Informations- und Kommunikationstechnologie Einzug in
den behordlichen Arbeitsablauf, sei es intern, sei es bei
der externen Kommunikation mit dem Biirger, gehal-
ten.“!

Zwar lasst sich bei der Adaption der modernen Informa-
tionstechnik durch staatliche Behorden in Deutschland
eine gewisse Behabigkeit erkennen, gerade im europai-
schen Vergleich z. B. mit Ddnemark, Finnland und
Schweden tritt dies deutlich hervor®. Gleichwohl treten
Bund und Linder mit mehr und mehr Strategien® und

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

1 Sénke Schulz, Einfihrung in das Recht der elektronischen Verwal-
tung, in: Rainer Bauer/Dirk Heckmann/Kay Ruge/Martin Schallbruch,
Verwaltungsverfahrensgesetz und E-Government. Kommentar, 2.
Aufl., Wiesbaden 2014, Rn. 1.

2 Europdische Kommission, The Digital Economy and Society Index
vom 9. Mai 2017, https://ec.europa.eu/digital-single-market/desi.

®  Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Digitale Strategie
2015, Berlin 2016; Sdchsisches Staatsministerium fiir Wirtschaft,
Arbeit und Verkehr, Sachsen Digital, Dresden 2016; Thiiringer Minis-
terium fiir Wirtschaft, Wissenschaft und Digitale Gesellschaft, Grund-
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gesetzlichen Regelungen zur elektronischen Verwal-
tungstatigkeit hervor. Neben Einzelregelungen zur elekt-
ronischen Signatur4, zum elektronischen Personalaus-
weis> oder zum vollautomatisierten Erlass eines Verwal-
tungsakts®, der nun in engen Grenzen ganz ohne
menschliches Zutun ergehen kann, werden die groRen
Umstellungsprozesse der Bundes- oder Landesverwal-
tungen in sogenannten E-Government-Gesetzen festge-
halten.’

Der Freistaat Thiringen, wenngleich er seit der Regie-
rungsbildung 2014 das Wirtschaftsministerium, neben
der Eingliederung des Wissenschaftsministeriums, um
den Zusatz ,Digitale Gesellschaft” ergdnzte, hielt sich
bisher mit einem eigenen E-Government-Gesetz zurick.

Seit Mai 2017 existiert nunmehr ein erster Regierungs-
entwurf fur ein umfassendes E-Government-Gesetz fir
den Freistaat Thiiringen.? Der Entwurf befindet sich noch
im Status weiterer Beratungen und Verdnderungen wer-
den spéatestens auch in der parlamentarischen Befassung
mit Sicherheit eintreten. Gleichwohl sollen im Nachste-
henden die Ziele und die hauptsachlichen Regelungsin-
halte untersucht werden, um einen Eindruck fir die
anstehenden Verwaltungsmodernisierungen in Thirin-
gen zu bekommen.

Il. Entwurf des Thiiringer E-Government-Gesetzes

In ihrer Gesetzesbegriindung stellt die Landesregierung
fest, dass die modernen Digitalisierungsprozesse nicht

lagenpapier Thiringer Strategie fir die Digitale Gesellschaft, Erfurt
2016.

* zur Aufhebung  des Signaturgesetzes  durch das
Vertrauensdienstegesetz als Anpassung an die europdische elDAS-
Verordnung siehe Deutscher Bundestag, Drs. 18/12494.

Personalausweisgesetz vom 18. Juni 2009 (BGBI. | S. 1346), das

zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 18. Juli 2017 (BGBI. I S.
2745) gedndert worden ist.
® Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens vom 18.
Juli 2016 (BGBI. | S. 1679). Dazu Nadja Braun Binder, Vollstandig
automatisierter Erlass eines Verwaltungsaktes und Bekanntgabe tber
Behérdenportale, DOV 2016, S. 891-898; Mario Martini/David Nink,
Wenn Maschinen entscheiden.., NVwZ-Extra 10/2017, S. 1-14.
’ Bund: E-Government-Gesetz vom 25. Juli 2013 (BGBI. 1 S. 2749), das
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 5. Juli 2017 (BGBI. | S. 2206) geéan-
dert worden ist; Sachsen: Sachsisches E-Government-Gesetz vom
9.Juli 2014 (SachsGVBI. S.398), das durch die Verordnung vom
4. April 2015 (SachsGVBI. S.374) geandert worden ist; Schleswig-
Holstein: Gesetz zur elektronischen Verwaltung in Schleswig-Holstein
vom 8. Juli 2009 (GVOBI. SH S. 398).

Thiiringer Landesregierung, Entwurf zum Thiringer Gesetz zur
Forderung der elektronischen Verwaltung (Thiringer E-Government-
Gesetz - ThirEGovG) vom 9. Mai 2017, abrufbar unter
https://www.thueringen.de/th5/tfm/aktuell/ai/98286/index.aspx.
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am Freistaat Thiringen und insbesondere nicht an des-
sen Landesverwaltung vorbeigehen. ,Dieser Entwicklung
kann sich auch die 6ffentliche Verwaltung nicht entzie-
hen. Deshalb muss sich die Verwaltung zligig und inten-
siv den Herausforderungen der Digitalisierung stellen.
Blirgerinnen und Biirger, Unternehmen und Verbande
erwarten zu Recht neben einem umfassenden Online-
Informationsangebot, auch weitgehende Moglichkeiten
zur elektronischen Abwicklung von Dienstleistungen der
Verwaltung. Hier setzt E-Government an, indem moder-
ne Informations- und Kommunikationstechniken und
elektronische Medien dazu genutzt werden, die Abwick-
lung geschaftlicher Prozesse im Zusammenhang mit der
offentlichen Verwaltung zu ermdoglichen. Damit wird den
veranderten Anspriichen der Nutzerinnen und Nutzer
von Verwaltungsdienstleistungen entsprochen.’

1. Ziele des E-Government-Gesetzes

Ausgehend von einem Modernisierungsdruck gegeniber
dem modernen Thiiringer Freistaat sind es drei zentrale
Ziele, die den Gesetzentwurf pragen:

Erstens muss die Einheitlichkeit des Verwaltungshan-
delns unter dem Eindruck moderner Informationstechnik
erhalten bleiben. Bereits jetzt wendet der Freistaat Thi-
ringen elektronische Verfahren und Kommunikation an,
soweit er im Rahmen des Vollzugs von Bundesrecht an
das E-Government-Gesetz des Bundes gebunden ist.
Eine Thiringer E-Government-Strategie soll demnach
keine abweichende Parallelstruktur aufbauen.

Zweitens sollen die elektronischen Verfahren und die
elektronische Abwicklung von Dienstleistungen der 6f-
fentlichen Verwaltung nachhaltig eingefiihrt werden.
Drittens soll mit dem E-Government-Gesetz ein rechtli-
cher Rahmen fiir die Schaffung von verbindlichen Stan-
dards und Strukturen der Informationstechniken gege-
ben werden, die innerhalb der Landesverwaltung sowie
in der Zusammenarbeit von Land und Kommunen gel-
ten.”

In 34 Paragrafen sieht der Gesetzentwurf die Regelung
der Teilbereiche des Thiringer E-Governments vor. In
diesem Beitrag kann nicht auf jede Vorschrift eingegan-
gen werden, weshalb hier die ausgewahlten Bereiche
elektronische Kommunikation mit dem Birger (§§ 5, 6
und 8 ThirEGovG-Entwurf), Informationspflichten der
Landesverwaltung (§ 10 ThirEGovG-Entwurf), elektroni-

o Thiiringer Landesregierung, Entwurf vom 9. Mai 2017, S. 1.
10 Thiiringer Landesregierung, Entwurf vom 9. Mai 2017, S. 1f.
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sches Verwaltungsverfahren (§ 9 ThirEGovG-Entwurf)
und elektronisch Akte und Archivierung (§§ 15 und 17
ThirEGovG-Entwurf) Behandlung finden.

2. Elektronische Kommunikation mit dem Biirger

Die zentrale Vorschrift des ThiirEGovG-Entwurfs stellt §
4 dar. Gemall § 4 Abs. 1 ThiurEGovG-Entwurf wird ,,ein
zentrales E-Government-Portal [errichtet]. Dies ermog-
licht den Zugang zu zentralen E-Government-
Anwendungen fir Blirger und Unternehmen und wird
stufenweise aufgebaut.” Das E-Government-Portal wird
der Dreh- und Angelpunkt der Thiringer Strategie zur
elektronischen Verwaltungs- und Kommunikationstatig-
keit sein. Denn hierliber werden nicht nur einzelne
Kommunikationen zwischen Behdrde und Biirger verlau-
fen. Vielmehr stellt das Portal einen integrativen Ansatz
zur Konzentration und Vereinheitlichung der meisten
Prozesse dar.

Das Portal wird den elektronischen Zugang zur Verwal-
tung flr den Birger (E-Mail, DE-Mail, elektronische Sig-
naturen, elektronische ldentifizierung tUber den Perso-
nalausweis) eroffnen, wird die Moglichkeit zur Einrich-
tung von Servicekonten fiir Birger und Unternehmen
bereitstellen, wird die einfache Kommunikation zwi-
schen Behorden und Birgern ebenso abwickeln wie
besondere elektronische Verwaltungsverfahren und
wird schlielllich den Zugang zu Informationen liber die
Behorden(-tatigkeit) und zu elektronischen Formularen
eroffnen (§ 4 Abs. 2 ThiirEGovG-Entwurf).

,Das zentrale Portal erméglicht auch kleineren Gemein-
den und Gemeindeverbdnden zukiinftig ihren Blirgerin-
nen, Birgern und Unternehmen E-Government-
Angebote zu unterbreiten. Durch den zentralen, einheit-
lichen Zugang wird zudem ein signifikanter Einstiegs-
punkt flr die zukinftige Kommunikation von Birgerin-
nen, Bilirgern und Unternehmen mit der Verwaltung
geschaffen, der die Mdglichkeit bietet, eine hohe Akzep-
tanz bei den Nutzerinnen und Nutzern zu erzielen.“™

Das bedeutet, dass die meisten Aspekte der Thiiringer E-
Government-Strategie nicht ohne das zentrale Portal
nach § 4 des Gesetzentwurfes gedacht werden kénnen.

Um die Voraussetzungen und die Moglichkeiten der
elektronischen Kommunikation zwischen Verwaltung
und Blirgern zu verbessern, sollen gemal § 5 Abs. 1

1 Thiiringer Landesregierung, Entwurf vom 9. Mai 2017, S. 47.
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ThirEGovG-Entwurf alle Behorden einen Zugang fir die
Ubermittlung von elektronischen Dokumenten im Sinne
des § 3a Abs. 1 ThirVwVfG bereitstellen. Damit ist zu-
nachst der einfache Zugang gemeint, der etwa den E-
Mail-Verkehr sowie die Zusendung von elektronischen
Schriftstiicken wie PDF-Dateien umfasst.

Damit die (einfache) Kommunikation per E-Mail mit dem
Land sicher ausgestaltet wird, bieten § 5 Abs. 1 S. 1 und
2 ThiUrEGovG-Entwurf zwei Moglichkeiten an. Erstens
haben die Behérden neben dem formalen Zugang auch
einen oOffentlichen Schliissel zur Verschliisselung der
Daten den Biirgern bereitzustellen. Andererseits soll die
elektronische Kommunikation Uber das zentrale Portal
ebenfalls gesichert ablaufen.™

Fir manche Dokumente, die im Rechtsverkehr zwischen
Blrger und Behorde bendétigt werden, wird per Gesetz
die Schriftform angeordnet (Beglaubigungen durch ei-
nen Notar oder eine Verwaltungsbehoérde, Verwaltungs-
akte, offentliche Vertrage). Diese kann gemal} § 3a Abs.
2 ThirVwVfG durch die elektronische Form ersetzt wer-
den, wenn das elektronische Dokument eine qualifizier-
te elektronische Signatur aufweist.”® Die elektronischen
Kommunikationswege nach § 3a Abs. 2 Nr. 1 und 4
ThirVwVfG, die weitere sichere und die Schriftform
ersetzende Ubermittlungen anbieten, sollen gemaR § 5
Abs. 2 ThirEGovG-Entwurf zum Stichtag 1. Januar 2019
ebenfalls (iber das zentrale Portal ermoglicht werden.

Anstatt der bisherigen fragmentierten Praxis, dass man-
che Landesbehorden vereinzelte Zugange eroffneten,
andere wiederum nicht, soll also durch das E-
Government-Gesetz ein einheitlicher und verbindlicher
Standard gesetzt werden. Fir den Birger Ubersichtlich
und praktisch werden all diese Vorgange (ber ein Portal
abgewickelt.

Selbstverstandlich sind hier Datensicherheit und Daten-
schutz von herausgehobener Wichtigkeit. Das zeigt sich
zugleich in der Regelung zur Einrichtung sogenannter
Service-Konten nach § 6 des Gesetzentwurfes. ,Unter
einem Servicekonto wird eine zentrale ldentifizierungs-
komponente verstanden, die der Identifizierung der
Nutzer vor Inanspruchnahme von Verwaltungsdienstleis-
tungen dient. Die elektronische Identifizierung kann
mittels einer einmaligen Abfrage der ldentitatsdaten
erfolgen” (§ 6 Abs. 1 S. 2 und 3 ThirEGovG-Entwurf).

12 Thiringer Landesregierung, Entwurf vom 9. Mai 2017, S. 48.
3 Vgl. Stefanie Fischer-Dieskau, Signaturgesetz, in: Bauer et al. 2014,
§2,Rn.7
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Das Service-Konto ist unter Praktikabilitatsaspekten eine
interessante Neuerung. Damit der Biirger im Kontakt mit
den Behorden nicht regelmalig neu all seine Identifizie-
rungsdaten eingeben und prifen lassen muss, kann er
sich ein Service-Konto einrichten, das diese Informatio-
nen fir ihn speichert. Diese kénnen dann fortan fiir wei-
tere Kommunikationsvorgange erneut genutzt werden.
Dass darin das Gefahrenpotential fir grofle staatliche
personenbezogene Datensammlungen steckt, scheint
der Landesregierung ebenfalls bewusst gewesen sein,
weshalb sie erstens die Einrichtung eines solchen Kontos
nicht zur Pflicht gemacht hat, zweitens die dauerhafte
Speicherung abhangig von der Einwilligung des Betroffe-
nen gemacht hat (§ 6 Abs. 1 S. 4 ThirEGovG-Entwurf)
und drittens auch fiir die Nutzung der Service-Konto-
Daten firr jede weitere E-Government Anwendung eine
Einwilligung der Person zu Grunde legt (§ 6 Abs. 2
ThirEGovG-Entwurf).

Sofern hierbei streng auf Datensicherheit und Daten-
schutz geachtet wird, kénnte das Service-Konto eine
innovative Neuerung fiir Behdrdengange darstellen.

Gemal § 8 ThirEGovG-Entwurf schliefRlich soll die vom
Blrger oder Unternehmen ,angesprochene” Behorde
grundsatzlich den gleichen gewahlten (elektronischen)
Kommunikationsweg fiir ihre Antwort nutzen, sofern es
das jeweilige Fachverfahren zuldsst.

3. Informationspflichten

GemaR § 10 ThurEGovG-Entwurf haben die Behérden
Uber das zentrale Portal eine Fille an Informationen
Uber ihre Tatigkeit und Erreichbarkeit einzustellen. Dazu
gehoren ,aktuelle Informationen tber ihre Aufgaben,
ihre Anschrift, ihre Geschaftszeiten sowie postalische,
telefonische und elektronische Erreichbarkeiten” (§ 10
Abs. 1 ThiirEGovG-Entwurf).

GemaR Absatz 2 stellen die Behérden ab dem 1. Januar
2019 zudem Informationen (ber die elektronischen
Dienstleistungen und die entsprechenden Formulare zur
Verfligung.

»Ziel der Vorschrift ist es, Blrgerinnen und Blirgern oder
Unternehmen Uber ein zentrales, 6ffentlich zugangliches
Portal gleichlautende Informationen zur Verfligung zu
stellen, damit sie sich darliber informieren kdnnen, wie
ein bestimmtes Verfahren ablauft, welche Nachweise
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gefordert werden, welche Kosten entstehen und wer in
der Behorde zusténdig ist.“**

Durch die proaktive Bereitstellung von bestimmten all-
gemeinen Behordeninformationen entfallt jedoch nicht
die weitere Pflicht der Behorden, den allgemeinen sub-
jektiv-rechtlichen Informationszugangsanspruch aus § 4
Abs. 1 ThiirlFG™ auf einen Antrag hin zu erfillen.

4. Elektronisches Verwaltungsverfahren

Nach § 9 Abs. 1 ThirEGovG-Entwurf haben die Behdrden
ab dem 1. Januar 2019 ihre elektronischen Verwaltungs-
verfahren Uber das zentrale Portal anzubieten, sofern
nicht technische Unmdoglichkeit oder Unwirtschaftlich-
keit das ganze verhindern. Im Unterschied zur einfachen
elektronischen Kommunikation mit dem Birger richtet
sich das elektronische Verwaltungsverfahren auf die
Herstellung einer rechtlich verbindlichen Entscheidung.
,Die elektronische Abwicklung bedeutet, dass die Ver-
waltung grundsatzlich so bald wie moglich Dokumente,
einschlieRlich rechtsverbindlicher Bescheide, an die Bir-
gerinnen und Birger auf elektronischem Weg lbermit-
telt. Die elektronische Abwicklung soll die gesamte
Kommunikation im AuBenverhéltnis wahrend eines
Verwaltungsverfahrens erfassen. Dies soll auf Verlangen
des Betroffenen erfolgen. Ein derartiges Verlangen kann,
beschrankt auf das jeweilige Verwaltungsverfahren,
konkludent gedauBert werden, etwa wenn sich der An-
tragsteller per E-Mail an die zustandige Behérde wen-
det.“*

Die Abwicklung ganzer Verwaltungsverfahren von der
Antragstellung, der Einreichung von Formularen bis hin
zur Bekanntgabe der Verwaltungsentscheidung, z. B. des
Verwaltungsaktes, liber das zentrale Portal, ist ein eben-
falls innovativer Schritt, der Verfahrensdauer und Infor-
mationsstand der Bilirger wahrend des Prozesses deut-
lich verbessern konnte.

Die normative Grundlage fir die Bekanntgabe von Ver-
waltungsakten wurde im Jahr 2016 im Bundes-
Verwaltungsverfahrensgesetz geschaffen.’” Nach § 41

1 Thiiringer Landesregierung, Entwurf vom 9. Mai 2017, S. 58.

- Thiiringer Informationsfreiheitsgesetz vom 14. Dezember 2012,
ThirGVBI, S. 464.

16 Thiiringer Landesregierung, Entwurf vom 9. Mai 2017, S. 56.

" Das VwVfG-Bund ist bei der Ausfiihrung von Bundesrecht im Auf-
trag des Bundes bereits unmittelbar anzuwenden (§ 1 Abs. 1 Nr 2.
VwVfG), zudem werden die VwVfG der Lander regelmiRig an den
Wortlaut des Bundes-VwVfG angepasst, um ein bundesweit einheitli-
ches Verfahrensrecht zu gewahren.
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Abs. 2a VWV{G kann ein Verwaltungsakt Gber ein Behor-
denportal bekanntgegeben werden, wenn der Adressat
der Entscheidung dem zugestimmt hat, ,d. h. es wird
eine vorherige Einwilligung der betroffenen Person vo-
rausgesetzt. Die Regelung schreibt vor, dass die Behorde
den elektronischen Verwaltungsakt in einer Art und
Weise zum Abruf bereitstellt, dass der Verwaltungsakt
nur von der betroffenen Person oder ihrem Bevollmach-
tigten nach entsprechender Authentifizierung abgerufen
werden kann.“*®

Scheitert die Bekanntgabe Uber das Portal, weil der Be-
troffene versehentlich oder absichtlich den Verwal-
tungsakt nicht abgerufen hat, geht die Behérde zu den
klassischen Bekanntgabeformen, etwa die Zustellung per
Post, tiber."

5. Elektronische Akte und Archivierung

Nach § 15 ThirEGovG-Entwurf wird das Fiihren von Ak-
ten in elektronischer Form grundsatzlich als zuldssig an-
erkannt (Absatz 1). Ab dem Stichtag des 1. Januar 2023
sind die Akten des Landes in einem ,,zentralen Verfah-
ren” zu fuhren (Absatz 3). Mittels dieser Vorschrift soll
also binnen eines Zeitraumes von sechs Jahren ein ein-
heitliches landesweites Dokumentenmanagementsys-
tem (DMS) fir die Landesverwaltung eingesetzt werden.

Es ist konkret geplant, ab dem Jahr 2019 17.000 Arbeits-
platze mit diesem zentralen DMS, dem Thiringen-VIS,
auszustatten.” Dokumentenmanagementsysteme
zeichnen sich dadurch aus, dass sie auf einer einheitli-
chen Software basieren, die fiir die gesamten daran
angeschlossenen Arbeitspldtze und Sachbearbeiter glei-
chermalen nutzbar ist. Sie kann entsprechend an den
Aufgabenbereich angepasst werden.”*

Ein wesentlicher Bestandteil dieser Informationssysteme
sind die elektronischen Akten (E-Akten). Eine E-Akte
stellt bei weitem nicht nur das in digitaler Form vorlie-
gende Abbild einer Papierakte dar, sondern zeichnet sich
durch weit mehr Funktionalitdten aus. Die E-Akte ver-

'® Braun Binder DOV 2016, S. 896.

19 Vgl. Heribert Schmitz/Lorenz Prell, Neues zum E-Government,
NVwZ- 2016, S. 1273-1280, 1279.

2 Thiringer Finanzministerium, Projekt E-Akte,
https://www.thueringen.de/th5/tfm/egovernment/seite_2/.

2 Vgl. Bundesministerium des Innern (Hrsg.), Organisationskonzept
elektronische Verwaltungsarbeit. Baustein E-Vorgangsbearbeitung,
Berlin  2012; Thiringer Finanzministerium, Projekt E-Akte,
https://www.thueringen.de/th5/tfm/egovernment/seite_2/.
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deutlicht vielmehr einen Verarbeitungsprozess, der es
dem Bearbeiter ermdglicht, von eingehenden E-Mails
oder eingescannten Schriftstiicken, Gber die Bearbeitung
des Vorgangs, bis hin zur Versendung und Zustellung der
Verwaltungsentscheidung und zur Aussonderung der
Daten in die Registratur und die Archive alle Schritte
tiber eine Benutzeroberfliche zu bearbeiten.”

Aus diesem Grund macht es der Thiiringer Gesetzent-
wurf in § 15 Abs. 2 ThiirEGovG-Entwurf véllig zu Recht
und notwendigerweise zur Voraussetzung, dass jedes E-
Akten-System die Grundsatze der ordnungsgemalien
Aktenfiihrung (GoA) und die datenschutzrechtlichen
Anforderungen erfiillen muss.

Die Grundsadtze der ordnungsgemafen Aktenflihrung
ergeben sich implizit bereits aus dem Rechtsstaatsprin-
zip.? , Hieraus ergibt sich die Verpflichtung der &ffentli-
chen Verwaltung, Akten zu fiihren (Gebot der Aktenma-
Rigkeit), alle wesentlichen Verfahrenshandlungen voll-
standig und nachvollziehbar abzubilden (Gebot der Voll-
standigkeit und Nachvollziehbarkeit) und diese wahr-
heitsgemal aktenkundig zu machen (Gebot wahrheits-
getreuer Aktenfiihrung). Umgekehrt folgten aus dieser
Pflicht das grundsatzliche Verbot der nachtraglichen
Entfernung und Verfalschung von rechtmaBig erlangten
Erkenntnissen und Unterlagen aus Akten (Sicherung von
Authentizitdt und Integritdt) sowie das Gebot, den Ak-
tenbestand langfristig zu sichern.“**

Diese Anforderungen wirken sich ebenfalls auf die da-
tenschutzrechtlichen Anforderungen aus — etwa, dass
personenbezogene Daten vertraulich und nur im Rah-
men der Einwilligung oder rechtlichen Grundlage verar-
beitet und gespeichert werden, oder nur befugte Sach-
bearbeiter mit entsprechendem rechtlichen Zugangssta-
tus die E-Akte einsehen und bearbeiten kdnnen. Gleich-
wohl ist besonders die Datensicherheit organisatorisch
und technisch einzuhalten.”

Die Einfiihrung der E-Akten in der Thiringer Landesver-
waltung haben automatisch auch Auswirkungen auf das

2 Vgl. Moritz Karg, Datenschutzrechtliche Anforderungen an die E-

Akte, in: DuD 2013, S. 702-708, 704f. Ralf Miiller-Terpitz/Alexandra
Rauchhaus, Das E-Government-Gesetz des Bundes — ein Schritt in
Richtung ,Verwaltung 2.0“, MMR 2013, S. 10-16, 14f.

% BVerfG, NJW 1983, S. 2135-2136, 2135; Cornelia
Grundmann/Holger Greve, Léschung und Vernichtung von Akten,
NVwZ 2015, S. 1726-1730, 1726.

2 Jutta Keller-Herder/Martin Schallenbach, § 6 Elektronische Akten-
flhrung, in: Bauer et al. 2014, Rn. 11.

> Vgl. Karg, DuD 2013, S. 706ff.
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Thiringer Archivwesen und Archivrecht. Denn jede Ver-
anderung an der ,,Quelle” oder am , Rohstoff” der staat-
lichen Archivtatigkeit, den staatlichen Unterlagen, muss
sich folgerichtig auch auf das Archivwesen auswirken.
Werden die staatlichen Unterlagen digital gefihrt®®, so
wird mit gewisser Verzogerung auch das Archiv digitali-
siert. Die Anbietungspflicht der staatlichen Behorden
gegenliber dem Landesarchiv aus § 11 Abs. 1
ThirArchivG gilt unverandert auch fir elektronische
Akten und Unterlagen.

Das wird im Regierungsentwurf durch § 17 Abs. 2
ThirEGovG-Entwurf erneut bestatigt. ,Aufgrund der
Regelungen im Thiringer Archivgesetz (ThirArchivG)
und der dort festgehaltenen Vorgabe, dass Akten grund-
satzlich in jeder, d. h. auch in elektronischer Form, dem
Landesarchiv anzubieten sind, ist ein verstarkter elekt-
ronischer Datenaustausch zwischen Behorden und Lan-
desarchiv zu erwarten. Aus diesem Grunde ist die Schaf-
fung hierfir erforderlicher technischer Schnittstellen
voranzutreiben.”?’

Ill. Rechtliche Anforderungen an die elektronische Ar-
chivierung

Auch wenn noch kein Entwurf zur inhaltlichen Reform
des Thiiringer Archivgesetzes beziiglich der Digitalisie-
rung vorgelegt wurde?, lassen sich bereits aus dem Ar-
chivrecht und der neueren Forschung die wesentlichen
Grundziige der zukinftigen rechtlichen Anforderungen
an die elektronische Archivierung entnehmen. Elektroni-
sche Daten sind fllichtig, sie kdnnen verfallen®, ebenso
kénnen sie von der fortschreitenden Entwicklung der
Hard- und Software uberholt werden und nicht mehr
lesbar sein. Archive haben aber ihre verfassungsrechtli-
chen Funktionen® unabhingig von der Form der Unter-
lagen zu erfillen.

* Vgl. auch Hannes Berger, Offentliche Register und Verwaltungsin-
formationssysteme, Kommunallurist 2017, S. 169-172.
7 Thiiringer Landesregierung, Entwurf vom 9. Mai 2017, S. 71f.
% Die Bearbeitung des Entwurfs zur Modernisierung des Archiv-
rechts ist jedoch bekanntgegeben worden:
https://www.thueringen.de/th1/tsk/aktuell/mi/100839/index.aspx.
Martin lordanidis, Digitale Langzeitarchivierung — Risikoebenen
und LOsungsstrategien im nachhaltigen Umgang mit digitalen
Ressourcen in: Oliver Hinte/Eric W. Steinhauer, Die Digitale
Bibliothek und ihr Recht - ein Stiefkind der
Informationsgesellschaft?, Minster 2014, S. 141-160.
30 Rechtsstaat Art. 20 Abs. 2 und 3 GG: Beweissicherung, Rechtssi-
cherheit, Wert fiir Rechtsprechung und Gesetzgebung; Demokratie
Art. 20 Abs. 1 GG: nachtragliche Regierungskontrolle, Transparenz,
Informierung des Biirgers; Kulturstaat: Uberlieferungssicherung,
Forschung.
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Berger, Aktuelle Entwicklungen der elektronischen Verwaltungstatigkeit und Archivierung

Bereits aus dem geltenden Archivrecht lassen sich we-
sentliche Voraussetzungen auch fiir die elektronische
Archivierung entnehmen.

Gemal § 15 Abs. 1 ThirArchivG ist das Archivgut durch
technische Mafsnahmen vor unbefugter Benutzung zu
sichern. Elektronische staatliche Unterlagen (Primarda-
ten) werden ohne die sie beschreibenden zusatzlichen
Daten (Metadaten, z. B. Behorde, Erstellungsdatum,
Bearbeiter, Rechtsgebiet, Geheimnisschutz usw.) nicht
archiviert werden kénnen. Den Metadaten wird auch zu
entnehmen sein, inwieweit Schutzfristen, personenbe-
zogene Inhalte oder Geheimnisschutzanordnungen lber
die Unterlagen bestehen. Archivierungssysteme missen
anhand dieser Metadaten ein Rechtemanagement auf-
bauen und danach die Zuganglichkeit in der Archivbe-
nutzung bestimmen.**

§ 15 Abs. 2 ThirArchivG fordert, ,die notwendigen
Malnahmen zu treffen, um die dauernde Aufbewah-
rung, Erhaltung und Benutzbarkeit des Archivgutes so-
wie seinen Schutz vor Beschddigung oder Vernichtung zu
gewahrleisten.” Die hier erkennbaren Kriterien der Les-
barkeit, Dauerhaftigkeit, des Datenerhalts und der
schnellen Abrufbarkeit werden die zukilinftige digitale
Archivierung besonders herausfordern.*

Wie schon dem & 17 Abs. 1 S. 1 ThirEGovG-Entwurf zu
entnehmen ist, kann dies auch bedeuten, dass die staat-
lichen elektronischen Unterlagen von heute zum dauer-
haften Erhalt und zur dauerhaften Lesbarkeit in neue
Formate Ubertragen werden kénnen und missen. Die
Datenmigration ist jedoch nur eine von verschiedenen
Moglichkeiten. Eine weitere ist die sogenannte Emulati-
on. Dabei werden nicht die urspriinglichen Daten mit der
fortschreitenden Technik an neue Formate angepasst,
sondern es werden die originalen Daten mittels einer
Simulation (Emulator) einer dlteren Soft- und Hardware-
umgebung angezeigt.*

Die Bearbeitung der elektronischen Daten zum Erhalt
der Lesbarkeit sowie zur Aufrechterhaltung ihrer Au-
thentizitét (Beweiskraft und Echtheit der Unterlagen)
und Integritidt (keine unerlaubte Verdnderung) wird

*X Brian F. Lavoie, The Open Archival Information System Reference

Model, in: Microform & Imaging Review 33 (2004), S. 68-81, 70.

32 Bundesministerium des Innern, Organisationskonzept elektroni-
sche Verwaltungsarbeit. Baustein Langzeitarchivierung, Berlin 2014,
S.12-14

* Dirk von Suchodoletz, Die Emulationsstrategie in der
Langzeitarchivierung, in: Bibliothek. Forschung und Praxis 33 (2009),
S.11-24.

AUFSATZTEIL

wesentlich zum Gelingen der digitalen Archive beitra-
34
gen.

Zusatzlich zu diesen digitalen Ansatzen existieren physi-
sche Malinahmen, durch die der archivrechtlich in § 15
Abs. 2 ThirArchivG geforderte Schutz vor Beschadigung
und Vernichtung erfiillt werden muss. Eine simple wie
effektive MaRnahme ist die redundante Speicherung auf
mehreren lokalen Festplatten sowie an mehreren Ar-
chivstandorten. Die Zusammenarbeit mit den Landesre-
chenzentren kann hier ein hoheres Schutzniveau gegen
Datenausfille begriinden.®

IV. Fazit

Der Freistaat Thiiringen plant seinen Ubergang zur elekt-
ronischen Verwaltungstatigkeit im digitalen Zeitalter.
Einheitliche Verfahren, zentrale Informations- und
Kommunikationskandle fiir Birger und Unternehmen
sowie die elektronische Vorgangsbearbeitung zeichnen
in den Entwirfen ein Bild von verstandlicher, transpa-
renter, birgernaher und effizienter Landesverwaltung.
Zudem macht die Landesregierung in ihrem Entwurf
deutlich, dass sie die Notwendigkeit (ibergreifender Zu-
sammenarbeit und Standardisierung in der gesamten
Landesverwaltung bei der Einfiihrung von IT-Strukturen
erkannt hat. Insofern ist nicht zuletzt eine enge Verzah-
nung zwischen der Einflihrung von E-Government-
Strukturen und der Modernisierung des Archivrechts
klar erkennbar. E-Government kann nicht ohne elektro-
nische Archive gedacht werden, will man die verfas-
sungsrechtlichen Funktionen der Archive in digitalen
Zeiten beibehalten.

Auf die weitere Ausarbeitung und Konkretisierung der
Rechtsgrundlagen fiir das E-Government und die Anpas-
sung des Archivrechts in Thiringen darf man gespannt
bleiben. Insbesondere die normenklare und dem Be-
stimmtheitsgrundsatz entsprechende Verankerung der
rechtlichen Anforderungen an die elektronische Archi-
vierung und Bestandserhaltung stellt eine Herausforde-
rung an die Gesetzgebung dar.

*  Arnhilt Kuder et al., Aspekte der Langzeitarchivierung und

nachhaltigen Datensicherung, in: Thomas Dreier et al. (Hrsg.),
Informationen der 6ffentlichen Hand, Baden-Baden 2016, S. 409-436,
415.
> Christian Keitel, Digitale Bestandserhaltung, in: Irmgard Be-
cker/Clemens Rehm (Hrsg.), Archivrecht fur die Praxis, Miinchen

2017, S. 99-103, S. 100f.
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Landesverfassungsgericht Mecklenburg-
Vorpommern

Urteil vom 10. Oktober 2017
Az: LVerfG 7/16

Das Landesverfassungsgericht Mecklenburg-
Vorpommern hatte sich mit einer Verfassungsbeschwer-
de gegen § 18 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Gleichstel-
lung von Frauen und Mdnnern im éffentlichen Dienst des
Landes Mecklenburg-Vorpommern zu befassen. Der Be-
schwerdefiihrer macht geltend, dass das Gleichstel-
lungsgesetz zwar nun auch fiir die Gleichberechtigung
von Mdnnern eintrete, allerdings nur Frauen das passive
und aktive Wahlirecht fiir entsprechende Organe zu-
kommt und er dadurch in seinem Grundrecht aus Art. 3
Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 GG i.V.m. Art. 5 Abs. 3
Verf M-V verletzt werde, da er aufgrund seines Ge-
schlechts benachteiligt wiirde. Aufserdem erkannte er in
der Wahlrechtsbeschrinkung einen Verstofs gegen das
Demokratieprinzip.

Das Gericht stellt darauf ab, dass es nicht untersuchen
darf, inwieweit der Landesgesetzgeber die zweckmdfigs-
te oder gerechteste L6sung gefunden hat, sondern es nur
priifen diirfe, ob er die verfassungsrechtlichen Grenzen
liberschritten hat. Es stellt weiterhin fest, dass ein mit
dem Verfassungsrecht vereinbarer Frauenférderauftrag
dem Gesetz zu entnehmen und dass das Mittel der Wahl-
rechtsbeschrdnkung geeignet, erforderlich sowie noch
angemessen seij, insbesondere, weil der Gesetzgeber
auch gewiirdigt hat, dass sich der Umstand der struktu-
rellen Benachteiligung der Frauen auch veréndern kénn-
te.

Auffdllig ist allerdings der sehr biologische Ansatz bei der
Erfassung des Geschlechts. Das Urteil geht unhinterfragt
von der bindiren Einteilung in Mdnner und Frauen aus. Es
ist indes zu fragen, inwieweit der Schutz des Art. 3 Abs. 2
GG nicht das empfundene (also psychische) Geschlecht
vor Diskriminierung schiitzen miisste (so auch Langen-
feld in Maunz/Diirig, 80. EL 2017, Rn. 24), anstatt ledig-
lich das biologische Geschlecht anzuerkennen. Solche
Erwdgungen wurden von den Richtern nicht erkannt oder
ignoriert und hdtten mdglicherweise zu einer anderen
Entscheidung gefiihrt. Auch die abweichende Meinung
des Richters Hans Josef Brinkmann folgte der biologi-
schen Geschlechtereinteilung. [Anmerkung der Redakti-
on zum Urteil]

RECHTSPRECHUNGSTEIL

Aus den Griinden:

A.

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen § 18 Abs.
1 Satz 1 des Gesetzes zur Gleichstellung von Frauen und
Mannern im oOffentlichen Dienst des Landes Mecklen-
burg-Vorpommern (Gleichstellungsgesetz -GIG M-V)
vom 11. Juli 2016 (GVOBI. M-V S. 550), wonach in jeder
Dienststelle, in der eine Personalvertretung, ein Richter-
rat oder ein Staatsanwaltsrat zu wahlen ist, von den
weiblichen Beschéftigten eine Gleichstellungsbeauftrag-
te sowie eine Stellvertreterin gewahlt und von der
Dienststelle bestellt wird.

[...]

B.
Die Verfassungsbeschwerde ist, soweit sie zuldssig ist,
unbegriindet.

l.

Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig, soweit ein
Gleichheitsverstoll geltend gemacht wird. Sie ist als
Rechtssatzverfassungsbeschwerde nach Art. 53 Nr. 6 der
Verfassung des Landes Mecklenburg-Vorpommern —LV—,
§ 11 Abs. 1 Nr. 8 des Gesetzes Uber das Landesverfas-
sungsgericht  Mecklenburg-Vorpommern —LVerfGG-
statthaft. Danach entscheidet das Landesverfassungsge-
richt Gber Verfassungsbeschwerden, die mit der Be-
hauptung erhoben werden, durch ein Landesgesetz un-
mittelbar in Grundrechten oder staatsbirgerlichen
Rechten verletzt zu sein.

1.

Dabei ist es im Hinblick auf den Angriffsgegenstand der
Verfassungsbeschwerde ausreichend, als Beschwerde-
gegenstand allein § 18 Abs. 1 Satz 1 GIG M-V zu benen-
nen, weil sich die beanstandeten Beschrankungen des
aktiven und passiven Wahlrechts bereits dieser Norm
entnehmen lassen.

2.

Der Beschwerdefiihrer kann auch geltend machen,
durch § 18 Abs. 1 Satz 1 GIG M-V selbst, unmittelbar und
gegenwartig in seinen Rechten aus Art. 5 Abs. 3 LV in
Verbindung mit Art. 3 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 GG
betroffen zu sein. Eine unmittelbare und gegenwartige
Betroffenheit im Sinne von Art. 53 Nr. 6 LV, § 51 Abs. 1
LVerfGG M-V ist jedenfalls dann gegeben, wenn eine

LLVR - 472017

45



Vorschrift, ohne dass es eines Vollziehungsaktes bedarf,
in der Weise auf den Rechtskreis des Beschwerdefiihrers
einwirkt, dass konkrete Rechtspositionen unmittelbar
kraft Gesetzes erloschen oder genau bestimmte Ver-
pflichtungen begriindet werden (LVerfG M-V, Urt. v.
09.07.1998 -LVerfG 1/97 -, LVerfGE 9, 225, 233, juris Rn.
41). Setzt das Gesetz zu seiner Durchfiihrung rechtsnot-
wendig oder auch nur nach der tatsachlichen Verwal-
tungspraxis einen besonderen, vom Willen der vollzie-
henden Gewalt zu beeinflussenden Vollziehungsakt vo-
raus, so wird die Rechtssphare des Einzelnen regelmaRig
erst durch diesen Akt berihrt (vgl. LVerfG M-V, Zwische
nurt. v. 06.05.1999 -LVerfG 2/98 -, NVwZ-RR 1999, 617,
juris Rn. 26).

Danach ist der Beschwerdefiihrer selbst, gegenwartig
und unmittelbar betroffen, weil aufgrund der angegrif-
fenen Vorschrift bereits jetzt ohne weiteren Vollzugsakt
feststeht, dass es ihm als Mann verwehrt ist, die Gleich-
stellungsbeauftragte zu wahlen oder sich als solche wah-
len zu lassen. Nichtaufnahme in das Wahlerverzeichnis
oder Nichtzulassung eines ihn betreffenden Wahlvor-
schlags stellen demgegeniber keine Vollzugsakte im
oben beschriebenen Sinne dar. Auch im Wahlrecht wer-
den entsprechende MalRnahmen nicht als weitere Akte
verstanden, die einer unmittelbaren Betroffenheit von
Personen entgegenstehen koénnten, deren Wahlrecht
bereits nach den angegriffenen gesetzlichen Vorschrif-
ten beschrankt oder ausgeschlossen ist (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 07.04.1981 - 2 BvR 1210/80 -, BVerfGE 57, 43,
juris Rn. 35 f. m.w.N., wonach weder die Versagung der
Bescheinigung Uber die Wahlbarkeit auf eine Wahlbe-
werbung noch die Verweigerung der Zulassung eines
Wahlvorschlags als MalRnahmen und Entscheidungen
innerhalb eines Wahlverfahrens Vollzugsakte der Ver-
waltung im vorgenannten Sinne sind; vgl. auch VerfGH
Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 30.10.2015 - VGH B 14/15 -,
juris Rn. 29).

Soweit sich der Beschwerdefiihrer zudem auf das De-
mokratieprinzip stltzt, kann er eine Betroffenheit in
eigenen Rechten demgegeniber nicht geltend machen.

Nach Art. 3 Abs. 1 LV geht in Ubereinstimmung mit Art.
20 Abs. 2 GG alle Staatsgewalt vom Volke aus und wird
von diesem in Wahlen und Abstimmungen sowie durch
die Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt
und der Rechtsprechung ausgelibt. Die staatlichen Orga-
ne und die fiir sie handelnden Organwalter bedirfen

RECHTSPRECHUNGSTEIL

danach zur Ausiibung von Staatsgewalt einer besonde-
ren Legitimation, die sich auf die Gesamtheit der Blirger
als Staatsvolk zurickfihren lassen muss (vgl. auch
BVerfG, Urt. v. 24.05.1995 - 2 BvF 1/92 -, BVerfGE 93, 37,
67, juris Rn. 136 und Urt. v. 05.12.2002 - 2 BvL 5/98 -,
BVerfGE 107, 59, 87, juris Rn. 132 ff. zu Art. 20 Abs. 2
und Art. 28 Abs. 1 GG). Als Ausiibung von Staatsgewalt,
die der demokratischen Legitimation bedarf, stellt sich
jedenfalls alles amtliche Handeln mit Entscheidungscha-
rakter dar. Dies gilt gleichermalen fir Entscheidungen,
die unmittelbar nach auRen wirken, wie auch fir solche,
die nur behordenintern die Voraussetzungen fir die
Wahrnehmung der Amtsaufgaben schaffen, sowie fiir
die Wahrnehmung von Mitentscheidungsbefugnissen
einschlieRlich der Ausiibung von Vorschlagsrechten (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 05.12.2002 - 2 BvL 5/98 -, a.a.0.). Da
der Gleichstellungsbeauftragten auch nach § 18 Abs. 1
Satz 5 GIG MV keine entsprechenden Entscheidungs-
oder Mitwirkungskompetenzen eingeraumt werden,
scheidet ein Verstoll gegen das Demokratieprinzip von
vornherein aus (vgl. auch OVG Berlin-Brandenburg,
Beschl. v. 11.12.2015 - OVG 4 N 42.14 -, juris 14).

3.

Der Grundsatz der Subsidiaritdt steht der Zulassigkeit
der Verfassungsbeschwerde ebenfalls nicht entgegen.
Ein Rechtsweg steht dem Beschwerdefiihrer gegen Par-
lamentsgesetze nicht zur Verfligung. Allerdings muss er
Uber die Erschopfung des Rechtswegs im engeren Sinne
hinaus alle nach Lage der Sache zur Verfligung stehen-
den prozessualen Moglichkeiten ergreifen, um die Kor-
rektur der geltend gemachten Grundrechtsverletzung
durch die Fachgerichte zu erwirken oder eine Grund-
rechtsverletzung zu verhindern. Damit soll neben der
Entlastung des Verfassungsgerichts erreicht werden,
dass dieses nicht auf ungesicherter Tatsachen- und
Rechtsgrundlage entscheiden muss (vgl. auch BVerfG,
Beschl. v. 11.10.1988 — 1 BvR 777/85 -, BVerfGE 79, 1,
20, juris Rn. 58 und Beschl. v. 14.01.1998 - 1 BvR
1995/94 -, BVerfGE 97, 157, 165, juris Rn. 35). Dieses
Erfordernis wird in den §§ 52 ff. LVerfGG zwar nicht aus-
driicklich geregelt. Die Geltung des Grundsatzes ergibt
sich jedoch aus einer sinngeméafen Anwendung des § 58
Abs. 2 LVerfGG auch auf Falle unmittelbarer Betroffen-
heit durch eine Norm (vgl. LVerfG M-V, Zwischenurt. v.
06.05.1999 - LVerfG 2/98 -, juris Rn. 34).
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Entsprechend § 58 Abs. 2 LVerfGG ist eine Entscheidung
des Landesverfassungsgerichts aber auch schon dann
vor Erschopfung des Rechtswegs moglich, wenn die Ver-
fassungsbeschwerde von allgemeiner Bedeutung ist und
die Erschopfung des Rechtswegs auch im Hinblick auf
den Sinn des Subsidiaritatsprinzips, eine vorherige Kla-
rung der tatsachlichen und rechtlichen Fragen durch die
Fachgerichte zu gewahrleisten, nicht geboten ist (LVerfG
M-V, Zwischenurt. v. 06.05.1999 - LVerfG 2/98 -, juris Rn.
35).

Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt. Dem Beschwer-
defiihrer ist nicht zuzumuten abzuwarten, bis ihm die
Teilnahme an der nachsten Wahl zur Gleichstellungsbe-
auftragten durch Nichtaufnahme in das Wahlerverzeich-
nis bzw. Nichtzulassung eines ihn betreffenden Wahlvor-
schlags verwehrt wird und Uber seine Wahlanfechtung
nach § 21 Abs. 5 Satz 2 GIG M-V in Verbindung mit § 18
des Personalvertretungsgesetzes fiir das Land Mecklen-
burg-Vorpommern im Verwaltungsgerichtsweg letztin-
stanzlich entschieden wird. Es bedarf hier keiner vorhe-
rigen Durchflihrung eines fachgerichtlichen Verfahrens
zur Klarung von entscheidungserheblichen Tatsachen-
oder einfachrechtlichen Fragen. Zudem weist die Verfas-
sungsbeschwerde allgemeine Bedeutung auf. Die vom
Beschwerdefiihrer aufgeworfenen Fragen stellen sich
letztlich in allen betroffenen Dienststellen des Landes,
und zumindest in einem Fall hat ein mannlicher Beschaf-
tigter auch ein verwaltungsgerichtliches Verfahren des
vorlaufigen Rechtsschutzes angestrengt, das in beiden
Instanzen erfolglos blieb (OVG M-V, Beschl. wv.
08.05.2017 - 8 M 273/17 -; VG Greifswald, Beschl. v.
08.05.2017 - 7 B 865/17 HGW -).

4,

Die am 22. September 2016 bei Gericht eingegangene
Verfassungsbeschwerde wahrt die Jahresfrist ab In-
krafttreten der angegriffenen Vorschrift (§ 53 LVerfGG).

1l
Die in dem aufgezeigten Umfang zuldssige Verfassungs-
beschwerde ist unbegriindet.

Die mit ihr angegriffene Vorschrift verstof3t nicht gegen
Art. 5 Abs. 3 LV in Verbindung mit Art. 3 Abs. 2 Satz 1
und Abs. 3 Satz 1 GG. § 18 Abs. 1 Satz 1 GIG M-V behan-
delt zwar Manner und Frauen ungleich. Dies ist aber
durch das Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2
GG legitimiert, weil die angegriffenen Wahlrechtsbe-

RECHTSPRECHUNGSTEIL

schrankungen in verhéltnismaRBiger Weise darauf abzie-
len, die Situation der Frauen im 6ffentlichen Dienst mit
Hilfe der Gleichstellungsbeauftragten so zu verbessern,
dass kiinftig bezogen auf Filhrungspositionen die verfas-
sungsrechtlich geforderte Chancengleichheit erreicht
wird. Das Gleichstellungsgesetz 2016 hat zwar formal
beide Geschlechter in gleicher Weise im Blick. Soweit es
aber um den Auftrag aus Art. 3 Abs. 2 GG geht, beste-
hende Benachteiligungen aufgrund des Geschlechts zu
beseitigen, findet es aufgrund der tatsachlichen Verhalt-
nisse jedenfalls derzeit allein auf Frauen Anwendung
und ist dementsprechend in der Sache hauptsachlich ein
Frauenfordergesetz.

Art. 3 GG enthélt den Grundsatz der Gleichberechtigung
von Mann und Frau (Abs. 2 Satz 1) und mit Abs. 3 Satz 1
in Bezug auf eine geschlechtsspezifische Ungleichbe-
handlung ein Diskriminierungsverbot; danach darf nie-
mand wegen seines Geschlechts benachteiligt oder be-
vorzugt werden. Das Diskriminierungsverbot weist kei-
nen Gesetzesvorbehalt auf, der den Gesetzgeber zu Be-
schrankungen ermaéchtigt. An das Geschlecht anknip-
fende differenzierende Regelungen sind daher mit Art. 3
Abs. 3 GG nur vereinbar, soweit sie zur Lésung von Prob-
lemen, die ihrer Natur nach nur entweder bei Mannern
oder bei Frauen auftreten konnen, zwingend erforder-
lich sind. Hierbei geht es um Ungleichbehandlungen
aufgrund von biologischen Unterschieden. Fehlt es — wie
hier — an solchen zwingenden Griinden, lasst sich die
Ungleichbehandlung nur noch im Wege einer Abwagung
mit kollidierendem Verfassungsrecht legitimieren (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 25.10.2005 - 2 BvR 524/01 -, BVerfGE
114, 357, 364, juris Rn. 25).

Insoweit kommt das Gleichberechtigungsgebot des Art.
3 Abs. 2 GG zum Tragen. Dieses berechtigt den Gesetz-
geber, faktische Nachteile, die typischerweise Frauen
treffen, durch begiinstigende Regelungen auszugleichen
(vgl. BVerfG, Beschl. v. 24.01.1995 - 1 BvL 18/93 -,
BVerfGE 92, 91, 109, juris Rn. 68 und Beschl. v.
25.10.2005, a.a.0., BVerfGE 114, 357, 370, juris Rn. 42);
es erfasst gerade auch die gesellschaftliche Wirklichkeit.
Das aus Satz 1 herzuleitende und in Satz 2 klarstellend
ausdriicklich geregelte Gebot der Férderung der Gleich-
stellung von Mannern und Frauen (BVerfG, Beschl. v.
24.01.1995, a.a.0) ist als Staatszielbestimmung ebenfalls
in Art. 13 LV verankert (vgl. Sauthoff, in: Clas-
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sen/Litten/Wallerath, LVerf M-V, 2. Aufl,, 2015, Art. 13
Rn. 1). Art. 3 Abs. 2 GG verfolgt das Ziel, tradierte Rol-
lenverteilungen zu liberwinden (vgl. BVerfG, Beschl. v.
24.01.1995, a.a.0., BVerfGE 92, 91, 112, juris Rn. 76 und
Beschl. v. 25.10.2005, a.a.0.). Der Verfassungsauftrag
will nicht nur Rechtsnormen beseitigen, die Vor- oder
Nachteile an Geschlechtsmerkmale ankniipfen, sondern
fiir die Zukunft die Gleichberechtigung der Geschlechter
durchsetzen. Er zielt auf eine Angleichung der Lebens-
verhaltnisse und dient vor allem der Herstellung gleicher
Erwerbschancen (vgl. BVerfG, Urt. v. 28.01.1992 - 1 BvR
1025/82 -, BVerfGE 85, 191, 207, juris Rn. 53 und Beschl.
v. 18.11.2003 - 1 BvR 302/96 -, BVerfGE 109, 64, 89, juris
Rn. 209). Dies verpflichtet den Gesetzgeber auch dazu,
einer Verfestigung von insoweit erheblichen berkom-
menen Rollenverteilungen zwischen Frauen und Man-
nern zu begegnen (vgl. BVerfG, Beschl. v. 25.10.2005,
a.a.0.). Art. 3 Abs. 2 GG kann damit frauenférdernde
MalBnahmen auch im beruflichen Bereich rechtfertigen.
Dabei muss der Staat im Hinblick auf den Gleichstellung-
auftrag aus Art. 3 Abs. 2 GG auch dafiir sorgen, dass
Familientatigkeit und Erwerbstatigkeit aufeinander ab-
gestimmt werden kdnnen und die Wahrnehmung famili-
drer Erziehungs- oder Pflegeaufgaben nicht zu berufli-
chen Nachteilen fihrt (vgl. BVerfG, Beschl. v. 10.03.1998
-1 BvR 178/97 -, BVerfGE 97, 332, 348, juris Rn. 72).

Ziel ist nach Art. 3 Abs. 2 GG allerdings keine Ergebnis-
gleichheit im Sinne einer paritatischen Verteilung nach
Geschlechtern ohne Anknipfung an bestehende fakti-
sche Nachteile. Dafiir bietet der Gleichstellungsauftrag
als kompensatorische Klausel keine Grundlage. Frauen
sollen vielmehr, und zwar auch durch eine verhiltnis-
malige Bevorzugung gegenliber Mannern, allein gleiche
Chancen eingeraumt werden. Art. 3 Abs. 2 GG greift
daher nur, wenn und soweit Unterreprasentanzen von
Frauen tatsachlich bestehen und davon auszugehen ist,
dass sie Folge von geschlechtsspezifischen strukturellen
Benachteiligungen sind (vgl. Langenfeld, in:
Maunz/Durig, GG, Stand: Mai 2015, Art. 3 Abs. 2 Rn. 100
auch zu den daraus folgenden Konsequenzen fir gesetz-
liche Definitionen des Begriffs der Unterreprasentanz).

Soweit kompensatorische Mallnahmen nach Art. 3 Abs.
2 GG mit anderen verfassungsrechtlichen Wertentschei-
dungen oder Instituten kollidieren, etwa zu einer Be-
nachteiligung im Sinne des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3
Satz 1 GG filihren, sind die kollidierenden Verfassungsgi-
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ter entsprechend dem Grundsatz der praktischen Kon-
kordanz im Wege der Abwagung zu einem schonenden
Ausgleich zu bringen (vgl. auch BVerfG, Urt. v.
05.05.2015 - 2 BvL 17/09 -, BVerfGE 139, 64 Rn. 125,
juris Rn. 125).

Die Art und Weise, wie der Staat seine Verpflichtung
erflllt, die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberech-
tigung von Frauen und Mannern zu férdern und auf die
Beseitigung bestehender Nachteile hinzuwirken, oblie-
gen der gesetzgeberischen Ausgestaltungsbefugnis (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 18.11.2003 - 1 BvR 302/96 -, BVerfGE
109, 64, 90, juris Rn. 212).

Dieser Gestaltungsspielraum ist Konsequenz einerseits
der Offenheit der hier anzuwendenden grundgesetzli-
chen Normen, andererseits eines funktionsgerechten
Verstandnisses der Gewaltenteilung, dem auch die ver-
fassungsgerichtliche Kontrolle unterliegt (vgl. VoRkuhle,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl., 2010, Art. 93
Rn. 37 ff.). Danach ist dasjenige staatliche Organ fiir eine
Entscheidung zustdndig, das nach Aufgabe, Zusammen-
setzung und Verfahren ein moglichst richtiges Ergebnis
sichert (BVerfG, Urt. v. 18.12.1984 - 2 BvE 13/83 -,
BVerfGE 68, 1, 86, juris Rn. 137 und Beschl. v.
30.06.2015 - 2 BvR 1282/11 -, BVerfGE 139, 321 Rn. 125,
juris Rn. 125). Dementsprechend kann ein Gericht die
Einschatzungen und Entscheidungen des unmittelbar
demokratisch legitimierten Gesetzgebers nur begrenzt
Uberprifen (VoRkuhle, a.a.0., Rn. 43 ff.). Auch unter-
scheidet sich das Gesetzgebungsverfahren, konzipiert als
offenes Entscheidungsverfahren, grundlegend vom ge-
richtlichen Verfahren oder Verwaltungsverfahren. Wi-
derspriichlichkeiten und politische Machteinfliisse geho-
ren ebenso dazu wie taktische Erwagungen. Dement-
sprechend verbietet sich etwa eine Uberpriifung der
gesetzgeberischen Entscheidung vergleichbar der ver-
waltungsgerichtlichen Kontrolle einer behordlichen Er-
messensentscheidung. Von Verfassungs wegen schuldet
der Gesetzgeber grundsatzlich zunachst einmal nicht
mehr als ein wirksames Gesetz, und im Hinblick auf von
ihm im Gesetzgebungsverfahren zu treffende Prognosen
wird die verfassungsrechtliche Uberpriifung grundsatz-
lich auf deren Nachvollziehbarkeit und Vertretbarkeit
beschrankt bleiben missen. Soweit eine Ausnahme etwa
fur Falle angenommen wird, in denen ansonsten eine
sinnvolle verfassungsgerichtliche Kontrolle nicht moglich
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ware (BVerfG, Urt. v. 09.02.2010 - 1 BvL 1/09 -, BVerfGE
125, 175, 225, juris Rn. 139), lag dies daran, dass dort
anders als hier um die Ableitung der konkreten Hoéhe
finanzieller Anspriiche aus dem Grundgesetz gestritten
wurde. Dementsprechend kommen die dort angestellten
Erwagungen vorliegend nicht zum Tragen.

Allerdings entbindet all dies den Gesetzgeber nicht von
der Notwendigkeit, in sich hinreichend schliissige und
konsistente Regelungen zu schaffen, weil nur dann die
Griinde, die die Ungleichbehandlung der Geschlechter
rechtfertigen sollen, auch das erforderliche Gewicht
entfalten (vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 11.02.2003 - 1 BvR
1972/00 -, BVerfGE 107, 186, 197, juris Rn. 44, Urt. v.
28.03.2006 - 1 BvR 1054/01 -, BVerfGE 115, 276, 309 f.,
juris Rn. 119 ff. und Urt. v. 30.07.2008 - 1 BvR 3262/07 -,
BVerfGE 121, 327, 362 f., juris Rn. 135 f.).

Bei der Uberpriifung der angegriffenen Vorschrift ist
vom Landesverfassungsgericht nicht zu untersuchen, ob
der Gesetzgeber die zweckmalRigste oder gerechteste
Losung gefunden hat, sondern nur, ob er die verfas-
sungsrechtlichen Grenzen seiner Gestaltungsfreiheit
Uberschritten hat (vgl. auch BVerfG, Urt. v. 07.10.2014 -
2 BvR 1641/11 -, BVerfGE 137, 108 Rn. 108, juris Rn.
108). Voraussetzung fiir die VerfassungsmaRigkeit der
angegriffenen Vorschrift ist danach allein, dass er im
Spannungsfeld von Frauenforderung und wahlrechtli-
cher Benachteiligung von Mannern einen schonenden
Ausgleich hergestellt hat, sich die Beschrdankung des
Wahlrechts mithin als geeignet, erforderlich und ange-
messen erweist (vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 14.
Aufl., 2016, Art. 3 Rn. 97a). Bei der wertenden Einschat-
zung des notwendigen Forderbedarfs hat er seine Ent-
scheidung an den bestehenden Nachteilen auszurichten.
Dabei kommt ihm in tatsachlicher Hinsicht ein Einschat-
zungs- und im Hinblick auf die von ihm zu treffende Ent-
scheidung ein Gestaltungsspielraum zu.

Danach ist die angegriffene Regelung jedenfalls derzeit
durch den dem Gesetzgeber mit Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG
erteilten Auftrag gerechtfertigt, die tatsachliche Durch-
setzung der Gleichberechtigung von Frauen und Man-
nern zu fordern. § 18 Abs. 1 Satz 1 GIG M-V dient der
Beseitigung strukturell bedingter Benachteiligung von
Frauen, die der Gesetzgeber auf der Grundlage einer
nachvollziehbaren und vertretbaren Einschatzung nach
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wie vor bezogen auf den Bereich der Fihrungspositio-
nen im Sinne des § 3 Nr. 6 GIG M-V annimmt (1.) und
wahrt den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit (2.). Un-
geachtet dessen trifft den Gesetzgeber eine Beobach-
tungspflicht (3.), in deren Konsequenz er die angegriffe-
ne Regelung gegebenenfalls spater einmal andern muss.
1.

Damit fir eine kompensatorische Ungleichbehandlung
der Verfassungsauftrag zur Férderung faktischer Gleich-
berechtigung herangezogen werden kann, muss jene
diesem Ziel dienen. Davon ist im Hinblick auf die ange-
griffene Vorschrift Gber die Wahl der Gleichstellungsbe-
auftragten derzeit auszugehen. Das Gleichstellungsge-
setz 2016 ist ungeachtet der weitestgehend ge-
schlechtsneutralen Formulierung der Vorschriften in
erster Linie auf Frauenforderung ausgerichtet (dazu a)),
und die dem Gesetz zugrunde liegende Einschatzung des
Gesetzgebers, dass weibliche Beschaftigte im offentli-
chen Dienst in Teilbereichen nach wie vor strukturell
benachteiligt sind, insbesondere im Bereich der Fih-
rungspositionen, ist verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen (dazu b)).

a) Die — jedenfalls derzeit anzunehmende — vorrangige
Ausrichtung des Gleichstellungsgesetzes 2016 auf Frau-
enforderung ergibt sich daraus, dass auch nach Ein-
schatzung des Gesetzgebers faktisch weiterhin Frauen
Hauptadressaten des Gesetzes und der Aufgaben der
Gleichstellungsbeauftragten sind.

Der Beschwerdefiihrer weist zwar zu Recht darauf hin,
dass das Gleichstellungsgesetz 2016 im Grundsatz
durchgangig und damit auch im Hinblick auf die von der
Gleichstellungsbeauftragten zu erfiillenden Aufgaben
geschlechtsneutral formuliert ist. Damit ist die ausdrick-
liche Ausrichtung des Gesetzes (allein) auf die Frauen-
forderung entfallen, die fir die Vorgangerregelung
kennzeichnend war. Dies zeigt sich schon bei der Zielset-
zung (§ 1) und wird auch bei den Instrumenten deutlich.
So ist das in § 2 Abs. 1 Satz 1 des vorangegangenen Ge-
setzes zur Gleichstellung von Frau und Mann im o6ffentli-
chen Dienst des Landes Mecklenburg-Vorpommern in
der Fassung der (das Gleichstellungsgesetz vom 18. Feb-
ruar 1994, GVOBI. M-V S. 343, und das 1. Anderungsge-
setz vom 7. Juli 1998, GVOBI. M-V S. 625, beriicksichti-
genden) Bekanntmachung vom 27. Juli 1998 (GVOBI. M-
V S. 697), zuletzt geandert durch Art. 5 des Gesetzes

LLVR - 472017

143



vom 17. Dezember 2009 (GVOBI. M-V S. 687), explizit
enthaltene Gebot der Frauenforderung weggefallen.
Statt der bisherigen Frauenférderpldne (§ 3 GIG M-V
1998) etwa gibt es nun Zielvereinbarungen, mit denen
auf eine gleichmalige Verteilung von Mannern und
Frauen in Flihrungspositionen hingewirkt werden soll (§
5 GIG M-V 2016). Mit der weitgehend geschlechtsneut-
ralen Formulierung im Gleichstellungsgesetz 2016 ist
gewahrleistet, dass je nach Stand der Gleichstellung
stets das Geschlecht gefordert wird, das in dem jeweili-
gen Bereich benachteiligt ist. Nur bezogen auf die Wahl
der Gleichstellungsbeauftragten hat der Gesetzgeber es
bei der bisherigen Regelungsstruktur belassen, dass al-
lein die weiblichen Beschéftigten Gber das aktive und
passive Wahlrecht verfiigen.

Die damit verbundene innere Gegenlaufigkeit zeigt sich
auch bei der Begriindung zu § 1 GIG M-V 2016 (LT-Drs.
6/5189, S. 28). Dort sind nahtlos Aussagen zur Notwen-
digkeit spezifischer Frauenférderung und zu beiden Ge-
schlechtern aneinander gereiht. Zunachst heif3t es: ,Die
Gesetzesziele orientieren sich auch weiterhin grundsatz-
lich an der Gleichstellung der Geschlechter. Soweit Frau-
en oder Manner strukturell benachteiligt werden, bleibt
dieses Gesetz geschlechtsspezifisch ausgerichtet.” Daran
schlieldt sich die folgende Aussage an: ,Der aus Artikel 3
Absatz 2 Satz 2 Grundgesetz resultierende Schutz- und
Forderauftrag des Staates verlangt eine verstarkte For-
derung von Frauen bei immer noch vorhandener struk-
tureller Benachteiligung insbesondere durch Erziehungs-
zeiten und Abwesenheit von Pflege. Trotz zahlreicher
MaBnahmen in der Vergangenheit ist eine tatsachliche
Gleichberechtigung der Geschlechter noch nicht er-
reicht.” Sodann werden wieder Manner angesprochen:
,Im Ubrigen betrifft das Gesetz zunehmend auch Man-
ner. Die Regelungen zur Vereinbarkeit von Familie, Pfle-
ge und Berufsleben sollen sich verstarkt auch an Manner
richten. Denn sie nehmen die Mdglichkeiten zur verbes-
serten Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Berufsta-
tigkeit weiterhin in verhaltnismaRig geringem Umfang in
Anspruch. Auch bestehende Unterreprasentanzen von
Mannern in einzelnen Beschaftigungsgruppen werden
kiinftig starker als bisher in den Blick zu nehmen sein.
Dies gilt insbesondere fiir Manner in Erziehungsberu-
fen.” Dann wiederum folgt: ,Weiterhin tragen Frauen
Uberwiegend die Hauptlast der Vereinbarkeit von Fami-
lie, Pflege und Berufstatigkeit. Hierflir ursachliche tradi-
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tionelle Rollenbilder sollen weiter aufgebrochen wer-
den.”

Ersichtlich wollte der Gesetzgeber das bisherige, im We-
sentlichen allein auf die Férderung von Frauen bezogene
Konzept nicht uneingeschrankt fortfiihren. Dies gilt um-
so mehr, als er eine unzureichende Gleichstellung im
offentlichen Dienst nur noch teilweise festgestellt hat,
und zwar im Bereich von Fihrungspositionen (LT-Drs.
6/5189, S. 27). Zugleich will der Gesetzgeber sicherstel-
len, dass auch Méanner nicht benachteiligt werden (LT-
Drs. 6/5189, S. 24). Nach seinen Erkenntnissen war in-
soweit allerdings nicht von strukturell bedingten Be-
nachteiligungen auszugehen, so dass er auf die mannli-
chen Beschiftigten bezogene MaBnahmen zur Errei-
chung der Gleichstellung nicht fir geboten hielt. Dem-
entsprechend sind nach der Gesetzesbegriindung wei-
terhin Frauen faktisch Hauptadressat auch der Aufgaben
der Gleichstellungsbeauftragten. Angefiihrt wird neben
der strukturell bedingten Unterreprasentanz von Frauen
in Flhrungspositionen, dass Frauen (iberwiegend von
sexueller Beldstigung und schlielRlich vorrangig von Fami-
lien- und Pflegeaufgaben betroffen sind.

Bestatigt wird die beschriebene Ausrichtung des Geset-
zes zudem durch die Begriffsbestimmung in § 3 Nr. 1 GIG
M-V. Danach sind ,,im Sinne dieses Gesetzes unterrepra-
sentiert: Frauen oder Manner, wenn ihr Anteil an den
Flihrungspositionen der jeweiligen Besoldungs- und
Entgeltgruppe innerhalb einer Beschaftigungsgruppe
nach Nummer 4 unter 50 Prozent liegt, obwohl in den
Eingangsamtern ihr Anteil Gber 50 Prozent liegt”. Da sich
eine Unterreprdsentanz von Frauen oder Mannern im
Sinne des Gleichstellungsgesetzes 2016 demnach nur
noch aus dem Anteil an den Fiihrungspositionen erge-
ben kann, ist das Gesetz angesichts der zugrunde liegen-
den tatsachlichen Feststellungen auf die Beseitigung
bestehender, bislang nach wie vor allein im Hinblick auf
weibliche Beschaftigte festgestellter struktureller Be-
nachteiligungen ausgerichtet. Insofern wirkt das Gesetz
faktisch weiterhin in erster Linie frauenfordernd, insbe-
sondere im Bereich von Fihrungspositionen (vgl. inso-
weit auch BT-Drs. 18/3784, S. 75 zum novellierten Bun-
desgleichstellungsgesetz vom 24.04.2015, dessen aus-
driickliches Ziel u.a. ist, bestehende Benachteiligungen
auf Grund des Geschlechts, insbesondere von Frauen, zu
beseitigen; dies soll verdeutlichen, dass im Fokus immer
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noch lberwiegend die Verhinderung und Bekdmpfung
struktureller Benachteiligungen von Frauen steht).

b) Dabei ist die Einschdtzung des Gesetzgebers, dass
insoweit strukturell bedingte Benachteiligungen von
Frauen tatsachlich weiterhin festzustellen sind, verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden.

aa) Die Beurteilung, ob und inwieweit faktische Nachtei-
le von Frauen anzunehmen sind, unterliegt der Einschat-
zungsprarogative des Gesetzgebers. So ist bei der Pri-
fung, ob zu kompensierende Nachteile entstanden sind
und wie lange sie fortwirken, grundsatzlich von seiner
Einschatzung auszugehen (vgl. BVerfG, Beschl. wv.
28.01.1987 - 1 BvR 455/82 -, BVerfGE 74, 163, 180, juris
Rn. 47). Dass dies auch im Grundsatz landesweit typisie-
rend erfolgen kann, ergibt sich aus der Natur der Sache,
weil das Geschlechterverhaltnis im Hinblick auf Fih-
rungspositionen nicht in jeder Dienststelle gleich sein
kann.

AulRerdem darf die Einschatzung — wie oben erlautert —
nicht unvertretbar sein (vgl. auch VG Berlin, Beschl. v.
07.12.2012 - 5L 419.12 -, juris Rn. 12; Ruffert, JuS 2013,
664, 665; Erzinger, NVwZ 2016, 349, 360). Danach ist die
Einschatzung des Gesetzgebers, dass weibliche Beschaf-
tigte in Flihrungspositionen (§ 3 Nr. 6 GIG M-V) des 6f-
fentlichen Dienstes weiterhin unterreprasentiert sind,
schon deshalb nicht zu beanstanden, weil sie ausrei-
chend belegt ist (vgl. zu entsprechenden Feststellungen
im Bundesgebiet auch OVG Minster, Beschl. .
28.02.2017 - 6 B 1424/16 -, juris Rn. 96; Erzinger, NVwZ
2016, 359, 361; Papier/Heidebach, DVBI. 2015, 125 ff,;
Folster, DRiZ 2012, 273; Schultz, DRiZ 2012, 264, 265 f.;
Langenfeld, DVBI. 2010, 1019, 1020) und auch vom Be-
schwerdeflhrer nicht in Frage gestellt wurde. Ein ent-
sprechender empirischer Befund ergibt sich bereits aus
dem Bericht der Landesregierung tber die Umsetzung
des Gesetzes zur Gleichstellung von Frau und Mann im
offentlichen  Dienst des Landes Mecklenburg-
Vorpommern (Gleichstellungsbericht) 2011/2012 (LT-
Drs. 6/1169 vom 21.09.2012), der in der Begriindung des
Gesetzentwurfs der Landesregierung angefiihrt wird (LT-
Drs. 6/5189, S. 2). In dieser heilt es weiter, die Gleich-
stellungsberichte 2006 und 2012 der Landesregierung
hatten deutlich gemacht, dass Frauen in Flihrungspositi-
onen in der Landesregierung nach wie vor unterrepra-
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sentiert seien (LT-Drs. 6/5189, S. 24). Die Entwicklung
des Anteils der Frauen in der Position von Abteilungslei-
terinnen sei seit Oktober 2011 von zwei auf derzeit neun
bei insgesamt 38 Stellen gestiegen. Gegenwartig seien in
den neun Ressorts der Landesregierung drei Staatssekre-
tarinnen eingesetzt. Insbesondere ab dem zweiten Be-
forderungsamt hatten auch in der Justiz in den vergan-
genen Jahren deutliche Steigerungen des Anteils von
Frauen verzeichnet werden kénnen. Trotz dieser Steige-
rungen sei der in Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG verankerte
Grundsatz, dass Manner und Frauen gleichberechtigt
seien, bisher nicht erfillt.

Davon ausgehend sind keine Anhaltspunkte fiir die An-
nahme ersichtlich, dass diese Einschdtzung des Gesetz-
gebers unvertretbar sein kdénnte. Dies gilt umso mehr,
als auch nach der Stellungnahme der Landesregierung
im vorliegenden Verfahren nicht ersichtlich ist, dass sich
das Bild nach dem Gleichstellungsbericht 2011/2012 in
einer fur den Gesetzgeber relevanten Weise verandert
haben koénnte. Vielmehr hat die Landesregierung in
Ubereinstimmung mit der gesetzgeberischen Einschit-
zung die Situation in der Landesverwaltung dargelegt
und die erhebliche Unterreprasentanz weiblicher Be-
schaftigter in Flhrungspositionen veranschaulicht. Da-
nach nimmt ungeachtet dessen, dass in den Eingangs-
amtern des 6ffentlichen Dienstes in den meisten Berei-
chen mittlerweile mehr Frauen als Manner vertreten
sind, der Frauenanteil mit zunehmender Hierarchiestufe
zumeist deutlich ab. Wahrend rund 2/3 der etwa 36.000
Beschéftigten der Landesverwaltung Frauen seien (rd.
22.600), seien Ende 2015 nur 24 % der Abteilungsleiter-
stellen in den Ministerien mit Frauen besetzt gewesen.
Auch im Spitzenamt des ehemaligen héheren Dienstes
seien Frauen weit unterdurchschnittlich vertreten gewe-
sen. Von den 38 Stellen stellvertretender Abteilungslei-
ter seien lediglich 10 (26 %) und in den Beschaftigungs-
gruppen der 2. Laufbahngruppe, ab dem 2. Einstiegsamt,
seien rund 33 % der Endamter (A 16, E 15 U) mit Frauen
besetzt gewesen. Entsprechendes gelte fir die Justiz und
die Hochschulen: Der Anteil der Richterinnen im Befor-
derungsamt (BesGr R 2 bis 8) habe bei 27 % und der von
Frauen an den Professuren habe mit 17% unter dem
Bundesschnitt von inzwischen 25% gelegen. Wahrend in
den Eingangsamtern in vielen Bereichen des 6ffentlichen
Dienstes bereits mehr Frauen als Manner vertreten sei-
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en, nehme der Frauenanteil mit zunehmender Hier-
archiestufe deutlich ab.

bb) Ebenso ist die Einschatzung des Gesetzgebers, dass
die Hindernisse fiir den beruflichen Aufstieg von Frauen
struktureller Art sind, verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden.

Der Gleichstellungsauftrag aus Art. 3 Abs. 2 GG als kom-
pensatorische Klausel kann nur eingreifen, wenn und
soweit Unterreprasentanz von Frauen tatsachlich be-
steht und davon auszugehen ist, dass sie Folge einer
geschlechtsspezifischen strukturellen Benachteiligung
ist. Die Einschatzung des Gesetzgebers, dass dies bezo-
gen auf Fihrungspositionen im 6ffentlichen Dienst des
Landes der Fall ist, ist nachvollziehbar dargelegt. Der
Anteil der Frauen in den Bereichen der Beschaftigung,
aus denen sich das Fiihrungspersonal entwickelt, ent-
spricht mittlerweile weitgehend dem der Manner und
Uberschreitet diesen teilweise schon. Auch der Be-
schwerdeflhrer stellt dies nicht in Abrede. Dieser Be-
fund stltzt in hinreichender Weise nicht nur die Annah-
me, dass grundsatzlich genligend qualifizierte Frauen fir
Flihrungspositionen zur Verfligung stehen und von ihnen
rein rechnerisch bei gleichem Karriereverlauf von Frauen
und Méannern erheblich mehr in entsprechenden Amtern
zu finden sein mussten (vgl. Schultz, DRiZ 2012, 264, 266
und Folster, DRiZ 2012, 273 zum sog. Durchwachseffekt).
Er bestatigt auch in hinreichender Weise die Einschat-
zung des Gesetzgebers, dass Frauen in diesem Bereich
immer noch faktisch benachteiligt sind, ihre Unterrepra-
sentanz daher strukturell bedingt ist (vgl. Langenfeld, in:
Maunz/Durig, a.a.0., Art. 3 Abs. 2 Rn. 100; Pa-
pier/Heidebach, DVBI. 2015, 125, 128). Jedenfalls soweit
es um Beforderungsamter geht, fallen Rechtslage und
Lebenswirklichkeit hiernach auseinander. Zentrale Barri-
eren fur die Gleichstellung von Frauen im o6ffentlichen
Dienst liegen dabei in der fortbestehenden Schwierig-
keit, Familie und Beruf miteinander zu vereinbaren (vgl.
zur ,Ambivalenz der Anforderungen von Beruf und Fami-
lie“ auch Langenfeld, DVBI. 2010, 1019, 1022). Nach wie
vor haben zumeist Frauen die Doppelbelastung durch
Familie und Beruf zu bewaltigen, und ihre beruflichen
Wege entsprechen schon deshalb haufig nicht dem Ide-
albild einer Fihrungskraft (vgl. auch Langenfeld, in:
Maunz/Durig, a.a.0., Rn. 107).
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cc) Ebenso wenig verfassungsrechtlich zu beanstanden
ist die Einschatzung des Gesetzgebers, dass die in ver-
schiedenen Bereichen des oOffentlichen Dienstes mitt-
lerweile festzustellende Unterreprdasentanz von Man-
nern nicht das Ergebnis einer geschlechtsspezifischen
strukturellen Benachteiligung ist, sondern auf anderen
Griinden wie etwa der Ausrichtung beruflicher Praferen-
zen beruht (vgl. auch Langenfeld, in: Maunz/Durig,
a.a.0., Rn. 101). Es fehlt bereits an hinreichenden An-
haltspunkten flir Benachteiligungen, die ihnen den Weg
in den offentlichen Dienst oder den Aufstieg in Fih-
rungspositionen versperrt hatten. Etwas anderes folgt
schon deshalb nicht aus dem Vorbringen des Beschwer-
deflihrers, dass er selbst im Zusammenhang mit der
Inanspruchnahme von Teilzeitarbeit Benachteiligungen
erfahren habe, weil seiner individuellen Erfahrung keine
strukturelle Bedeutung zukommt.

dd) Auch ist nicht ersichtlich, dass sich die Annahme zu
kompensierender Nachteile im Nachhinein als fehlerhaft
erwiesen hat und deswegen bereits jetzt eine Nachbes-
serungspflicht des Gesetzgebers besteht (vgl. hierzu
auch Jarass, a.a.0., Art. 3 Rn. 97a).

2.

Davon ausgehend erweist sich das hier in Rede stehende
Mittel, der Einsatz einer weiblichen, allein von den weib-
lichen Beschaftigten der betreffenden Dienststelle ge-
wahlten Gleichstellungsbeauftragten, auch mit ihrer
konkreten wahlrechtlichen Ausgestaltung zur Umset-
zung des Gleichstellungsauftrages trotz der damit ver-
bundenen Benachteiligung von Mannern als geeignet,
erforderlich und auch als noch angemessen.

a) Das vom Gesetzgeber mit § 18 Abs. 1 Satz 1 GIG M-V
gewahlte Mittel der Wahlrechtsbeschrankungen ist als
geeignet anzusehen.

Dabei missen die Beschrankungen in Bezug auf die Auf-
gaben der Gleichstellungsbeauftragten betrachtet wer-
den, die nach der gesetzlichen Festlegung auf beide Ge-
schlechter ausgerichtet sind. Kann eine unter den Be-
schrankungen des aktiven und passiven Wahlrechts auf
weibliche Beschaftigte bestellte Gleichstellungsbeauf-
tragte nicht mehr als geeignet angesehen werden, ihre
Aufgaben zu erfiillen, so gilt dies auch fur die Wahl-
rechtsbeschrankungen selbst. Auch wenn die gesetzliche
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Festlegung der Aufgaben der Gleichstellungsbeauftrag-
ten auf beide Geschlechter ausgerichtet ist, erweisen
sich die Beschrankungen des aktiven und passiven Wahl-
rechts auf weibliche Beschaftigte im Ergebnis als geeig-
net.

Ein Mittel ist im verfassungsrechtlichen Sinne bereits
dann geeignet, wenn mit seiner Hilfe der gewdlinschte
Erfolg gefordert werden kann, wobei die Méglichkeit der
Zweckerreichung genligt. Dabei steht dem Gesetzgeber
ein weitgehender Einschatzungs- und
Prognosespielraum zu. Verfassungswidrig kann sich eine
Regelung insoweit nur erweisen, wenn sie offensichtlich
oder schlechthin ungeeignet ist (BVerfG, Beschl. v.
09.03.1971 - 2 BvR 326/69 -, BVerfGE 30, 250, 263 f,,
juris Rn. 37 und Beschl. v. 03.12.1985 - 1 BvL 15/84 -,
BVerfGE 71, 206, 215, juris Rn. 36; Jarass, a.a.0., Art. 20
Rn. 118). Danach ist hier von der Eignung schon deshalb
auszugehen, weil § 18 Abs. 1 Satz 1 GIG M-V nicht als
grundsatzlich ungeeignet erscheint, die gesetzgeberi-
schen Zwecke zu erreichen.

aa) Die Gleichstellungsbeauftragte unterstiitzt die
Dienststelle bei der Durchfiihrung des Gesetzes und der
Umsetzung der in § 1 GIG M-V normierten Ziele, insbe-
sondere bei der Beseitigung bestehender Benachteili-
gungen aufgrund des Geschlechts und der Vereinbarkeit
von Familie, Pflege und Berufstatigkeit fir Frauen und
Manner. Gemall § 18 Abs. 1 Satz 5 GIG M-V gehort zu
ihren Aufgaben insbesondere (Nr. 1) die Mitwirkung bei
allen personellen, organisatorischen und sozialen MaR-
nahmen ihrer Dienststelle, die die Gleichstellung von
Frauen und Mannern, die Vereinbarkeit von Familie,
Pflege und Berufstatigkeit flr beide Geschlechter sowie
den Schutz vor sexueller Belastigung am Arbeitsplatz
betreffen, (Nr. 2) die Beratung und Unterstltzung aller
Beschaftigten bei der beruflichen Forderung, Beseitigung
von Benachteiligungen und Fragen der Vereinbarkeit
von Familie, Pflege und Berufstatigkeit sowie (Nr. 3) die
Begleitung des Vollzugs des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes im Hinblick auf den Schutz vor Benachtei-
ligungen wegen des Geschlechts und sexueller Belasti-
gung in der Dienststelle.

Die Ziele des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG werden gefordert,
wenn die Gleichstellungsbeauftragte allein aus und
durch die Gruppe derjenigen Beschaftigten gewahlt
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wird, deren Gleichberechtigung tatsachlich sichergestellt
werden soll. Dies folgt schon daraus, dass eine Einfluss-
nahme durch die Gruppe der nach Auffassung des Ge-
setzgebers bevorzugten Dienstkrafte hierdurch ausge-
schlossen wird (vgl. auch VG Berlin, Beschl. v. 07.12.2012
-51L419.12 -, juris Rn. 13). Dies gilt derzeit auch fir das
Gleichstellungsgesetz 2016. Es kommt faktisch vor allem
Frauen zugute, weil bislang allein mit Blick auf sie eine
strukturelle Benachteiligung und darauf beruhende Un-
terreprasentanz in Flihrungspositionen festgestellt wer-
den kann. Mit der Beschrankung des aktiven Wahlrechts
auf weibliche Bedienstete wird diesem Umstand Rech-
nung getragen. Die Beschrankung auf eine weibliche
Gleichstellungsbeauftragte stellt sicher, dass Frauen eine
weibliche Ansprechpartnerin fir Gleichstellungsangele-
genheiten haben, was die Bereitschaft, die Hilfe der
Gleichstellungsbeauftragten tatsachlich in Anspruch zu
nehmen, bei Frauen steigern wird und somit ein geeig-
netes Mittel zur Umsetzung des Gleichberechtigungsge-
botes darstellt. Mannliche Beschaftigte von der Wahl
auszuschliellen, stellt ebenfalls ein geeignetes Mittel
dar, um im Hinblick auf die Gleichstellungsbeauftragte
eine Einflussnahme durch die Gruppe der nach Auffas-
sung des Gesetzgebers derzeit noch bevorzugten Mitar-
beiter moglichst auszuschlieRen.

Jedenfalls derzeit ist die Einschatzung des Gesetzgebers,
dass eine allein von den weiblichen Beschéftigten ge-
wahlte weibliche Gleichstellungsbeauftragte auch fir die
Aufgabe geeignet ist, alle Beschaftigten bei Fragen der
Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Berufstatigkeit zu
beraten und zu férdern, nicht zu beanstanden. Dies gilt
insbesondere im Hinblick auf die Einhaltung der diesbe-
zliglichen Vorgaben in den §§ 11 ff. GIG M-V. Der Geeig-
netheit steht ebenso wenig entgegen, dass es entspre-
chend der verfassungsrechtlichen Vorgabe, der Verfesti-
gung Uberkommener Rollenverteilungen entgegenzu-
wirken, gerade auch darum gehen muss, verstarkt Man-
ner zur Inanspruchnahme von Eltern- oder Teilzeit und
der damit verbundenen Reduktion ihrer Arbeitszeit zu
veranlassen. Hintergrund ist, dass der Qualifikationsvor-
sprung vieler Manner im Hinblick auf Flihrungspositio-
nen oftmals in einer zumeist unterbrechungsfreien Be-
rufsvita liegen wird (vgl. auch OVG Nordrhein-Westfalen,
Beschl. v. 28.02.2017 - 6 B 1424/16 -, juris Rn. 105; Lan-
genfeld, DVBI. 2010, 1019, 1025), so dass zentrale Barri-
eren fiir die Gleichstellung von Frauen im Beruf in der
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fortbestehenden Schwierigkeit begriindet sind, Familie
und Beruf zu vereinbaren. Die aus der Betreuung von
Kindern oder Angehorigen neben der beruflichen Tatig-
keit resultierende Doppelbelastung flihrt zumeist zu
Unterbrechungen der Diensttatigkeit, Reduzierung der
Arbeitszeit, einem verzogerten Erwerb von (Neben-
)Qualifikationen oder dem spateren Abschluss von Lehr-
gangen. Soweit der Grund fir Unterreprasentanzen im
geringeren und diskontinuierlichen Beschaftigungsum-
fang von Frauen liegt, stellt sich die Vereinbarkeit von
Familie, Pflege und Berufstatigkeit als wesentliche
Grundlage fir die Erreichung der Chancengleichheit und
nicht als ein gegeniiber der Verwirklichung der Gleich-
stellung von Frauen und Mannern eigenstdndiges Ziel
dar.

Insoweit ist zwar nicht ersichtlich, dass die Aufgabe,
gerade auch Manner verstarkt etwa zur Reduktion ihrer
Arbeitszeit zu veranlassen, um ebenfalls familidre Auf-
gaben Ubernehmen zu kdénnen, besonders gut von einer
allein von den weiblichen Beschaftigten gewahlten weib-
lichen Gleichstellungsbeauftragten erfiillt werden kann.
Derzeit kann jedoch auch nicht angenommen werden,
dass deren Einsatz zur Erreichung des vorgegebenen
Ziels evident ungeeignet ware. Vielmehr lassen die hier
malgeblichen Umstiande die Erreichung des vom Ge-
setzgeber angestrebten Zwecks, liberkommenen Rollen-
verteilungen weiter entgegen zu wirken, auch insoweit
zumindest als moglich erscheinen. Damit steht auch
dieser Tatigkeitsbereich der Annahme, dass die vom
Gesetzgeber getroffene Regelung insgesamt zur Zieler-
reichung geeignet ist, derzeit nicht entgegen. Allerdings
wird der Gesetzgeber zu beobachten haben, ob sich die
tatsachlichen Verhaltnisse kiinftig so andern, dass eine
Anderung geboten ist (siehe unter 3.).

bb) Entsprechendes gilt fir den Umstand, dass der An-
satz des Gesetzgebers, die Vorschriften gleichermaRen
auf beide Geschlechter auszurichten, letztlich nicht un-
eingeschrankt konsequent ausgefiihrt worden ist. Dies
allein nimmt der angegriffenen Vorschrift aus den darge-
legten Griinden auch unter dem Gesichtspunkt der not-
wendigen Folgerichtigkeit jedenfalls derzeit noch nicht
die Eignung in dem beschriebenen Sinne (vgl. auch zur
Folgerichtigkeit P. Kirchhof, in: Maunz/Durig, GG, Stand:
Sept. 2015, Art. 3 Abs. 1 Rn. 408; zur Koharenz Classen,
in: FS Stern 2012, 651, 661 ff.). Im Ubrigen wird die Eig-
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nung ausgehend von den derzeitigen tatsachlichen Ge-
gebenheiten auch insoweit angenommen werden kon-
nen, als die weibliche Gleichstellungsbeauftragte ihre
Aufgaben ebenso flir mannliche Beschaftigte zu erfillen
hat (vgl. auch Osterloh/NuRberger in Sachs, GG, 7. Aufl.,
2014, Art. 3 Rn. 289 unter Bezugnahme auf BVerfGE 91,
228, 245).

b) Der Einschdtzung des Gesetzgebers, dass die Wahl-
rechtsbeschrankungen zur Umsetzung des Gleichstel-
lungsauftrages auch erforderlich sind, ist angesichts des
ihm insoweit zustehenden Einschatzungsspielraums von
Verfassungs wegen ebenfalls nicht zu widersprechen.

aa) Eine MaRRnahme ist dann erforderlich, wenn es keine
das beeintrachtigte Rechtsgut weniger belastende Mal3-
nahme gibt, die das Ziel, um das es geht, ebenso gut
fordert. Erforderlichkeit setzt aber nicht voraus, dass alle
anderen, weniger einschneidenden Mittel ungeeignet
zur Forderung des Ziels faktischer Chancengleichheit
sind. Zugleich darf sich mit dem Alternativmittel auch fir
Dritte und die Allgemeinheit keine zuséatzliche Belastung
verbinden (vgl. BVerfG, Beschl. v. 18.07.2005 - 2 BvF
2/01 -, BVerfGE 113, 167, 259, juris Rn. 243; Jarass,
a.a.0., Art. 20 Rn. 119).

Dabei ist dem Gesetzgeber auch bei Beeintrachtigungen
des besonderen Gleichheitssatzes aus Art. 5 Abs. 3 LV in
Verbindung mit Art. 3 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 GG
ein Beurteilungs- und Prognosespielraum eingeraumt.
Ihm steht insbesondere in Bezug auf die Bewertung und
die Auswahl der fiir das beabsichtigte Regelungsvorha-
ben in Erwagung zu ziehenden MaRnahmen ein weiter
Bereich des Ermessens zu, das sich auch auf die Ein-
schatzung der spateren Wirkungen der gesetzlichen
Normierung erstreckt. Infolge dieser Einschatzungspra-
rogative konnen MaRnahmen, die der Gesetzgeber zum
Ausgleich zwischen den Verfassungsgiitern des Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG einerseits und des Art. 3 Abs. 2 Satz 1
und Abs. 3 Satz 1 GG andererseits fiir erforderlich halt,
verfassungsrechtlich nur beanstandet werden, wenn
nach den ihm bekannten Tatsachen und im Hinblick auf
die bisher gemachten Erfahrungen feststellbar ist, dass
Beschrdankungen, die als Alternativen in Betracht kom-
men, die gleiche Wirksamkeit versprechen, die Betroffe-
nen indessen weniger belasten (vgl. auch BVerfG,
Beschl. v. 19.07.2000 - 1 BvR 539/96 -, BVerfGE 102, 197,
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218, juris Rn. 77; OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v.
28.02.2017 - 6 B 1424/16 -, juris Rn. 107; Pa-
pier/Heidebach, DVBI. 2015, 125, 127).

Das ist hier jedoch nicht der Fall. Nach Einschatzung des
Gesetzgebers kann das zentrale Ziel der Frauenférde-
rung mit einem die Belange des Beschwerdefiihrers we-
niger beeintrachtigenden Mittel nicht in gleich wirksa-
mer Weise erreicht werden, und es ist nicht ersichtlich,
dass der Gesetzgeber damit die Grenzen seiner Ein-
schatzungsprarogative tberschritten hat. So erweist sich
insbesondere eine Wahl der Gleichstellungsbeauftragten
durch alle Beschéftigten ohne Bindung des passiven
Wahlrechts an das weibliche Geschlecht nicht als weni-
ger belastende Malnahme, die das gesetzgeberisch
verfolgte Ziel ebenso gut fordert. Zwar kann auch ein
Mann an der Gleichberechtigung von Mannern und
Frauen mitwirken und Mallnahmen zur Verbesserung
der Vereinbarkeit von Beruf und Familie entwickeln (vgl.
auch BAG, Urt. v. 18.03.2010 - 8 AZR 77/09 -, juris Rn.
30). Gleichwohl ist die gesetzgeberische Einschatzung
nicht zu beanstanden, die angegriffenen Wahlrechtsein-
schrankungen seien zur Forderung der verfolgten Ziele
jedenfalls im Hinblick auf die notwendige Akzeptanz der
Gleichstellungsbeauftragten bei der von strukturell be-
dingter Benachteiligung betroffenen Beschaftigtengrup-
pe immer noch erforderlich. Sein Hauptanliegen sieht
der Gesetzgeber im Rahmen seines Einschatzungsspiel-
raums jedenfalls derzeit allein mit ,dieser” Gleichstel-
lungsbeauftragten hinreichend geférdert, und fir deren
Wahl sind fir ihn die angegriffenen Beschrankungen
unverzichtbare Voraussetzung (vgl. zu diesem Gesichts-
punkt auch BAG, Urt. v. 18.03.2010, a.a.0.). Dies gilt
umso mehr, als er auch im Hinblick auf die in der Ver-
gangenheit gewonnenen Erfahrungen davon ausgehen
durfte, dass in Betracht kommende Alternativen nicht in
gleicher Weise geeignet sind, zur Erhéhung des Frauen-
anteils in Fihrungspositionen beizutragen. Da nach den
von ihm festgestellten tatsachlichen Verhaltnissen wei-
terhin faktisch allein Frauen von struktureller Benachtei-
ligung betroffen sind, erweist sich etwa die Wahl und
Bestellung mehrerer Gleichstellungsbeauftragter (ver-
schiedenen Geschlechts) oder die Wahlberechtigung
auch der mannlichen Beschaftigten, und sei es mit ver-
ringertem Stimmgewicht, nicht als gleich geeignet, um
das Ziel zu erreichen. AuBerdem sind solche Alternativen
zum Teil auch mit zusatzlichen Lasten verbunden (vgl.
auch Langenfeld in Maunz/Dirig, a.a.0., Rn. 116). So-
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weit die Gefahr besteht, dass bereits durch die Bestim-
mung der Person der Gleichstellungsbeauftragten auf
die Effektivitat ihrer Arbeit Einfluss genommen werden
kann, erscheint der Ausschluss sowohl des passiven als
auch des aktiven Wabhlrechts fir die mannlichen Be-
schaftigten auch als erforderlich.

Dies gilt auch, soweit im Hinblick auf die unter dem Ge-
sichtspunkt der Vereinbarkeit von Familie und Beruf zu
erflllenden Aufgaben am ehesten Alternativen denkbar
waren. Von diesbeziiglichen MaBnahmen werden der-
zeit zwar Frauen nach wie vor in besonderer Weise pro-
fitieren. Auch insoweit gilt jedoch, eine weitere Verfesti-
gung bestehender Rollenmuster zu vermeiden (vgl. auch
Langenfeld, DVBI. 2010, 1019, 1023). So koénnen sich
etwa im Hinblick darauf, dass aufgrund immer noch vor-
herrschender gesellschaftlicher Vorstellungen weitaus
haufiger Frauen Eltern- oder Teilzeit in Anspruch neh-
men, namlich tatsachliche oder antizipierte Belastungen
mit familidaren Aufgaben fir diese nachteilig auswirken.

Bezogen auf das Ziel des Gesetzes, die Vereinbarkeit von
Familie, Pflege und Berufstatigkeit fir Frauen und Man-
ner zu verbessern (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 GIG M-V), und die
diesbeziiglichen Aufgaben der Gleichstellungsbeauftrag-
ten nach § 18 Abs. 1 Satz 2 und 5 Nr. 1 und 2 GIG M-V
kénnte ein mannlicher Gleichstellungsbeauftragter ne-
ben oder anstelle der Gleichstellungsbeauftragten als
gleich geeignetes Mittel durchaus in Betracht kommen.
Ziel muss insoweit sein, Mannern und Frauen, die Fami-
lie und Beruf miteinander zu vereinbaren suchen, trotz
familiarer Verpflichtungen gleiche berufliche Entwick-
lungsmoglichkeiten zu bieten. Dies wirde sich dann
auch auf die innerfamilidgre Entscheidung lber die Auf-
teilung von beruflicher Tatigkeit und Familienaufgaben
auswirken. Von der Herstellung echter Wabhlfreiheit
wirden derzeit wiederum vor allem Frauen profitieren
(vgl. auch Langenfeld, DVBI. 2010, 1019, 1026). Aber
auch insoweit ist die Einschdtzung des Gesetzgebers, es
handele sich um keine weniger belastenden MalRnah-
men, die das von ihm verfolgte Ziel ebenso férdern, je-
denfalls derzeit nicht zu beanstanden. Fir ihn ist der
vollstandige Verzicht auf eine Gleichstellungsbeauftragte
in der von ihm gewahlten Ausgestaltung ausgeschlossen.
Der Einsatz eines zusatzlichen mannlichen Gleichstel-
lungsbeauftragten wiirde wegen der daraus resultieren-
den Bindung von Ressourcen die Allgemeinheit zuséatz-
lich belasten. Dieses Problem kann auch nicht dadurch
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bewiltigt werden, dass jeder Gleichstellungsbeauftragte
seine Tatigkeit nur anteilig im Sinne einer Funktionstei-
lung wahrnimmt, weil nicht selten Aufgaben gleichzeitig
mit Blick auf beide Geschlechter wahrzunehmen sind
und dann beide Beauftragten tatig werden missten.

bb) Dabei kann die Erforderlichkeit der umfassenden
Aufgabenwahrnehmung durch die Gleichstellungsbeauf-
tragte auch nicht flir von strukturellen Benachteiligun-
gen nicht (mehr) betroffene Bereiche (etwa im Hinblick
auf Nicht-Fihrungspositionen oder Dienststellen, in de-
nen die Gleichstellung verwirklicht ist) in Zweifel gezo-
gen werden. Die Gesetzesbegriindung geht zunachst
davon aus, dass es eine strukturelle Benachteiligung von
Frauen in Fihrungspositionen gibt (Leitungsebene der
Ministerien, 2. Beférderungsamt und hoéher in der Jus-
tiz). Betroffen sind danach nur Teilbereiche der Dienst-
stellen des Landes, wobei die Gleichstellungsbeauftragte
dienststellenbezogen zu wahlen ist. Ungeachtet dessen
ware ein eingeschrankter, d.h. dienststellenscharfer
Ansatz jedoch nicht geeignet, zur Erreichung der Ziele
der Gleichstellung der Geschlechter in gleicher Weise
beizutragen. So ermdglichen erst die landesweit typisie-
renden Regelungen die Einschatzung, inwieweit Frauen
in vergleichbaren Situationen (noch) strukturell ungleich
behandelt werden. Dies gilt umso mehr, als mit Blick auf
die Gleichstellung der Geschlechter erst in der jiingeren
Vergangenheit deutliche Veranderungen erreicht wor-
den sind und der partielle Wegfall der insoweit maRgeb-
lich mitwirkenden Gleichstellungsbeauftragten schon
zum jetzigen Zeitpunkt diesen Erfolg wieder in Frage
stellen konnte. Jedenfalls ist eine entsprechende Ein-
schatzung des Gesetzgebers im Ergebnis derzeit nicht zu
beanstanden.

cc) Auch insoweit wirkt es sich jedenfalls derzeit nicht
entscheidend aus, dass der Ansatz des Gesetzgebers, die
Vorschriften gleichermalRen auf beide Geschlechter aus-
zurichten, letztlich nicht uneingeschrankt konsequent
ausgefihrt worden ist. Dies allein geniigt nicht, um der
angegriffenen Vorschrift die Erforderlichkeit in dem be-
schriebenen Sinne absprechen zu kdnnen.

c) Die angegriffene Vorschrift ist jedenfalls derzeit auch
trotz der mit ihr verbundenen Benachteiligung mannli-
cher Beschaftigter noch angemessen.
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aa) Durch die Beschriankung des aktiven und passiven
Wahlrechts auf weibliche Beschaftigte hat der Gesetz-
geber seinen verfassungsrechtlichen Gestaltungsspiel-
raum nicht Uberschritten. Bei der hierbei gebotenen
Guterabwagung sind die Bedeutung der in Rede stehen-
den Rechtsgiiter sowie einerseits die Intensitat der Be-
eintrachtigung und andererseits der Gewinn an Forde-
rung zu bericksichtigen.

Hinsichtlich der in Rede stehenden Rechtsgliter besteht
dabei ein Gleichgewicht — es geht um verschiedene Fa-
cetten der Gleichberechtigung der Geschlechter. Die
Intensitdat der Beeintrachtigung der Belange der durch
die angegriffene Regelung formal benachteiligten Man-
ner wiederum ist eher als gering einzuschatzen. Sie be-
schrankt sich auf die dem Gleichberechtigungsgebot
immanente Begiinstigung der benachteiligten Gruppe.
Konkret wird den Mannern durch die Verwehrung des
passiven Wahlrechts allein die Moglichkeit genommen,
eine Schutzfunktion zu Gbernehmen, die nach der ver-
tretbaren Einschatzung des Gesetzgebers faktisch im
Wesentlichen insbesondere Frauen zu Gute kommen
soll. Auf die unmittelbare arbeits-, dienst- oder status-
rechtliche Stellung des Beschaftigten hat die angegriffe-
ne Regelung hingegen keinen Einfluss. Dies gilt auch,
soweit die Beteiligung der Gleichstellungsbeauftragten
nach § 18 Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 GIG M-V bei allen sozialen,
organisatorischen und personellen MalRnahmen nicht
von einem festgestellten Gleichstellungsbezug abhangt
(vgl. zu letzterem OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v.
19.04.2017 - OVG 4 B 20.14 -, juris Rn. 48 f.). Insoweit ist
derzeit ebenfalls nicht ersichtlich, dass durch das Beibe-
halten der Wahlrechtsbeschrankungen im Gleichstel-
lungsgesetz 2016 eine Uber den Ausschluss vom Wahl-
recht hinausgehende, unter dem Aspekt des schonen-
den Ausgleichs zwischen den betroffenen Verfassungs-
gltern zusatzlich relevante Benachteiligung von Man-
nern zu beflirchten ist. Solche Beflirchtungen sind empi-
risch nicht belegt. Da immer noch der liberwiegende Teil
der Flihrungspositionen mit Mannern besetzt ist, haben
sich deren Chancen durch die gegeniiber dem Gleichstel-
lungsgesetz 1998 beibehaltenen Beschrankungen bei der
Wahl der Gleichstellungsbeauftragten ersichtlich nicht
signifikant  verschlechtert (vgl. hierzu auch Pa-
pier/Heidebach, DVBI. 2015, 125, 132).
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Demgegeniiber wiirde die Tauglichkeit des Instruments
zur Erreichung der Ziele des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG be-
eintrachtigt, wenn die Gleichstellungsbeauftragte, die
sich aufgrund der tatsachlichen Gegebenheiten derzeit
noch ganz Uberwiegend der Belange der weiblichen Be-
schaftigten annehmen soll, von allen Beschaftigten und
nicht nur durch die Gruppe derjenigen Beschaftigten
gewadhlt wird, deren Gleichberechtigung sichergestellt
werden soll. Dies folgt schon daraus, dass dann eine
Einflussnahme durch die Gruppe der nach Auffassung
des Gesetzgebers bevorzugten Beschaftigten moglich
ware (vgl. auch v. Roetteken, Stellungnahme im Rahmen
der Sachverstandigenanhorung zum Entwurf u.a. eines
Bundesgleichstellungsgesetzes - BT-Drs. 18/3784 -, S. 15;
VG Berlin, Beschl. v. 07.12.2012 - 5 L 419.12 -, juris Rn.
13; dem zustimmend Ruffert, JuS 2013, 664, 665; nach
Kischel, in: Epping/Hillgruber, GG, 2. Aufl,, 2013, Art. 3
Rn. 207 sei es bei einer als Interessenvertretung der
Frauen ausgerichteten Gleichstellungsbeauftragten wi-
dersinnig, diese von anderen als den Vertretenen wah-
len zu lassen).

Zugunsten der angegriffenen Beschrankungen des passi-
ven und aktiven Wahlrechts ist zu beriicksichtigen, dass
sich die weiblichen Beschaftigten mit ihren Problemen
bei einer Person des gleichen Geschlechts zumindest
Uberwiegend besser aufgehoben und vertreten fihlen
werden (vgl. BT-Drucks. 14/5679, S. 27 zum Entwurf
eines Bundesgleichstellungsgesetzes vom 28.03.2001;
vgl. auch VG Augsburg, Beschl. v. 16.06.2004 - Au 2 E
04.890 - juris Rn. 16; kritisch Richter, NVwZ 2005, 636,
637 f.). Hinzu kommt, dass die Gleichstellungsbeauftrag-
te auch die Aufgabe hat, MalRnahmen zum Schutz vor
sexueller Beldstigung in der Dienststelle zu begleiten,
und es gerade insoweit von erheblicher Bedeutung sein
kann, nicht nur das passive, sondern auch das aktive
Wahlrecht auf die weiblichen Beschaftigten zu be-
schranken (vgl. auch BAG, Urt. v. 18.03.2010 - 8 AZR
77/09 -, juris Rn. 30 zu fiur den Gesetzgeber unverzicht-
baren Beschrdankungen).

SchlieRlich wird die Beschrankung des passiven Wahl-
rechts auch dadurch gerechtfertigt, dass es gerade fir
die Gleichstellungsbeauftragte wichtig ist, die Verhalt-
nisse im Einzelfall aus der Sicht des benachteiligten Ge-
schlechts beurteilen zu kénnen. Dies gilt schon fir die
Fahigkeit und Bereitschaft, spezifische Gleichstellungs-
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defizite zu entdecken und zu benennen, um diese abzu-
stellen. Sie ist von Frauen eher zu erwarten, solange und
soweit gerade weibliche Beschaftigte diese Defizite be-
sonders haufig erfahren und diese das Alltagsleben von
Mannern nicht in gleichem Malie pragen. Entsprechen-
des gilt fir die Erwdgung, bei mannlichen Gleichstel-
lungsbeauftragten bestehe die Gefahr, dass sich die
weiblichen Beschaftigten weniger Verstandnis fir ihre
Anliegen versprechen und deshalb von einer Beratung,
Nachfrage oder Information absehen. Dabei werden
nicht nur Qualifikation und Sensibilitat relevant sein, die
ein mannlicher Gleichstellungsbeauftragter ebenfalls
vorweisen kdnnte, sondern auch die Akzeptanz bei den
zu fordernden weiblichen Beschaftigten, die aus den
verschiedensten Griinden geringer sein oder ganz fehlen
kann, was die Aufgabenerfillung konterkarieren konnte.
Damit sprechen insgesamt gewichtige Gesichtspunkte
fiir die Einschatzung des Gesetzgebers, dass die Interes-
sen der weiblichen Beschaftigten jedenfalls derzeit allein
mit einer Gleichstellungsbeauftragten wirksamer gefor-
dert werden, fiir deren Wahl die angegriffenen Be-
schrankungen gelten.

Bei dieser Abwagung ist schlieBlich auch eine Besonder-
heit der Gleichstellungsbeauftragten im Vergleich zu den
anderen Regelungsinstrumenten zu berlcksichtigen,
namlich dass sie mit Blick auf das Wahlrecht nicht in
gleicher Weise flexibel und differenziert bezogen auf die
jeweiligen konkreten Situationen ausgestaltet werden
kann, wie dies bei den anderen Instrumenten moglich
ist. Zudem spricht fir eine generalisierende, einheitliche
Regelung, dass die Gleichstellungsbeauftragte regelma-
Rig im Vorfeld von gleichstellungsrelevanten Entschei-
dungen tatig wird.

Nach alledem erweist es sich als angemessen, dass der
Gesetzgeber zum Zwecke der Herstellung der Gleichbe-
rechtigung an tatsadchliche Gegebenheiten und spezifi-
sche Eigenschaften, Erfahrungen und Kenntnisse, die mit
Blick auf die frauenspezifische Ausrichtung der Position
einer Gleichstellungsbeauftragten nur Frauen haben
kénnen, anknipft. Aufgrund der gesellschaftlichen Ge-
gebenheiten und der nach wie vor bestehenden Rollen-
bilder von Frau und Mann liegen die Benachteiligungen,
die es abzubauen gilt, nach wie vor auf Seiten der Frau-
en. Mit den beanstandeten Wahlrechtsbeschrankungen,
die jeglichen Einfluss durch die Gruppe der nach Auffas-
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sung des Gesetzgebers bevorzugten Beschéaftigten aus-
schliel8t, wird den spezifischen Anforderungen an die
Erfillung der Aufgaben der Gleichstellungsbeauftragten
Rechnung getragen und die Akzeptanz ihrer Tatigkeit vor
allem bei weiblichen Beschaftigten erhéht. Zudem wird
deutlich, dass es dabei im Kern um die Gleichstellung
von Frauen mit Mannern und damit um die Herbeifih-
rung einer Gleichstellung auch in tatsachlicher Hinsicht
im Beschaftigungsverhaltnis geht (vgl. v. Roetteken,
BGleiG, Stand: Nov. 2016, § 19 Rn. 103 ff.; vgl. auch VG
Arnsberg, Urt. v. 14.08.2013 - 2 K 2669/11 -, juris Rn.
99).

bb) Etwas anderes folgt auch nicht aus dem Vorbringen
des Beschwerdefiihrers, dass mannliche Bedienstete
ebenfalls Benachteiligungen ausgesetzt sein konnen,
wenn sie beispielsweise Familien- oder Pflegeaufgaben
nachgehen. Insoweit ist schon nicht ersichtlich, inwie-
fern es fir mannliche Beschaftigte, etwa auch fir allein-
erziehende Vater, besonders problematisch oder ihnen
gar unzumutbar sein kdnnte, sich insoweit an eine weib-
liche Gleichstellungsbeauftragte zu wenden.

cc) Die beschriebene innere Gegenlaufigkeit des Geset-
zes ist derzeit auch insoweit hinnehmbar und hat keinen
malgeblichen Einfluss auf die Frage der Angemessen-
heit. Dies gilt umso mehr, als sich die gesetzliche Rege-
lung ersichtlich auch aus einer gewissen Unsicherheit
des Gesetzgebers hinsichtlich der Frage erklart, wie die
Gleichstellung der Geschlechter erreicht werden kann,
und der Notwendigkeit, nach wie vor festgestellte Be-
nachteiligungen von Frauen abzubauen und weibliche
Beschéftigte in Bereichen struktureller Benachteiligung
besonders zu fordern. Dementsprechend muss er auch
Uber eine angemessene Zeit verfligen, um weitere Er-
fahrungen zu sammeln, insbesondere mit den neuen
Regelungen.

3.

Erweist sich die gesetzliche Regelung ungeachtet der
aufgezeigten inneren Gegenlaufigkeit auch angesichts
der Unsicherheiten hinsichtlich der Notwendigkeit der
verschiedenen MalRnahmen und der Erforderlichkeit,
mit dem derzeitigen Instrumentarium Erfahrungen zu
sammeln, jedenfalls derzeit als verfassungsgemal}, so
hat der Gesetzgeber, wovon er in § 22 GIG M-V selbst
ausgeht, die weitere Entwicklung sorgfialtig zu beobach-
ten. Zum Ausgleich der immer noch vorhandenen struk-
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turellen Benachteiligung von Frauen kann es im Hinblick
auf Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG nur darum gehen, diese durch
Forderung auszugleichen, bis die zur geschlechtsbeding-
ten Benachteiligung von Frauen fiihrenden strukturellen
Ursachen beseitigt und damit das Gleichstellungsziel
erreicht ist. Damit wird innerhalb einer angemessenen
Frist insbesondere zu prifen sein, ob weiterhin eine
strukturelle Benachteiligung von Frauen zu beobachten
ist, und wenn ja, worin die Ursachen dafiir liegen. Wenn
und soweit dies vor allem mit der besonderen Wahr-
nehmung von Familien- und Pflegeaufgaben durch Frau-
en zu erklaren ist, wird zudem der Frage nachzugehen
sein, ob der Gleichstellung von Frauen besser gedient
ware, wenn verstarkt Manner diese Aufgaben lberneh-
men, und ob in diesem Lichte die Beschrdankung des
aktiven und passiven Wahlrechts fir das Amt der Gleich-
stellungsbeauftragten noch angemessen ist. Im Hinblick
auf die Notwendigkeit eines schonenden Ausgleichs
zwischen den betroffenen Verfassungsgiitern wird zu-
dem im Auge zu behalten sein, ob die Wahlrechtsbe-
schrankungen zu relevanten Benachteiligungen von
Mannern fihren und wie sich insoweit die Bestimmung
des Begriffs der Unterreprasentanz in § 3 Nr. 1 GIG M-V
auswirkt. In diesem Zusammenhang weist das Gericht
darauf hin, dass der Gesetzgeber selbst fiir diese Be-
obachtung einen Zeitraum von finf Jahren benannt hat
(§ 22 GIG M-V).

C.

Das Verfahren ist kostenfrei (§ 33 Abs. 1 LVerfGG). An-
lass, ungeachtet der Erfolglosigkeit der Verfassungsbe-
schwerde eine Auslagenerstattung anzuordnen, sieht
das Gericht nicht (§ 34 LVerfGG).

Abweichende Meinung
des Richters Brinkmann
zum Urteil vom 10. Oktober 2017 — LVerfG 7/16

Der Losung der Mehrheit des Gerichts, die im Wesentli-
chen der Antragserwiderung der Landesregierung folgt,
kann ich — auch fiir eine Ubergangszeit — unter anderem
aus den folgenden, kurz gefassten Erwagungen weder in
der Begriindung noch im Ergebnis zustimmen:

1. Das Landesverfassungsgericht delegiert in seinem
Urteil durch unzureichend begriindetes Anerkennen von
uferlosen Beurteilungsspielrdumen (z.B. bei Priifung der
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Erforderlichkeit, die nach allgemeiner Auffassung im
Verwaltungsrecht gar keine, viel weniger weite Beurtei-
lungsspielrdume eroffnet) die Entscheidung verfassungs-
rechtlicher Fragen zuriick auf den Landtag, ersetzt damit
die geschuldete Rechtsprifung (Art. 19 Abs. 4 GG) durch
politische Beliebigkeit, wobei es zugleich die im Vordrin-
gen begriffene aktuelle Rechtsprechung zum Priifungs-
umfang bei Entscheidungen von Verfassungsgerichten
(BVerfG vom 09.02.2010 - 1 BvL 1/09 u.a. - Hartz-IV -,
juris, Leitsatz 3 und Orientierungssatze hierzu, sowie
erganzende Ausflihrungen in den Griinden des Urteils
zur Verfassungswidrigkeit wegen Verletzung der Darle-
gungs- und Beweispflicht des Staates) wiederum mit
Hilfe einer durch nichts begriindeten schlichten Rechts-
behauptung bzw. einer denkfehlerhaften Schlussfolge-
rung flr hier nicht anwendbar erklart (vgl. abweichend
dazu etwa EuGH, Urteil vom 19.10.2016, Az.: C 148/15, -
DocMorris lll -, juris).

2. Bei der hier einzig in Betracht kommenden Rechtsfer-
tigung einer nach Art. 3 Abs. 1, Abs. 2S. 1, Abs. 3S.1 GG
mangels Gesetzesvorbehalts eigentlich verbotenen und
daher nur unter engen Voraussetzungen (z.B. strenger
Prifung der VerhaltnismaRigkeit, die hier ebenfalls mit
Hilfe weiter Beurteilungsspielrdume ausgehebelt wird)
ausnahmsweise zuldssigen unmittelbaren Diskriminie-
rung (Art. 3

Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Art. 5 Abs. 3, Art. 13 LV) zum Aus-
gleich faktischer Nachteile im Wege der praktischen
Konkordanz (ibergeht das Gericht vollstandig (wie auch
andere Einschrankungen des angeblich fast unbegrenz-
ten Gestaltungsspielraums des Parlaments) die vom
Bundesgesetzgeber (Art. 31 GG) ausdricklich vorgese-
hene Unmittelbarkeitsprifung (Prifung eines unmittel-
baren Zusammenhangs zwischen Nachteil und
Nachteilsausgleich, vgl. exemplarisch Jarass/Pieroth, GG,
11. Aufl.,, Art. 3 Rn. 97, unter Hinweis auf BT-Drs.
12/6050), die, weil der geforderte unmittelbare Zusam-
menhang hier offensichtlich nicht vorliegt, schon des-
halb die Verfassungswidrigkeit der angefochtenen Vor-
schrift ergeben hatte.

3. Das Gericht verneint, wieder ohne nahere Begriin-
dung, zu Unrecht — nicht nur im naher begriindeten Ein-
zelfall, sondern generell — die Anwendung der allgemein
anerkannten Grundsatze des Verwaltungsrechts im Ver-

RECHTSPRECHUNGSTEIL

fassungsrecht (allerdings ohne die zur Vermeidung einer
mit dem Rechtsstaatenprinzip nicht mehr zu vereinba-
renden Rechtsunsicherheit < durch Fehlentscheidungen,
politische Korrektheit (Korruption) bis hin zur Rechts-
beugung > notwendigen Ersatzkriterien auch nur an-
satzweise zu bezeichnen < etwa zu Ermessensentschei-
dungen und Beurteilungsspielrdumen, Begriindungs-
mangeln und sonstigen Denkfehlern wie die vom Gericht
durchaus erkannte, aber unzureichend bericksichtigte
Widerspriichlichkeit, ,,innere Gegenladufigkeit” der ange-
strebten Ziele >, falschen bzw. unzureichend ermittelten
Fakten (strukturelle Benachteiligung auch von Mannern
wie allein erziehenden Vatern, sog. Hausmannern, Zu-
ricksetzung zugunsten von Karriere- oder Quotenfrauen
und manipulierte Beurteilungen, Mobbing und sexuelle
Gewalt auch gegen Manner > oder einer Uberschreitung
von Grenzen und Wertmalistaben < hier der Verfassung,
z.B. des Diskriminierungsverbotes >, wie dies hier in
vielfaltiger Weise zutrifft).

4. Die nach einhelliger Auffassung in jedem Fall gebote-
ne, in vollem Umfang justitiable (LVerfG M-V, Urteil vom
24.10.2013 - LVerfG 4/13 - S. 16 m.w.N.) strenge Priifung
der VerhéltnismaRigkeit ist schon allein deshalb denk-
fehlerhaft und damit rechtswidrig, weil sie schon im
Ansatz Uberhaupt nicht von der richtigen Fragestellung
ausgeht, namlich nicht von der (zu verneinenden) Frage,
ob angesichts der rasanten in den letzten Jahren im Land
gemachten Fortschritte (Ministerprasidentin, Parla-
mentsprasidentin, Justizministerin samt Vertreterinnen
samtlich Frauen, ,Anteil der Frauen ... entspricht mitt-
lerweile weitgehend dem der Manner und Uberschreitet
diesen teilweise schon”) in dem Bemiihen um Gleichbe-
rechtigung eine weitere, Uber das bisherige Mal8 hin-
ausgehende, und zwar eine gerade mit einer Diskrimi-
nierung verbundene Mallnahme zwingend erforderlich
sein kann, sondern fehlerhaft nur von der Frage, ob
Frauenférderung im Allgemeinen geboten ist; dabei wird
(nicht nur hier, sondern auch an anderer Stelle) insbe-
sondere die Bestellung eines weiteren, mannlichen
Gleichstellungsbeauftragten mit bemerkenswert einsei-
tigen (Beratung durch das andere Geschlecht zumutbar?
Manner ja, Frauen nein), oft weit hergeholten Argumen-
ten (Akzeptanz trotz Diskriminierung und Beeintrachti-
gung bei Mannern, keine Flexibilisierung des Amtes
moglich, ,innere Gegenlaufigkeit” ohne Einfluss auf An-
gemessenheit, keine Entscheidungskompetenzen der
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Beauftragten, vgl. aber § 14 GIG; Manner von der Ein-
flussnahme in eigener Sache fernhalten zu wollen, stellt
keine Rechtsfertigung, sondern eine noch massivere,
rechtfertigungsbediirftige Diskriminierung dar) abge-
lehnt, die im Ubrigen oft schon deshalb nicht greifen
kénnen, weil nach standiger Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts (siehe z.B. o.g. Entscheidung)
erhohter Aufwand oder sonstige fiskalische Erwadgungen
einen Eingriff in Grundrechte niemals rechtfertigen kon-
nen: ,Die Verfassung steht nicht unter Finanzierungs-
vorbehalt” und Politiker schulden nicht irgendein Ge-
setz, sondern ausnahmslos ein verfassungsgemalies.

Oberverwaltungsgericht Niedersachsen

Beschluss vom 10. Oktober 2017
Az: 2 ME 1547/17

Versetzung eines Schiilers

Tenor

Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss
des Verwaltungsgerichtes B-Stadt - Einzelrichter der
6. Kammer - vom 7. August 2017 wird zurlickgewiesen.
Die Antragstellerin tragt die Kosten des Beschwerdever-
fahrens.

Der Wert des Streitgegenstandes wird fiir das Be-
schwerdeverfahren auf 2.500,-- € festgesetzt.

Aus den Griinden:

1

Die am ... geborene Antragstellerin wendet sich gegen
ihre Nichtversetzung in den 8. Jahrgang (Schuljahr
2017/2018) bei der Antragsgegnerin. Uber den dagegen
eingelegten Widerspruch ist noch nicht entschieden. Das
Begehren auf Gewahrung vorldufigen Rechtsschutzes
hat das Verwaltungsgericht mit dem angefochtenen
Beschluss abgewiesen. Dagegen richtet sich die Be-
schwerde der Antragstellerin.

2

Die Beschwerde hat keinen Erfolg. Das Verwaltungsge-
richt hat es aller Voraussicht nach zu Recht abgelehnt,
im Wege des einstweiligen Rechtschutzes (§ 123 VwGO)
eine Beschulung im 8. Jahrgang bei der Antragsgegnerin
zu ermoglichen. Der Vortrag im Beschwerdeverfahren
gibt zu keiner anderen Bewertung Anlass.
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3

Ein Anspruch auf Versetzung in den 8. Jahrgang besteht
nicht, weil die Facher Franzosisch und Mathematik im
Jahresendzeugnis (v. 21.6.2017) fir den 7. Jahrgang
(Schuljahr 2016/2017) jeweils mit ,,mangelhaft” beurteilt
worden sind, das Zeugnis keine zwei ,befriedigenden”
Leistungen in den Pflicht- und Wahlpflichtfachern als
Ausgleich aufweist und die Antragstellerin von der er-
offneten Moglichkeit einer Nachpriifung zur Notenver-
besserung im Fach ,Franzosisch” keinen Gebrauch ge-
macht hat. Die Klassenkonferenz ist daher zu Recht da-
von ausgegangen, dass eine erfolgreiche Mitarbeit im 8.
Jahrgang nicht zu erwarten ist (vgl. § 59 Abs. 4 Satz 1
NSchulG iVm. §§ 3 ff. der Verordnung liber den Wechsel
zwischen Schuljahrgangen und Schulformen der allge-
meinbildenden Schulen v. 3.5.2016 einschl. der Ande-
rung v. 12.8.2016, NdsGVBI. 2016, 82 und 149; die wei-
tere Anderung v. 24. 5.2017, NdsGVBI. 2017, 163, hat
inhaltlich flir die hier vorliegende Konstellation keine
Bedeutung, in § 3 der VO wird durch Hinzufligen eines
weiteren Absatzes lediglich die Absatzreihenfolge ver-
dndert, zudem gilt diese Anderung erst ab 1.8.2017,
erfasst also nicht das hier im Streit befindliche Zeugnis).
4

Mit dem Verwaltungsgericht hat der Senat keine Beden-
ken an der RechtmaiRigkeit der Bewertung der Facher
Franzosisch und Mathematik; denn es ist nicht ersicht-
lich, dass die Lehrer den ihnen jeweils einzurdumenden
und gerichtlicher Priifung nicht vollstandig zuganglichen
Beurteilungsspielraum (vgl. hierzu z.B. Sen., Beschl. v.
5.1.2015 - 2 LA 287/14 -, v. 7.3.2012 - 2 ME 101/12 -,
Brockmann/Littmann/Schippmann,  NSchulG, Stand:
Sept. 2017, § 59 Anm. 5.1) Uberschritten haben. Sowohl
der Franzosisch- als auch der Mathematiklehrer haben
vielmehr in sehr ausfiihrlichen, in sich plausiblen Beitra-
gen (Mathematik, Herr C., St. v. 31.7.2017, BA 001 BI.
18; Franzosisch, Frau D., St. v. 19.6.2017, BA 001, BI. 20)
die vergebene Note begriindet. Es besteht auch kein
Abhangigkeitsverhaltnis dergestalt, dass bei - wie hier -
einer mittleren Note fiir das Arbeitsverhalten bzw. einer
guten Note flr das Sozialverhalten eine mangelhafte
Bewertung in den Fachfachern nicht mehr zulassig ist.

5

Der Vortrag der Antragstellerin, eine bei ihr vorhandene
Schwerbehinderung in Hohe von 50 % sei bei der Noten-
vergabe nicht zureichend beriicksichtigt worden, flhrt
zu keinem anderen Ergebnis. SinngemaR fordert die
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Antragstellerin damit, Einschrdankungen ihrer Leistungs-
fahigkeit hatten durch Notenschutz oder
Nachteilsausgleich (Verdnderung der duBeren Bedingun-
gen) aufgefangen werden missen. Damit kann sie nicht
durchdringen.

6

Aus einer Nichtgewahrung eines - hier unterstellt: auf-
grund einer Behinderung tatsachlich gebotenen -
Nachteilsausgleichs kann nicht ohne weiteres ein An-
spruch auf nachtragliche Notenverbesserung hergeleitet
werden. Zum einen liefe dies auf die Gewahrung eines
sogen. Notenschutzes hinaus, auf den im Grundsatz
nach der bisherigen Rechtsprechung des Senats kein
Anspruch besteht (vgl. Beschl. v. 10.3.2015 - 2 ME 7/17 -
, juris, v. 10.7.2008 - 2 ME 309/08 -, NVwZ-RR 2009, 68,
vgl. auch BVerwG, Urt. v. 29.7.2015 - 6 C 35/14 -, juris,
wonach aus dem Gebot der Chancengleichheit keine
Anspriiche auf Anderung des MaRstabes der Leistungs-
bewertung folgen und ein etwaig gleichwohl erfolgter
Notenschutz im Zeugnis zu vermerken sei, wofiir bei
Abschlusszeugnissen zudem eine gesetzliche Regelung
zu fordern sei; liber zu dieser Problematik anhadngige
Verfassungsbeschwerden - 1 BvR 2577/15, 2578/15,
2579/15 - ist noch nicht entschieden). Zum anderen und
selbstandig tragend ist ein solcher Anspruch jedenfalls
dann ausgeschlossen, wenn - wie hier - vor dem Schrei-
ben der Klassenarbeiten von der Antragstellerin bzw.
ihren Eltern nicht alle zumutbaren Schritte unternom-
men worden sind, um einen Nachteilsausgleich zu erhal-
ten. Fehlt es namlich an hinreichenden Schritten, den
Nachteilsausgleich im Vorfeld der Leistungserbringung
durchzusetzen und ist die Notwendigkeit eines etwaigen
Nachteilsausgleichs auch fir die unterrichtenden Lehr-
krafte nicht ohne weiteres erkennbar, kann sich die An-
tragstellerin auf dessen Fehlen nach der erfolgten Leis-
tungsbewertung nicht mehr berufen (Sen., Beschl. v.
1.9.2015 - 2 ME 248/15 -). So liegt es hier.

7

Die Eltern der Antragstellerin haben nach Aktenlage
wahrend des 7. Jahrgangs mit der Antragsgegnerin kein
Gesprach wegen einer etwaigen Behinderung ihrer
Tochter gesucht. Die Lehrkrafte wiederum hatten auf-
grund der ihnen bekannten Gegebenheiten keinen An-
lass, Uber die von ihnen bereits angebotenen, von der
Antragstellerin aber im Wesentlichen nicht angenom-
menen schulischen MaBnahmen hinaus von sich aus
etwaige Nachteilsausgleiche zu erwdgen; denn ihnen
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war Art und Umfang der Behinderung nicht zureichend
bekannt.

8

So lag der Antragsgegnerin bis zum 15. Mai 2017 ledig-
lich Seite 1 eines Berichtes der Praxis fir Phoniatrie und
Padaudiologie von Dr. med. E. (v. 21.2.2012, GA BIl. 10
iVm. BA 001 BI. 27) vor. Der Bericht war zum einen also
nicht vollstandig, zum anderen waren schon die Ausfiih-
rungen auf Seite 1 in sich unklar, weil einerseits eine
auditive Verarbeitungs- und Wahrnehmungsstérung als
,gesichert” erwahnt wird, allerdings vor dem Hinter-
grund einer nicht weiter prazisierten Konzentrationssto-
rung, andererseits an anderer Stelle aber nur von einem
,Verdacht” auf eine auditive Verarbeitungs- und Wahr-
nehmungsstorung sowie auf ADHS gesprochen wird.
Weiter ist der Seite zu entnehmen, dass eine Ergothera-
pie begonnen wurde, die Entwicklung abzuwarten sei
und im Ubrigen die allgemeine Entwicklung regelgerecht
verlaufe. Bei diesen wenig konkreten Angaben hatte die
Antragsgegnerin keinen Anlass, von sich aus weiter
nachzuforschen, zumal die unvollstandige Stellungnah-
me zeitlich den Grundschulbesuch der Antragstellerin
betraf. Nur den Grundschulbesuch umfasst auch die in
den Akten befindliche Bescheinigung einer Ergotherapie-
Praxis (ohne Datum; Ergotherapie von Januar 2012 bis
Januar 2013, GA 11).

9

Wahrend des Schulbesuchs bei der Antragsgegnerin sind
keine aussagekraftigen arztlichen Stellungnahmen von
den Eltern der Antragstellerin vorgelegt worden. Die
Ausfiihrungen der Antragstellerin, in der 5. und 6. Klasse
hatten die Lehrer die Behinderungen ohne weiteres
anerkannt, werden durch die vorgelegten Vorginge
nicht bestatigt. Ein Nachteilsausgleich war weder in der
5. noch in der 6. Klasse im Gesprach. Nach der im Be-
schwerdeverfahren eingereichten Stellungnahme der
Schulleiterin der Antragsgegnerin (OStD F., v. 18.9.2017,
GA BIl. 108), an deren Richtigkeit zu zweifeln der Senat
keinen Anlass sieht, ist die Antragstellerin von den un-
terrichtenden Lehrkraften im 5. und 6. Schuljahr zwar als
sozial auffallig wahrgenommen worden, da sie groRe
Probleme gehabt habe, sich in die Klassengemeinschaft
zu integrieren. Die von der Schule erbetenen Elternge-
sprache haben indes ersichtlich keine weiteren Erkennt-
nisse erbracht. Die in diesen Gesprachen den Eltern an-
gebotenen Hilfen (Begleitung durch schulischen Bera-
tungslehrer, Aufnahme in die Gruppe ,Buddy” zur
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Uberwindung der sozialen Isolation, Teilnahme an Fér-
derunterricht) wurden zudem abgelehnt. Im 7. Jahrgang
wurden bei der neuen Zusammensetzung der Klassen
Wiinsche der Antragstellerin beriicksichtigt, angebote-
ner Forderunterricht wurde erneut nicht angenommen.
Die Teilnahme an dem Projekttag ,Soziales Lernen” wird
als unauffallig beschrieben. Da neben einer nach wie vor
deutlichen Zurlickhaltung der Antragstellerin keine wei-
teren Verhaltensauffilligkeiten zu beobachten waren,
aber der Verdacht auf eine auditive Verarbeitungssto-
rung weiter im Raum stand, hatte es den Eltern oblegen,
diesem Verdacht durch Einholung von arztlichen Stel-
lungnahmen ggfls. ndaher nachzugehen. Das ist nicht
geschehen. Vielmehr war es der Klassenlehrer, der im 7.
Jahrgang - soweit ersichtlich zuletzt Ende Januar 2017 -
auf Vorlage einer aktuellen Stellungnahme drangte.
Wenn diese dann erst am 4. Mai 2017 erstellt und der
Antragsgegnerin am 16. Mai 2017 zuganglich gemacht
wird (vgl. Dr. med. G., Kinder- und Jugendpsychiater, St.
v. 4.5.2017, BA 001, 1), mithin zu einem Zeitpunkt kurz
vor Ende des Schuljahres, zu dem viele Klassenarbeiten
bereits geschrieben waren, missen sich die Eltern, die
die Antragstellerin erst am 28. April 2017 Dr. med. G.
vorgestellt haben (vgl. Dr. med. G., St. v. 8.8.2017, GA
104) diese Zeitverzégerung zurechnen lassen. Im Ubri-
gen bot auch die arztliche Stellungnahme vom 4. Mai
2017 der Antragsgegnerin keinen Anlass, von sich aus fir
einen etwaigen Nachteilsausgleich Sorge zu tragen; denn
in der Stellungnahme werden zwar eine emotionale
Storung und eine auditive Wahrnehmungsverarbei-
tungsstorung sowie ein Verdacht auf Aufmerksamkeits-
defizitstorung genannt, weiter heilt es indes auch, eine
erweiterte Diagnostik sei geplant und die Antragstellerin
fiihle sich nach dem Ubergang in die 7. Klasse deutlich
besser integriert und zeige sich deutlich zuversichtlicher,
sich emotional stabilisieren zu kdnnen. Konkrete Mal3-
nahmen schulischer Art werden in der Stellungnahme
nicht vorgeschlagen, vielmehr heift es zum Abschluss,
die Stabilisierung innerhalb des Klassenverbandes (7.
Klasse) stelle eine erfreuliche Entwicklung dar. Bei dieser
Sachlage war es allein Aufgabe der Erziehungsberechtig-
ten, den Kontakt mit der Antragsgegnerin zu suchen, um
auf etwaige weitergehende Beeintrachtigungen ihrer
Tochter aufmerksam zu machen und diese auch nach-
vollziehbar durch arztliche Stellungnahmen zu belegen.
Dies galt umso mehr, als den Eltern der Antragstellerin
sowohl durch die Ergebnisse von Klassenarbeiten als

RECHTSPRECHUNGSTEIL

auch durch die Abmahnung vom 6. April 2017 (GA 15),
wonach die Antragstellerin in Deutsch, Englisch, Franzo-
sisch, Musik, Erdkunde, Mathematik, Biologie erhebliche
Schwachen zeige und ihre Versetzung deswegen gefahr-
det sei, die unzureichenden schulischen Leistungen be-
kannt sein mussten.

10

Dass der erstmals im Beschwerdeverfahren (SchrS. v.
7.9.2017) Uberreichte Bescheid des Nds. Landesamtes
fur Soziales, Jugend und Familie (v. 8.8.2017), in dem
rickwirkend ab 19. Januar 2012 fir die Antragstellerin
ein Grad der Behinderung von 50 % festgestellt wird, der
Beschwerde nicht zum Erfolg verhelfen kann, versteht
sich von selbst, da dieser Bescheid erst nach Ablauf des
Schuljahres 2016/2017 vorgelegt wurde. Vorsorglich sei
darauf hingewiesen, dass auch dieser Bescheid Umfang
und Art der Behinderung der Antragstellerin nach wie
vor nicht zureichend deutlich macht, ebenso wenig wie
die ergdanzende Stellungnahme von Dr. med. G. (eben-
falls v. 8.8.2017), in der nunmehr neben einer emotiona-
len Storung ein Verdacht auf phobische Stérung erwahnt
wird.

11

Soweit die Antragstellerin im Laufe des Beschwerdever-
fahrens mit Schriftsatz vom 7. September 2017, also
nahezu drei Monate nach Erhalt des Zeugnisses die Be-
rechtigung aller Noten bestritten hat (GA 81), verbleibt
dieser Vorwurf derart im vagen, dass der Senat keinen
Anlass sieht, dem im vorldufigen Rechtsschutzverfahren
nachzugehen.

12
Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

13
Die Festsetzung des Streitwertes beruht auf §§ 47, 53
Abs. 2 Nr. 1, 52 Abs. 2 GKG (Halfte des Auffangwertes).

14
Der Beschluss ist unanfechtbar (§§ 152 Abs. 1 VwGO, 68
Abs. 1 Satz 5, 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).
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Rechtsstaatsprobleme im Freistaat Sachsen

Anmerkungen und Einordnungen der Redaktion

Der Freistaat Sachsen bewegt nicht nur in politischer,
sondern auch zunehmend in verfassungsrechtlicher Hin-
sicht die Gemdiiter. Nachdem bereits im Jahr 2011 in
Dresden eine rechtswidrige , nichtindividualisierte Funk-
zellenabfrage” von liber 800.000 Verkehrsdaten im Zuge
einer Demonstration erhoben worden waren®, wurden
nunmebhr in Leipzig im Rahmen von Ermittlungen gegen
einen linksorientierten Fufballverein Telekommunikati-
onsdaten von erschreckend vielen Berufsgeheimnistrd-
gern erhoben. Die kurzen Anmerkungen sollen auf die
verfassungsrechtliche Dimension dieser Datenerhebun-
gen und Grundrechtsverstdfe eingehen.

I. Erhebung der Telekommunikationsdaten

Die Sachsische Staatsanwaltschaft hat in den Jahren
2013 bis 2016 Ermittlungen im linksgerichteten Milieu
durchgefiihrt, die dem Verdacht einer kriminellen Struk-
turbildung und Organisierung nachgehen und konkrete
Straftaten und Straftdter ermitteln sollte. Hierfir wur-
den auf der Grundlage des & 100a StPO (Uberwachung
der Telekommunikation ohne Wissen der Betroffenen)
Uber 56.000 Verkehrsdatensatze und liber 23.000 Seiten
Kommunikation der Betroffenen ermittelt.” Die Ermitt-
lungsvorhaben wurden eingestellt, zu einer Anklage kam
es nicht.

Nun ist eine strafrechtliche Verfolgung politischen Ex-
tremismus’ jedweder Richtung auch unter Verwendung
moderner  Datensammlungstechniken  grundsatzlich
zuldssig und rechtsstaatlich gar geboten und gefordert,
insbesondere, wenn schwere Straftaten im Sinne des §
100a Abs. 2 StPO im Raum stehen.

Zunachst machte jedoch an dem gesamten Verfahren,
nachdem es nicht zu einer Anklage kam, stutzig, dass
von 838 ermittelten Bestandsdaten (diese enthalten z.B.
Name, Adresse, Kontodaten, Geburtsdaten der kommu-
nizierenden Person) lediglich 117 Personen im Nachhin-
ein Uber die Telekommunikationsiiberwachung gemaR §
100a StPO informiert wurden.?

ic Dresden, Beschluss vom 17. April 2013, 15 Qs 34/12.
2 Séchsischer Landtag, Drs. 6/9867, S. 1f.
3 Séichsischer Landtag, Drs. 6/9867, S. 2.
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Verfassungsrechtlich und einfachgesetzlich gesehen
wesentlich problematischer jedoch wurde die Bewer-
tung der Datensammlung, seitdem bekannt wurde, dass
im Rahmen dieser Datenerhebungen geschiitzte Kom-
munikationsverbindungen und Kommunikationsinhalte
von sogenannten Berufsgeheimnistragern gleichfalls
erhoben, gespeichert und nicht rechtzeitig gel6scht
wurden und zudem die Betroffenen teilweise nach wie
vor nicht informiert worden sind.*

Il. VerstoB gegen Strafprozessrecht

Arzte, Apotheker, Notare, Rechtsanwilte, Parlaments-
abgeordnete, Journalisten und gar Hebammen gelten als
sogenannte Berufsgeheimnistrager. Ihnen wird aufgrund
ihrer verfassungsrechtlichen Stellung (etwa aus Art. 5
Abs. 1 S. 2 GG fir Journalisten und Art. 47 GG fiir Abge-
ordnete) oder wegen der besonders vertraulichen und
gesetzlich geschitzten Kommunikation mit anderen
Personen ein groRerer Schutz unter anderem im Hinblick
auf die Strafverfolgung gewahrt. § 53 StPO sowie eine
Reihe von Verweisnormen auf diese Regelung (zum Bei-
spiel § 160a StPO fiir Telekommunikationsiiberwachung
von Berufsgeheimnistragern oder § 97 StPO (iber die
Beschlagnahme von Gegenstanden bei Berufsgeheimnis-
tragern) verdeutlichen diesen privilegierten Schutz
durch den Staat und die Strafprozessordnung.

Das Sachsische Staatsministerium der Justiz musste An-
fang Oktober zugeben, dass durch die Telekommunika-
tionstiberwachungsmalnahmen nach § 100a StPO in der
vorliegenden Affare mindestens acht Rechtsanwalte und
Uber 100 ihrer Telefonate (berwacht wurden. Dazu
wurden drei Arzte mit jeweils einem Telefonat (iber-
wacht. SchlieBlich wurden mindestens acht Journalisten,
darunter aus den Redaktionen der Leipziger Volkszei-
tung, der Leipziger Internetzeitung, der Bild-Zeitung und
des Spiegels tiberwacht.’

Die MaRnahmen der Telekommunikationsiiberwachung
gemall § 100a StPO gegen die Rechtsanwadlte waren in
jedem Fall nach § 160a Abs. 1 S. 1 StPO unzulassig. Ein
weiterer Rechtsverstol} ergab sich zugleich aus der nicht
vollstandig durchgefiihrten Léschung der Daten®, was
gemalk § 160a Abs. 1 S. 3 StPO unzulassig war.

* Séichsischer Landtag, Drs. 6/9867, S. 22; Sdchsischer Landtag, Drs.
6/10620.

> Tabelle Séchsischer Landtag, Drs. 6/10620.

& Séichsischer Landtag, Drs. 6/9867, S. 20-22
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Fir die Telekommunikationsiiberwachungen der Arzte,
Journalisten und, soweit nicht bereits § 160a Abs. 1 StPO
einschlagig ist, sind die Regelungen des § 160a Abs. 2
StPO heranzuziehen. Demnach muss sich die Telekom-
munikationsiiberwachung dieser Berufsgeheimnistrager
am strikten Grundsatz der VerhaltnismalRigkeit messen
lassen und fiir die Uberwachung muss ein ,,Uberwiegen
des Strafverfolgungsinteresses” erkennbar gewesen
sein. Das Vorliegen der Voraussetzungen des § 160a Abs.
2 StPO diirfte bereits deshalb nicht gegeben sein, da den
Strafverfolgungsbehorden langezeit gar nicht bewusst
war, dass sie Berufsgeheimnistrager in diesem Umfang
tiberwachten.” Handelten die Strafverfolgungsbehdrden
also im Rahmen eines gewissen Unwissens (iber die
mogliche Betroffenheit von Berufsgeheimnistragern, so
konnte eine ordnungsgemdRe Prifung der Verhaltnis-
maRigkeit dieser ErmittlungsmalRnahmen, wie von §
160a Abs. 2 S. 1 StPO verlangt wird, gar nicht mehr ge-
wahrleistet sein, mit dem Ergebnis, dass sie in jedem Fall
unverhéltnismaRig war.

Ill. Verfassungsrechtliche Bedeutung

Nicht nur strafprozessrechtlich, sondern auch verfas-
sungsrechtlich ist das Vorgehen der Sachsischen Straf-
verfolgungsbehorden kritisch zu betrachten.

Die weitreichende Uberwachung der Telekommunikati-
on von zugleich einer Reihe von Journalisten ist im Lichte
der Pressefreiheit als schwerer Eingriff in das Grund-
recht aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG / Art. 20 Abs. 1 S. 2
SachsVerf zu verstehen. Das Bundesverfassungsgericht
hat regelméaRig die herausgehobene Bedeutung einer
freien Presse als Institution und als Garant der demokra-
tischen Gesellschaft und ihrer freien, pluralistischen
politischen Meinungsbildung herausgestellt.® Der be-
sondere Schutz der Pressefreiheit und die Auswirkungen
auf das Institut der Presse miissen bei jedem Grund-
rechtseingriff, etwa aus legitimen Strafverfolgungsinte-
ressen, in besonderer Weise abgewogen werden.’

’ Die Berufsgeheimnistrager hatten sich in den Giberwachten Kom-
munikationsinhalten nicht als solche zu erkennen gegeben. Die Pru-
fung, ob und wie viele Berufsgeheimnistrager durch die Uberwa-
chungsmaBnahmen betroffen waren wurde erst im September 2016,
also nach drei Jahren abgeschlossen, vgl. Sdchsischer Landtag, Drs.
6/9867, S. 22.

8 BVerfGE 117, 244, 258ff: BVerfGE 77, 65, 74ff;
Leipold/Beukelmann, Rundfunkfreiheit und Durchsuchung von
Redaktionsraumen, NJW-Spezial 2011, S. 57.

o BVerfG, Beschluss vom 13. Juli 2015, 1 BvR 1089/13, Rn. 18f,
abgedr. in NJW 2015, S. 3430.
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Nebst der Pressefreiheit sei noch auf die verfassungs-
rechtliche Stellung der Rechtsanwilte verwiesen. Diese
sind Organe der Rechtspflege und es wird vertreten,
dass die ihnen zukommende besondere Bedeutung so-
wie das zu schitzende Vertrauensverhaltnis zu ihren
Mandanten ebenfalls aus der Verfassung abgeleitet
werden kénnen. Einige ,Autoren [sehen] weitere mittel-
bare Anhaltspunkte fiir eine Institutionalisierung der
Anwaltschaft im Grundgesetz in dem Anspruch auf
rechtliches Gehor gemalRl Art. 103 GG. Im Zusammen-
hang damit wird auch unter Betonung der in Art. 19 Abs.
4 GG enthaltenen Gewahrleistung der Effektivitat des
Rechtsschutzes auf das verfassungsrechtliche Erforder-
nis einer dies verbirgenden Anwaltschaft geschlos-
sen.“!°

»[Des Rechtsanwalts] Beruf ist ein staatlich gebundener
Vertrauensberuf, der ihm eine auf Wahrheit und Ge-
rechtigkeit verpflichtete amtsahnliche Stellung zuweist.
Der Rechtsanwalt ist zur Verschwiegenheit verpflichtet.
Als Rechtsbeistand des Zeugen hat er dadurch bei des-
sen Vernehmung eine besondere Stellung, die der eines
Verfahrensbeteiligten dhnlich ist.“™*

Ob das Vorgehen der Strafverfolgungsbehdrden vor dem
Hintergrund der besonderen verfassungsrechtlichen
Verbilirgungen dieser Berufsgeheimnistrager in der aktu-
ellen Telekommunikationsliberwachungsaffare des Frei-
staates Sachsen die verfassungsrechtliche Stellung der
Journalisten und Rechtsanwailte in verhaltnismaRiger
Weise berlicksichtigt hat, muss stark bezweifelt werden.

Der Freistaat Sachsen tate gut daran, seine Haltung zu
grundrechtlichen Positionen, die in Abwagungsprozesse
mit (durchaus legitimen) Strafverfolgungsinteressen
geraten, zu Uberdenken. Dass die Strafverfolgung zu
teilweise haarstraubend unverhéltnismaRigen MaRnah-
men greifen kann und hierfir auch die richterlichen An-
ordnungen erhalt, kann nicht hingenommen werden.
Nach der vollkommen unverhéltnismaligen und rechts-
widrigen®® Funkzellenabfrage des Jahres 2011 wurde
nunmehr in die grundrechtlich geschiitzte Position von
Berufsgeheimnistrager in nicht hinnehmbaren Formen
und Umfangen eingegriffen.

° sebastian Ldfle, Juristenausbildung auf dem Priifstand, Berlin
2017, S. 78. Zur Heranziehung des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20
Abs. 3 GG fir die geschiitzte Stellung des Rechtsanwalts vgl. Markus
Rick, Die verfassungsrechtliche Stellung des Rechtsanwalts, KoIn
1998, S. 73f.

! BVerfGE 38, 105, 119.

12 Landgericht Dresden, Beschluss vom 17. April 2013 15 Qs 34/12.
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Register der Zeitschrift fiir Landesverfas-
sungsrecht und Landesverwaltungsrecht fiir

die Jahrgiéinge 1 (2016) und 2 (2017)

Heft 1/2016 — 15. November 2016

Die Anwesenheitspflicht an Hochschulen: Kriterien fir
die Legitimitat der Anwesenheitspflicht in Lehrveranstal-
tungen (Lukas C. Gundling) S. 1

Das deutsche Archivrecht im Wandel (Hannes Berger) S.
11

Die Kreisgebietsreformen in den neuen Landern (Daniel
Plogmann) S. 23

Rechtsprechung

Niedersachsischer Staatsgerichtshof, Urt. v. 29.01.2016,
StGH 1/15, StGH 2 /15, StGH 3/15, Zur unverzuglichen
Beantwortung parlamentarischer kleiner Anfragen, S. 31

OVG Bautzen, Beschl. v. 08.07.2016, 4 B 366/15, Ver-
schwiegenheitspflicht von Gemeinderatsmitglieder, S. 34

Heft 1/2017 — 15. Februar 2017

Aktuelles aus dem Bundesrat (Annalena Weber), S. 1

Die Landerkompetenz im Wasserrecht (Hannes Berger),
S.4

Der enge Rahmen des Neutralitdtsgebotes (Lukas C.
Gundling), S. 12

Rechtsprechung

Verfassungsrechtshof fiir das Land Baden-Wirttemberg,
Urt. v. 14.11.2016, | VB 16/15, Wahl und Abwahl von
Rektoratsmitgliedern, S. 24

VG Hannover, 1. Kammer, Beschl. v. 12.01.17, | B
7215/16, Kommunale Wildtierverbote, S. 39

Heft 2/2017 — 15. Mai 2017

Die Hochzonung gemeindliche Aufgaben in Sachsen-
Anhalt (Robert Gmeiner), S. 45

REDAKTIONSTEIL

Eine rechtspolitische Darlegung zur Professorenmehr-
heit — Alternative Wissenschaftlermehrheit (Lukas C.
Gundling), S. 50

Livestreams im Internet als Rundfunk (Hannes Berger), S.
57

Rechtsprechung

Verfassungsgerichtshof ~ Rheinland-Pfalz, Urt. .
31.03.2017, VGH N 4/16, Normenkontrolle des rhein-
land-pfalzischen Heilberufegesetzes, S. 64

Bayerischer  Verfassungsgerichtshof, Entsch. V.
15.02.2017, Vf. 60-1X-16, Zulassung eines Volksbegeh-
rens, S. 73

Heft 3/2017 — 15. August 2017

Aktuelles aus dem Bundesrat (Annalena Weber), S. 81

Konsequenzen des Urteils zum NPD-Verbotsverfahren
2013-2017 fiir Kommunalwahlen (Lukas C. Gundling), S.
87

Uber die Vielfalt juristischer Ausbildungen (Konrad
Buchbinder), S. 97

Rezension: Archivrecht fir die Praxis. Ein Handbuch
(Hannes Berger), S. 124

Rechtsprechung
OVG NRW, Beschl. v. 22.06.2017, 13 B 238/17, Vorlaufi-
ger Rechtsschutz vor Vorratsdatenspeicherung, S. 102

Thiringer Verfassungsgerichtshof, Urt. v. 09.06.2017,
VerfGH 61/16, Normenkontrolle des Vorschaltgesetzes
zur Gebietsreform, S. 115.

Heft 4/2017 — 15. November 2017

Die offensichtlich unbegriindete Verfassungsbeschwerde
in Baden-Wirttemberg (Robert Gmeiner/Hiiseyin
Erbagci), S. 129

Die ,Wiederbelebung” der nicht wissenschaftlichen
Hochschule als Losung (Lukas C. Gundling), S. 134

Aktuelle Entwicklungen der elektronischen Verwaltungs-
tatigkeit und Archivierung in Thiiringen (Hannes Berger),
S. 139
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Rechtsprechung

Landesverfassungsgericht  Mecklenburg-Vorpommern,
Urt. v. 10.10.2017, LVerfG 7/16, Verfassungsbeschwerde
gegen Gleichstellungsgesetz erfolglos, S. 145

OVG Lineburg 2. Senat, Beschl. v. 10.10.2017, 2 ME
1547/17, Versetzung eines Schilers -
Nachteilsausgleich, Notenschutz, S. 160

Personen
Berger, Hannes
- Das deutsche Archivrecht im Wandel, 1/2016, S.
11
- Die Landerkompetenz im Wasserrecht, 1/2017,
S.4
- Livestreams im Internet als Rundfunk, 2/2017, S.
57
- Rezension: Archivrecht fir die Praxis. Ein Hand-
buch, 3/2017, S. 124
- Aktuelle Entwicklungen der elektronischen Ver-
waltungstatigkeit und Archivierung in Thiringen,
4/2017,S. 139
Buchbinder, Konrad
- Uber die Vielfalt
3/2017,S.97
Erbagci, Hiiseyin
- Die offensichtlich unbegriindete Verfassungsbe-
schwerde in Baden-Wurttemberg, 4/2017, S.
129
Gmeiner, Robert
- Die Hochzonung gemeindliche Aufgaben in
Sachsen-Anhalt, 2/2017, S. 45
- Die offensichtlich unbegriindete Verfassungsbe-
schwerde in Baden-Wirttemberg, 4/2017, S.
129
Gundling, Lukas C.
- Die Anwesenheitspflicht an Hochschulen: Krite-
rien flr die Legitimitat der Anwesenheitspflicht
in Lehrveranstaltungen 1/2016, S. 1
- Der enge Rahmen des Neutralitatsgebotes
1/2017,S. 12
- Eine rechtspolitische Darlegung zur Professo-
renmehrheit — Alternative Wissenschaftler-
mehrheit 2/2017, S. 50
- Konsequenzen des Urteils zum  NPD-
Verbotsverfahren 2013-2017 fir Kommunal-
wahlen 3/2017, S. 87
- Die ,Wiederbelebung” der nicht wissenschaftli-
chen Hochschule als Losung, 4/2017, S. 134
Plogmann, Daniel

juristischer Ausbildungen
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- Die Kreisgebietsreformen in den neuen Landern,
1/2016, S. 23
Weber, Annalena
- Aktuelles aus dem Bundesrat, 1/2017, S. 1
- Aktuelles aus dem Bundesrat, 3/2017, S. 81

Rechtsprechung nach Entscheidungsdatum sortiert:

Verfassungsgerichte:

- Niedersachsischer Staatsgerichtshof, Urt. v.
29.01.2016, StGH 1/15, StGH 2 /15, StGH 3/15,
Zur unverziiglichen Beantwortung parlamenta-
rischer kleiner Anfragen, 1/2016, S. 31

- Verfassungsrechtshof fiir das Land Baden-
Wirttemberg, Urt. v. 14.11.2016, | VB 16/15,
Wahl und Abwahl von Rektoratsmitgliedern an
Hochschulen, 1/2017, S. 24

- Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Entsch. v.
15.02.2017, Vf. 60-IX-16, Zulassung eines Volks-
begehrens, 2/2017,S. 73

- Verfassungsgerichtshof Rheinland-Pfalz, Urt. v.
31.03.2017, VGH N 4/16, Normenkontrolle des

rheinland-pféilzischen Heilberufegesetzes,
2/2017, S. 64
- Thiringer Verfassungsgerichtshof, Urt. .

09.06.2017, VerfGH 61/16, Normenkontrolle des
Vorschaltgesetzes zur Gebietsreform, 3/2017, S.
115

- Landesverfassungsgericht Mecklenburg-
Vorpommern, Urt. v. 10.10.2017, LVerfG 7/16,
Verfassungsbeschwerde gegen Gleichstellungs-
gesetz erfolglos, 4/2017, S. 145

Verwaltungsgerichte:

- OVG Bautzen, Beschl. v. 08.07.2016, 4 B 366/15,
Verschwiegenheitspflicht von Gemeinderats-
mitglieder, 1/2016, S. 34

- VG Hannover, 1. Kammer, Beschl. v. 12.01.17, | B
7215/16, Kommunale Wildtierverbote, 1/2017,
S.39

- OVG NRW, Beschl. v. 22.06.2017, 13 B 238/17,
Vorlédufiger Rechtsschutz vor Vorratsdatenspei-
cherung, 3/2017, S. 102

- OVG Liineburg 2. Senat, Beschl. v. 10.10.2017, 2
ME 1547/17, Versetzung eines Schiilers -
Nachteilsausgleich, Notenschutz, 4/2017, S. 160
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Schriftenreihe der Erfurter Gesellschatt
fiir deutsches Landesrecht, Band |:

Die Neutralitatspflicht an Hochschulen
und der Protest gegen extreme Parteien

von Lukas Christoph Gundling

,Man hat sehr oft an der Universitat das Gefuhl,
dass sich Mitglieder und Angehoriger dieser spezi-
ellen gesellschaftlichen Verantwortung nicht be-
wusst sind, ja kein Verstandnis fir ihre besondere
Stellung mit- und aufbringen — die Stellung als
staatliches Organ und die Hochschule als kollekti-
ves Singular, das vielfaltig mit der Gesellschaft di-
rekt verbunden ist und bisweilen eine gewisse Au-
toritat in die Gesellschaft ausstrahlt.”

52

Societas
Erfordiensis
iuris publici
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