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Gundling, Neutralitatspflicht der Studierendenschaft

Lur politischen Neutralitétspflicht der Studie-
rendenschaft™

von Lukas C. Gundling, Erfurt**

Kein Jahr ist es her, dass im Rahmen einer universitdren
Veranstaltung an der Universitit Erfurt die Frage der
Neutralitétspflicht aufkam. Wéhrend damals unstreitig
war, dass die Hochschule und ihre Untergliederungen der
Neutralititspflicht unterlagen, ist erneut nach einer Ver-
anstaltung die Frage nach der politischen Neutralitdits-
pflicht zu stellen. Im Fokus stehen nun die verfassten
Studierendenschaften und ihre Untergliederungen. Ne-
ben generellen Aussagen zu deren Verpflichtung wird die
Veranstaltung auf ihre Rechtmdpfigkeit liberpriift.

I. Neutralitatspflicht

Das Grundgesetz sieht vor, dass der Staat und seine Un-
tergliederungen nicht die Chancengleichheit der Partei-
en beeinflussen darf. Dies ergibt sich in erster Linie aus
Art. 21 Abs. 1 GG, flielt zugleich auch aus dem Demo-
kratieprinzip des Art. 20 GG." Der Staat und seine Unter-
gliederungen muss jeder nicht verbotenen?, politischen
Partei neutral gegenlibertreten, darf sie also weder be-
vorzugen noch benachteiligen, selbst dann, wenn diese
gegen das GG und die freiheitlich-demokratische Grund-
ordnung stehen.? Parteien verfiugen also unter dem GG —
soweit sie nicht durch eine Feststellung des BVerfG ex-
plizit verboten sind* — das Programm betreffend tiber
eine gewisse Carte Blanche.

* Dieser Beitrag ist als notwendige Erganzung zu Lukas C. Gundling,
Die Neutralitatspflicht an Hochschulen, 2017 zu betrachten.

** Lukas C. Gundling ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter und
Doktorand am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Neuere
Rechtsgeschichte an der Universitat Erfurt. Der Autor mochte mit
aller Vehemenz feststellen, dass er in keinerlei Verbindung zur Partei
Alternative fiir Deutschland steht.

! Siehe u.a. BVerfGE 1, 208 (255); 44, 125 (141); 47, 130 (139); 107
(362) oder jungst BVerfG, Urt. v. 27.02.2018 - 2 BVE 1/16, bspw. Rn.
58f. Zum Zusammenspiel von Art. 21 und Art. 20 GG siehe Frederik
Ferreau, DOV 2017, 497f.; Mehrdad Payandeh, Der Staat 55 (2016),
539 (allerding ist er kritisch gegeniiber dem Neutralitatsgebot, siehe
S. 549f.).

’Ein Vorgriff eines moglichen Parteiverbots ist nicht statthaft und
dem Art. 21 GG entgegenlaufend (so u.a. ThirVerfGH, Urt. v.
3.12.2014, VerfGH 2/14, S. 19f.; Urt. v. 6.7.2016, VerfGH 38/15, S.
15f.).

® BVerfGE 5, 85 (5. LS.); BVerfG, Urt. v. 17.01.2017, 2 BVB 1/13, Rn.
586; Arnd Uhle, NVwZ 2017, 584 u. 590.

* BloRe Feststellungsentscheidung ohne Gestaltungsspielraum, siehe
z.B. v. Coelln in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge BVerfGG, 52.
EL 2017, § 46, Rn. 31. Die Wirkung tritt paradoxerweise erst mit der
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Wahrend staatliche Hochschulen unzweifelhaft als Teil
des Staates der Neutralitatspflicht gegeniiber politischen
Parteien unterliegen, zeigt der folgende Beitrag, dass
diese Pflicht auch fiur die verfasste Studierendenschaft,
als eine Untergliederung der Hochschule, gilt.® Illustriert
wird dies entlang einer kirzlich an der Universitat Erfurt
abgehaltenen Podiumsdiskussion. Sie ist ein Beispiel
dafir, wie die Neutralitatspflicht verletzt werden kann.

Il. Die Veranstaltung

Die Veranstaltung ,Podiumsdiskussion anldsslich der OB-
Wahl“’ fand am 10. April 2018 im Hérsaal 5 der Erfurter
Universitat statt. Der Untertitel auf dem Plakat lautete:

,Podiumsdiskussion mit den Kandidat*innen Marion
Walsmann, Karola Stange, Marko Enke, Andreas Bausewein,
Alexander Thumfart, Sebastian Perdelwitz und Daniel
Stassny.”

Zumindest ein Kandidat fehlte in dieser Aufzahlung und
in der Folge ebenso auf dem Podium, namlich der Kan-
didat der Alternative fiir Deutschland (AfD), Stefan Mol-
ler. Auf diesen Mangel wurde im Rahmen der Facebook-
Veranstaltungsdiskussion durch Nutzer aufmerksam
gemacht. Darauf antwortete der Studierendenrat
(StuRa) per Post auf der Seite der zugehorigen
Facebook-Veranstaltung:

,Wir mochten hiermit verdeutlichen, dass uns wichtig ist, dass
wir eine konstruktive und sachliche Debatte zu Gunsten der
Studierenden fihren. Aufgrund ihrer jlingeren Geschichte und
als Hochschule in der Thiringer Landeshauptstadt weil} sich
die Universitat und der Studierendenrat auf ihren besonderen
gesellschaftlichen und kulturellen Auftrag verpflichtet. Wir
verstehen uns als weltoffene Universitdt. Diese Grundwerte
sind fir den Studierendenrat unverzichtbar. Aufgrund der
Erfahrungen und der Inhalte des jetzigen Wahlkampfes haben
wir uns deshalb zu der Einladung eben dieser Kandidat*innen
entschlossen, welche zur Diskussion eingeladen wurden.“®

Feststellung (also nicht rickwirkend) ein (Waldhoff, in BeckOK
BVerfGG, Walter/Griinewald 4. Ed. 2017, § 46, Rn. 2), das erzeugt
indes den notwendigen Schutz fiir die Parteien (s.o. Fn. 2 u. Gundling,
Neutralitatspflicht an Hochschulen, 2017, S. 25f.).

® So bezeichnet bei Jan Philipp Schaefer, ASR 141 (2016), 602.

® Siehe zur Neutralitatspflicht von Hochschulen und ihren Organen
Patrick Christian Otto, WissR 49 (2016), S. 144ff., Gundling,
Neutralitatspflicht an Hochschulen, 2017, S. 27ff.

’ So der Titel der Facebook-Veranstaltung zugehdorigen
(https://www.facebook.com/events/198985110715530/2102104629
26328/)

8 https://www.facebook.com/events/198985110715530/2102104
62926328/; Post von ,,StuRa Uni Erfurt” vom 9. April 2018 um 16:22
Uhr. Am Beginn der Veranstaltung am 10. April 2018 wurde dies
nochmals bekréftigt (siehe https://youtu.be/SPuy1iigCBO; abgerufen
am 17. April 2018).
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Gundling, Neutralitatspflicht der Studierendenschaft

Diese Aussage verdeutlicht, dass der AfD-Kandidat nicht
selbst (also freiwillig) auf eine Teilnahme verzichtete,
sondern gar nicht durch den Veranstalter eingeladen
und damit ausgeschlossen war. Ganz offensichtlich han-
delte es sich um eine Veranstaltung mit Wahlkampfbe-
zug. Dies wird aus dem Veranstaltungsbeschreibung auf
Facebook deutlich:

,Wir freuen uns auf ein spannendes Forum mit Marion
Walsmann, Karola Stange, Marko Enke, Andreas Bausewein,
Alexander Thumfart, Sebastian Perdelwitz und Daniel Stassny.
| Moderation: Henryk Balkow (Feuerkopfe - die Marke der
Medienmacher.) | Die OB-Kandidat*innen verlassen den poli-
tischen Alltag und stellen sich unseren Problemen: Ist die Uni
Erfurt hoffnungslos auf sich allein gestellt? Kénnen Studieren-
de in Erfurt in Zukunft auf eine breitere Unterstiitzung und
einen Ausbau des kulturellen studentischen Lebens hoffen?
Kann man auf Unterstiitzung hoffen beim Vorhaben, verninf-
tige Bedingungen fir die Lehre auf dem Campus zu schaffen?
Oder miissen wir weiter durch die Stadt pilgern und uns Re-
genschirme fur die Vorlesungen anschaffen? | In der groRen
Runde erfahren wir, wie die Kandidat*innen zur Oberbirger-
meister*in-Wahl dazu Position beziehen und welche Ansatze
sie dahingehend verfolgen werden. | Im Anschluss an die
Diskussion laden wir alle Diskutant*innen und Besucher*innen
zur Vertiefung der Gesprache zu einem Glas Sekt zum Selbst-
kostenpreis ein. | Einlass ist ab 18.00 Uhr, Beginn der Veran-
staltung ist um 18.30 Uhr. | Ort: Horsaal 5, Lehrgebdude 2 auf
dem Uni-Campus | Die Veranstaltung ist offentlich.”’

Erstellt wurde die Veranstaltung vom Account ,StuRa
Uni Erfurt”; aus der Darstellung auf der entsprechenden
,Info“-Seite des Accounts schliellend, ist dieser der offi-
zielle Account des Studierendenrats der Universitat Er-
furt. Es ist neben deren Telefonnummer und Anschrift,
den E-Mailadressen des Vorstandes sowie des Referates
Offentlichkeitsarbeit sowie der Internetadresse der offi-
ziellen Unterseite auf der Universitdtshomepage
(https://www.uni-erfurt.de/studierendenrat) auch das
Logo des Studierendenrates zu finden (dazu s.u.
111.2.c.)."° Auf der Homepage des Studierendenrates wird
Uberdies auf den in Rede stehenden Facebook-Account
verwiesen.™

Es kann also unzweifelhaft davon ausgegangen werden,
dass es sich um eine Veranstaltung der Studierenden-
schaft der Universitat Erfurt handelte, organisiert durch
deren Organ, dem Studierendenrat.

% Siehe https://www.facebook.com/events/198985110715530/,
abgerufen am 10. April 2018.

10 https://www.facebook.com/pg/StuRaUniErfurt/about/, abgerufen
am 10. April 2018.

1 https://www.uni-erfurt.de/studierendenrat/; abgerufen am 10.
April 2018.
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lll. Die verfasste Studierendenschaft als Neutralitéts-
verpflichtete

Zunachst ist die Frage zu beantworten, inwieweit es sich
bei den verfassten Studierendenschaften um einen Teil
des Staates handelt. AnschlieRend ist es moglich die
Neutralitatspflicht naher einzugrenzen.

1. Die Studierendenschaft als Teil des Staates

In § 72 Abs. 1 ThirHG (entsprechend § 79 Abs. 1
ThirHG-E?) wird normiert, dass die immatrikulierten
Studierenden einer Hochschule die Studierendenschaft
bilden und diese eine rechtsféhige Teilkérperschaft der
Hochschule darstellt. Diese Stellung wird — mit Ausnah-
me von Bayern®® — so oder so dhnlich auch in allen ande-
ren deutschen Landern konstituiert.* Als Teil- oder wie
andere Gesetzgeber es benannt haben, Gliedkérper-
schaft der Hochschule, die in den Gberwiegenden Fallen
eine Korperschaft des offentlichen Rechts ist, sind die
Studierendenschaften offentlich-rechtliche Zwangsge-
meinschaften, in denen die Studierenden als ihre Mit-
glieder organisiert sind.” Grundsatzlich bewirkt die Un-
terordnung als Teilkdrperschaft der Hochschule, dass ihr
Aufgabenspektrum im Aufgabenspektrum der Mutter-
korperschaft, also der Hochschule, umfasst sein muss.*®
Was nicht Aufgabe der Hochschule ist, kann auch nicht
Aufgabe der Studierendenschaft sein. Diese Aufgaben
nimmt die Studierendenschaft als Selbstverwaltungsauf-
gaben wahr, wobei ihr dabei weitgehende Freiheiten
zukommen."

2 siehe Regierungsentwurf vom 12.09.2017, S. 68. Als dieser Aufsatz
abgefasst wurde, war noch nicht abzusehen, ob und wann das Hoch-
schulgesetz entsprechend dieses Entwurfes novelliert wird.

13 Bayern schaffte 1972 die verfassten Studierendenschaften ab
(Andreas Reich, WissR 29 (1996), 170).

* siehe § 65 Abs. 1 LHG BW; § 18 Abs. 1 BerlHG; § 16 Abs. 1 5. 1
BbgHG; § 45 Abs. 1 BremHG; § 102 Abs. 1 HmbHG; § 24 Abs. 1 LHG
M-V; § 20 Abs. 1 S. 3 NHG; § 53 Abs. 1 HG NRW; § 83 Abs. 1S. 1
SHSG; § 65 Abs. 1 S. 2 HSG LSA; § 74 Abs. 1 SachsHG (hier
,Studentenschaft”); § 72 Abs. 1 HSG SH (Teilkérperschaft; an der
Universitat zu Lubeck als K.6.R. Glied der Hochschule). Als
eigenstandige K.0.R. in Rheinland-Pfalz, siehe § 108 Abs. 2 HochSchG;
als rechtsfahige K.6.R. Glied der Hochschule in Hessen siehe § 76 Abs.
1 HHG. Nicht in Bayern.

'3 Siehe dazu ausfiihrlich Marco Penz, DOV 2016, 906f. und Christian
von Coelln, Grundfragen der Hochschulorganisation, in: Hdb.
Hochschulrecht, 3. Aufl. 2017, Rn. 10. Siehe dazu auch Herbert Krii-
ger, Hdb. WissR, 1996, S. 580ff. (dort wird auch auf die mégliche
Verfassungswidrigkeit der Studierendenschaften eingegangen).

18 Kriiger, Hdb. WissR, 1996, S. 585.

'S0 Werner Thieme, Dt. HochschulR, 3. Aufl., 2004, Rn. 201, 941,
970.
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Ihre Legitimitdt als eine solche Zwangsgemeinschaft
erhalten Studierendenschaften in der Erfillung 6ffentli-
cher Aufgaben, wobei die unzuldngliche Erfiillung oder
gar Nichterfiillung dieser Aufgaben die Legitimitat zu-
nachst nicht entfallen I3sst.”® Die 6ffentlichen Aufgaben
werden ihnen per Gesetz zugewiesen und sind abschlie-
Rend geregelt.” Es wird ihnen dafiir materielle Hoheits-
gewalt Ubertragen.”® Wer fiir eine 6ffentlich-rechtliche
Korperschaft oder Teil-/Gliedk6rperschaft tatig ist,
Ubernimmt somit eine Aufgabe in der mittelbaren
Staatsverwaltung.?! Er wird dementsprechend zu einem
Amtstrager und unterliegt somit einer besonderen
Pflichtenbindung. Mithin handelt es sich bei den Studie-
rendenschaften nicht um eine grundrechtsberechtigte
Vereinigung i.S.d. Art. 9 Abs. 1 GG, sondern um einen
grundrechtsverpflichteten Verband. Als o&ffentlich-
rechtliche Korperschaft ist die Studierendenschaft i.S.d.
Art. 1 Abs. 3; 20 Abs. 3 GG an Recht und Gesetz gebun-
den.” Sie unterliegt Uiber die Gesetzen und Verordnun-
gen hinausgehend, auch den Satzungen der Mutterkor-
perschaft, also der Hochschule.?

Dennoch ist die Position der Studierendenschaft in der
Staatsverwaltung nicht unangreifbar. Kommt die Studie-
rendenschaft Uber langere Zeitraume der Erfiillung der
ihr zugewiesenen Aufgaben nicht oder nicht ausreichend
nach — und werden Bedenken dahingehend regelmalig
laut®® —, gerat die VerhaltnismaRigkeit des Grundrechts-
eingriffs durch die Zwangsmitgliedschaft und entspre-
chend die Legitimitat dieser Figur der Korperschaft des
offentlichen Rechts in Gefahr.” Denn: ,Der Eingriff in die
allgemeine Handlungsfreiheit des einzelnen durch die
Errichtung eines Zwangsverbandes muss zwar zur Errei-
chung des vom Gesetzgeber erstrebten Zieles erforder-
lich sein, das Ziel darf also nicht auf eine andere, den
Einzelnen weniger belastende Weise ebensogut erreicht

'8 penz, DOV 2016, 906f.

1% 50 bspw. Kriiger, Hdb. WissR, 1996, S. 580 f., Andreas Reich, NJW
1987, 1316.

0 Reich, WissR 29 (1996), 168.

z Thieme, Dt. Hochschulrecht, 2004, Rn. 964.

2 Thieme, Dt. Hochschulrecht, 2004, Rn. 943; Penz, DOV 2016, 907f.;
Hermann-Josef Blanke/Isabelle Oberthiir, Thiiringen, in: Geis,
Hochschulrecht in Bund und Landern, 46. AL 2016, Rn. 213f. Siehe
bspw. auch BbgVerfG, Beschl. v. 19.6.2013 — VfGBbg 5/13 EA=NVwZ
2013, 1050 (1051).

- Thieme, Dt. Hochschulrecht, 2004, Rn. 941.

% solche Bedenken bei Blanke/Oberthiir 2016, Rn. 214; Thieme, Dt.
Hochschulrecht, 2004, Rn. 967f. oder auch bereits Thomas Opper-
mann/Armin Dittmann, JZ 1977, 593.

% Siehe dazu Reich, WissR 29 (1996), S. 164ff.; Blanke/Oberthiir
2016, Rn. 214; Kriiger, Hdb WissR 1996, S. 581f.
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werden kdnnen.“’® Beispielsweise sind auch freiwillige,
privatrechtliche Studierendenschaften (z.B. als e.V.),
etwa mit 6ffentlicher Beleihung denkbar.”’

2. Die Neutralitatspflicht des Einzelnen und der Studie-
rendenschaft als Organ

Es ist also aus dem in 1l.1 Dargelegten festzustellen, dass
es sich auch bei der Studierendenschaft und ihren ent-
sprechenden Organen (bspw. AStA; StuRa) um Teile des
Staates handelt, die wie die Hochschulen die Chancen-
gleichheit von politischen Parteien nicht beeintrachtigen
durfen.?®

a) Der Rahmen des Politischen der Studierendenschaft
- AuBerungskompetenz

Die Verpflichtung zur Achtung der Chancengleichheit der
Parteien bedeutet zugleich nicht, dass die Studierenden-
schaften nicht politisch sein darf. Vielmehr fehlt es —
entsprechend der stdandigen Rechtsprechung der Fach-
gerichte und der ganz h.M. in der Literatur — der Studie-
rendenschaft an einem allgemeinen politischen Mandat,
also der Aufgabe sich zu allgemeinen politischen The-
men zu benehmen.”® Es bedarf einer Rechtsgrundlage
fur amtliche AuRerungen.®

Als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts hat die Studie-
rendenschaft konkret per Gesetz zugewiesene Aufga-
ben. Das sind in Thiringen gem. § 73 Abs. 1 ThirHG
oder gleichlautend § 80 Abs. 1 ThiirHG-E** (1) die Vertre-
tung der Gesamtheit der Studierenden der Hochschule
im Rahmen ihrer gesetzlichen Befugnisse, (2) die Wahr-
nehmung hochschulpolitischer Belange der Studieren-
den, (3) die Wahrnehmung der fachlichen, sozialen und
kulturellen Belange der Studierenden, (4) die Férderung
der politischen Bildung und des staatsbirgerlichen Ve-
rantwortungsbewusstseins der Studierenden, (5) die
Forderung des freiwilligen Studierendensports, soweit

% BVerwG, Urt. v. 12.05.1999 — 6 C 14/98=NVwZ 2000, 318 (319). Die
Entscheidung obliegt indes dem Gesetzgeber (a.a.0.).

2 Oppermann/Dittmann, JZ 1977, 593ff.; auch Reich, WissR 29
(1996), 165.

% Auch Selbstverwaltungskorperschaften, die aus der direkten,
hierarchischen Staatsverwaltung herausgenommen sind, wie
Kommunen (siehe bspw. Thorsten Siegel/Sebastian Hartwig, NVwZ
2017, 596f. oder auch VGH Mannheim, Beschl. v. 16.10.2014-1S
1855/14=NVwZ-RR 2015, 148 (149)) unterliegen der
Neutralitatsverpflichtung, so eben auch Hochschulen.

2 Blanke/Oberthiir 2016, Rn. 213; Penz, DOV 2016, 908 m.w.N. in der
Rspr.; siehe auch Kriiger, Hdb WissR 1996, 587ff.

%0 statt vielen Kuch, JZ 2018, 409.

*! siehe Regierungsentwurf vom 12.09.2017, S. 69.
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nicht die Hochschule dafiir zusténdig ist und (6) die Pfle-
ge der Uberregionalen und internationalen Studieren-
denbeziehungen. In diesen Bereichen sind die Studie-
rendenschaften unstreitig befugt sich politisch zu duern
und zu betétigen — hier besitzt sie eine Auferungskom-
petenz.

Das allgemeine politische Mandat, also eine politische
Betatigung dartber hinaus, ist mit dem Verbandszweck
und der damit verbundenen Pflichtmitgliedschaft unver-
einbar.®*> Das Aufgabenportefeuille muss einen Bezug
zum genuinen® Aufgabenspektrum der Hochschule ha-
ben.>* Dennoch muss es der Studierendenschaft moglich
sein, im Rahmen ihrer Aufgabe zur politischen Bildung,
politische Veranstaltungen anzubieten, wobei sie auch
dabei auf eine inhaltliche Ausgeglichenheit achten muss,
die der Heterogenitat der Studierendenschaft Rechnung
tragt.® Hier trifft sie bereits eine Neutralititspflicht.*
Zudem muss auch sie bei der Aufgabenerfillung beach-
ten, dass sich die politische Willensbildung vom Volk
zum Staat zu vollziehen hat.*’ Frederik Ferreau macht
treffend einen Vorrang der freien und gleichen Biirger
vor staatlichen Akteuren im politischen Diskurs aus.*®

b) Allumfassende Neutralitatspflicht

Eine besondere Neutralitatspflicht besteht aus Art. 21
Abs. 1 GG gegeniber den politischen Parteien. Die du-
Rert sich insbesondere in zwei Auspragungen. Einerseits
darf das Organ Studierendenschaft keine politische Par-
tei benachteiligen oder bevorzugen, andererseits hat
jeder einzelne Amtstréger der Studierendenschaft die
Chancengleichheit der politischen Parteien zu achten,
darf diese nicht durch sein Handeln und Sprechen als
Amtstrager beeintrachtigen.

Hans Klein hat das kurz allgemein zusammengefasst: Der
Geltungsbereich der Chancengleichheit ,,...erstreckt sich

%2 50 u.a. NWVerfGH, Urt. v. 25.1.2000 - VerfGH 2/98= NVWZ-RR
2000, 594; OVG Berlin, Beschl. v. 15.1.2004 - 8 S 133/03= NVwZ-RR
2004, 348 oder Reich, WissR 29 (1996), 176f.

3 7uden genuinen Aufgaben gehort nicht nur Forschung und Lehre,
sondern dariber hinaus die ermoglichenden Grundlagen wie Freihei-
ten aber auch Allgemeinwohlaufgaben (siehe u.a. Reinhardt JZ 1965,
85f.; Gundling/Berger, ThiirVBI 2017, 264f.).

34 Reinhardt, JZ 1965, 385; Thieme, Dt. HochschulR, 2004, Rn. 949.

¥ ovG Luneburg, Beschl. v. 24.2.2015 — 2 ME 274/14=NVwZ-RR
2015, 460.

*® Thieme, Dt. HochschulR, 2004, Rn. 964.

3750 2.B. jungst BVerwG, Urt. v. 13.09.2017 — 10 C 6.16=NVwZ 2018,
433 (435). Dazu Waldhoff, JuS 2018, 406.

38 Ferreau, JZ 2018, 361 mit Blick auf die Art. 5, 8, 20 Abs. 1 u. 2 GG
und BVerwG, Urt. v. 13.09.2017 — 10 C 6.16.
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[...] auf die Tatigkeit der Parteien schlechthin, die — un-
beschadet spezifischer Wahlkampfaktivitditen und der
formalen Teilnahme an Wahlen als besonders verdichte-
ter Formen dieser Tatigkeit — ,auerhalb von Wahlen
und wahrend derselben die gleiche’ ist. Zu jedem Zeit-
punkt ist eine Einflussnahme des Staates auf den gesam-
ten Prozess der politischen Willensbildung grundsatzlich
untersagt.“*® D.h. diese Neutralititspflicht gilt nicht nur
in Zeiten des Wahlkampfes® — hierin hat die jiingere
Rechtsprechung des ThirVerfGH in der Wanka-
Entscheidung des BVerfG vor Kurzem Bestatigung ge-
funden.** In den Zeiten des Wahlkampfes tritt jedoch
das Gebot duRerster Zuriickhaltung hinzu.* Ahnliches
gilt gegenliber kommunalen Wahlervereinigungen oder
Einzelkandidaten.”

Mit AuRerungen tatig werden kdnnen die Studierenden-
schaft und ihre Amtstrager also nur im Bereich des Auf-
gabenspektrums (s.o. lll.2.a.). Hierin liegt sowohl die
hochschulgesetzlich zugewiesene AuRerungskompetenz
als auch die Inhaltsschranke. Eine zusatzliche Inhalts-
schranke — als Ausfluss der Chancengleichheit gewah-
renden Neutralitatspflicht — stellt die Unzuldssigkeit von
AuRerungen dar, die diffamierend oder diskriminierend
gegenlber politischen Parteien oder einer Wahlerverei-
nigung sind, insbesondere ist die Figur der Schmahkritik
unzulissig.** Die Verlautbarungen von Stellen des Staa-
tes oder Amtstragern missen sich auf sachlich-
objektivem Boden bewegen und miissen entsprechend
belegbar sein — Spekulationen und MutmaBungen sind
daher nicht erlaubt.* Auch kann kein Recht zum Gegen-
schlag auf diffamierenden Angriffen von anderer Seite

* Klein in Maunz/Diirig GG, 81. EL. (2017), Art. 21, Rn. 297.

“0 Erstmals klar in ThirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S.
15; ThurVerfGH, Urt. v. 06.07.2016 — VerfGH 38/15, S. 9. Dazu
Gundling, ZLVR 2017, 14ff.

*' BVerfG, Urt. v. 27.02.2018 - 2 BVE 1/16, 1. Ls.; Rn. 46. Die zuvor
vom ThirVerfGH so formulierte Reichweite (s.0.) war zunachst auf
Kritik gestoRen (siehe dazu Gundling, ZLVR 2017, 18). Eine a.A. ver-
trat auch der SaarVerfGH, Urt. v. 08.07.2014 — Lv 5/14, S. 7f.

42 ThirVerfGH, Urt. v. 03.12.2014 — VerfGH 2/14, S. 14 m.w.N.;
VerfGH RP, Beschl. v. 4. April 2014 - VGH A 15/14, VGH A 17/14, S.
20. Hierzu wollte das BVerfG in der Wanka-Entscheidung explizit
keine Ausfiihrungen machen (BVerfG, Urt. v. 27.02.2018 - 2 BVE 1/16,
Rn. 46).

43 Ferreau, JZ 2018, 360 m.w.N. Dazu auch BVerwgG, Urt. v.
13.09.2017 — 10 C 6.16=NVwZ 2018, 433.

* Barczak, NVwZ 2015, 1017f.; Grépl/Zembruski, jura 2016, 274ff.
Eine Differenzierung zwischen Neutralitdts- und Sachlichkeitsgebot
mahnt Waldhoff, JuS 2018, 408 an. Dazu auch Kuch, JZ 2018, 410.

45 Jingst u.a. BVerfG, Urt.v. 27.02.2018 - 2 BvE 1/16, Rn. 59 m.w.N.
oder fir Tharingen ThurVerfGH, Urt. v. 06.07.2016 — VerfGH 38/15, S.
15f.
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bei der Studierendenschaft oder anderen staatlichen
Stellen angenommen werden.*

Eine solche Unzuldssigkeit ist selbstverstandlich auch
gegenilber anderen studentischen Gruppierungen (auch
konfessionelle Gruppierungen, Studentenverbindungen
etc.) anzunehmen.”” Aus der Neutralitatspflicht des Art.
21 GG flieRt diese jedoch nur dann, wenn die Gruppie-
rungen auch an Wahlen teilnehmen, andernfalls hat sie
ihre Quelle nur im Sachlichkeitsgebot.”® Anders ist der
Fall gelagert, wenn deren Konstitution und Auftreten
eine bevorstehende Teilnahme an Wahlen und damit am
Willensbildungsprozess nahelegt.*

c) Die Studierenden zwischen Amtstriger und Privat-
person

Wahrend das Handeln und Wirken eines Organs festzu-
stellen ist — entweder ist ein Teil des Staates tatig gewe-
sen oder eben nicht® — ist es schwieriger zu bewerten,
ob ein Amtstrager in dieser Eigenschaft eine AuBerung
getatigt hat oder in seiner Eigenschaft als Privatperson.>
Der Rahmen in dem sich ein Amtstrager 6ffentlich als
Privatperson duBeren kann, reduziert sich mit der Uber-
nahme eines oOffentlichen Amtes keinesfalls auf null -
das Grundrecht auf freie MeinungsaulBerung aus Art. 5
Abs. 1 S. 1 GG, respektive aus den Landesgrundrechten
(far den aktuellen Fall in Thiringen Art. 11 Abs. 1
ThirLV) bleibt ihnen als Privatperson grundsatzlich er-
halten.>

Auch Amtstrager in der Studierendenschaft missen sich
stets bewusstmachen, ob sie eine private oder eine 6f-
fentliche, mit ihrem Amt verbundene AuBerung titigen

*® BVerfG, Urt. v. 27.02.2018 - 2 BVE 1/16, Rn. 60. Zwischen Parteien
wird dies indes gebilligt (BVerfGE 61, 1 (11ff.); 69, 257 (270).).

*” OVG Bremen, Beschl. v. 8.7.1999 - 1 B 143/99=NVwZ 2000, 342;
OVG Lineburg, Beschl. v. 24.2.2015 — 2 ME 274/14VG=NVwZ-RR
2015, 460 (465); VG Hannover Beschl. v. 5.5.2006 — 6 B 2834/06 oder
jungst BVerwG, Urt. v. 13.09.2017 — 10 C 6.16=NVwZ 2018, 433 (2.
Ls.).

a8 BVerwG, Urt. v. 13.09.2017 — 10 C 6.16=NVwZ 2018, 433 (435; Rn.
25). Zustimmend auch Ferreau, JZ 2018, 360f.; a.A. Wahnschaffe,
NVwZ 2016, 1771. Das alles Staatshandeln dem Sachlichkeitsgebot
unterliegt stellte zuletzt BVerfG, Urt. v. 27.02.2018 - 2 BvE 1/16, Rn.
59 fest.

* Ferreau NVwZ 2017, 1262; Ferreau, JZ 2018, 361.

30 Gundling, Neutralitatspflicht an Hochschulen, 2017, S. 37ff., 62ff.
1 Als Problem bei Barczack, NVwZ 2015, 1015; Grépl/Zembruski, jura
2016, 271; Muckel, JA 2015, 717 oder Mandelartz, DOV 2015, 327
bezeichnet.

52 BVerfGE 44, 125 (141), TharVerfGH, Urt. v. 03.12.2014 — VerfGH
2/14, S. 14; Otto, WissR 49 (2016), 137.
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(werden). Dazu sind — bestenfalls im Vorfeld — in etwa
drei Punkte zu prifen:

(1) Handelt es sich um eine offizielle Verlautbarung
der entsprechenden Stelle des Staates, wie
bspw. eine Pressemitteilung, AuRerungen auf
der Homepage der Stelle (bspw. im hiesigen Fall
www.uni-erfurt.de/studierendenrat) oder Uber
die offiziellen Konten/Kanéale der Stelle in sozia-
len Netzwerken (bspw. der Facebook-Account
,StuRa Uni Erfurt“)? Dann ist die Zuordnung klar
zur Amtsperson.

(2) Ebenso klar ist die Zuordnung, wenn ausdriickli-
che auf das Amt Bezug genommen wird (Mit-
glied des Studierendenrats, Vorstand des Studie-
rendenrats, Referent etc.) oder die AuRerung le-
diglich ein Vorhaben der Stelle oder des Amts-
tragers im Rahmen seines Geschaftsbereiches
zum Inhalt hat.

(3) Auch die dulReren Umstande konnen den Ein-
druck vermitteln, es sei eine amtliche AuRerung.
So durch die Verwendung von Staats- und
Dienstsymbolen oder Hoheitszeichen, jedoch
auch durch eine anders geartete Indienstnahme
von Ressourcen, die nur dem Amtstrager als sol-
chem oder der Stelle zur Verfiigung stehen.>
Hierunter konnen bspw. auch schon die Kopier-
gerate der Studierendenschaft fallen oder deren
Raumlichkeiten.

Zwar sehen sich die Kriterien der Abgrenzung in der ju-
ristischen Fachliteratur der Kritik ausgesetzt, indes wer-
den sie regelmallig durch die Rechtsprechung besta-
tigt.>* Ein VerstoR ist mit Blick auf das — durch Recht-
sprechung und rechtswissenschaftliche Befassung — ge-
stiegene Bewusstsein liber die politische Neutralitat des
Staates wenig verantwortungsvoll,”® gerade mit Blick auf
die in letzter Zeit zunehmende Polarisierung.>®

Zu (3) sei weiterhin angemerkt: Der StuRa verfiigt nicht
Uber klassische Staatssymbole oder Hoheitszeichen — die

53 Gropl/Zembruski, jura 2016, 273f.; Gundling, ZLVR 2017, 20.

> Bspw. als praxisfern Grépl/Zembruski, jura 2016, 273; Kriiper, JZ
2015, 417 oder Mandelartz, DOV 2015, 329. Autoritat fluktuiere nicht
(Kriiper, JZ 2015, 415) oder der Perzeption werde damit nicht ent-
sprochen (Gundling, ZLVR 2017, 19, dhnlich bei
Tanneberger/Nemeczek, NVwZ 2015, 216; Putzer, DOV 2015, 422f.
oder Mandelartz, DOV 2015, 329.). Ubertriebene
Konsitutionalisierung (Kuch, JZ 2018, 411 m.w.N.).

5 zur Konjunktur und Bedeutung Kriiper, JZ 2015, 414; Muckel, JA
2015, 717; Kuch, AGR 142 (2017), 526.

56 Kuch, JZ 2018, 411; Ferreau, JZ 2018, 360; Schénber-
ger/Schénberger, JZ 2018, 105, siehe auch Putzer, DOV 2015, 417;
Barczak, NVwZ 2015, 1015.
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Satzung sieht nichts Entsprechendes vor. Indes ist zu
fragen, inwieweit es sich beim Logo des Studierendenra-
tes um ein den unter (3) erwdhnten Typus des Wieder-
erkennungszeichens handelt. Wirft man einen Blick auf
den Erfurter Fall ist dies zu bejahen. Im Logo ist eindeu-
tig lesbar ,,StuRa Universitat Erfurt” ausgeschrieben und
das offizielle Logo der Universitat Erfurt wurde in das
Logo des Studierendenrates miteingebunden. Auch ist es
auf der Satzung im Verkiindungsblatt der Universitat
Erfurt abgebildet.”” Entsprechend ist es unter die Merk-
male der (3) zu subsumieren.

Ebenso ist Vorsicht geboten, wenn Studierendenschaf-
ten und ihre Organe Facebook, Twitter oder andere so-
ziale Netzwerke verwenden. Uber solche Verbreitungs-
wege generieren Beitrdge und AuBerungen, die zunéchst
nicht im staatlichen Kontext durch einen Amtstrager
emittiert und obwohl ihnen im Rahmen der Verbreitung
Uber die sozialen Netzwerke kein neuer Inhalt hinzuge-
fligt wurde, von einer privaten zu einer amtlichen AuRe-
rung. Diese muss mithin der Neutralitatspflicht genligen
und darf nicht die Chancengleichheit der politischen
Parteien beeintrichtigen.”®

d) Fachschaften

Neben den zentralen Organen der Studierendenschaft
gibt es haufig weitere Organe auf Fachbereichsebene.
Die Landesgesetzgeber haben unterschiedliche Regelun-
gen zur Untergliederung der Studierendenschaft in ihren
Hochschulgesetzen vorgesehen. So gibt es Gesetzgeber,
die den Studierendenschaften freistellen, Fachschaften
zu griinden,® welche, die pflichtig Fachschaften vorse-
hen,® darunter solche, die wiederum freistellen ein Or-
gan auf dieser Ebene zu wahlen® oder die Griindung von

> Satzung-Studierendenschaft Universitat Erfurt, VerkBI-UE RegNr.:
9.1-4.; amtl. Veroffentl. am 16.12.2015. Gleiches gilt fir die Finanz-
ordnung der Studierendenschaft (VerkBI-UE RegNr.: 9.3-1; amtl.
Vero6ffentl. am 16.12.2015).

58 TharVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 19f. Gundling,
ZLVR 2017, 19.

*§19 Abs.1S.2 BerlHG; geplant auch in Thiiringen in § 80 Abs. 4
ThirHG-E (siehe Regierungsentwurf vom 12.09.2017, S. 69). § 25
Abs. 4 LHG M-V stellt die Bildung ebenfalls frei, sieht indes in fachli-
chen Belangen keine Bindung an Weisungen anderer Organe der
Studierendenschaft vor. Ebenso & 72 Abs. 4 HSG SH.

0 & 65 Abs. 2 S. 2 HSG LSA; § 83 Abs. 2 SHSG [Saarland]; § 78 Abs. 3
HHG [Hessen]. Die Fachschaft in Hessen und dem Saarland hat an
diversen Stellen im Gesetz Mitwirkungsrechte.

6% § 102 Abs. 4 HmbHG. Ein Organ kann gebildet werden. Ebenso §
65a Abs. 4 LHG BW. Hier allerdings mit klarer Aufgabenzuweisung fir
die Fachschaft.
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der GroRe der Studierendenschaft abhingig machen®
und solche die keine Regelungen dazu getroffen ha-
ben.®® Bei der Letzteren ist indes nicht ausgeschlossen,
dass sich die Studierendenschaften in Fachschaften mit
eigenen Vertretungsorganen untergliedern — so ist es
derzeit in Thiiringen der Fall.®*

Wie Verhalt es sich mit der Neutralitatsverpflichtung der
Fachschaften? Sind sie ebenso wie die Studierenden-
schaften als Teil des Staates der Wahrung der Chancen-
gleichheit gegeniiber politischen Parteien verpflichtet?
Fiir Schleswig-Holstein ist der Status bereits explizit im
Gesetz geregelt. Dort handelt es sich wie bei den Studie-
rendenschaften um Koérperschaften des o6ffentlichen
Rechts — sie unterliegen unstrittig denselben Pflichten.®
In den Fallen, in denen die Fachschaften durch Gesetz
als Untergliederung der Studierendenschaft konstituiert
werden, oder in denen die Studierendenschaft diese per
Satzung einrichten, kann gerade aus diesem Grund die-
selbe Verpflichtung zur Neutralitdit angenommen wer-
den, mithin sind sie Teil der Studierendenschaft und
somit Teil einer Kérperschaft des offentlichen Rechts. Sie
bestehen unter dem Dach der Studierendenschaft.

Es kann also festgehalten werden, dass auch die Fach-
schaften in der Regel der Neutralitatspflicht unterliegen
und entsprechend ihre Veranstaltungen und Verlautba-
rungen auf die Einhaltung der Neutralitat prifen mis-
sen. Anderes gilt fiir Hochschulgruppen und studenti-
sche Vereinigungen, sie unterliegen dieser als freiwillige,
nicht unmittelbar in die Hochschulorganisation einge-
bundene Zusammenschlisse nicht.®®

IV. Die Diskussionsveranstaltung in Erfurt im Lichte der
Neutralitatspflicht

Welche rechtliche Einordnung ergibt sich nun aus den
Darlegungen fir die in Il. erwdhnte Veranstaltung? Es
handelte sich unzweifelhaft um eine nach auen, also an

62 § 75 Abs. 1 SdchsHG. Es sind Fachschaften zu bilden, allerdings
kann unter einer GréRe von 2.000 Studierenden davon abgesehen
werden.

63 Brandenburg, Bremen, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz und aktuell
noch Thiiringen. Der Bayerische Fachschaftenrat Art. 52 Abs. 2 S. 2
BayHSchG kann nicht unter die hier behandelte Figur subsumiert
werden.

&4 Bspw. Thiringen, siehe § 20 — 23 Satzung der Studierendenschaft
der Universitat Erfurt (VerkBI-UE RegNr.: 9.1-4.; amtl. Ver&ffentl. am
16.12.2015).

% Siehe § 72 Abs. 4 HSG SH. Diese werden per Verwaltungsakt errich-
tet.

% Dazu Kriiger, Hdb WissR 1996, S. 594f.; Waldhoff, JuS 2018, 408;
Gundling, Neutralitatspflicht an Hochschulen, 2017, S. 62ff.
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die Offentlichkeit gerichtete Veranstaltung, bei der die
Studierenden die Neutralititspflicht zu achten hatten.®’
Dies wird auch dadurch unterstrichen, dass eine Video-
und Tonaufnahme davon in fiinf Teilen im Internet ab-
rufbar ist.%®

Der Kandidat der AfD war jedoch explizit, aus einer be-
wussten Entscheidung heraus nicht geladen (s.o. Il.).
Damit erodierte die Studierendenschaft offensichtlich
die Chancengleichheit der politischen Parteien. Wahrend
alle anderen Parteien geladen waren, konnte die AfD
ihre Positionen nicht darlegen, nicht am Meinungskampf
und damit nicht an der politischen Willensbildung teil-
nehmen. Es wurde von staatlicher Seite in die Willens-
bildung eingegriffen. Dies konnte gerechtfertigt sein.
Dafiir bedarf es allerdings eines zwingenden Grundes.*

Grundsatzlich dirften zwingende Griinde eine Beschran-
kung rechtfertigen. Kapazitdatsgrenzen kdnnten eine
legitime Beschrankung darstellen.”” Die Begriindung,
dass nicht ausreichend Platz am Veranstaltungsort zur
Verfligung stand, kann in diesem Fall nicht zur Rechtfer-
tigung dienen. Es ware im konkreten Raum — respektive
dariiber hinaus im Bereich der Hochschulgebdude, die
zur Nutzung zur Verfligung standen — ausreichend Platz
gewesen, um auch einen weitere Kandidaten vorzustel-
len.”*

Neben der Kapazitat konnte der Grundsatz der wehrhaf-
ten Demokratie als zwingender Grund herangezogen
werden.” Der Studierendenrat machte den Grund der
Nichteinladung explizit in der Programmatik und dem
Auftreten der AfD fest.”® Fir eine Diskriminierung einer

 In der Veranstaltungseinladung hieR es explizit ,Die Veranstaltung
ist 6ffentlich” Siehe
https://www.facebook.com/events/198985110715530/, abgerufen
am 10.04.2018.

%8 Teil 1: https://youtu.be/SPuyliigCBO (abgerufen am 18.04.2018);
Teil 2: https://youtu.be/koKXwx05Q0Q (abgerufen am 18.04.2018);
Teil 3: https://youtu.be/u3ba¥YnJOVSw (abgerufen am 18.04.2018);
Teil 4: https://youtu.be/DmW7kmhae4dk (abgerufen am 18.04.2018);
Teil 5: https://youtu.be/N5IcCOPENAgI (abgerufen am 18.04.2018).
Es ist dabei unerheblich, dass der Account privat ist, er wird vom
Moderator der Veranstaltung Henryk Balkow betrieben (siehe
https://www.youtube.com/channel/UCZElixIzZUF68UPGeRnhPVhw/a
bout; abgerufen am 17.04.2018).

5 BVerfGE 34, 160 (163); 44, 125 (146) oder 14, 121 (133 m.w.N.).
70 Vgl. BVerfGE 14, 121 (134f.); Ferreau, DOV 2017, 495.

" Der Autor war Beobachter der Veranstaltung. Ein weiterer Kandi-
dat hatte Platz gefunden. Siehe dazu auch
https://youtu.be/SPuy1iigCBO.

5o u.a. ThirVerfGH, Urt. v. 08.06.2016 — VerfGH 25/15, S. 25ff.

3 Siehe https://youtu.be/SPuy1iigCBO; abgerufen am 17.04.2018;
https://www.facebook.com/events/198985110715530/2102104
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Partei in dieser Reichweite bedarf es allerdings einer
Verbotsentscheidung durch das BVerfG’* oder mogli-
cherweise der Feststellung seitens des Gerichts, dass die
Partei als verfassungsfeindliche Partei zu qualifizieren
ist.”” Beide Voraussetzungen sind bei der AfD nichtgege-
ben, insoweit kann abschlieBend festgestellt werden,
dass das Vorgehen des Studierendenrats, der als Veran-
stalter der in Rede stehenden Diskussionsveranstaltung
auftrat, rechtswidrig war.

V. Schlussbemerkungen

,Man hat sehr oft an der Universitdt das Geflhl, dass
sich Mitglieder und Angehdériger dieser speziellen gesell-
schaftlichen Verantwortung nicht bewusst sind, ja kein
Verstandnis fiir ihre besondere Stellung mit- und auf-
bringen — die Stellung als staatliches Organ und die
Hochschule als kollektives Singular, das vielfaltig mit der
Gesellschaft direkt verbunden ist und bisweilen eine
gewisse Autoritat in die Gesellschaft ausstrahlt.“’® So
schatzte ich bereits vor knapp einem Jahr die Lage an
den Hochschulen ein. Auch die vorgestellte Veranstal-
tung unterstreicht diese Einschatzung.

Es gilt in Zukunft Wege zu finden, wie man diesem Man-
gel begegnen kann und wie man ihn moglicherweise zu
beheben vermag. Der aktuelle Zustand ist jedenfalls
unbefriedigend. Ein erster Schritt mag sein, wenn die
Universitatsleitung vermehrt auf die Rechte und vor
allem auch auf die Pflicht hinweist”” und entsprechend
pflichtwidriges Verhalten ahndet.”

Dennoch: Solche Veranstaltungen, wie sie in diesem Fall
vom Studierendenrat der Universitat Erfurt organisiert
wurde, sind grundsétzlich zu begrifSen, wiinschenswert
ware, wenn sie sich im Rahmen von Recht und Gesetz
bewegen wiirden.

62926328/; Post von ,,StuRa Uni Erfurt” vom 9. April 2018 um 16:22
Uhr.

" ThiirverfGH, Urt. v. 06.07.2016 — VerfGH 38/15, S. 16.

7> BVerfG, Urt. v. 17.01.2017, 2 BVB 1/13, Rn. 634 bewertet die NPD
als verfassungsfeindlich, trotzdem wurde sie nicht verboten.

7 Gundling, Neutralitatspflicht an Hochschulen, 2017, S. 92.

750 kénnte die Hochschule Leitlinien zum Umgang mit politischen
Parteien sowie fiir andere sensible Tatbestande ventilieren.

’® Die Rechtsaufsicht iber Hochschulen in Thiringen liegt nach § 72
Abs. 2 ThiirHG beim Leiter der Hochschule.
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Erziehungs- und OrdnungsmaBnahmen im
Schulrecht

von Hannes Berger, Leipzig/Erfurt*

Eine aktuelle Entscheidung des Verwaltungsgerichts Ber-
lin befasst sich mit der Frage, ob eine erzieherische
Schulmafinahme wie der Entzug eines Mobiltelefons
eines Schiilers (iber den schulischen Rahmen hinaus ei-
nen Grundrechtseingriff darstellt.

Dieser Beitrag spiirt dem verfassungsrechtlichen und
verwaltungsrechtlichen Rahmen der Erziehungs- und
Ordnungsmafinahmen nach und zieht sodann kritische
Riickschliisse auf die Rechtsprechung.

I. Der verfassungsrechtliche Bildungs- und Erziehungs-
auftrag

Unabhangig von vorherrschenden Bildungsidealen und
von der politischen Verfasstheit eines Gemeinwesens:
Jede Gesellschaft ist darauf angewiesen, ihr Gber Gene-
rationen erlangtes Wissen, ihre Kultur, ihre Werte und
ihre Funktionsweisen an die nachfolgenden Generatio-
nen weiterzugeben, wenn sie ihren Fortbestand sichern
will.

In einem demokratischen Verfassungsstaat wie der Bun-
desrepublik Deutschland ist es das 6ffentliche Gemein-
wesen, die res publica, die allgemeinverbindlich festlegt,
wie diese Weitergabe von Wissen und Werten an die
jingere Bevolkerung stattfinden soll. Es ist die sich selbst
regierende Gesellschaft, die mittels ihrer Instrumente
des parlamentarisch gesetzten Rechts und der staatli-
chen Umsetzung garantiert, dass jedes Kind und jeder
Jugendliche den selben Zugang zu Bildung und das selbe
leistungsfahige Schulsystem zur Verfligung gestellt be-
kommt.

Das Recht auf Bildung ist ein in mehreren Kodifikationen
gesichertes Menschenrecht.! Durch dieses allgemeine

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

! Beispielsweise Art. 2 Zusatzprotokoll der Europadischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK); Art. 14 Europaische Grundrechte-Charta
(GRCh); Art. 27 Abs. 1 Landesverfassung Bremen; Art. 11 Abs. 1 Lan-
desverfassung Baden-Wirttemberg; Art. 4 Abs. 1 Landesverfassung
Niedersachsen; Art. 20 Thiringer Verfassung; Art. 102 Abs. 1 Sachsi-
sche Verfassung.
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Recht auf (Schul-)Bildung® soll gewshrleistet werden,
dass einerseits niemand vom Zugang zu Bildung ausge-
schlossen wird?, was sich vor allem in dem Aspekt ver-
deutlicht, dass der Schul- und Bildungszugang frei und
unentgeltlich eréffnet werden muss.* Andererseits muss
der Zugang zu Bildung auch entsprechend der individuel-
len Person der Schiilerin oder des Schiilers erfolgen, das
heiBt sozial Benachteiligte missen ebenso besonders
und zielgerichtet gefordert werden wie Menschen mit
Behinderung oder aber besonders begabte Personen.”

Das Recht auf Bildung hat demzufolge — in demokrati-
schen Rechtsstaaten — einen starken Gerechtigkeitshin-
tergrund, der zum einen jeder Person unabhangig ihrer
Situation den gleichen Anspruch gewahrt (Gleichheit des
Rechtsanspruchs) und zum anderen eine individuelle
Beschulung fordert (Gerechtigkeit in der Umsetzung).®

Will man diese Rechte und ein chancengleiches Bil-
dungssystem in modernen Massengesellschaften in die
Realitdat umsetzen, dann bedarf es eines Ubergreifenden
Ordnungsrahmens, der sicherstellt, dass diese men-
schenrechtlichen Positionen im Grundsatz tberall gleich
verwirklicht werden. An dieser Stelle ist es sodann das
offentliche Gemeinwesen, das ein allgemeinverbindli-
ches Schulwesen institutionalisiert. In der Bundesrepub-
lik Deutschland kommt hier den Landern der Kompe-
tenzschwerpunkt zu.” Durch verfassungsrechtliche und
parlamentsgesetzliche Regelung wird die Ordnung und
Organisation eines staatlichen Schulwesens eingerichtet.
Dabei ist immer zu beachten, dass dieses 6ffentliche und
allgemeine Schulwesen, in das sich grundsatzlich alle
jungen Menschen in der Bundesrepublik Deutschland
einfligen mussen®, nicht um seiner selbst willen oder
zum Zwecke der staatlichen Kontrolle der Jugend einge-
richtet wird. Die staatliche Organisation des Schulwe-

2 Subjektives Recht und nicht nur Staatsziel, vgl. Hasso Lieber/Steffen
Johann Iwers/Martina Ernst, Verfassung des Landes Brandenburg,
Wiesbaden 2012, Art. 29, S. 246.

® So das Hauptanliegen des Art. 2 Zusatzprotokoll der EMRK. Auch
Art. 11 Abs. 1 Landesverfassung Baden-Wirttemberg betont, dass
das Recht auf Bildung ,ohne Riicksicht auf Herkunft oder
wirtschaftliche Lage“ besteht.

* Art. 14 Abs. 2 GRCh.

> Beispielsweise Art. 20 S. 3 Thiringer Verfassung.

6 Vgl. auch Michael Brenner, Schulrecht, in: Peter M. Huber (Hrsg.),
Thiringer Staats- und Verwaltungsrecht, Stuttgart 2000, S. 563-588,
569.

’ Vgl. Walter Schmidt, Verfassungsrecht, in: Hans Meyer/Michael
Stolleis (Hrsg.), Staats- und Verwaltungsrecht fur Hessen, 4. Aufl.,
Baden-Baden 1996, S. 35-70, 47.

8 Vgl. BVerfG, NJW 2015, S. 44-48, 46 und 48; Brenner, in: Huber
2000, S. 583;
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sens dient allein der gleichen und gerechten Verwirkli-
chung des Menschenrechts auf Bildung in all seinen Aus-
pragungen.

Insofern handelt es sich bei der Organisation des Schul-
wesens und der Einrichtung der allgemeinen Schul-
pflicht® um die Umsetzung eines klaren Verfassungsauf-
trages.

Ein Bildungsauftrag von Verfassungsrang in einem de-
mokratischen Rechtsstaat orientiert sich dabei selbst-
verstandlich an den gesellschaftlichen und politischen
Grundwerten, die das verfasste Gemeinwesen als seine
Uberzeugungen vertritt.'°

Beispielhaft lautet der verfassungsrechtliche Bildungs-
auftrag nach Art. 22 Abs. 1 Thiringer Verfassung: ,Erzie-
hung und Bildung haben die Aufgabe, selbstandiges
Denken und Handeln, Achtung vor der Wiirde des Men-
schen und Toleranz gegeniiber der Uberzeugung ande-
rer, Anerkennung der Demokratie und Freiheit, den Wil-
len zu sozialer Gerechtigkeit, die Friedfertigkeit im Zu-
sammenleben der Kulturen und Vélker und die Verant-
wortung fiir die natlrlichen Lebensgrundlagen des Men-
schen und die Umwelt zu fordern.”

Auch das Grundgesetz, dass sich aufgrund der Kompe-
tenzverteilung zwischen Bund und Landern in Art. 70 ff
GG in Fragen des Schulrechts direkt an die Landesgewalt
richtet, geht in seinem Art. 7 von einem offentlich orga-
nisierten und beaufsichtigten Schulwesen aus. Aus Art. 7
GG wird zugleich ersichtlich, dass, wie auch in europai-
schen Grundrechtskodifikationen so vorgesehen, ein
gewisser Pluralismus des Schulwesens anerkannt und
gewihrleistet sein muss.' Zwar ist die 6ffentliche Schule
unter Aufsicht des Staates der Regelfall, es besteht je-
doch das Grundrecht darauf, freie und private Schulen
yunter Achtung der demokratischen Grundsatze™ zu
grinden; auch konfessionelle Schulen oder Gemein-
schaftsschulen sind neben dem o6ffentlichen Schulwesen
zuldssig und verfassungsrechtlich vorgesehen.”® Das

° Art. 4 Abs. 2 Landesverfassung Niedersachsen; Art. 102 Abs. 1 S. 2
Sachsische Verfassung.

19 7u den ethischen und politischen Bildungszielen d es selbstandigen
Denkens, der Achtung vor der Wiirde, der Anerkennung der Demo-
kratie und Freiheit, der sozialen Gerechtigkeit und der Verantwor-
tung fur die Natur als rechtlich bindende Satze siehe Lie-
ber/Iwers/Ernst 2012, Art. 28, S. 245.

L Art. 14 Abs. 3 GRCh.

"2 Art. 14 Abs. 3 GRCh.

13 Vgl. Axel Freiherr v. Campenhausen, Erziehungsauftrag und staatli-
che Schultragerschaft, Gottingen 1967, S. 20.
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Recht, freie Schulen zu Griinden ist nach Art. 7 Abs. 4 S.
1 GG ein Freiheitsrecht und enthélt zudem die institutio-
nelle Garantie eines parallelen privaten Schulwesens.**
Gleichwohl hat das offentliche Gemeinwesen in beiden
Schulformen sicherzustellen, das Recht und Gesetz ein-
zuhalten sind, weshalb Uber das private Schulwesen die
Rechtsaufsicht, Gber das 6ffentliche Schulwesen dariiber
hinaus die Fachaufsicht, durch den Staat ausgelibt
wird.”

Im Hinblick auf den staatlichen Erziehungsauftrag, der
hauptsachlich durch die 6ffentlichen Schulen ausgefihrt
wird, umfasst die staatliche Aufsicht zunachst die gesetz-
liche und rechtliche Ordnung und Organisation des
Schulwesens, die Fachaufsicht tber die Erziehungsarbeit
der Schulen oder die Dienstaufsicht iiber die Lehrer.'®

Ein zentrales rechtliches Instrument hierbei sind die
Schulgesetze der Lander, die, neben weiteren, solche
Bereiche wie den inneren Aufbau der Schulen (,,Schul-
verfassung“)’’, die &uRere Gliederung des Schulwe-
sens™, die Schulpflicht junger Menschen®, Unterrichts-
inhalte® oder das rechtliche Schulverhiltnis®* regeln.

1. Das Schulrechtsverhiltnis

Mit der Aufnahme einer Schiilerin oder eines Schiilers in
eine offentliche Schule entsteht ein offentlich-
rechtliches Rechtsverhaltnis, das sogenannte Schul-
rechtsverhiltnis.”? Durch dieses erhalten alle Beteiligten
eine Reihe an Rechten und Pflichten.?

" Vgl. Helge Sodan, in: Helge Sodan (Hrsg.), Grundgesetz, Miinchen
2009, Art. 7, Rn. 13; Brenner in: Huber 2000, S. 586f.

1> vgl. BVerfGE 27, 195, 200f; Sodan 2009, Art. 7, Rn. 13.

16 Vgl. v. Campenhausen 1967, S. 20.

17 § 62 ff SchulG NRW zur Mitwirkung verschiedener Gruppen in der
Bildungs- und Erziehungsarbeit in der Schule und in der Eigenverwal-
tung der Schule.

¥ Art.6 Bayerisches Gesetz liber das Erziehungs- und Unterrichtswe-
sen (BayEUG).

1 Bspw. § 26ff SachsSchulG.

Bspw. § 5-10 SchulG MV.

Bspw. § 44 BbgSchulG.

Art. 56 BayEUG; § 42 SchulG NRW; § 32 Abs. 1 S. 2 SachsSchulG; §
52f SchulG MV; § 44 BbgSchulG; § 23 Abs. 1 S. 2 SchulG BW; § 51
SchulG Rlp; § 69 HSchG; § 58ff NSchG; § 46 SchulG Berlin; § 11
SchulG SH; § 28 HmbSG.

2 Vgl. Hermann Avenarius, Schulrechtskunde, 7. Aufl., Neuwied
2000, S. 429.

20
21
22
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1. Rechte und Pflichten der Schiilerinnen und Schiiler

Mit der Aufnahme von Schiilern in eine 6ffentliche Schu-
le erwdchst der betreffenden Schule zunachst die ge-
samte Verantwortung dafiir, den Schiiler bis zum Aus-
scheiden aus dem Schulsystem oder zum Wechsel zu
einer anderen Stammschule zu begleiten und fiir seine
schulische Ausbildung zu sorgen.? Der pflichtige Schul-
besuch offentlicher Schulen ist kosten- und gebiihren-
frei.” Die Schulen haben weiterhin die Pflicht gegenuber
den Schiilern, die wesentlichen Lernmaterialen, wie
Lehrbiicher, Druckkopien oder Schutzkleidung fiir den
Unterricht®®, zu erwerben und den Schilern leihweise
fur das Unterrichtsjahr auszugeben.”’

Schiiler haben, ebenso wie ihre Erziehungsberechtigten,
das Recht, Gber alle schulischen Angelegenheiten hinrei-
chend informiert zu werden.?® Ebenso kénnen Schiiler
jederzeit verlangen, Uber ihren schulischen Leistungs-
stand informiert zu werden.?® Ihnen stehen ,Ferien in
padagogisch sinnvollen Abstanden zu.“*

Schiilerinnen und Schiiler haben Uberdies den Anspruch
darauf, ,an der Gestaltung der Bildungs- und Erzie-
hungsarbeit der Schule mitzuwirken und ihre Interessen
wahrzunehmen®'. Die Schiilermitwirkung eroffnet so-
mit Moglichkeiten, am Leben und am Unterricht der
eigenen Schule teilzuhaben und sie mitzugestalten.®?
Konkret wird dies umgesetzt, indem die Schilermitwir-
kung das Vorschlagsrecht, das Vermittlungsrecht oder
das Beschwerderecht ausiibt. Das Vorschlagsrecht er-
laubt es, Wiinsche und Anregungen gegeniiber Lehrern
und Schulleitung und Elternvertretungen zu uBern.®
Das Vermittlungsrecht bietet auf Antrag einem betroffe-
nen Schiiler Riickhalt, Hilfe und Unterstiitzung in Fallen,

** Bspw. § 28 Abs. 1 S. 2 HmbSG.

% Vgl. Lieber/Iwers/Ernst 2012, Art. 30, S. 254.

% §54 Abs. 2 SchulG MV. Die Schutzkleidung zu tragen, beispielswei-
se im Chemieunterricht, kann auch eine Pflicht der Schiiler werden,
immer dann, wenn dies zur Vorbeugung von Gefahren dient, vgl.
Norbert Niehues/Johannes Rux, Schulrecht, 5. Aufl., Minchen 2013,
S.109.

¥’ § 1 Sichsische Lernmittelverordnung.

% 7u diesen Angelegenheiten zdhlen etwa Aufbau und Gliederung
der Bildungsgédnge, die Stundentafeln, Kriterien der Leistungsbewer-
tung, Abschliisse und Zugangsvoraussetzungen zu Berufen, Maoglich-
keiten der Mitwirkung von Schiilern und Eltern in schulischen Belan-
gen, oder auch Ergebnisse der Schulinspektion, vgl. § 32 HmbSG.

* Art. 56 Abs. 2 Nr. 4 BayEUG; § 25 ThiirSchulG.

%% §69 Abs. 2 S. 2 HSchG.

*! § 42 Abs. 2 SchulG NRW.

32 § 51 Abs. 1 SichsSchulG.

* §51 Abs. 1 Nr. 2 SichsSchulG.
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in denen der einzelne Schiiler vorbringt, ihm sei Unrecht
geschehen.* Und das Beschwerderecht bietet die Kom-
petenz der Schilermitwirkung, allgemeine Beschwerden
und Missstande bei Lehrern, Schulleitung und Schulk on-
ferenz anzubringen.®

Diese Mitwirkungsrechte werden durch die gewahlten
Klassensprecher, Schiilersprecher und Schiilerrate aus-
geiibt.*®

Insbesondere enthalt das Schulrecht eigene Ausfiihrun-
gen zur Meinungsfreiheit der Schiiler. Diese steht ihnen
ohnehin nach Art. 5 Abs. 1 GG zu, so auch speziell im
schulischen Kontext. Nach Art. 5 Abs. 2 GG findet die
Meinungsfreiheit ihre Schranken in allgemeinen Geset-
zen, im Jugendschutz und im Recht der personlichen
Ehre. Die Schulgesetze als allgemeine Gesetze im Sinne
des Art. 5 Abs. 2 GG normieren hinsichtlich des besonde-
ren Schulrechtsverhaltnisses genauere Reichweiten und
Schranken der Meinungsfreiheit der Schiiler. So wird
einerseits die besondere Freiheit betont, wonach Schi-
lerinnen und Schiler im o6ffentlichen Schulraum eigene
Schiilerzeitungen erstellen und veroffentlichen dirfen.
Solche Zeitungen diirfen auf dem Schulgelande verbrei-
tet werden, was keiner vorherigen Genehmigungsver-
pflichtung oder Zensur durch die Schule unterworfen
werden darf.”’

Andererseits muss das Recht auf freie MeinungsauRe-
rung im Kontext des Unterrichts und hinsichtlich der
Gewabhrleistung des Bildungsauftrages der Schule ge-
genliber der Gesamtheit der Schiiler, etwa in einer Klas-
se, insoweit eingeschrankt werden, dass sich im Unter-
richtsgeschehen die geduferten Meinungen sachlich auf
den gerade behandelten Stoff beziehen. AuBerdem kann
eine MeinungsaulRerung dann durch den Lehrer einge-
schrankt werden, wenn sie dazu geeignet ist, den Bil-
dungsauftrag der Schule zu gefihrden.®® Unterbricht
eine MeinungsduBerung eines Schilers beispielsweise
durch ihren konkreten Zeitpunkt, durch die Dauer ihrer
Ausfiihrung oder durch ihren Gegenstand den gerade
stattfindenden Unterricht, dann kann der Lehrer diese
AuRerung fiir den Moment des Unterrichts untersagen
und einen Meinungsaustausch in der Klasse dariiber
beispielsweise auf einen spateren Zeitpunkt wahrend

3§51 Abs. 1 Nr. 3 SachsSchulG.

3 § 51 Abs. 1 Nr. 4 SachsSchulG; Art. 56 Abs. 2 Nr. 5 BayEUG.
% §51 Abs. 2 SachsSchulG.

37 § 45 Abs. 3 SchulG NRW; § 57 SachsSchulG; § 36 SchulG Rlp.
38§ 26 ThiirSchulG.
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der Stunde oder auf eine spatere Unterrichtsstunde
verschieben.

Die wesentlichen Pflichten der Schiilerinnen und Schiler
bestehen darin, regelmalig und aktiv am Unterricht und
an verpflichtenden Veranstaltungen aulerhalb der Un-
terrichtszeit teilzunehmen, die erforderlichen Arbeiten
anzufertigen und die Hausaufgaben zu erledigen.*® Sie
haben weiterhin den Anweisungen des Lehrpersonals
nachzukommen, soweit diese zur Erfillung des verfas-
sungsrechtlichen Bildungs- und Erziehungsauftrages der
Schule dienen.”

2. Rechtsstellung des Lehrpersonals

Lehrerin oder Lehrer im Sinne des Schulrechts ist, wer an
einer Schule selbstandig Unterricht gibt.*! Im Klassen-
raum einer offentlichen Schule tritt das Lehrpersonal als
staatlich bedienstete Person auf. Aus diesem Grund
unterliegen Lehrerinnen und Lehrer der besonderen
Neutralitatspflicht, wie sie auch fir alle anderen Amts-
trager und staatlichen Stellen gilt.** Dies muss umso
mehr gelten, da Schiiler in einem Alter sind, in dem sie
wesentlich beeinflussbarer sind und die Schule gerade
darauf angelegt ist, die Personlichkeitsentwicklung der
Schiiler zu fordern.

Insofern diirfen Lehrer ,in der Schule keine politischen,
religiosen, weltanschaulichen oder &dhnlichen duBeren
Bekundungen abgeben, die geeignet sind, die Neutralitat
des Landes gegeniber Schiilern und Eltern oder den
politischen, religiosen oder weltanschaulichen Schulfrie-
den zu gefahrden oder zu stéren. Insbesondere ist ein
duBeres Verhalten unzuldssig, welches bei Schiilern oder
Eltern den Eindruck hervorrufen kann, dass eine Lehr-
kraft gegen die Menschenwiirde, die Gleichberechtigung
der Menschen nach Artikel 3 des Grundgesetzes, die
Freiheitsgrundrechte oder die freiheitlich-demokratische
Grundordnung auftritt.“*?

Das Lehrpersonal hat weiterhin, unabhangig des Rechts
auf freie MeinungsduBerung aller Beteiligten, in ihrem

* Vgl. Niehues/Rux 2013, S. 107.

0 & 53 Abs. 2 SchulG MV; § 42 Abs. 3 SchulG NRW; Art. 56 Abs. 4
BayEUG; § 44 Abs. 3 BbgSchulG; § 69 Abs. 4 HSchG; § 58 Abs. 2
NSchG; § 46 Abs. 2 SchulG Berlin; § 11 Abs. 2 SchulG SH; § 28 Abs. 2
HmbSG.

*1 §67 Abs. 1S. 1 BbgSchulG; § 67 Abs. 1 S. 1 SchulG Berlin; § 88
HmbSchulG.

2 Vgl Lukas C. Gundling, Der enge Rahmen des Neutralitdtsgebotes,
ZLVR 2017, S. 12-23.

3§38 Abs. 2 SchulG BW.
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Unterricht darauf hinzuwirken, dass auch andere und
entgegenstehende Meinungen vertreten und diskutiert
werden kdnnen, damit ein moglichst breit gefachertes
Spektrum an Auffassungen und Unterrichtsgegenstan-
den vermittelt wird.** ,Jede einseitige Unterrichtung
und Information ist unzulissig.“*

Grundsatzlich missen Lehrerinnen und Lehrer ihren
Unterricht sorgfiltig vorbereiten und nachbereiten und
sich regelmaRBig fort- und weiterbilden, um einen ange-
messenen Unterricht geben zu kénnen.”’

Das Lehrpersonal unterrichtet und erzieht die ihm an-
vertrauten Schilerinnen und Schiiler in eigener padago-
gischer Verantwortung.” Die Unterrichtung, Erziehung,
Betreuung und Beratung der ihnen anvertrauten Schiiler
muss immer im Rahmen des verfassungsrechtlichen
Bildungsauftrages stattfinden und muss in Zusammen-
arbeit mit Schilervertretungen, Eltern und anderen
Lehrkraften umgesetzt werden.*

Zielt der in den Verfassungskodifikationen verbirgte
Bildungs- und Erziehungsauftrag des Staates auf die For-
derung der Personlichkeitsentwicklung der Schiler, de-
ren selbstandiges Denken und Handeln sowie die Ach-
tung der Wirde und der Umwelt, dann verwirklicht sich
dieser Auftrag auch in den einzelnen Pflichten der Leh-
rer, beispielsweise in der Aufsichtspflicht. Lehrerinnen
und Lehrer haben die ihnen anvertrauten Schiiler einer-
seits durch Anwesenheit und Aufsicht vor Schaden zu
bewahren und andererseits dafiir zu sorgen, dass Schi-
ler selbst nicht gegenliber Dritten Schaden verursachen.
Bei dieser Aufsichtspflicht des Lehrers ist jedoch stets
Mal} zu halten. ,Mit einer Erziehung zu Freiheit, Selb-
standigkeit und Selbstverantwortung vertrdagt es sich
nicht, daB der Schiler als hilfloses oder gefahrliches
Wesen erachtet wird, das stdndig beschiitzt oder be-
wacht werden muB.“*°

Alle MaBnahmen der Unterrichtung, Erziehung und Be-
aufsichtigung des Lehrers gegeniiber dem Schiiler mus-
sen nach alledem grundsatzlich im Einklang mit dem

* §255. 3 SchulG Rlp; ebenso § 34 Abs. 2 S. 4 ThiirSchulG.

> §255. 4 SchulG Rip.

4 Vgl. Avenarius 2000, S. 373f.

* §51 Abs. 2 NSchG; § 57 Abs. 3 SchulG NRW; § 25 Abs. 9 SchulG
Rlp: ,,Kontakt mit dem Entwicklungsstand der Wissenschaft und der
flr die Unterrichtstatigkeit wesentlichen Fachpraxis®.

a8 § 34 Abs. 2 ThirSchulG; § 86 Abs. 2 HSchG; § 59 Abs. 1
BremSchulG; § 67 Abs. 2 BbgSchulG.

49 § 40 Abs. 2 SachsSchulG, weiterhin Avenarius 2000, S. 375.

*® Avenarius 2000, S. 385.
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Bildungs- und Erziehungsauftrag stehen, missen neutral
und malvoll sei. Das Ziel ist nicht die Kontrolle {ber die
Schiiler, sondern die Befdhigung der Schiiler, eine
selbstverantwortliche Personlichkeit zu entwickeln. Es ist
demzufolge die Pflicht der Schule, das Recht der Schiile-
rinnen und Schiiler auf Personlichkeitsentwicklung zu
verwirklichen. Im Gegenzug kann die Schule von den
Schiilern verlangen, aktiv und unterstiitzend im Schulall-
tag mitzuarbeiten.>

lll. Erziehungs- und OrdnungsmafBnahmen

Fir besondere Konfliktsituationen in der Schule sie ht das
Schulrecht die sogenannten ErziehungsmaRnahmen und
die OrdnungsmaRnahmen vor.>* Die Vorschriften lauten
in vergleichbarerer Weise:

»Zur Sicherung des Erziehungs- und Bildungsauftrags
oder zum Schutz von Personen und Sachen kénnen nach
dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit Ordnungsmal-
nahmen gegeniber Schilern getroffen werden, soweit
andere ErziehungsmaBnahmen nicht ausreichen.“>

Zunachst geht daraus hervor, dass sich Erziehungs- und
OrdnungsmaBnahmen in der Schule auf zwei Zwecke
beziehen. Zum einen die Erflllung des verfassungsrecht-
lichen Bildungs- und Erziehungsauftrages, also die Ver-
wirklichung des Rechts auf Bildung aller jungen Men-
schen und die Forderung der Entwicklung einer eigen-
verantwortlichen Personlichkeit. Zum anderen zum
Schutz von Personen und Sachen, also einer Art schuli-
scher Gefahrenpravention.™

Eingreifende MalRinahmen gegeniber Schiilern, die Zwe-
cke auBerhalb dieses MaRstabes verfolgen, kennt und
erlaubt das Schulrecht nicht. Auch an dieser Stelle wird
das Anliegen des Schulrechts deutlich, wonach solche
Malnahmen nicht zur Kontrolle und Aufsicht tber die
Schiiler herhalten sollen, sondern, dass sie sich aus-
schlieBlich ,angemessen und unmittelbar auf das Fehl-

> Vgl. Avenarius 2000, S. 429.

*2 § 63 BbgSchulG; § 90 SchulG BW; Art. 86 BayEUG; §§ 62 und 63
SchulG Berlin; § 46ff BremSchulG; § 49 HmbSchulG; § 82 HSchG; §§
60 und 60a SchulG MV; § 61 NSchG; § 53 SchulG NRW; § 44 SchulG
LSA; § 25 SchulG SH; § 51 ThirSchulG.

>? §39 Abs. 1 SichsSchulG.

** 5o konkretisiert etwa § 90 SchulG BW, dass sich solche MaRnah-
men auf die Erfillung des Schulbesuchs, zur Einhalt ung der Schulord-
nung oder zum Schutz von Personen und Sachen in der Schule die-
nen.
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verhalten einer Schiilerin oder eines Schilers in der
Schule“*® beziehen diirfen.

1. Erzieherische MaRnahmen

Grundsatzlich besteht zwischen Erziehungsmalinahmen
und formellen Ordnungsmalinahmen ein Subsidiaritdits-
verhdltnis.>® Erst dann, wenn erzieherische MaRnahmen
nicht mehr greifen, um ein bedeutendes Fehlverhalten
eines Schilers erfolgreich korrigieren zu kénnen oder,
wenn der Bildungsauftrag der Schule nicht mehr anders
erreicht werden kann, sind formelle Ordnungsmalfinah-
men Uberhaupt zulissig.”’

Zu den erzieherischen MalRnhahmen, die bei Konflikt-
oder Storungssituationen im Unterricht eingesetzt wer-
den konnen, zdhlen insbesondere das erzieherische Ge-
sprach mit den betreffenden Schiilern, Lob und Tadel,
das Treffen von gemeinsamen Absprachen, Gruppenge-
sprache mit den Eltern, ein Eintrag in das Klassenbuch,
der kurzzeitige Ausschluss vom Unterricht sowie das
Nachholen des Unterrichts (,,Nachsitzen®), die Wieder-
gutmachung eines angerichteten Schadens oder die
voriibergehende Einziehung von Gegenstinden des
Schilers.*®

Eine zugrundeliegende Funktionsweise von Erziehungs-
malnahmen in der Schule darf dabei nie libersehen
werden. Alle von den Lehrern oder der Schulleitung er-
griffenen Mallnahmen sind stets vor dem Hintergrund
zu sehen, dass sie es dem Schiiler ermoglichen sollen,
sein Fehlverhalten zu erkennen und in Zukunft abzule-
gen.”® Beispielsweise kann eine erzieherische MaRnah-
me gegeniber einem storenden Schiiler sein, ihn mit
einer zusatzlichen Aufgabe zu beauftragen, etwa das
Schreiben eines Aufsatzes. Diese Aufgabe muss aber
dergestalt formuliert werden, dass sie es dem Schiler
tatsachlich ermdglicht, sich mit seinem Verhalten ausei-
nanderzusetzen und sich selbst zu reflektieren. Das stu-
pide hundertfache Abschreiben des Satzes ,Ich darf
nicht stehlen” beinhaltet demgegeniiber keinen erziehe-
rischen Effekt und ware ganzlich unzulassig.

> §63 Abs. 1 S. 2 BbgSchulG.

*® § 63 Abs. 2 BbgSchulG; § 51 Abs. 1S. 2 ThiirSchulG; § 25 Abs. 15. 1
und 2 SchulG SH.

> §51 Abs. 1 S. 1 ThiirSchulG; § 39 Abs. 1 SichsSchulG; § 64 Abs. 1
BbgSchulG: wenn sich eine ,,ErziehungsmaRBnahme sich als
wirkungslos erwiesen hat oder nicht geeignet ist”.

58 § 62 Abs. 2 SchulG Berlin; § 49 Abs. 2 HmbSchulG; § 82 HSchG.

%% §82 Abs. 1S. 1 HSchG; § 60 Abs. 1S. 2 SchulG MV:
,ErziehungsmaRBnahmen missen geeignet sein, Einsicht zu dem
Fehlverhalten herzustellen”.
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Gleiches gilt etwa auch fir das Nachsitzen, das durch
den Lehrer oder den Schulleiter angeordnet werden
kann.® Das Nachsitzen darf nicht als eine Form des frei-
heitsentziehenden Arrests des Schiilers eingesetzt wer-
den, sondern es muss klar erkennbar eine padagogische
Ausrichtung aufweisen. Dies ist etwa dann der Fall,
wenn der Schiiler eine spezielle auf seine Situation pas-
sende reflektierende Aufgabe erhilt; oder bei MaRnah-
men, die es vermogen, einen von dem Schiiler angerich-
teten Schaden an einer Sache in der Schule wieder gut
zu machen. Zu denken ware hier an eine dem verursach-
ten Schaden entsprechende Hilfstatigkeit in Zusammen-
arbeit mit dem Hausmeister der Schule.”

Hinsichtlich der Verwaltungsaktnatur der Erziehungs-
maBnahmen muss nach dem Regelungscharakter gefragt
werden. Gesprache mit Schilern, Lob oder auch Eintra-
gungen in das Klassenbuch werden hier unproblema-
tisch noch keine rechtliche Regelungswirkung fiir den
Schiiler entfalten. Anderes ist aber im Ausschluss vom
Unterricht, im Nachsitzen oder im Einziehen von Gegen-
standen der Schiiler zu erkennen. Diese Erziehungsmafl3-
nahmen entfalten sehr wohl rechtliche Wirkungen fir
den Schiiler, etwa grundrechtliche Beeintrachtigungen.®
Das bedeutet aber auch, dass sich Schiiler bzw. deren
Eltern gegen solche ErziehungsmaBnahmen im Wider-
spruchsverfahren nach § 68 VwGO wehren kénnen, mit
dem vorlaufigen Ergebnis, dass der Widerspruch gem. §
80 Abs. 1 S. 1 VWGO aufschiebende Wirkung hat. Da-
durch lieRRe sich also eine erzieherische Mallnahme zu-
nachst verhindern. Zwar kénnte die Schule nun wiede-
rum die sofortige Vollziehung nach § 80 Abs. 2 Nr. 4
VwGO anordnen, die die aufschiebende Wirkung auf-
hebt. Diese sofortige Vollziehung miisste jedoch nach §
80 Abs. 3 VwWGO schriftlich begriindet werden,®® was in
den meisten Fallen im Schulgeschehen kaum geleistet
werden kann.

2. Formelle OrdnungsmaRnahmen

Wahrend die weniger strengen und weniger eingriffsin-
tensiven Erziehungsmalinahmen ausschlieBlich auf eine

% Jedoch einzig in § 90 Abs. 3 Nr. 1 und 2 lit a SchulG BW geregelt,
die anderen Schulgesetze enthalten keine Vorschriften tiber das
Nachsitzen.

61 Vgl. Niehues/Rux 2013, S. 115.

82 vgl. Niehues/Rux 2013, S. 118f.

% Die Ausnahme zur schriftlichen Begriindung in § 80 Abs. 3 S. 2
VwGO betrifft nur die extremen Falle der NotstandsmalRnahmen, in
denen Gefahr im Verzug fiir Leben, Gesundheit oder Eigentum be-
steht, was im schulischen Kontext zumindest den absolut seltenen
Sonderfall darstellt.
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padagogische Zielrichtung abstellen, um auf das Fehl-
verhalten eines Schiilers einzugehen und auf ein Erken-
nen und Uberdenken dieses Fehlverhaltens hinzuwirken,
verfolgen die formellen OrdnungsmaBnahmen weiter-
reichende Zwecke.®* Auch OrdnungsmaRnahmen sollen
immer erzieherisch wirken, weshalb bei ihrer Anwen-
dung stets die Auswirkungen auf die Entwicklung des
Schiilers zu beachten ist. Anders als die Erziehungsmal3-
nahmen sollen die formellen OrdnungsmaRnahmen
jedoch dann eingesetzt werden, wenn das Verhalten
eines Schiilers eine schwerwiegende Pflichtverletzung
darstellt und es die Lehr- und Erziehungsarbeit der Schu-
le in einem besonders hohem MaRe beeintrichtigt.®

Ein solches schwerwiegendes Fehlverhalten liegt bei-
spielsweise vor, wenn ein Schiiler wiederholt gegen die
Hausordnung verstoRt®, wenn er rechtsextremes Ver-
halten an den Tag legt®’, Rauschmittel auf dem Schulge-
linde vertreibt®, scherzhaft einen Amoklauf ankin-
digt®, oder generell Beleidigungen in besonderem MaRe
von sich gibt°.

Soweit die schulische Bildungs- und Erziehungsaufgabe
nur in geringerem Male beeintrachtigt wird, etwa weil
ein Schiler keine Hausaufgaben macht oder zu spat
kommt, rechtfertigt dieses Verhalten keine formellen
OrdnungsmaRnahmen.”

Die Schulgesetze ermdglichen (iberwiegend vergleichba-
re formelle OrdnungsmaRnahmen, beispielsweise den
Ausschluss von einer Schul- oder Klassenfahrt, die (zeit-
weise) Umsetzung in eine Parallelklasse, die Uberwei-
sung in eine andere Schule in zumutbarer Entfernung,
der Ausschluss vom Unterricht fir den Rest des Tages,
voribergehender Ausschluss vom Unterricht fir bis zu
zwei Wochen, Schulverweis.”

o § 64 Abs. 1 BbgSchulG; § 63 SchulG Berlin; Art. 86 BayEUG; § 90
Abs. 2 SchulG BW; § 39 Abs. 1 SachsSchulG; § 51 Abs. 2 ThiirSchulG; §
25 Abs. 2 SchulG SH; § 44 Abs. 2 SchulG LSA; § 53 Abs. 1 SchulG NRW;
§ 61 Abs. NSchG; § 60a SchulG MV; § 82 Abs. 2 HSchG; § 49
HmbSchulG; §§ 46 und 47 BremSchulG.

& Vgl. Ludwig Niebes et al., Schulgesetz und Schulordnungen im
Freistaat Sachsen, 3. Aufl., Stuttgart 2001, § 39, Rn. 1; Avenarius
2000, S. 560.

% VGH Miinchen, NVWZ-RR 1999, S. 378-379, 379.

VG Braunschweig, NVwWZ-RR 1998, S. 754-755.

VGH Miinchen, BayVBI. 2002, S. 671-673, 672.

OVG Luneburg, NVWZ-RR 2010, S. 394-396, 395.

7% VGH Mannheim, NVwZ-RR 2009, S. 764-765.

7 Vgl. Niehues/Rux 2013, S. 120.

7 § 39 Abs. 2 SachsSchulG; § 49 Abs. 3 und 4 BremSchulG; § 83 Abs.
2 HmbSchulG.

ILVR -2/2018

al



Berger, Erziehungs- und Ordnungsmalinahmen im Schulrecht

All diese MaBnahmen dienen verstarkt dazu, die Bil-
dungs- und Erziehungsaufgabe der Schule, also konkre-
ter das Recht auf Bildung aller Schiiler, z.B. einer Klasse,
aufrechtzuerhalten und den Schillern die Forderung
ihrer Personlichkeitsentwicklung zu gewahrleisten. Die
Schule und im Einzelfall der betreffende Lehrer oder
Schulleiter steht daher vor einem grundrechtlichen Kon-
fliktfall. Denn einerseits hat er Wirde, Handlungsfrei-
heit, Personlichkeitsrecht und Meinungsfreiheit des
,storenden” Schiilers zu achten und bestmoglich zur
Entfaltung zu bringen. Andererseits muss er aber das
Recht auf Bildung aller anderen Schiiler ebenfalls best-
moglich gewahrleisten und den Schulauftrag zur Person-
lichkeitsforderung der anderen Schiiler durchsetzen.
Beeintrachtigt nun also eine Schilerin oder ein Schiler
durch krasses Fehlverhalten das Bildungsrecht der Klas-
sen- oder Schulkameraden, dann wiegt das Interesse des
stoérenden Schiilers weniger als das Interesse der Ubri-
gen Schulgemeinschaft an Bildung und geordnetem Un-
terricht. Diese Interessensabwagung muss die Schule
und im Einzelfall der betreffende Lehrer oder Schullei-
ter”? vornehmen und sodann die angemessene Ord-
nungsmalnahme treffen.

Die eingesetzten Ordnungsmallnahmen haben, das wird
aus dieser Abwagung deutlich, das Ziel, fiir die Zukunft
die Unterrichts- und Erziehungsarbeit der Schule wieder
zu gewahrleisten und das Bildungsrecht aller Schiiler zu
verwirklichen.”* Formelle OrdnungsmaRnahmen sind
deshalb alles andere als StrafmaRnahmen gegeniber
dem stérenden Schiiler und diirfen auch als solche nicht
eingesetzt werden.”” OrdnungsmaBnahmen miissen
beim stérenden Schiler auf einen solchen erzieheri-
schen Effekt abzielen, dass dieser nicht bestraft wird,
sondern sein krasses Fehlverhalten fir die Zukunft ab-
legt.”®

Eine formelle OrdnungsmaRnahme einer Schule stellt
einen Verwaltungsakt im Sinne des § 35 VwVfG dar, da
die MaRnahmen insbesondere rechtliche Regelungen im
Einzelfall des Schiilers treffen, genauer: belastende
rechtliche Folgen auslésen. Sie greifen durch ihre Aus-
wirkungen auf den Schulbesuch im Einzelnen in die

3 Vgl. Andreas Runck et al., Sachsisches Schulgesetz. Kommentar, 7.
Aufl., KéIn 2013, § 39, S. 134.

" Vgl. Runck et al. 2013, § 39, S. 133.

7> vgl. Avenarius 2000, S. 561, Niehues/Rux 2013, S. 120.

7 OVG Nordrhein-Westfalen, openlur 2011, 79706, Rn. 13: ,Die
Ordnungsmalnahme hat insofern das Ziel, die Einsicht und
Besserung des betroffenen Schiilers zu bewirken und seine
Mitschiiler davon abzuhalten, die gleichen Ordnungsverstofle zu
begehen.”

AUFSATZTEIL

Rechtssphéare von Schiilern und Eltern ein.”” Das Schul-
recht schreibt fir die OrdnungsmaRBnahmen férmliche
Verfahrensschritte vor. So sind im Vorfeld die betreffen-
den Schiilerinnen oder Schiiler sowie deren Sorgebe-
rechtigte anzuhdren.”® Dabei kdnnen sie sich zudem
durch andere Schiiler oder einen Vertrauenslehrer un-
terstitzen lassen.”

Wie auch bei der Erziehungsmalinahme kann der Wider-
spruch eines Schiilers gemaRR §§ 68, 80 Abs. 1 VwGO
zunachst eine aufschiebende Wirkung gegen die Ord-
nungsmalinahme entfalten. Deshalb wird die Schule fiir
formelle OrdnungsmalBnahmen auch die sofortige Voll-
ziehung nach § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwWGO anordnen, die mit
einem besonderen Interesse der (brigen Schiiler be-
griindet werden kann.® In einigen Lindern ist zudem
bereits in den Schulgesetzen festgelegt, dass der Wider-
spruch gegen formelle OrdnungsmalRnahmen keine auf-
schiebende Wirkung hat.®*

3. Verfassungsrechtliche Grenzen der Mallnahmen

Die Einwirkung des offentlichen Schulwesens auf die
Grundrechtspositionen der Schiilerinnen und Schiiler ist
in einem demokratischen Verfassungsstaat notwendi-
gerweise begrenzt.

a) Grundrechte der Schiiler und der Eltern

Es sind hauptsachlich die Grundrechtspositionen der
Schilerinnen und Schiler, die allen hoheitlichen MaR-
nahmen der Schule Grenzen setzen. Unbenommen, wie
eigenwillig oder unreif ein einzelner Schiiler sein mag, er
bleibt Trager der Menschenwiirde nach Art. 1 Abs. 1 GG,
was den Ausschluss jeglicher menschenverachtender
oder entwiirdigender Behandlungen bedingt.®> Ganz im
Gegenteil hat jeder Schiiler den Anspruch auf Anerken-
nung und Respekt von Seiten der Schule und des Schul-
personals.?®> Weiterhin besitzen Schiiler das Grundrecht
auf freie Entfaltung ihrer Personlichkeit aus Art. 2 Abs. 1
GG. Um diesem Grundrechtsgehalt gerecht zu werden,
verfolgt die Schule eben jenen auf Selbstdndigkeit, Ei-

77 \igl. Avenarius 2000, S. 563.

78 § 49 Abs. 5 HmbSchulG; § 61 Abs. 6 NSchG.

7% § 61 Abs. 6 NSchG; § 25 Abs. 4 SchulG SH.

80 Vgl. Niehues/Rux 2013, S. 122.

8§39 Abs. 7 SachsSchulG; § 90 Abs. 3 S. 3 SchulG BW; § 63 Abs. 6 S.
3 SchulG Berlin.

8 Vgl. Avenarius 2000, S. 431.

8 Klar auch § 44 Abs. 2 S. 2 SchulG LSA: ,,Die Wiirde der Schiilerin
oder des Schiilers darf durch OrdnungsmalRnahmen nicht verletzt
werden.”
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genverantwortung und Verantwortung fir andere und
die Umwelt ausgerichteten verfassungsrechtlichen Bil-
dungsauftrag. Gleichsam ist jede Form der indoktrinie-
renden Unterrichtung oder der einseitigen Lehre unver-
einbar mit diesem Grundrechtsschutz.®* Weiterhin ist es
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, der das Grundrecht auf koérperliche
Unversehrtheit der Schiler sichert, weshalb jede kérper-
liche Bestrafung oder anderweitige physische Ziichtigung
eines Schiilers durch das Lehrpersonal absolut untersagt
ist.®

Neben den Grundrechten der Schiilerinnen und Schiler
steht weiterhin auch das Grundrecht der Eltern auf Pfle-
ge und Erziehung ihrer Kinder aus Art. 6 Abs. 2 GG.*
Demzufolge haben die Eltern eines Kindes das freie
Recht dariber zu bestimmen, auf welche Art und Weise
sie ihre Kinder erziehen.®” Dazu gehért auch ein Ab-
wehranspruch gegen den Staat, der sich zu tief in die
Erziehung der Kinder einmischt.®® Zwischen Elternrecht
und verfassungsrechtlichem Bildungs- und Erziehungs-
auftrag des Staates muss deshalb regelmaRig eine Ab-
wagung stattfinden.®® Die Eltern haben einerseits das
freie Recht auf Erziehung ihrer Kinder, andererseits auch
die Pflicht, ihre Kinder nicht rechtsuntreu zu erziehen.*
Der Staat andererseits muss im Sinne des Wachteramtes
bei schwerwiegendem elterlichen Versagen und Gefahr-
dungen des Kindes eingreifen und Uberdies muss er
durch den Bildungsauftrag darauf hinwirken, dass die
Schiiler sich zu freien und eigenverantwortlichen Perso-
nen entwickeln kénnen.” Insofern wird beispielsweise
das Elternrecht durch die allgemeine Schulpflicht einge-
schrankt.”

b) VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz

Jede formelle OrdnungsmalRnahme muss verhaltnisma-
Rig sein.” Die OrdnungsmaRnahme muss deshalb tber-

8 §38 Abs. 2 SchulG BW; § 25 S. 3 SchulG Rlp; § 34 Abs.2S. 4
ThurSchulG; Avenarius 2000, S. 432.

& Stellvertretend: § 25 Abs. 3 S. 2 SchulG SH: ,Korperliche Gewalt
und andere entwiirdigende MalRnahmen sind verboten.” Ebenso § 39
Abs. 2 S. 2 SachsSchulG.

8 Vgl. Brenner, in: Huber 2000, S. 581.

¥ BVerfGE 31, 194, 204.

® Der Staat hat nach Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG das sogenannte Wachter-
amt Uber die elterliche Erziehung inne, vgl. BVerfGE 24, 119, 144.

8 Vgl. Niehues/Rux 2013, S. 107.

% BverfGE 99, 145, 156f.

' vgl. BVerfGE 34, 165, 183; Avenarius 2000, S. 436f; Sodan, in:
Sodan 2009, Art. 6, Rn. 17ff.

%2 vgl. BVerfG, NJW 1987, S. 180.

9 § 49 Abs. 1 S. 3 HmbSchulG: ,Jede MaRnahme muss in einem
angemessenen Verhaltnis zum Fehlverhalten der Schiilerin oder des

AUFSATZTEIL

haupt geeignet sein, den erzieherischen Effekt beim
storenden Schiiler und die Gewahrleistung des Bildungs-
rechts der anderen Schiler zu erreichen.”* ,An dieser
Voraussetzung fehlt es beispielsweise, wenn die Schule
einen Schiler, der dem Unterricht immer wieder unent-
schuldigt fernbleibt, zeitweilig vom Unterricht aus-
schlieRt.“* Die OrdnungsmaBnahme muss auRerdem
erforderlich sein, das heil3t, die Schule hat die MaRnah-
me zu ergreifen, die den Zweck erreicht, aber zugleich
die mildeste und geringste Eingriffsintensitat gegeniiber
dem Schiiler mit sich bringt.*® SchlieRlich muss die Ord-
nungsmallnahme angemessen sein. Sie muss also in
einem angemessenen Verhaltnis zum Fehlverhalten des
Schiilers stehen.” Die Schule muss hierbei die Art und
die Schwere sowie auch die Erstmaligkeit oder das wie-
derholte Auftreten des Fehlverhaltens beriicksichtigen.
Wer nur einmal bislang stérend auffiel, muss mildere
Ordnungsmalinahmen erhalten als derjenige, der regel-
maRig storend auftritt.”® Das UbermaRverbot wird durch
eine MalRnahme beispielsweise dann verletzt, wenn
einem Schiiler, der ein ausgeliehenes Buch noch nicht
zuriickgegeben hat, das Abschlusszeugnis verweigert
wird, da dies unverhéltnismaBig in die Berufsfreiheit
eingreift.”®

c) Absolute Verbote

Nach alledem kann zusammengefasst werden, dass ver-
schiedene schulische MaRnahmen stets unzulassig sind.
Dazu gehoren jegliche entwirdigenden oder schikano-
sen MaRnahmen, etwa die offentliche Verlautbarung
schlechter Noten in Anwesenheit der gesamten Klasse'®
oder das Einsperren eines Schiilers als , Nachsitzen“ oh-
ne reflektierende Aufgabe.'® Weiterhin sind das me-
chanische Abschreiben von Regeln, das zur Strafe in der
Ecke Stehen oder gar Liegestiitze oder Kniebeugen als
Strafen unzulissig.'®

Darliber hinaus ist eine Verhangung von Ordnungsmal-
nahmen gegen ganze Gruppen von Schiilern oder eine

Schilers stehen.” § 53 Abs. 1 S. 3 SchulG NRW; § 25 Abs. 4S. 1
SchulG SH; § 39 Abs. 1 SachsSchulG; § 51 Abs. 2 S. 1 ThiirSchulG.
% Vgl. Niebes et al. 2001, § 39, Rn. 3.

> Avenarius 2000, S. 563.

% |nsofern ist immer zuerst zu prifen, ob nicht eine wesentlich
mildere Erziehungsmalnahme ausreichend ist.

7 \igl. Runck et al. 2013, § 39, S. 133.

% \igl. Avenarius 2000, S. 563f.

% vgl. Niebes et al. 2001, § 39, Rn. 3.

100 Vgl. Niehues/Rux 2013, S. 107.

Vgl. Niebes et al. 2001, § 39, Rn. 4.

Vgl. Niehues/Rux 2013, S. 118.
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ganze Schulklasse unzuldssig. Ordnungsmalnahmen
missen immer individuell und auf erzieherische Besse-
rung ausgerichtet sein. Ebenso kénnen sich Ordnungs-
maRnahmen nicht auf das Verhalten einer Schilerin
oder eines Schiilers beziehen, das auferhalb der Schule
stattfindet und keinen Bezug zur Schule hat.'® Erst
dann, wenn es die Belange der Schule beeintrachtigt'®,
darf eine Malnahme ergriffen werden — denn Ord-
nungsmallnahmen haben allein das Ziel, den verfas-
sungsrechtlichen Bildungs- und Erziehungsauftrag der
Schule zu sichern. Sie sind keine bestrafenden Sanktio-
nen fir das Verhalten des Schiilers.

IV. Aktuelle Rechtsprechung des VG Berlin

Mit der weiten Verbreitung neuer sozialer Medien und
der Verflgbarkeit von Smartphones unter Schiilerinnen
und Schiilern kommt es auch zu neuen Konfliktsituatio-
nen und Unterrichtsstorungen im Schulbereich. Ein Bei-
spiel findet sich in der aktuellen Rechtsprechung des VG
Berlin.'® Dort hatte ein Schiiler wahrend des Unterrichts
an einem Freitag sein Smartphone benutzt, welches
daraufhin von der Schule eingezogen und Uber das Wo-
chenende einbehalten blieb und erst am Montag in den
Besitz des Schilers zurlickgegeben wurde. Nach § 62
Abs. 2 Nr. 6 SchulG Berlin ist die ,voriibergehende Ein-
ziehung von Gegenstdnden” bei Erziehungskonflikten
und Unterrichtsstérungen zulassig.’® Ublicherweise
erfolgt die Riickgabe der eingezogenen Gegenstande am
Ende des Unterrichtsstages, also hier der Freitag. Dies ist
im vorliegenden Fall aber nicht geschehen. Stattdessen
wurde das Mobiltelefon tiber den Schulrahmen hinaus
auch fur die die Privatsphare betreffende Zeit des Wo-
chenendes eingezogen.

Der Schiiler und dessen Eltern erhoben dagegen Fest-
stellungsklage nach § 43 Abs. 1 VwWGO bzw. Fortset-
zungsfeststellungsklage nach § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO vor
dem VG Berlin.” Das Gericht befand die Klage als unzu-
lassig aus verschiedenen Griinden.'®

Zunachst lasst das VG Berlin selbst offen, ob es sich bei
der Einbehaltung des Mobiltelefons als eine schulre chtli-

193 Art. 86 Abs. 3 Nr. 2 und 5 BayEUG.

Das ist etwa beim Cybermobbing im Internet der Fall, bei dem
Mitschiler gedemtigt oder angegriffen werden, vgl. Runck et al.
2013, § 39, S. 138.

1% yiG Berlin, Urteil vom 4. April 2017, 3 K 797.15 = ZLVR 2018, S. 56-

58.
106

104

Auch § 51 Abs. 6 S. 2 ThiirSchulG.
VG Berlin, ZLRV 2018, S. 56, Rn. 16.
VG Berlin, ZLRV 2018, S. 56, Rn. 16.
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che ErziehungsmaBnahme um einen Verwaltungsakt im
Sinne des § 35 VWVfG handelt.'” Zwar kann fiir ver-
schiedene ErziehungsmaRnahmen, etwa das Gespréach
mit Schiler und Eltern oder die mindliche Verwarnung,
verstandlicherweise bezweifelt werden, ob es sich ins-
besondere um eine ,Regelung”, also eine rechtliche
Auswirkung auf den Betroffenen handelt. Solche Erzie-
hungsmallnahmen sind also kaum als Verwaltungsakt zu
bezeichnen. Jedoch dirfte fiir die ErziehungsmaRnah-
men wie jene des § 62 Abs. 2 Nr. 6 SchulG Berlin, die
eine vorlbergehende eigentumsrechtliche Disposition
gegeniber einem Schiler treffen, zweifelsohne eine
rechtliche Auswirkung, namlich eine Nutzungseinschran-
kung des Eigentums, vorliegen, und damit ein Verwal-
tungsakt.'®

Dessen unbenommen priifte das VG anschlieBend, ob
die Klager ein berechtigtes Klarstellungsinteresse an der
gerichtlichen Klarung der RechtmaRigkeit des Handyent-
zuges Uber das Wochenende haben.'™ Ein solches Klar-
stellungsinteresse muss der Klager vorbringen, um dar-
zulegen, warum er eine gerichtliche Klarung des Vor-
gangs begehrt.'" Ein Feststellungsinteresse kann sich
beispielsweise durch eine Wiederholungsgefahr oder
durch einen Grundrechtseingriff ergeben.'**

Zutreffend geht das Gericht davon aus, dass eine
Wiederholungsgefahr zur Begriindung des Feststellungs-
interesses nicht besteht. Denn der Schiiler hatte in der
Zwischenzeit Schule und Schultrager gewechselt, so dass
der liber das Wochenende andauernde Entzug des Mo-
biltelefons durch die selbe Schulleitung sich nicht wie-
derholt zutragen kann.'**

Problematischer ist hingegen die Ansicht des Gerichts,
dass in dem Entzug des Mobiltelefons lber das Wo-
chenende gar kein Grundrechtseingriff zu sehen sei, der
dann auch kein Feststellungsinteresse auslésen kon-
ne.'*® Das Gericht stellt fest: ,Ein dartber hinaus gehen-

199 G Berlin, ZLRV 2018, S. 56, Rn. 16.

Vgl. Runck et al. 2013, § 39, S. 134; Niehues/Rux 2013, S. 118:
Auch ErziehungsmaRBnahmen finden nicht im ,Innenbereich” der
Schulverwaltung statt, sondern zwischen Verwaltung (Schule) und
Blrger (Schiiler) und kénnen durchaus auch rechtliche Regelungen, z.
B. auch beim Nachsitzen oder der Anordnung von Strafarbeiten fir
den Schiiler entfalten.

1 VG Berlin, ZLRV 2018, S. 56f, Rn. 18ff.

Vgl. Ferdinand Kopp/Wolf-Riidiger Schenke, Verwaltungsgerichts-
ordnung, 18. Aufl., Minchen 2012, § 43, Rn. 23.

13 Vgl. Kopp/Schenke 2012, § 43, Rn. 23.

VG Berlin, ZLRV 2018, S. 56f, Rn. 18.

VG Berlin, ZLRV 2018, S. 57f, Rn. 20.
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der Grundrechtseingriff, der ein Feststellungsinteresse
begriinden konnte, liegt hier ebenfalls nicht vor“*® ob-
wohl es selbst anerkennt, dass es zu einer voriiberge-
henden Nutzungsunterbindung liber den Schulrahmen
hinaus kam. ,Dem Klager zu 3. war der Gebrauch seines
Handys nach Schulschluss an einem Freitag, an dem
darauf folgenden Wochenende und am nachsten Mon-
tagmorgen nicht moglich. Auch wenn sich die Einziehung
des Handys insoweit auf den aullerschulischen Privatbe-
reich des Klagers zu 3. auswirkte, so war die fehlende
Gebrauchsmoglichkeit tGber das Wochenende doch von
vornherein vorhersehbar zeitlich beschrankt.”

Auch erzieherische MaBnahmen kdnnen Grundrechts-
eingriffe darstellen.”” Es ist hinreichend geklart, dass
auch Nutzungseinschrankungen des Eigentums als In-
halts- und Schrankenbestimmungen im Sinne des Art. 14
Abs. 1 S. 2 GG und damit als Eigentumseingriffe gelten
kénnen, wenn sie durch eine Norm oder aufgrund einer
Norm die Nutzung einer Eigentumsposition behindern
oder subjektive Rechte mindern.'*®

Entgegen der Ansicht des VG Berlin ist im vorliegenden
Fall von einer solchen Einschrankung auszugehen. Die
Einbehaltung des Mobiltelefons lber den schulischen
Rahmen hinaus von Freitag bis zum darauffolgenden
Montag ist als eine die Eigentumsnutzung am Mobilte le-
fon einschrankende MaRRnahme der Schulleitung zu qua-
lifizieren. Zudem ist zusatzlich zu bedenken, dass die
Nutzungseinschrankung von Eigentum zugleich auch
Auswirkungen auf damit verbundene Freiheitsrechte
haben kann, die bei der Eingriffswirkung mitbedacht
werden mussen.'*

Im vorliegenden Fall kann die Entziehung des Mobiltele-
fons des Schiilers {iber die Zeit des Wochenendes hinaus
auch Auswirkungen auf dessen allgemeine Handlungs-
freiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) und dessen Kommunikations-
grundrechte aus Art. 5 GG gehabt haben, was in der
kombinierten Wirkung auf die Grundrechte ein Feststel-
lungsinteresse des Klagers durchaus hatte begriinden
konnen.'*

18 /G Berlin, ZLVR 2018, S. 57, Rn. 20.

Vgl. Niehues/Rux 2013, S. 114.

Vgl. Rudolf Wendt, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kom-
mentar, 8. Aufl.,, Miinchen 2018, Art. 14, Rn. 52, 60f, 70f; Hans D.
Jarass/Bodo Pieroth, GG. Kommentar, 14. Aufl., Minchen 2016, Art.
14, Rn. 25; Friedhelm Hufen, Staatsrecht Il, 4. Aufl., Minchen 2014, S.
689; BVerfGE 53, 257, 292; BVerfGE 52, 1, 27f.

19 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth 2016, Art. 14, Rn. 4 und 25.

Die Rechtsprechung hat ein Feststellungsinteresse regelmaRig
aufgrund von Grundrechtsbeeintrachtigungen anerkannt, vgl. m.w.N.
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Die eben getroffenen Feststellungen bedeuten indes
nicht, dass die Einbehaltung des Mobiltelefons nicht
doch eine gerechtfertigte Nutzungsbeschrankung gewe-
sen sein konnte, die als verhaltnismalige und padagogi-
sche MaBnahme der Schulleitung im Sinne des § 62 Abs.
3 SchulG Berlin zu qualifizieren sein kdnnte.

Doch eben diese Frage hatte das VG Berlin materiell
prifen mussen, anstatt mehr behauptend als begriin-
dend zu urteilen, ein Grundrechtseingriff lage von vorn-
herein nicht vor."! Das VG Berlin hatte also durchaus zu
einem anderen Ergebnis hinsichtlich des Feststellungsin-
teresses (§ 43 Abs. 2 VwWGO) der Kldger kommen kon-
nen, und zumindest die Zulassigkeit der Klage anerken-
nen kénnen, um dann materiell die VerhaltnismaRigkeit
des Entzuges des Mobiltelefons zu beurteilen.

V. Fazit

Schulrechtliche Erziehungs- und OrdnungsmalRnahmen
dienen stets der Verwirklichung des Rechts jedes einzel-
nen Schiilers auf gerechten Zugang zu Bildung und Ver-
wirklichung des verfassungsrechtlichen Bildungsauftra-
ges. Selbstverantwortlichkeit, eigenstandiges Denken,
Respekt vor der Wiirde der Menschen, Demokratie und
Umwelt sind die festgeschriebenen Ziele und Zwecke
des offentlichen Schulwesens. Notwendigerweise muss
die Schule zur Umsetzung dieser Ziele ein Instrumentari-
um besitzen, um die vielen konfligierenden Grund-
rechtspositionen von Schiilern und Eltern und den
Pflichten der Schule in Ausgleich zu bringen.

Erziehungs- und OrdnungsmaRnahmen sind dabei stets
verhaltnismalig anzuwenden und dirfen niemals als
Strafe oder Vergeltung gegen stérende Schiller einge-
setzt werden, sondern immer im Hinblick auf die Einsicht
des Schiilers in das eigene Fehlverhalten und das Reflek-
tieren des Verhaltens fiir die Zukunft.

Verfassungs- und Verwaltungsrechtlich bleiben die schu-
lischen MalRnahmen spannende Gegenstidnde, da ihr
mitunter weitreichender Regelungscharakter immer in
Einklang mit Grundrechtspositionen gebracht werden
muss. Durch die neuen Medien wird es zukiinftig auch zu
ganz neuen schulischen Konfliktsituationen kommen.

Friedhelm Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 10. Aufl., Miinchen 2016,
S. 337.
2! vG Berlin, ZLVR 2018, S. 57f, Rn. 20.

ILVR -2/2018

ad



Verwaltungsgericht Berlin

Urteil vom 4. April 2017
3K797.15

Feststellung der Rechtswidrigkeit einer SchulmaRnah-
me: voriibergehender Entzug des Mobiltelefons

Das VG Berlin hatte (ber die Feststellungsklage eines
Schiilers und dessen Eltern (iber die Rechtswidrigkeit des
Entzuges des Mobiltelefons durch die Schule, die er be-
suchte, zu befinden.

Das Gericht tenorierte, dass die Klage abgewiesen wird,
da es bereits an der Zuldssigkeit der Klage fehle.

Aus dem Tatbestand:

1

Die Klager zu 1. und 2. sind die Eltern des mittlerweile
17jahrigen Klagers zu 3. Die Beteiligten streiten dariber,
ob die Einziehung des Handys des Klagers zu 3. durch
seinen Klassenlehrer, die darauf folgende Ubergabe des
Handys an den stellvertretenden Schulleiter der Schule
,G...” sowie der anschlieBende dreitdgige Verbleib des
Handys in der Schule und Uberdies die Einbeziehung der
Klager zu 1. und 2. in die Rickgabe des Handys rechts-
widrig waren.

2

Der Kldger zu 3. besuchte im Schuljahr 2014/2015 die
neunte Klasse der Schule ,G...“. Am 29. Mai 2015, einem
Freitag, lieR sich der Klassenlehrer, Herr P..., im Schulun-
terricht in der letzten Unterrichtsstunde vom Klager zu
3. dessen Handy aushandigen. Nach dem Vortrag des
Beklagten verlangte der Lehrer das Handy vom Klager zu
3. deshalb heraus, weil dieser im Unterricht wahrend
des Vortrags von Mitschiilern seine Aufmerksamkeit auf
sein unter der Bank befindliches Handy gerichtet hatte.
Der Klager zu 3. bestreitet dies und behauptet, der Leh-
rer habe das Handy herausverlangt, weil dieses in der
Hosentasche des Klagers zu 3. vibriert habe.

3

Nach Unterrichtsschluss am selben Tage bat der Klager
zu 3. den Klassenlehrer um Riickgabe seines Handys,
auch weil er es am bevorstehenden Wochenende bend-
tige. Herr P... Ubergab stattdessen das Handy an den
stellvertretenden Schulleiter, Herrn N.... Als der Klager
zu 3. diesen bat, ihm sein Handy zurlickzugeben, erwi-
derte dieser, eine Herausgabe komme nur an die Eltern
des Kligers zu 3. in Frage. Uber das Wochenende (30.
und 31. Mai 2015) verblieb das Handy im Schulgebaude.
Am 1. Juni 2015 handigte eine Mitarbeiterin der Schule
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im Schulsekretariat der Klagerin zu 1. das Handy des
Klagers zu 3. aus.

[...]

Aus den Grinden:

15

Die Entscheidung ergeht durch die Berichterstatterin als
Einzelrichterin. Ihr hat die Kammer den Rechtsstreit
gemal § 6 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsordnung — VwGO
— mit Beschluss vom 11. August 2016 zur Entscheidung
Ubertragen. Mit Blick auf das jeweils erklarte Einver-
standnis der Beteiligten kann gemaR § 101 Abs. 2 VwGO
ohne mindliche Verhandlung entschieden werden.

16

Die Klage hat keinen Erfolg. Die Klage ist unabhangig von
ihrer rechtlichen Einordnung als allgemeine Feststel-
lungsklage gemall § 43 Abs. 1 VWGO oder als Fortset-
zungsfeststellungsklage im Sinne des § 113 Abs. 1 Satz 4
VwGO in analoger Anwendung unzuldssig. Die Klager
haben kein Feststellungsinteresse. Ein solches ist Vo-
raussetzung fir die Zulassigkeit der Klage, und zwar un-
abhangig davon, ob die dem Rechtsstreit zu Grunde
liegenden Malknahmen als Realakte oder als Verwal-
tungsakte im Sinne des § 35 Verwaltungsverfahrensge-
setz anzusehen sind. Sowohl fiir eine auf die Feststel-
lung, dass die konkreten Realakte in der vorgenomme-
nen Form nicht ergehen durften gerichtete Feststel-
lungsklage gemal § 43 Abs. 1 VwGO als auch fir eine
auf Feststellung der Rechtswidrigkeit erledigter Verwal-
tungsakte gerichtete Fortsetzungsfeststellungsklage
nach § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO in analoger Anwendung
muss ein Feststellungsinteresse vorliegen (s. nur
BVerwG, Urteil vom 14. Juli 1999 — 6 C 7.98 — juris Rn.
22ff.). Dieses muss im Zeitpunkt der gerichtlichen Ent-
scheidung bestehen (vgl. BVerwG, Urteil vom 25. Okto-
ber 1967 — IV C 19.67 — juris Rn. 12). Es genlgt jedes
nach Lage des Falles anzuerkennende schutzwirdige
Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Art
(vgl. BVerwG, Urteil vom 26. Januar 1996 — 8 C 19.94 —
juris Rn. 20).

17

Daran fehlt es hier.

18

Insbesondere fehlt es an einer Wiederholungsgefahr.
Diese kann nur angenommen werden, wenn eine hinrei-
chende Gefahr dafiir vorliegt, dass unter im Wesentli-
chen unveranderten tatsachlichen und rechtlichen Um-
standen eine gleichartige MalRnahme ergehen wird (st.
Rspr., vgl. BVerwG, Urteil vom 16. Mai 2013 — 8 C 14.12
— juris Rn. 21). Das ist hier nicht der Fall. Zum einen han-
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delte es sich bei der voriibergehenden Einziehung des
Handys um ein erzieherisches Mittel, das eine Storung
der Unterrichts- und/oder der Erziehungsarbeit unter-
binden sollte, § 62 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 6 des Schulgesetzes
fur das Land Berlin. Insoweit ist es unerheblich, ob der
Klassenlehrer das Handy einforderte, weil dieses wah-
rend des Unterrichts in der Hosentasche des Klagers zu
3. vibrierte oder weil der Klager zu 3. wahrend des Refe-
rates seiner Mitschiiler im Unterricht seine Aufmerk-
samkeit dem Handy widmete. Der Verbleib des Handys
Uber das Wochenende in der Schule war nicht selbst
Gegenstand der erzieherischen Malnahme, sondern
folgte aus dem Umstand, dass die Einziehung an einem
Freitag in der letzten Unterrichtsstunde stattfand und
die Abholung durch einen Erziehungsberechtigten erst
am darauf folgenden Montag erfolgte. Der Einsatz des
konkreten erzieherischen Mittels war jedenfalls auf eine
aktuelle, tatsachliche Situation im Schulunterricht zuge-
schnitten. Eine kiinftige erzieherische MaBRnahme miss-
te sich ebenfalls wiederum an den aktuellen tatsachli-
chen Verhaltnissen und Vorkommnissen des Einzelfalles
zu dem Zeitpunkt orientieren, zu dem Uber ihre Verhan-
gung zu entscheiden ware. Schon allein deswegen ist
von einer Wiederholung unter unverdanderten tatsachli-
chen Umstanden nicht auszugehen (vgl. auch VG Berlin,
Urteil vom 20. Méarz 2015 — 3 K 1043.12 -). Abgesehen
davon hat der Klager zu 3. die Schule ,,G...“ zum zweiten
Halbjahr des Schuljahres 2015/2016 verlassen. Infolge-
dessen sind die Klager den Lehrkraften dieser Schule,
dem Personal der Schulleitung und der Schulordnung
nicht mehr ausgesetzt. Fiir die Annahme einer Wieder-
holungsgefahr reicht es nicht aus, dass der Klager zu 3.
derzeit eine Schule in der Tragerschaft des Beklagten
besucht. Das konkrete erzieherische Mittel verhangt
namlich nicht der Beklagte, sondern die jeweilige ver-
antwortliche Lehrkraft in einer konkreten Unterrichts-
oder Erziehungssituation.

19

Darliber hinaus liegt auch kein Rehabilitierungsinteresse
vor, das ein Feststellungsinteresse begriinden konnte.
Ein solches kann vorliegen, wenn eine (erledigte) be-
hordliche MaRnahme bei objektiver und verninftiger
Betrachtungsweise und Wirdigung der Verhaltnisse des
Einzelfalles diskriminierenden Charakter hatte und zu-
dem abtragliche Nachwirkungen der MalRnahme fortbe-
stehen, denen durch eine gerichtliche Feststellung der
Rechtswidrigkeit wirksam begegnet werden kann. Folg-
lich reicht es fur ein Rehabilitationsinteresse nicht aus,
dass ein Betroffener die von ihm beanstandete MaR-
nahme als diskriminierend empfindet (st. Rspr., vgl.
BVerwG, Urteil vom 16. Mai 2013, a.a.0., juris Rn. 25).

RECHTSPRECHUNG

Hat ein von einer erledigten schulischen MalRnahme
betroffen gewesener Schiiler seine Laufbahn an der be-
treffenden Schule bereits beendet und keine konkreten
Tatsachen zum gegenwartigen Stand seiner schulischen
oder beruflichen Laufbahn mitgeteilt, welche die Prog-
nose zulassen, dass er durch die erledigte MaRnahme
noch schulische oder berufliche Nachteile erleiden kann,
so fehlt ein berechtigtes Interesse an der nachtraglichen
Feststellung der Rechtswidrigkeit der MaRnahme (vgl.
BayVGH, Urteil vom 28. November 2006 — 21 B 04.3400
— juris Rn. 36; sowie OVG Miinster, Beschluss vom 11.
September 2012 — 19 A 928/10 — juris, Rn. 26 ff. m. w.
N.). Von einer Fortwirkung etwaiger diskriminierender
Malnahmen kann hier nicht ausgegangen werden.
Ebenso wenig ist ersichtlich, dass die erledigten Mal-
nahmen noch schulische oder berufliche Nachteile flr
die Klager nach sich ziehen kdnnten. Die Klager bewegen
sich namlich aufgrund des Schulwechsels des Klagers zu
3. seit dem zweiten Schulhalbjahr 2015/2016 nicht mehr
in der Klassengemeinschaft und in dem Kreis der Lehr-
krafte, des Schulleitungspersonals und weiterer Schul-
angestellter, die von der Einziehung des Handys und
dem weiteren Geschehen Kenntnis gehabt haben (eben-
so VG Osnabriick, Urteil vom 27. Januar 2015 — 1 A
209/14 — juris Rn. 20). Dass die Klager eine Stigmatisie-
rung erfahren héatten, die sie gegenilber einem weiteren
als dem hier in Bezug genommenen Personenkreis hat-
ten erdulden missen, haben sie selbst nicht vorgetra-
gen.

20

Ein darlUber hinaus gehender Grundrechtseingriff, der
ein Feststellungsinteresse begriinden konnte, liegt hier
ebenfalls nicht vor. Ein schwerwiegender Grundrechts-
eingriff kann zwar ein Feststellungsinteresse begriinden,
wenn sich die aus dem angegriffenen Hoheitsakt erge-
bende direkte Belastung nach dem typischen Verfah-
rensablauf auf eine Zeitspanne beschrankt, in welcher
der Betroffene die gerichtliche Entscheidung in der von
der Prozessordnung gegebenen Instanz kaum erlangen
kann. Tiefgreifende Grundrechtseingriffe in diesem Sin-
ne kommen vor allem bei Anordnungen in Betracht, die
das Grundgesetz — wie in den Fallen des Art. 13 Abs. 2
und Art. 104 Abs. 2 und 3 — vorbeugend dem Richter
vorbehalten hat; ebenso verhalt es sich bei Eingriffen in
die korperliche Unversehrtheit (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 30. April 1997 — 2 BvR 817/90 u.a. — juris Rn. 49 ff.
[Wohnungsdurchsuchung]; Beschluss vom 7. Dezember
1998 - 1 BvR 831/89 — juris Rn. 25
[Wasserwerfereinsatz]). Ein solcher Eingriff, der aus sich
heraus unabhangig von den Umstdnden des Einzelfalls
eine mit Eingriffen in die Unverletzlichkeit der Wohnung
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oder in die korperliche Unversehrtheit vergleichbare
Intensitat aufweist, ist hier indes weder dargetan noch
ersichtlich. Die Klager selbst gehen davon aus, dass die
Einziehung des Handys durch den Klassenlehrer im Un-
terricht noch keinen allzu schweren Eingriff in die Rechte
des Klagers zu 3. darstellte (Seite 8 der Klageschrift).
Dariber hinaus dringen die Klager mit ihrem Vortrag
nicht durch, wonach der Verbleib des Handys im Schul-
gebdude (ber das Wochenende sie schwerwiegend in
ihren Grundrechten verletzt habe. Dem Klager zu 3. war
der Gebrauch seines Handys nach Schulschluss an einem
Freitag, an dem darauf folgenden Wochenende und am
nachsten Montagmorgen nicht moéglich. Auch wenn sich
die Einziehung des Handys insoweit auf den aulRerschuli-
schen Privatbereich des Klagers zu 3. auswirkte, so war
die fehlende Gebrauchsmdglichkeit Gber das Wochen-
ende doch von vornherein vorhersehbar zeitlich be-
schrankt. Es ist zudem weder dargetan noch erkennbar,
dass der geschilderte voribergehende Gebrauchsentzug
die Klager an dem besagten Wochenende vor erhebliche
Probleme gestellt oder in unzumutbarer Weise beein-
trachtigt hatte. Allein dass der Klager zu 3. Kontaktab-
sprachen nicht tatigen konnte und ,pl6tzlich unerreich-
bar“ war, reicht hierfir nicht aus. Ein tiefer Eingriff, etwa
in das Eigentumsrecht des Klagers zu 3. aus Art. 14 Abs.
1 GG, ist darin jedenfalls nicht zu sehen. Ebenso wenig
ist ein schwerwiegender Eingriff in das Erziehungsrecht
der Klager zu 1. und 2. aus Art. 6 Abs. 1 GG zu erkennen,
ein solcher ist auch nicht dargetan. SchliefRlich ist weder
dargelegt noch ersichtlich, inwieweit in der — aus Sicht
der Klager erzwungenen — Abholung des Handys eine
schwerwiegende Grundrechtsverletzung liegen soll. Da-
rin, dass die Klagerin zu 1. fir die Abholung des Handys
ihres Sohnes im Schulsekretariat Kfz-Kosten und zeitli-
chen Aufwand aufbringen musste, kann ein solcher Ein-
griff jedenfalls nicht liegen.
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Sédchsisches Oberverwaltungsgericht
Beschluss vom 15. Marz 2018
3B82/18

in der Normenkontrollsache nach § 47 VwGO der ver.di
Vereinte Dienstleistungsgesellschaft gegen die Stadt
Leipzig.

Beschluss:

Auf den Antrag der Antragstellerin wird § 1 der Verord-
nung der Antragsgegnerin (lber das Offenhalten von
Verkaufsstellen an Sonntagen im Jahr 2018 aus besonde-
rem Anlass des Lesefestivals ,Leipzig liest” der Leipziger
Buchmesse vom 28. Februar 2018 bis zur Entscheidung
im Normenkontrollverfahren 3 C 3/18 aufer Vollzug
gesetzt.

Griinde:

.

Die Antragstellerin begehrt einstweiligen Rechtsschutz
gegen eine Verordnung liber das Offenhalten von Ver-
kaufsstellen an Sonntagen. Die Antragstellerin ist eine
bundesweit tatige Gewerkschaft. Ihr Tatigkeitsbereich
erstreckt sich u. a. auf den Einzelhandel. Sie hat im Frei-
staat Sachsen mehrere tausend Mitglieder, von denen
ein GrofRteil im Einzelhandel beschaftigt ist.

Die Antragsgegnerin ist eine kreisfreie Stadt mit rund
580.000 Einwohnern und einer Flache von 300 gkm.
Insgesamt verfiligt die Stadt liber eine Einzelhandelsfla-
che von 840.000 gm. Davon entfallen rund 192.000 gm
Verkaufsflache auf den Ortsteil Zentrum.

Gegenstand des Eilverfahrens ist die vom Stadtrat der
Antragsgegnerin auf Grundlage der Beschlussvorlage Nr.
VI-DS-04951 am 28. Februar 2018 beschlossene "Ver-
ordnung der Stadt Leipzig liber das Offenhalten von Ver-
kaufsstellen an Sonntagen im Jahr 2018 aus besonderem
Anlass des Lesefestivals ‘Leipzig liest” der Leipziger
Buchmesse", die am 10. Marz im Leipziger Amtsblatt Nr.
5 veroffentlicht wurde. Sie enthalt folgende Regelungen:

"§ 1 Verkaufsoffene Sonntage

Verkaufsstellen im Gebiet der Stadt Leipzig dirfen aus
besonderem Anlass am folgendem Sonntag in der Zeit
von 12:00 Uhr bis 18:00 Uhr geoffnet sein: Anlass: Lese-
festival , Leipzig liest” der Leipziger Buchmesse Datum:
18.3.2018, Gebiet: Ortsteil Zentrum (...) § 4 Inkrafttre-
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ten. Diese Verordnung tritt am Tag nach ihrer Veroffent-
lichung in Kraft."

Zur Begriindung der sonntaglichen Ladentffnung wies
die Antragsgegnerin in ihrer Beschlussvorlage auf die
Uberregionale Bedeutung der Anlassveranstaltung "Leip-
zig liest" hin und fiihrte zur Prognose der zu erwarten-
den Besucherstrome und des Kauferaufkommens aus,
im Jahr 2017 seien auf einen Sonntag der Leipziger
Buchmesse 41.000 Besucher des Messegelandes und der
dort abgehaltenen Veranstaltungen entfallen. Die Ge-
samtbesucherzahl der dezentralen Veranstaltungen des
Lesefestivals "Leipzig liest" habe sich auf 79.000 Besu-
cher belaufen. Es sei davon auszugehen, dass der Anteil
der hiervon auf den Sonntag entfallenden Besucher bei
40 % liege, also von 31.600 Besuchern der dezentralen
33 Veranstaltungen im Stadtgebiet auszugehen sei.

Diese Zahl sei um die 41.000 Besucher zu erhéhen, die
am Sonntag das Messegelande besucht hatten. Die sich
daraus ergebende Gesamtbesucherzahl von 72.600 sei
wegen der alljahrlichen Zunahme der Besucherzahlen
wiederum um 10 % hoher anzusetzen, weswegen von
insgesamt 79.860 Besuchern auszugehen sei. Von den
auf das gesamte Stadtgebiet entfallen 33 Veranstaltun-
gen des Lesefestivals "Leipzig liest" seien 16 auf den
Ortsteil Zentrum entfallen. Im Ubrigen sei davon auszu-
gehen, dass beim diesjahrigen Lesefestival "Leipzig liest"
weitere Veranstaltungen (Autorenrunden, Lesungen und
Buchvorstellungen) im Stadtzentrum stattfinden wer-
den. Ausgehend von 79.860 Besuchern bei 33 Veranstal-
tungen sei bei 16 Veranstaltungen im Ortsteil Zentrum
mit 38.720 Besuchern zu rechnen. Eine Beschrankung
der Ladendffnungszeiten sei nicht veranlasst, da allen
Beschéftigten eine Teilnahme an den sonntéaglichen Got-
tesdiensten moglich sei und Stérungen der religiésen
Veranstaltungen, da die Laden6ffnung auf den Nachmit-
tag falle, nicht zu besorgen seien.

Die Antragstellerin hat bereits am 6. Marz 2018, also vor
Verkiindung der streitgegenstandlichen Verordnung im
Verfahren 3 B 74/18 einstweiligen Rechtsschutz bean-
tragt. Dieses Verfahren wurde vom Senat mit Beschluss
vom 8. Marz 2018 eingestellt. Nach Inkrafttreten der
Verordnung hat sie am 12. Marz 2018 im vorliegenden
Verfahren erneut einstweiligen Rechtsschutz beantragt.

Zur Begriindung ihres Antrags tragt die Antragstellerin
vor, die Antragsgegnerin gehe zu Unrecht davon aus,
dass bei einem Besucheraufkommen des Lesefests in der
Innenstadt von Leipzig i. H. v. 39.000 Besuchern von
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dessen pragender Wirkung ausgegangen werden kdnne.
So habe eine Untersuchung des Unternehmens Engel &
Volkers Commercial im Jahr 2017 an einem Samstag im
April in der im Ortsteil Zentrum gelegenen Petersstralle
ein Besucherstrom von 7.159 Einwohnern pro Stunde
ergeben. In der Grimmaischen StralRe seien es 5.913
Passanten gewesen. Die Hofe am Briihl wiirden téaglich
von ca. 50.000 Menschen besucht. Die Ergebnisse seien
auf einen Sonntag Ubertragbar. Ausgehend von der Z&dh-
lung in der PetersstraRe sei bezogen auf die in der Ver-
ordnung geregelte Ladendffnungszeit von 12:00 Uhr bis
18:00 Uhr von 42.000 Passanten auszugehen, wodurch
die im Ortsteil Zentrum von der Antragsgegnerin erwar-
tete Anzahl von 38.720 Besuchern bereits Uberschritten
werde. Die Berechnung der Antragsgegnerin in der Be-
griindung ihrer Beschlussvorlage sei im Ubrigen fehler-
haft. Es erschlieBe sich nicht, wieso sie zu den von ihr
errechneten 31.600 Besuchern, die an einem Sonntag
die dezentralen Veranstaltungen der Anlassveranstal-
tung besucht hatten, die 41.000 Besucher hinzuzahlen
sollen, welche die Veranstaltungen im Messegeldande
besuchen wirden. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts seien auch die Flachenverhalt-
nisse zu beriicksichtigen, weswegen hier nicht von einer
pragenden Wirkung der Anlassveranstaltung ausgegan-
gen werden konne. Innerhalb des Stadtzentrums, also
innerhalb des Innenstadtrings, befanden sich 192.000
gm Verkaufsflache. Es sei vollig undenkbar, dass die
Flachen der auf die Anlassveranstaltung entfallenden
Veranstaltungsorte diese Flache libersteigen konnten.

Dies wirde voraussetzen, dass pro Veranstaltungsort
5.500 gm zu rechnen ware. Auch wenn konkrete Anga-
ben fehlten, sei davon auszugehen, dass die Flachen der
Anlassveranstaltung wesentlich geringer seien als die im
Ortsteil Zentrum insgesamt gelegenen Verkaufsflachen.
Die Verordnung sei ermessensfehlerhaft zustande ge-
kommen, weil die Antragsgegnerin keine Eingrenzung im
Hinblick auf einen thematischen Bezug vorgenommen
habe, wie dies § 8 Abs. 1 Satz 4 SachsLadOffG ausdr lick-
lich vorsehe. Auch sei die Ratsvorlage, die nach der
Rechtsprechung des Senats fiir die Prognose der Stadt-
rate maligeblich sei, mangelhaft. Zunachst gehe die An-
tragsgegnerin ohne Beachtung der Zahl der Veranstal-
tungen davon aus, dass 40 % der Besucher des Lesefes-
tes auf den Sonntag, also den letzten Tag des Festes
entfallen wiirden.

Beachte man, dass in diesem Jahr von den geplanten
3.600 Veranstaltungen insgesamt 568 Veranstaltungen,
also 16 %, am betreffenden Sonntag stattfanden, sei
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schon diese Annahme offensichtlich aus der Luft gegrif-
fen. Im Ubrigen liste das offizielle Programm der Veran-
staltung "Leipzig liest" fir den Sonntag insgesamt 568
Veranstaltungen auf, von denen 58 auerhalb des Mes-
segelandes stattfanden. Angesichts der Tatsache, dass
die weit (berwiegende Zahl der Veranstaltungen auf
dem Gebiet der Leipziger Messe stattfianden, sei die
Annahme der Antragsgegnerin nicht nachvollziehbar,
dass sich die Halfte aller fiir diesen Sonntag ermittelten
Veranstaltungsbesucher am Nachmittag des 18. Marz
2018 in der Innenstadt aufhalten werden. Die von der
Antragsgegnerin ermittelten Zahlen stiinden daher of-
fensichtlich im Widerspruch zu den Angaben im Pro-
grammbheft. Im Ubrigen sei auch nicht nachvollziehbar,
dass zu den Veranstaltungen am Nachmittag in der In-
nenstadt jeweils generell mit 2.400 Besuchern zu rech-
nen sei.

Die Ratsvorlage sei auch deswegen keine geeignete
Prognosegrundlage fiir die Stadtrdate gewesen, weil sie
jegliche Angaben zu den Besucherstromen sowie zu den
Flachenverhaltnissen vermissen lasse. Dariiber hinaus
sei nach der Rechtsprechung bei einer Gewichtung der
Sachgriinde fiir eine Ausnahme vom grundsatzlichen
Offnungsverbot von Sonntagen und damit bei der Ent-
scheidung iiber eine Offnung an Sonntagen die sonsti-
gen Offnungsmoglichkeiten und das AusmaR der Son-
deroffnungen zu beriicksichtigen. Diese Vorgaben habe
die Antragsgegnerin ebenfalls nicht berlcksichtigt. Nach
dem Séachsischen Ladendéffnungsgesetz sei es moglich,
die Geschafte von montags bis sonnabends von 6:00 Uhr
bis 22:00 Uhr zu 6ffnen.

Ein Grund fir eine weitere Offnungsméglichkeit an
Sonntagen kénne daher nur gegeben sein, wenn diese
Offnungszeiten zur Befriedigung der dem hinreichenden
Sachgrund zugrunde liegenden konkreten Bedirfnisse
nicht ausreichen wiirden oder wenn diese Bedirfnisse
ausschliefllich an den konkreten Sonntagen auftraten.
Griinde, die eine solche Annahme unterstiitzen kdnnten,
seien in der Beschlussvorlage nicht genannt und auch
nicht ersichtlich. Es bestehe auch kein besonderes Ver-
sorgungsinteresse an diesem Sonntag.

[...]
1.
Der Antrag nach § 47 Abs. 6 VwGO ist zulassig. Die An-

tragstellerin ist insbesondere im Sinne von § 47 Abs. 2
Satz 1 VwGO antragsbefugt. Sie kann unabhéngig von

RECHTSPRECHUNG

der Frage, ob ihre fiir Sonntag, den 18. Marz 2018 ge-
plante Veranstaltung vorgeschoben ist, geltend machen,
durch die zur Prifung gestellte Norm in ihren Rechten
derzeit oder in absehbarer Zeit verletzt zu sein. Hierfiir
genigt namlich bereits ihr Vortrag, die angegriffene
Rechtsverordnung sei mit der Ermachtigungsgrundlage
des § 8 Abs. 1 SachsLadOffG unvereinbar. Die Ausgestal-
tung des Sonntagsschutzes in § 8 SachsLadOffG dient
auch dem Schutz des Interesses von Vereinigungen und
Gewerkschaften am Erhalt glinstiger Rahmenbedingun-
gen flr gemeinschaftliches Tun und ist in diesem Sinne
drittschiitzend. Obgleich die Antragstellerin nicht unmit-
telbar Adressatin der durch die Rechtsverordnung ge-
statteten Ladendffnung ist, ist sie als Gewerkschaft so-
mit durch die angegriffene Rechtsverordnung in ihrem
Tatigkeitsbereich betroffen und kann sich folglich darauf
berufen, die Voraussetzungen des § 8 Abs. 1
SachsLadOffG hatten nicht vorgelegen (SachsOVG, NK-
Urt. v. 31. August 2017 - 3 C 9/17 -, juris Rn. 23 ff. m. w.
N.).

Der Normenkontrollantrag ist auch begriindet.

Gemal § 47 Abs. 6 VwWGO kann das Oberverwaltungsge-
richt die Anwendung der Verordnung der Antragsgegne-
rin voribergehend auBer Vollzug setzen, wenn dies zur
Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen
Grinden dringend geboten ist. Da sich der Wortlaut der
Vorschrift an § 32 BVerfGG anlehnt, sind die vom Bun-
desverfassungsgericht hierzu entwickelten Grundsatze
(BVerfG, Beschl. v. 8. November 1985, BVerfGE 71, 158
[161]; BVerfG, Beschl. v. 8. November 1994, BVerfGE 91,
252 [257 f.]; st. Rspr.) auch bei § 47 Abs. 6 VwWGO heran-
zuziehen. Bei der Prifung, ob die vorlaufige Aussetzung
einer bereits in Kraft gesetzten Norm dringend geboten
ist, muss deshalb ein besonders strenger MaRstab ange-
legt werden (SachsOVG, Beschl. v. 7. Méarz 2018 - 3 B
386/17 -, zur Veréffentlichung in juris vorgesehen;
Beschl. v. 31. August 2017 - 3 B 119/17-, n. v.; VGH BW,
Beschl. v. 18. Dezember 2000 - 1 S 1763/00 -, juris Rn. 6).
Als EntscheidungsmaRstab dienen die Erfolgsaussichten
eines anhadngigen oder moglicherweise nachfolgenden
Hauptsacheverfahrens. Erweisen sich diese als offen,
sind die Folgen, die eintreten wiirden, wenn eine einst-
weilige Anordnung nicht erginge, eine Hauptsache aber
Erfolg hatte, gegeniiber den Nachteilen abzuwagen, die
entstliinden, wenn die begehrte einstweilige Anordnung
erlassen wiirde, einem anhangigen oder moglicherweise
nachfolgenden Normenkontrollantrag aber der Erfolg zu
versagen ware (SachsOVG, Beschl. v. 7. Marz 2018 a. a.
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O. Rn. 6; Beschl. v. 9. November 2009 - 3 B 455/09 -,
juris Rn. 32).

Im vorliegenden Fall erweist sich die Hauptsache als
offensichtlich begriindet, weshalb es keiner Folgenab-
wagung mehr bedarf. Die Verordnung erfllt nicht die
Voraussetzungen von § 8 Abs. 1 SichsLadOffG. Dies
ergibt sich aus Folgendem:

Nach § 8 Abs. 1 Satz 1 SichsLadOffG werden die Ge-
meinden ermachtigt, abweichend von § 3 Abs. 2
SachsLadOffG die Offnung von Verkaufsstellen in ihrem
Gemeindegebiet an jahrlich bis zu vier Sonntagen zwi-
schen 12 und 18 Uhr aus besonderem Anlass durch
Rechtsverordnung zu gestatten. GemaR § 3 Abs. 2
SachsLadOffG ist die Offnung von Verkaufsstellen und
das gewerbliche Anbieten von Waren auflerhalb von
Verkaufsstellen zum Verkauf an jedermann an Sonn- und
Feiertagen verboten. Die Freigabe kann nach § 8 Abs. 1
Satz 4 SachsLadOffG auf bestimmte Ortsteile und Han-
delszweige beschrankt werden.

Das Tatbestandsmerkmal ,,aus besonderem Anlass” in §
8 Abs. 1 Satz 1 SachsLadOffG ist erfiillt, wenn eine Ver-
anstaltung, die selbst einen betrachtlichen Besucher-
strom anzieht, Anlass fiir die Gestattung der Offnung
von Verkaufsstellen an Sonn- und Feiertagen ist. Die
offentliche Wirkung dieser Anlassveranstaltung muss
gegeniber der typisch werktaglichen Geschaftigkeit der
Offnung von Verkaufsstellen im Vordergrund stehen.
Letztere darf den gesamten Umstdanden nach nur als
bloBer Annex zur anlassgebenden Veranstaltung er-
scheinen. Daher kénnen nur Veranstaltungen, die selbst
einen betrachtlichen Besucherstrom anziehen, Anlass
fir die Gestattung der Offnung von Verkaufsstellen an
einem Sonntag sein. Weder das bloRe wirtschaftliche
Umsatzinteresse der Verkaufsstelleninhaber noch das
alltagliche Erwerbsinteresse (,Shopping-Interesse”) po-
tenzieller Kunden kann einen solchen Anlass darstellen.
Der Verordnungsgeber hat tiber die Wirkungen der An-
lassveranstaltung und der Sonntagsoéffnung eine Progno-
se anzustellen. Hierbei sind sowohl die zu erwartenden
Besucherstrome von Bedeutung, die durch die Anlass-
veranstaltung ausgelost werden, also auch diejenigen,
die mit der Offnung von Verkaufsstellen verbunden wi-
ren. Maligeblich sind diejenigen Prognosegrundlagen,
die dem beschlieBenden Organ im Zeitpunkt der Be-
schlussfassung vorliegen.

Der Verordnungsgeber wird den verfassungsrechtlich
gebotenen Anforderungen an die Offnung von Verkaufs-
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stellen an Sonn- und Feiertagen daher grundsatzlich nur
gerecht, wenn er sich im Vorfeld des Normerlasses ver-
gewissert hat, wie sich die von ihm zugelassene Offnung
von Verkaufsstellen auf den Charakter der hiervon be-
troffenen Sonntage auswirken wird. Dabei darf sich der
Verordnungsgeber nicht in Spekulationen verlieren. Es
bleibt grundsatzlich dem Verordnungsgeber lberlassen,
worauf sie die von ihr anzustellende Prognose stiitzt.
Hierbei sind sowohl die zu erwartenden Besucherstréme
von Bedeutung, die durch die Anlassveranstaltung aus-
geldst werden, als auch diejenigen, die mit der Offnung
von Verkaufsstellen verbunden waren. Zur Abschatzung
kann der Verordnungsgeber etwa auf Befragungen oder
auf Erfahrungswerte der Ladeninhaber zu den an Werk-
tagen Ublichen Besucherzahlen zuriickgreifen.

Zum Beispiel kénnten an Sonntagen, an denen keine
Anlassveranstaltungen durchgefiihrt werden, in der In-
nenstadt unter Passanten Erhebungen Ulber Besucher-
strome durchgefiihrt werden (zu allem: SachsOVG, NK-
Urt. v. 31. August 2017 a. a. O. Rn. 34 ff. m. w. N.).

Dem Stadtrat der Antragsgegnerin lagen ausweislich der
Begriindung der der Stadtverwaltung erstellten Be-
schlussvorlage keine Angaben zu den anlasslich der La-
dendffnung zu erwartenden Besucherstrome vor. Die
Antragsgegnerin hat im Vorfeld keine solchen - von der
Rechtsprechung vorausgesetzten - Untersuchungen an-
gestellt, um sich selbst zu vergewissern, ob der pragende
Charakter der Anlassveranstaltung im Fall der Offnung
von Verkaufsstellen erhalten bleibt und der Offnung der
Verkaufsstellen von der Offentlichkeit deswegen ledig-
lich Annexcharakter zukommt. Zur Begriindung beruft
sich die Antragsgegnerin vielmehr im Wesentlichen auf
die Bedeutung der Leipziger Buchmesse und des parallel
durchgefiihrten Festivals "Leipzig liest" sowie auf die
dadurch ausgeldsten Besucherstrome.

Fehlt es an geeigneten Untersuchungen im Vorfeld des
Erlasses einer Verordnung Uber das Offenhalten von
Verkaufsstellen an Sonntagen, kann das Gericht solche
Untersuchungen nicht nachholen, da ihm eine eigene
Prognose verwehrt ist. In einem solchen Fall hat sich die
verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle darauf zu be-
schranken, ob sich die vom Stadtrat vorgenommene
Prognose offensichtlich als schliissig und noch vertretbar
erweist (SdchsOVG a. a. 0. Rn. 50). Dies ist der Fall,
wenn angesichts der dem Stadtrat aus der gegebenen
Begriindung oder sonst bekannten Tatsachen offensicht-
lich davon auszugehen ist, dass der Besucherstrom, der
durch die Anlassveranstaltung ausgeldst wird, denjeni-
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gen Ubersteigen wird, der durch die Laden6ffnung ange-
zogen wird. Diese Offensichtlichkeit, die der Senat in
dem genannten Normenkontrollurteil beschrankt auf
den Bereich des Ortsteils Zentrum fir den Fall bejaht
hatte, dass prognostisch mit mindestens 75.000 Besu-
chern der Anlassveranstaltung zu rechnen ist (SachsOVG
a. a. 0. Rn. 58), ist im Fall des Lesefestivals , Leipzig liest”
nicht gegeben. Die von der Antragsgegnerin in ihrer Be-
schlussvorlage angegebene Zahl von geschatzt 38.720
Besuchern, die auf die im Ortsteil Zentrum geplanten 16
Veranstaltungen des Lesefestivals "Leipzig liest" entfal-
len sollen, ist nicht geeignet, offensichtlich zu belegen,
dass durch die Ladenoéffnung nicht mehr Besucher ange-
zogen werden.

Zweifel daran, dass die Anlassveranstaltung "Leipzig
liest" mehr Besucher anziehen wird als die sonntagliche
Ladeno6ffnung, sind schon angesichts der von der An-
tragstellerin angefiihrten und der Antragsgegnerin be-
kannten Frequenzzdhlungen des Unternehmens Engel &
Volkers Commercial veranlasst. Allerdings ist der An-
tragsgegnerin darin zuzustimmen, dass die an einem
Samstag im April 2017 gemessenen Passantenstréme in
der Petersstrale von stiindlich durchschnittlich 7.158
Passanten und eines sich hieraus fur die Zeit von 12 Uhr
bis 18 Uhr ergebenden Passantenstroms von 42.948
Passanten allein noch keinen direkten Schluss darauf
zulassen, dass diese Passanten von den geoffneten La-
den angezogen wurden. Hierzu fehlt es an Erhebungen
zur Motivationslage. Andererseits lasst sich mangels
entsprechender Erhebungen eben nur dariber spekulie-
ren, welcher Anteil hiervon anldsslich der ged6ffneten
Geschafte unterwegs war. Anders als bei der vom Senat
bei "mindestens 75.000" Besuchern der Anlassveranstal-
tung angenommenen Offensichtlichkeit kann bei diesen
VergleichsgroRen nicht davon ausgegangen werden,
dass die Besucherzahlen der Anlassveranstaltung "Leip-
zig liest" die durch die Ladendffnung ausgeldsten Besu-
cherstrome offensichtlich Gbersteigen werden.

Hinzu kommt, dass die von der Antragsgegnerin angege-
bene Zahl von geschatzt 38.720 Besuchern der im Orts-
teil Zentrum geplanten Veranstaltungen im Rahmen des
Lesefestivals "Leipzig liest" keine taugliche
Prognosegrundlage darstellt und schon deswegen nicht
geeignet ist, diese Offensichtlichkeit zu belegen.
Prognosegrundlagen sind nur dann geeignet, das Vorlie-
gen der Voraussetzungen des § 8 Abs. 1 SachsLadOffG zu
belegen, wenn sie in sich schliissig und nachvollzie hbar
sind und nicht im Widerspruch zu sonstigen offenkundi-
gen Tatsachen stehen. Die von der Antragsgegnerin er-
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rechnete Zahl von geschatzt 38.720 Besuchern ist jedoch
nicht nachvollziehbar. Sie basiert auf einer falschen An-
nahme. Indem sie zu der von ihr errechneten Zahl von
31.600 Besuchern, die basierend auf den Erfahrungen
des vergangenen Jahres an einem Sonntag die dezentra-
len, also auBerhalb des Messegeldndes gelegenen Ver-
anstaltungen besuchen sollen, die 41.000 Besucher des
Messegelandes addiert, verzerrt sie das Bild. Denn es ist
schon fraglich, ob diese Besucher tatsachlich auch alle
zusatzlichen Veranstaltungen des Lesefestivals "Leipzig
liest" im Ortsteil Zentrum besuchen werden, wie die
Antragsgegnerin ohne Begrindung annimmt. Kommen
sie aus anderen, zum Beispiel touristischen Griinden, in
die Innenstadt, dirfen sie nicht bertcksichtigt werden.
Jedenfalls aber fihrt diese Berechnung dazu, dass Besu-
cher des Lesefestivals "Leipzig liest", die an einem Sonn-
tag Veranstaltungen sowohl auf dem Messegelande als
auch im Ortsteil Zentrum besucht haben, bei den zu
erwartenden Besuchern der Anlassveranstaltung im
Ortsteil Zentrum doppelt berticksichtigt werden und das
Bild verzerren. Ausgehend von den an einem Sonntag
fur 33 dezentrale Veranstaltungen im Stadtgebiet er-
rechneten 31.600 Besuchern hatte die Antragsgegnerin
folglich nur von 15.321 Besuchern der 16 Veranstaltun-
gen des Lesefestivals "Leipzig liest" im Stadtteil Zentrum
ausgehen dirfen. Angesichts von 192.000 m? Verkaufs-
flachen im Ortsteil Zentrum und der Ergebnisse der Fre-
quenzzahlungen des Unternehmens Engel & Volkers
Commercial ist bei diesem Besucheraufkommen nahe-
liegend anzunehmen, dass die durch die Ladenoffnung
mehr Menschen angezogen werden als durch die An-
lassveranstaltung "Leipzig liest".

Zweifel an der RechtmaRigkeit der Verordnung sind im
Ubrigen auch veranlasst, weil nicht ersichtlich ist, dass
der Stadtrat der Antragsgegnerin von seinem nach § 8
Abs. 1 Satz 4 SichsLadOffG zwingend auszuiibenden
Ermessen hinsichtlich der Beschriankung der Ladenoff-
nung auf bestimmte Handelszweige Gebrauch gemacht
hat. Es mag gute Griinde geben, dass die Antragsgegne-
rin von einer solchen Beschrankung abgesehen hat. Da -
anders als hinsichtlich der nach § 8 Abs. 1 Satz 4
SachsLadOffG erdffneten Moglichkeit zur zeitlichen Be-
schrankung des in § 8 Abs. 1 Satz 1 SichsLadOffG vorge-
sehenen Zeitrahmens - in der Begrindung der Antrags-
gegnerin zur Beschlussvorlage keinerlei Ausfiihrungen zu
einer Beschrankung der Ladendéffnung auf bestimmte
Handelszweige enthalten sind, bestehen Zweifel, ob der
Stadtrat dieses durch § 8 Abs. 1 Satz 4 SichsLadOffG
eroffnete Ermessen lberhaupt ausgetibt hat.
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Sicherheit als das Supergrundrecht? Zu den
Bayerischen Gesetzesvorhaben im Sicher-
heitsbereich - ein Kommentar.

Nach einer Sondersitzung des Parlamentarischen Kont-
rollgremiums (PKGr) des Bundestages sagte Anfang der
10er-Jahre der damalige CSU-Bundesminister des Inne-
ren, Hans-Peter Friedrich, Sicherheit sei ein Supergrund-
recht.!

Was ist ein Supergrundrecht? Juristen werden diesen
Begriff nicht aus ihrer Grundrechtevorlesung oder Uber-
haupt aus ihrem Fachstudium kennen. Erst recht nicht in
Verbindung mit Sicherheit. Es gibt weitreichende Rech-
te, die den Menschen als Lebewesen und sein Bestehen
direkt betreffen, wie das Recht auf Leben, auf korperli-
che Unversehrtheit, aber auch sicherheitsrelevante
Rechte wie den Schutz des Eigentums etc. Mit den
Grundrechten wollten die Mitter und Vater des Grund-
gesetzes tatsachlich Schutz und Sicherheit schaffen, aber
in erster Linie als Freiheiten gegeniiber dem Staat.
Grundrechte sind vor allem anderen Abwehrrechte ge-
genliber der staatlichen Gewalt. Sie wurde mit Blick auf
die Zeit des Nationalsozialismus und ebenso mit Blick auf
die Praxis in der Sowjetunion und anderen Staaten unter
sozialistischer Regierung formuliert.’

Was nun der damalige Innenminister Friedrich mit seiner
Aussage zur Sicherheit als Supergrundrecht impliziert,
unterminiert das Telos der Grundrechte. Sicherheit soll
als Rechtfertigung fir die Beschneidung der Freiheit
durch die Organe der Staatsgewalt dienen. Das Freihei-
ten fur ein funktionierendes Zusammenleben notwendig
ihre Schranken finden missen, steht nicht in Zweifel.
Nur durch Freiheitsschranken kénnen wir gemeinsam
unsere Freiheit weitest moglich verwirklichen. Allerdings
muss jederzeit ein effektiver Schutz vor willkirlichen,
ideologiegetrieben oder unangemessenen Eingriffen der
Staatsgewalt garantiert werden. Daflir sind stets die
fatalsten, denkbaren Folgen von gesetzlichen Grund-
rechtsschranken in den Blick zunehmen. Wessen Freiheit

Y Manuel Bewarder, Thorsten Jungholt: Friedrich erklart Sicherheit
zum ,Supergrundrecht” vom 16.07.2013 auf welt.de (abgerufen am
19. April 2018). Zwar merkte Friedrich auch an, dass Freiheit
grundsatzlich erhalten bleiben muss, indes war den Zuhorern die
Motivation offensichtlich.

% Siehe dazu Manfred Baldus, Kimpfe um die Menschenwiirde, 2016,
S. 21ff.; Lukas C. Gundling, Naturrechtsdiskussion im
Parlamentarischen Rat, 2016, S. 34, 84f.
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gerat durch was wie sehr in Gefahr? Wird der Wesens-
gehalt eines Grundrechtes durch eine mogliche neue
Schranke bedroht? Das Ausruhen auf der Annahme ,Ich
habe ja nichts zu befilirchten” oder ,Unsere politische
Lage ist stabil” ist hierbei eine zumindest kurzsichtige
MutmaRung, sind Gesetze nicht lediglich zur kurzfristi-
gen Ordnung der Gesellschaft und des Staates vorgese-
hen.

In seinem Heimatbundesland — dem Freistaat Bayern —
scheint man sich derzeit an das Postulat Friedrichs zu-
riickzubesinnen und passte die Gesetzeslage mit einem
,Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefahrlicher Per-
sonen” im Juli 2017 an.? So wurde damit der Polizei ein
Gesetz an die Hand gegeben, das ihr sehr weitreichende
Eingriffsbefugnisse einrdumt. Es wurde beispielsweise
der eingriffsermoglichende Gefahrenbegriff um eine
neue Gefahrenkategorie erganzt: in Art. 11 Abs. 3 PAG
wurde die drohende Gefahr eingefiihrt, womit die még-
liche Entstehung einer Gefahr fir ein bedeutendes
Rechtsgut gemeint ist, also wenn im Einzelfall das indivi-
duelle Verhalten einer Person die konkrete Wahrschein-
lichkeit begriindet oder Vorbereitungshandlungen fir
sich oder zusammen mit weiteren bestimmten Tatsa-
chen den Schluss auf ein seiner Art nach konkretisiertes
Geschehen zulassen, wonach in absehbarer Zeit Angriffe
von erheblicher Intensitat oder Auswirkung zu erwarten
sind (siehe Art. 11 Abs. 3 S. 1 PAG). Diese drohende Ge-
fahr wurde schlieRlich auch in die spezielleren Folgearti-
kel, so bspw. in die Art. 13 (ldentitatsfeststellung) oder
14 (erkennungsdienstliche MaBnahmen) PAG einge-
fahrt.

Entgegen diverser Kommentatoren ist der Begriff der
drohenden Gefahr damit nicht neu, er ist nicht Produkt
des aktuellen Diskurses. Vielmehr ist er bereits im Juli
letzten Jahres in das Gesetz eingegangen und somit be-
reits heute rechtliche Realitat.® Auch schon in dieser
Polizeirechtsanpassung Mitte 2017 wurde die — nun
wieder in Rede stehende — Eingriffsschwelle fir die pra-
ventive Ingewahrsamnahme durch den Tausch der Be-
griffe in Art. 17 Abs. 1 Nr. 2 PAG herabgesetzt.” Ebenso
wurde das Kontaktverbot und die Aufenthaltsanordnung
in Art. 16 PAG oder die elektronische Aufenthaltsiiber-
wachung in Art. 32a PAG — und auch bereits bei drohen-
der Gefahr — eingefiihrt. Dies sind lediglich Beispiele, die
verdeutlichen, dass Bayern seit fast einem Jahr ein sehr

3 Anderung vom 24. Juli 2017, GVBI. S. 388. Siehe dazu auch LT Drs.
17/16299.

* GVBL. S. 388.

* LT Drs. 17/16299, S. 6.
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weitreichendes PAG besitzt. Schon bei den damals ge-
schaffenen Moglichkeiten handelt es sich unstreitig um
massive Grundrechtseingriffe, deren VerhaltnismaRigkeit
bisher prominent noch keiner gerichtlichen Uberpriifung
unterzogen wurde.

Das Gesetz von 2017 sollte das praventivpolizeiliche
Befugnisinstrumentarium unverziiglich der aktuellen
Bedrohungslage anpassen. Ohne Frage haben wir eine
solche — zumindest abstrakte — Bedrohungslage. Aber:
Vorgesehen ist, dass Personen nun auch dann fir ,ge-
fahrlich” befunden werden kénnen, wenn ihnen noch
keine konkreten Straftaten einschlieRlich strafbarer Vor-
taten nachgewiesen werden koénnen. Die Gesetzesbe-
grindung zielt zwar auf die Verhinderung von Terroris-
mus ab, dennoch wurde diese Schlagrichtung nicht als
Eingriffsschranke in das Gesetz mitaufgenommen. Die
Eingriffsbefugnisse sind samtlich allgemein gehalten.®
Die bloRe Moglichkeit einer geringfligigen Verletzung
der Rechtsregeln (=Ordnungswidrigkeit) kann eine Per-
son als gefdhrlich klassifizieren. Fahrt man Auto, besteht
zu jeder Zeit die drohende Gefahr, dass die zuldssige
Hochstgeschwindigkeit Ubertreten wird, bewegt man
sich im urbanen Bereich, kdnnte man immer rechtswid-
rig die StraBe Uberqueren etc. Wann sind solche Ord-
nungswidrigkeiten, die sich ja durch ihre Geringfligigkeit
auszeichnen, von Bedeutung, wann liegt also eine dro-
hende Gefahr fiir ein erhebliches Rechtsgut vor? Durch
lberhohte Geschwindigkeit oder nicht ordnungsgema-
Res Queren von Strallen kommt es bspw. regelmaRig zu
todlichen Unfédllen — und die drohende Gefahr fiir das
Leben ist ein erhebliches Rechtsgut (siehe Art. 11 Abs. 3
S. 2 Nr. 2 PAG). Ohne den Bayerischen Ermittlungsbe-
hoérden zu unterstellen, sie wiirden dieses Instrumenta-
rium fir willklirliche, vorurteilsgeleiteten Eingriffe nut-
zen wollen, sollte man doch Bedenken was ein solches
Gesetz in extremen Fallen ermoglicht.

Nun soll durch den aktuellen , Entwurf fir ein Gesetz zur
Neuordnung des bayerischen Polizeirechts” die bereits
erweiterten Rechte nochmals deutlich ausgeweitet wer-
den. So sieht das neue PAG im Bereich der Erkennungs-
dienstlichen MaBnahmen in Art. 14 Abs. 3 — 5 PAG-E die
DNA-Untersuchung als Erkennungsdienstliche Malnah-
me vor, zudem wird in Art. 15 Abs. 3 PAG-E die Zwangs-
durchsetzung einer polizeilichen Vorladung bei drohen-
der Gefahr moglich oder in Art. 16 PAG-E die Anordnung
der regelmdfigen Meldung bei der Polizei — eine erneute

® LT Drs. 17/16299, S. 1f.
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Ausweitung der erst vergangenen Jahres eingefligten
Aufenthaltsanordnung (s.o.).”

Auch kann die Polizei nun bereits Sachen (Art. 25 Abs. 1
Nr. 1 PAG-E) oder darliber hinaus Daten (Art. 25 Abs. 3,
30ff. PAG-E) bei nur drohender Gefahr sicherstellen,
verarbeiten und den Zugriff darauf verhindern.® Es ist
sich nochmals zu vergegenwartigen, dass eine drohende
Gefahr sich dadurch auszeichnet, dass die Gefahrdungs-
lage eben noch nicht besteht oder unmittelbar bevor-
steht, sondern lediglich auf einer Wahrscheinlichkeitsab-
schatzung beruht.

Weiter soll es der Polizei auch moglich werden, Postsen-
dungen bei Postdienstleistern sicherzustellen, wenn dies
zur Abwehr drohender Gefahren geeignet ist. Die Sicher-
stellung kann ebenfalls unbegrenzt um jeweils drei Mo-
nate verlangert werden und im Fall von Gefahr in Verzug
durch den Leiter des Landeskriminalamtes oder eines
Landespolizeiprasidiums angeordnet werden (Art. 35f.
PAG-E).

Ebenso ist die Aufzeichnung der Telekommunikation
gemald Art. 42 PAG-E auch bei drohender Gefahr zulassig
sowie durch Art. 45 PAG-E die Uberwachung informati-
onstechnischer Systeme. Dazu darf die Polizei nach Art.
47 PAG-E nunmehr unbemannte Drohnen einsetzen, also
um Wohnungen, Telekommunikations- oder IT-Systeme
zu Uberwachen.? Soweit nur vielfaltige Beispiele aus dem
Entwurf, die die Reichweite der vorgesehenen Freiheits-
schranken illustrieren. Eine Vielzahl von Grundrechten
(nicht nur Art. 10, 13, 14 GG) finden durch ihn eine star-
ke Begrenzung.

Daneben ist der Gesetzentwurf der bayerischen Staats-
regierung flr ein Bayerisches Psychisch-Kranken-Hilfe-
Gesetz bekannt geworden. Darin ist in Art. 33 eine soge-
nannte Unterbringungsdatei geplant.'® Eine solche Datei
ist per se zunachst nicht anzugreifen. Kritisch einge-
schatzt wird mitunter die mogliche Speicherungsdauer
von funf Jahren (Art. 33 Abs. 2 S. 2), die Vielzahl an In-
formationen, wie beispielsweise auch der arztliche Be-
fund (Art. 33 Abs. 1 Nr. 9), sowie der umfangreiche Zu-
griff durch andere Behérden auf diese Daten (Art. 33
Abs. 2 S. 1).

Fiir sich genommen mogen viele der angedachten und
bereits im letzten Jahr vollzogenen Anderungen der

LT Drs. 17/20425, S. 8.

8 LT Drs. 17/20425, S. 10f.
° LT Drs. 17/20425, S. 13ff.
%) T Drs. 17/21573, S. 17¥.
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bayerischen Rechtsordnung zundchst unproblematisch
erscheinen. Beachtenswert werden die Anderungen in
der Zusammensicht. Die Vielzahl an Daten die zu unter-
schiedlichen Anlassen auf unterschiedliche Weise erho-
ben werden kénnen und die neuen Moglichkeiten der
Verknipfung, lassen das AusmaR eines madglichen Ein-
griffs bei holistischer Betrachtung gewaltiger Erscheinen
— eine effektive Uberwachung soll durch die Gesetze
erreicht werden, doch trifft diese tatschlich und gesi-
chert nur die gefahrlichen Straftater? Wird durch diese
umfangreiche Erweiterung der Uberwachungsmoglich-
keiten nicht das Fundament einer schleichenden Aus-
weitung der tatsiachlichen Uberwachung von Biirgern
gesetzt, mitunter nur als Nebenprodukt oder in der Vor-
stufe, noch einzubringender, weiterer Anpassungen?

REDAKTIONSTEIL

Den Ermittlungsbehorden wird ein sehr tiefgreifendes
Eingriffs- insbesondere Uberwachungsinstrumentarium
an die Hand gegeben, ein Instrumentarium das in dieser
Reichweite unter dem Grundgesetz wohl noch zu keiner
Zeit bestanden hat. Insbesondere wenn man sich verge-
genwartigt, dass es friher Institutionen wie die Staatssi-
cherheit in der DDR bedurfte, um diese zu biindeln, heu-
te dagegen nur das bestehen solcher Datenreservoirs
und deren anschliefende — bisweilen nur anlassbezoge-
ne — Vernetzung ausreicht. Das Ausmall an Moglichkei-
ten des Staates ist aus Uberlegungen einer optimalen
Verwirklichung der Grundrechte zumindest bedenklich.

Die Redaktion
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REDAKTIONSTEIL

Aktuelle Neuerscheinung:

Sachsisches Archivgesetz. Kommentar

von Hannes Berger

Die offentlichen Archive spielen im modernen In-
formationsstaat eine wichtige Rolle. Anstatt nur
der Speicher alter und vergessener Akten zu blei-
ben, entwickeln sie sich immer mehr zu vernetzten
Informationsdienstleistern flir Staat, Forschung
und Gesellschaft. In Zeiten des E-Governments, der
elektronischen Aktenfiihrung und der Informati-
onsfreiheit des Birgers kommt den rechtlichen
Grundlagen des Archivwesens eine grof’e Bedeu-
tung zu. Dieser Gesetzeskommentar zum Sachsi-
schen Archivgesetz bespricht detailliert diese
Rechtsgrundlagen fir den Freistaat Sachsen und
arbeitet alle relevanten Rahmenbedingungen ein.
Elektronische Archivierung und das europaische
Datenschutzrecht werden ebenso behandelt wie
der Grundrechtsschutz und der verwaltungsrechtli-
che Rechtsschutz. Neben der Kommentierung des
Sachsischen Archivgesetzes werden zudem die
wichtigsten Vorschriften der archivischen Berufs-
ausbildung und der Benutzungs- und Gebihren-
ordnung erortert.

Zur Verlagsseite:
https://www.verlagdrkovac.de/978-3-339-10056-
6.htm

ISBN: 978-3-339-10056-6
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