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Berger, Rechtsfragen zu Meldeportalen tGber Lehrer

Rechtsfragen zu Meldeportalen iiber Lehrer
Aspekte des Datenschutzes, des Strafrechts und
des Schulrechts

von Hannes Berger, Leipzig/Erfurt*

Mehrere Landtagsfraktionen der AfD betreiben Melde-
portale im Internet**, auf denen sie Schiiler und Eltern
auffordern, Meldungen (iber Lehrer abzugeben, die ge-
gen das Neutralitétsprinzip der Schule verstofien. Dieser
Beitrag hat das Ziel, die Rechtsprobleme dieser Portale in
datenschutzrechtlicher, strafrechtlicher und d&ffentlich-
rechtlicher Hinsicht zu untersuchen.

I. Einleitung

AuRerst medienwirksam und von kontroversen Debat-
ten begleitet haben mehrere Landtagsfraktionen der
Partei AfD Meldeportale eingerichtet, Gber die an die
Fraktionen Mitteilungen und Meldungen eingereicht
werden sollen, die Situationen iber VerstoRRe gegen die
Neutralitdat an Schulen schildern. Diese Meldeportale
werden beispielsweise von den AfD-Fraktionen der Lan-
der Berlin', Hamburg? und Sachsen® betrieben.

Auf den Portalen werden Schiiler sowie deren Eltern
direkt angesprochen® und aufgefordert, entsprechende
Mitteilungen an die Fraktionen zu tGbermitteln.

Die Fraktion im Berliner Abgeordnetenhaus bietet dem-
zufolge an: ,,Berichte Giber mutmaRliche VerstolRe gegen
das Neutralitdtsgebot kénnen uns vertraulich Gber unser
Kontaktformular gesendet werden.”” Die Fraktion in
Hamburg fordert ganz dhnlich auf: ,Mutmalliche Ver-
stoRe gegen das Neutralitdtsgebot kdnnen uns vertrau-
lich Giber das folgende Kontaktformular oder lber eine

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

** Alle Internetseiten wurden am 1. November 2018 zuletzt abgeru-
fen.

! AfD-Fraktion Berlin, https://www.afd-fraktion.berlin/neutrale-
schule-hilfe-z8r2.

% AfD-Fraktion Hamburg, https://afd-fraktion-hamburg.de/tipps-
zum-vorgehen-bei-verstoessen.

3 AfD-Fraktion Sachsen, https://lehrersos.de/melden.

* Vgl. AfD-Fraktion Hamburg, https://afd-fraktion-hamburg.de/tipps-
zum-vorgehen-bei-verstoessen: ,Schiler, die den Verdacht haben,
Verst6Re gegen das schulische Neutralitatsgebot wahrzunehmen
[..]“

3 AfD-Fraktion Berlin, https://www.afd-fraktion.berlin/neutrale-
schule-hilfe-z8r2.
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Nachricht an die unten angegebene E-Mail-Adresse be-
richtet werden.“®

Die AfD-Fraktion des Sachsischen Landtags geht hierbei
noch einen Schritt weiter und spricht die Schiler mit
einer Aufforderung direkt an: ,,Fill das Formular aus und
beschreibe so gut wie moglich die Situation. Es kann
auch ein Bild angehangt werden, denn manchmal sagt
das mehr als 1.000 Worte.”” Insbesondere die Aufforde-
rung zum Hochladen von Bildern weckt dabei juristische
Aufmerksamkeit, heildt dies schliefSlich nichts anderes,
als dass von entsprechenden Situationen im Schulbe-
reich auch Bilder, naheliegend (iber Smartphones der
Schiiler, tiberhaupt erst angefertigt werden miissen.

Il. Zul3dssigkeit nach der Datenschutz-
Grundverordnung?

In erster Linie drdangen sich nun Fragen der RechtmaRig-
keit solcher Meldeportale nach dem aktuellen Daten-
schutzrecht auf.

1. Anforderungen an die Datenverarbeitungen

Aus der Sicht des Datenschutzes werfen Internetportale,
Uber die personenbezogene Daten eingestellt, gespei-
chert und weiterverarbeitet werden, immer Rechtsfra-
gen auf. Seit Mai 2018 ist der einschlagige Rechtsrah-
men fir den Datenschutz in Europa durch die unmittel-
bar geltende Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)
ausgefullt.® Im Folgenden ist zu untersuchen, ob die
Meldeportale der AfD Fraktionen Uberhaupt personen-
bezogene Datenverarbeitungen sind, welche Pflichten
sich daraus fiir den Datenverarbeiter ergeben und ob die
Meldeportale mit den rechtlichen Anforderungen der
DSGVO (libereinstimmen.

a) Anwendungsbereich der DSGVO eroffnet? Melde-
portale als Datenverarbeitung

Zunachst ist zu fragen, ob die DSGVO fiir die in Frage
stehenden Meldeportale (iberhaupt anwendbar ist. Der
Anwendungsbereich der DSGVO nach Art. 2 Abs. 1 ,gilt
fiir die ganz oder teilweise automatisierte Verarbeitung
personenbezogener Daten sowie fiir die nichtautomati-
sierte Verarbeitung personenbezogener Daten, die in

6 AfD-Fraktion Hamburg, https://afd-fraktion-hamburg.de/tipps-
zum-vorgehen-bei-verstoessen.

’ AfD-Fraktion Sachsen, https://lehrersos.de/melden.

® Verordnung EU 2016/679.
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Berger, Rechtsfragen zu Meldeportalen tGber Lehrer

einem Dateisystem gespeichert sind oder gespeichert
werden sollen.”

(1) Personenbezug

Die Meldeportale miissten also eine personenbezogene
Verarbeitung darstellen. Dafiir missten die (iber die
Kontaktformulare mitgeteilten Informationen zunachst
einen Personenbezug aufweisen. Insofern lasst sich die
Definition personenbezogener Daten nach Art. 4 Nr. 1
DSGVO (,alle Informationen, die sich auf eine identifi-
zierte oder identifizierbare natlrliche Person bezie-
hen“)’ fir die Meldungen und Ubertragungen tber die
Meldeportale heranziehen. Personenbezogen sind die
Mitteilungen der Schiler oder Eltern demzufolge des-
halb, weil sie direkt an das mutmaliliche Verhalten ein-
zelner Lehrkrafte ankniipfen und gezielt Daten wie Na-
me, Tatigkeit oder situationsbezogenes Verhalten dieser
Lehrer enthalten sollen. Damit beziehen sich die Mel-
dungen auch nach ihrer Zweckbestimmung auf natrli-
che Personen, namlich Lehrer und Lehrerinnen.

(2) Verarbeitung

Weiterhin misste der Umgang mit den hochgeladenen
Informationen Uber die Lehrerinnen und Lehrer eine
Verarbeitung darstellen. Eine Verarbeitung dieser per-
sonenbezogenen Daten im Sinne des Art. 4 Nr. 2 DSGVO
liegt vor, da Aspekte der Erhebung, Erfassung, Speiche-
rung, Verwendung und Verbreitung zweifelsfrei im Mel-
devorgang und der Auswertung der Meldungen durch
die Fraktionen sowie im Weiterreichen an Schulen und
Schulbehérden zu erkennen sind.

Daran andert auch die Erklarung der Fraktionen, wie
etwa: ,,Es werden keine Namen oder andere schutzbe-
durftige Angaben veréffentlicht“!® nichts, denn fiir die
Einschatzung als Verarbeitung kommt es nicht darauf an,
ob diese Daten spater veréffentlicht werden.™ Die Ver-
offentlichung ist nur eine Art der Verarbeitung. Bereits
die Ubermittlung an die AfD-Fraktionen sowie deren

o Vgl. Martin Ef3er, in: Martin ERer/Philipp Kramer/Kai von Lewinski
(Hrsg.), DSGVO/BDSG. Kommentar, 6. Aufl., K6In 2018, Art. 4 DSGVO,
Rn. 6ff; zum Inhaltselement und zum Zweckelement Rn. 10.

10 AfD-Fraktion Hamburg, https://afd-fraktion-hamburg.de/tipps-
zum-vorgehen-bei-verstoessen.

1 Vgl. Tobias Herbst, in: Jirgen Kihling/Benedikt Buchner (Hrsg.),
Datenschutz-Grundverordnung. Kommentar, Minchen 2017, Art. 4,
Rn. 14 und 20ff: es kommt allein auf die Qualifizierung eines Verar-
beitungsvorgangs, also einer Handlung die mit personenbezogenen
Daten zusammenhangt, an, die in der Aufzahlung des Art. 4 Nr. 2
DSGVO nur beispielhaft und nicht abschliefsend beschrieben werden.

AUFSATZTEIL

Speichern und Auswerten der Daten stellen mehrere
Verarbeitungsschritte dar."

(3) Dateisystem

SchlieRlich miissten diese personenbezogenen Daten-
verarbeitungen in einem Dateisystem (Art. 4 Nr. 6
DSGVO) stattfinden.”® Diese werden in Art. 4 Nr. 6
DSGVO definiert als ,jede strukturierte Sammlung per-
sonenbezogener Daten”. Uber die Meldeportale rufen
die AfD-Fraktionen dazu auf, Informationen Uber die
Schule, die entsprechende Stadt, das Datum, die eigent-
liche Meldung sowie gar Bilder zu der Meldung hoch-
zuladen.™ Die Meldeportale sind deshalb eine Form der
strukturierten Sammlung, weil sie in systematischer
Weise zur Informationsanhaufung mit spezifischen An-
gaben Uber Zeit, Ort, Situation, handelnde Personen und
Institutionen aus dem o6ffentlichen Schulbereich dienen.
Insofern liegt auch eine Speicherung in einem Dateisys-
tem vor.

Indem die Meldeportale personenbezogene Datenver-
arbeitungen in einem Dateisystem darstellen, ist der
Anwendungsbereich des europdischen Datenschutz-
rechts nach Art. 2 Abs. 1 DSGVO ero6ffnet, mit der Folge,
dass alle Pflichten der Verarbeiter, die die DSGVO vor-
sieht, auch die AfD-Fraktionen betreffen und dass insbe-
sondere strenge Voraussetzungen erfillt sein missen,
damit solche Datenverarbeitungen Uberhaupt zulassig
sind.

b) Informationspflichten des Verarbeiters

Ist die Anwendung der DSGVO eroffnet, weil die Melde-
portale der AfD Fraktionen personenbezogene Daten-
verarbeitungen in Dateisystemen darstellen, dann kntip-
fen sich daran spezifische Informationspflichten des
Datenverarbeiters an." Ein Datenverarbeiter ist die ver-
antwortliche natirliche oder juristische Person, die Gber
die Zwecke und Mittel der Datenverarbeitung entschei-

12 Vgl. Herbst, in: Kihling/Buchner 2017, Art. 4, Rn. 24, 27, 28 und
29ff.

13 Vgl. Johannes Raab, in: Jirgen Kuhling/Benedikt Buchner (Hrsg.),
Datenschutz-Grundverordnung. Kommentar, Minchen 2017, Art. 4
Nr. 6 DSGVO: planmaRige Zusammenstellung einzelner Angaben, die
einen inneren Zusammenhang haben.

14 Vgl. AfD-Fraktion Sachsen, https://lehrersos.de/melden; AfD-
Fraktion Berlin, https://www.afd-fraktion.berlin/neutrale-schule-
hilfe-z8r2; AfD-Fraktion Hamburg, https://afd-fraktion-
hamburg.de/tipps-zum-vorgehen-bei-verstoessen.

13 Allgemein: Jiirgen Kiihling/Manuel Klar/Florian Sackmann,
Datenschutzrecht, 4. Aufl., Heidelberg 2018, S. 241.
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det (Art. 4 N. 7 DSGVO)'®, im vorliegenden Fall also die
jeweilige Landtagsfraktion der AfD, die ein solches Mel-
deportal betreibt."”

Im speziellen Fall der Meldeportale erfolgt die Datener-
hebung nicht direkt bei den Betroffenen. Denn die AfD-
Fraktionen sammeln nicht unmittelbar personenbezo-
gene Daten bei den Lehrern, etwa durch Anfragen, Ver-
trage oder Mitteilungen durch die Lehrkrafte. Vielmehr
ist das, was Uber die Meldeportale stattfindet, eine Er-
hebung von Daten iber die Betroffenen bei Dritten."®
Denn es sind ausdriicklich Schiiler und deren Eltern, die
auf den Portalen aufgerufen werden, Meldungen (ber
ihre Lehrer und Uber Geschehnisse an der Schule zu
erstatten. Werden von den AfD-Fraktionen die perso-
nenbezogenen Daten also gar nicht direkt beim Betrof-
fenen erhoben, dann knipft die DSGVO, aufgrund der
besonderen Schutzwiirdigkeit des Betroffenen in dieser
Situation, strenge Informationspflichten an den Verant-
wortlichen. Nach Art. 14 Abs. 1 und 2 DSGVO ist es die
Pflicht des Verantwortlichen, den von der Datenverar-
beitung betroffenen ausfiihrlich Gber die Erhebung und
Verarbeitung aktiv zu informieren.'® Informiert werden
muss etwa Uber die Kontaktdaten des Verantwortlichen,
die Zwecke der Datenverarbeitung, die Rechtsgrundlage
sowie die mogliche Weitergabe der Daten. AuBerdem
verlangt Art. 14 Abs. 2 DSGVO, dass der Betroffene ins-
besondere Uber seine Widerspruchs- und Beschwerde-
rechte informiert werden muss.

Auf den konkreten Fall angewendet, bedeutet dies, dass
die AfD-Fraktionen verpflichtet sind, die betroffenen
Lehrerinnen und Lehrer, Uber die personenbezogene
Daten Uber die Portale gemeldet werden, aktiv und auf
eigene Initiative hin zu informieren und dabei die Anga-
ben nach Art. 14 Abs. 1 und 2 DSGVO zu machen. Die
AfD-Fraktionen kdnnen sich nicht damit begnigen, zu
warten, bis der einzelne Lehrer nachfragt, ob ihn betref-
fende Daten liber das Portal eingegangen sind. Zweck
dieser Regelung ist, den Betroffenen einen groRReren
Schutz zu gewahren, da sie sich in einer besonders per-
sonlichkeitsgefdahrdenden Situation befinden. Eine Da-
tenerhebung ohne das Wissen der Betroffenen ,ist einer
der sensibelsten Bereiche der Datenerhebung, da er

1 Vgl. Efer, in: ERer/Kramer/von Lewinski 2018, Art. 4, Rn. 76ff.

7 Die Verantwortlichkeit ergibt sich aus dem jeweiligen Impressum:
AfD-Fraktion Berlin, https://www.afd-fraktion.berlin/impressum;
AfD-Fraktion Hamburg, https://afd-fraktion-hamburg.de/kontakt/;
AfD- Fraktion Sachsen, https://lehrersos.de/impressum/.

1 Vgl. Efer, in: ERer/Kramer/von Lewinski 2018, Art. 14, Rn. 1;
Kiihling/Klar/Sackmann 2018, S. 243.

19 Vgl. Efer, in: ERer/Kramer/von Lewinski 2018, Art. 14, Rn. 6ff.

AUFSATZTEIL

aullerhalb des Einfluss- und Kenntnisbereiches des Be-

troffenen stattfindet”. %

Die Informationspflicht des Art. 14 DSGVO verlangt da-
her ein aktives und eigeninitiatives Informieren der be-
troffenen Lehrer innerhalb eines Monats.**

c) Allgemeine Voraussetzungen der Zulassigkeit: Einhal-
tung des Zweckbindungsgrundsatzes

Unabhangig von den Informationspflichten nach Art. 14
DSGVO, die in jedem Fall bestehen, konnten die Melde-
portale gegen das Datenschutzrecht verstoBen und da-
mit rechtswidrig sein. Die RechtmaRigkeit einer Daten-
verarbeitung bestimmt sich nach den Artikeln 5 und 6
DSGVO. Um im konkreten Fall die RechtmaRigkeit zu
erortern, muss auf die Datenschutzerklarungen fir die
einzelnen Meldeportale geschaut werden. Betrachtet
werden hier die Meldeportale der AfD-Fraktionen Ber-
lins, Hamburgs und Sachsen:s.

(1) Zweckbindung des Meldeportals Hamburg

Zunachst weist die Datenschutzerklarung der AfD-
Fraktion Hamburg erhebliche Liicken auf. Fir die Mel-
dungen, die Gber mutmalliche Vorfille an Hamburger
Schulen und Fehlverhalten von Lehrern erstattet werden
sollen?, findet sich in der entsprechenden Datenschutz-
erklarung keinerlei genauere Beschreibung der Zwecke
und der Art der Datenverarbeitung in Bezug auf schulpo-
litische Fragen.?® Die Zweckbindung nach Art. 5 Abs. 1 lit.
b DSGVO ist einer der zentralen Grundsatze des Daten-
schutzrechts®; erst die Zweckbindung legitimiert eine
Datenverarbeitung.”® Fir die Wirksamkeit der Zweck-
bindung muss der Zweck der Datenverarbeitung im Vor-
feld festgelegt und eindeutig beschrieben werden.”® In-
dem die Datenschutzerkldrung der AfD-Fraktion Ham-
burg die Datenverarbeitungen in Bezug auf die schulpoli-
tischen Meldungen gar nicht erwahnt, erfillt das Portal

% Rainer Knyrim, in: Eugen Ehmann/Martin Selmayr (Hrsg.), DS-GVO.
Kommentar, 2. Aufl.,, Minchen 2018, Art. 14, Rn. 2.

2 Vgl. Matthias Bdcker, in: Jirgen Kihling/Benedikt Buchner (Hrsg.),
Datenschutz-Grundverordnung. Kommentar, Miinchen 2017, Art. 14,
Rn. 31; Knyrim, in: Ehmann/Selmayr 2018, Art. 14, Rn. 8.

22 AfD-Fraktion Hamburg, https://afd-fraktion-hamburg.de/tipps-
zum-vorgehen-bei-verstoessen.

2 AfD-Fraktion Hamburg, https://afd-fraktion-
hamburg.de/datenschutz unter Punkt 2.3.

% vgl. Kiihling/Klar/Sackmann 2018, S. 146f; Philipp Richter, Daten-
schutz zwecklos? — Das Prinzip der Zweckbindung im Ratsentwurf der
DSGVO, DuD 2015, S. 735-740.

» Vgl. Eike Michael Frenzel, in: Boris Paal/Daniel Pauly (Hrsg.),
DSGVO. Kommentar, Miinchen 2017, Art. 5, Rn. 23.

%% \gl. Frenzel, in: Paal/Pauly 2017, Art. 5, Rn. 26f.
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der AfD-Fraktion Hamburg bereits nicht die allgemeine
Anforderung der Zweckbindung gemaR Art. 5 Abs. 1 lit. b
DSGVO und ist damit unzuldssig.”’ Diese Unzulissigkeit
ergibt sich fir das Meldeportal der AfD-Fraktion Ham-
burgs weiterhin aus der Widerspriichlichkeit des daten-
schutzbezogenen Verhaltens. Wahrend auf der Seite des
Meldeportals dazu aufgefordert wird, Mitteilungen lber
Lehrerverhaltensweisen hochzuladen, die ihrer Natur
nach zumeist personenbezogen sein diirften, behauptet
die zu diesem Portal festgelegte Datenschutzerklarung
unter Punkt 2.4: ,Wir fordern keine personenbezogenen
Daten von Kindern und Jugendlichen an, sammeln diese
nicht und geben sie nicht an Dritte weiter.“’® Dieses
widersprichliche Verhalten dirfte bereits im Allgemei-
nen unzuldssig sein und verstoRt in jedem Fall gegen den
Zweckbindungsgrundsatz der DSGVO.

(2) Zweckbindung des Meldeportals Berlin

Die Datenschutzerklarung fir das Meldeportal der AfD-
Fraktion Berlins® verkennt die datenschutzrechtlichen
Anforderungen noch evidenter, da hier weder festgeleg-
te und eindeutige Zwecke fir die schulpolitischen Da-
tenmeldungen bestimmt werden noch (berhaupt der
zutreffende Rechtsrahmen erkannt wurde. Der Daten-
schutzerklarung der Berliner Fraktion mangelt es ganz-
lich an der Erwahnung und Verweisung auf die europai-
sche Datenschutz-Grundverordnung, auf ihre Informati-
onspflichten, Betroffenenrechte und Zuladssigkeitskriteri-
en. Damit ist der Verstofs des Berliner Meldeportals ge-
gen die Grundvoraussetzungen der Art. 5 und 6 DSGVO
ebenso klar gegeben.

(3) Zweckbindung des Meldeportals Sachsen

Zwar enthalt das Meldeportal der AfD-Fraktion Sachsen
eine wesentlich detailliertere Datenschutzerklarung. Auf
die genauen Zwecke des Meldeportals ,lehrersos.de”
wird darin jedoch auch nicht eingegangen. Lediglich die
Zwecke der verwendeten Cookies (bessere Benutzbar-
keit der Seite), des Kontaktformulars (Bearbeitung und
Kontaktaufnahme), Werbung und Profiling (Direktwer-
bung), Google-Analytics (Analyse der Besucherstrome),
Google AdWords (Einblendung auf Internetseiten von
Drittanbietern), Twitter und Instagram (Weiterverbrei-
tung der Inhalte) werden genannt. Die systematische
Sammlung von Informationen schulpolitischer Art findet

z Vgl. Herbst, in: Kihling/Buchner 2017, Art. 5, Rn. 21: Nur eine vor
der Erhebung festgelegte Zweckbindung kann tGberhaupt die Voraus-
setzung fir die Zulassigkeit der Datenerhebung sein.

2 AfD-Fraktion Hamburg, https://afd-fraktion-
hamburg.de/datenschutz unter Punkt 2.4.

2 AfD-Fraktion Berlin, https://www.afd-fraktion.berlin/datenschutz.

AUFSATZTEIL

sich in dieser Festlegung der Verarbeitungszwecke eben-
falls nicht. Immerhin findet sich aber an anderer Stelle
des Meldeportals der sachsischen AfD-Fraktion folgende
Erklarung: ,Sollte ein begriindeter Anfangsverdacht auf
einen VerstolR gegen das Neutralitatsgebot oder eine
andere diesbezigliche Rechtsvorschrift vorliegen, bieten
wir an, den Vorgang unter Wahrung der Personlichkeits-
rechte an die Schulbehérde zur Uberpriifung weiterzu-
leiten. Um den Hinweis auf einen begriindeten Anfangs-
verdacht Uberpriifen zu konnen, teilen Sie uns bitte ihre
E-Mailadresse oder ihre Telefonnummer mit, damit wir
uns mit lhnen in Verbindung setzen kénnen. Die Schul-
behorde ist bei tatsachlich vorliegenden Neutralitatsver-
stoRen verpflichtet, dienst- oder arbeitsrechtliche MaR-
nahmen durchzufithren.“*® Unter gewissem Auslegungs-
aufwand lieRen sich aus dieser Formulierung folgende
Zwecke ableiten: Zweck der Sammlung und Speicherung
von Informationen (iber schulische Vorfille; Zweck der
eigenen Auswertung, ob bei diesen Vorfillen Neutrali-
tdtsverstofie vorliegen; Zweck des Hervorrufens diszipli-
narrechtlicher und arbeitsrechtlicher Konsequenzen
durch die Weitergabe an die Schulbehérden.

(4) Zwischenergebnis

Die Meldeportale der AfD-Landtagsfraktionen Hamburgs
und Berlins erfiillen diesen Ausflihrungen zufolge die
allgemeine Zuladssigkeitsvoraussetzung der Zweckbin-
dung nach Art. 5 Abs. 1 DSGVO nicht, wodurch bereits
ihre Unzuldssigkeit festgestellt werden muss. Das sachsi-
sche Meldeportal ,lehrersos.de” kann, zumindest unter
erheblicher Auslegung, eine vorab formulierte Festle-
gung der Erhebungszwecke aufweisen. Damit erfillt
allein das sachsische Portal die allgemeine Vorausset-
zung der Zulassigkeit.

d) Spezielle Voraussetzung der Zuldssigkeit: Rechts-
grundlage nach Art. 6 DSGVO fiir das sachsische
slehrersos.de”

Neben der Einhaltung der allgemeinen Zuldssigkeitsvo-
raussetzung der Zweckbindung musste sich das sachsi-
sche Meldeportal weiterhin auf eine giltige Rechts-
grundlage nach Art. 6 Abs. 1 DSGVO stiitzen kénnen, um
zulassig und rechtmaRig zu sein. Die Datenschutzerkla-
rung des Meldeportals ,lehrersos.de” fiihrt mehrere
Rechtsgrundlagen an, die im Folgenden gepriift werden.

30 AfD-Fraktion Sachsen, https://lehrersos.de/tipps-zum-vorgehen-
bei-verstoessen/.
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(1) Wirksame Einwilligung

Die Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitungen auf dem
Meldeportal ,lehrersos.de”, betrieben von der AfD-
Fraktion Sachsen, sei gemall Datenschutzerklarung zu-
nachst die Einwilligung nach Art. 6 Abs. 1 lit. a DSGVO.*!
In der vorliegenden Verarbeitungssituation dirfte die
Einwilligung in den allermeisten Fallen keine zutreffende
Rechtsgrundlage sein, da hier nicht die Lehrer perso-
nenbezogene Daten Uber sich selbst aufgrund einer Ein-
willigung hochladen, sondern Dritte, ndamlich, wie durch
das Portal bezweckt, die Schiiler oder deren Eltern. Fir
eine wirksame datenschutzrechtliche Einwilligung be-
steht aber nach Art. 7 DSGVO die Voraussetzung, dass
der Betroffene sie selbst abgegeben hat.** Die Lehrer als
Betroffene haben ihre Einwilligung bei einer Meldung
durch Schiler jedoch nicht abgegeben. Insofern kann
eine wirksame Einwilligung, an die die DSGVO hohe An-
forderungen stellt, von vornherein nicht als Rechts-
grundlage fiir Datenverarbeitungen von personenbezo-
genen Daten, die sich auf Lehrer beziehen, herhalten.

(2) Vertragliche Grundlage

Sodann verweist die AfD-Fraktion Sachsen als weitere
Rechtsgrundlage auf Art. 6 Abs. 1 lit. b DSGVO. Dieser
erfordert zur RechtmaRigkeit der Datenverarbeitungen
einen wirksamen Vertrag zwischen Datenverarbeiter
und Betroffenem.*® Dass ein betroffener Lehrer auf-
grund seiner Privatautonomie einen Vertrag mit der
AfDLandtagsfraktion abschlie8t, damit iber deren Portal
personenbezogene Meldungen Uber diesen Lehrer ver-
arbeitet werden, ist ebenfalls auszuschlieBen. Auch die-
se angefiihrte Rechtsgrundlage kommt nicht in Betracht
flir die Verarbeitung von auf Lehrer bezogene Daten.

(3) Rechtliche Verpflichtung

Gleiches gilt weiterhin fiir die von der AfD-Fraktion
Sachsen angefiihrte rechtliche Verpflichtung nach Art. 6
Abs. 1 lit. ¢ DSGVO. Diese Norm erlaubt Datenverarbei-
tungen dann, wenn sie aufgrund einer rechtlichen Ver-
pflichtung des Verantwortlichen erforderlich ist.>* Die

3 AfD-Fraktion Sachsen, https://lehrersos.de/datenschutz.

32 Art. 7 DSGVO stellt genauere Bedingungen an die Einwilligung auf,
bereits aus dem Wortlaut wird dabei klar, dass sie von der betroffe-
nen Person freiwillig und informiert erteilt werden muss, vgl. Philipp
Kramer, in: Martin ERer/Philipp Kramer/Kai von Lewinski (Hrsg.),
DSGVO/BDSG. Kommentar, 6. Aufl., K6ln 2018, Art. 7 Rn. 2.

3 Auch hier gilt: die betroffene Person muss selbst Partei des Ver-
trages sein, vgl. Kiihling/Klar/Sackmann 2018, S. 158.

* Der europdische Gesetzgeber meinte mit rechtlicher Verpflichtung
jede aus einer Rechtsvorschrift folgende Rechtspflicht, vgl. Benedikt
Bucher/Thomas Petri, in: Jurgen Kihling/Benedikt Buchner (Hrsg.),

AUFSATZTEIL

AfD-Fraktion Sachsen miusste also aufgrund einer
Rechtsnorm zur Sammlung von Daten lber sdchsische
Lehrer und Lehrerinnen verpflichtet sein. Die rechtlichen
Aufgaben der Fraktionen im Sachsischen Landtag sind in
§ 1 Abs. 4 des Sachsischen Fraktionsrechtsstellungsge-
setz (FrakG)* aufgefiihrt. Dort heiRt es ,Die Fraktionen
dienen der politischen Willensbildung im Sachsischen
Landtag nach den Grundsatzen der parlamentarischen
Demokratie. Sie koordinieren die Kontrolle der Staatsre-
gierung, unterstitzen die politisch-parlamentarische
Tatigkeit ihrer Mitglieder nach innen und aulen ein-
schlieBlich darauf bezogener spezifischer Schulungs-
malknahmen im Einzelfall und ermdoglichen ein aufei-
nander abgestimmtes Verfolgen gemeinsamer politi-
scher Ziele. Sie kdnnen insbesondere mit anderen Frak-
tionen zusammenarbeiten, regionale und Uberregionale
sowie internationale Kontakte pflegen. Die Fraktionen
diirfen die Offentlichkeit Giber ihre Ziele und Téatigkeit
informieren; sie dirfen sich dabei auch mit gesell-
schaftspolitischen Fragen befassen, die mit ihrer Tatig-
keit in unmittelbarem Zusammenhang stehen.”

Politische Willensbildung, Regierungskontrolle, Schu-
lungsmalRnahmen, gesellschaftspolitische Fragen; diese
Aufgabenbeschreibungen sind bewusst sehr allgemein
gehalten, um den Fraktionen eine weitreichende politi-
sche Betatigung zu ermoglichen, denn gerade dies ist ihr
gesellschaftlicher wie auch gesetzlicher Auftrag. Eine
rechtliche Verpflichtung zur systematischen Erhebung
und Verarbeitung personenbezogener Daten Uber Leh-
rer ist hierin aber nicht zu sehen, da es bereits vollig an
der hinreichenden Bestimmtheit und Klarheit der Be-
rechtigung zur Datenverarbeitung, zur Definierung der
Verarbeitungszwecke und der Grenzen der Verarbeitung
fehlt. Die stdandige Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts an die Normenklarheit und Bestimmtheit
von Vorschriften (ber personenbezogene Datenverar-
beitungen ist eindeutig®®; wird sie iibertragen auf § 1
Abs. 4 FrakG, dann ist es unzweifelhaft, dass diese all-
gemeine Aufgabennorm fiir Landtagsfraktionen nicht als
rechtliche Verpflichtung zur Datensammlung herhalten
kann. Damit scheidet auch die dritte von der AfD-
Fraktion Sachsen angeflihrte Rechtsgrundlage fir ihr
Lehrermeldeportal aus.

Datenschutz-Grundverordnung. Kommentar, Miinchen 2017, Art. 6,
Rn. 76.

» Fraktionsrechtsstellungsgesetz vom 24. August 1998 (SachsGVBI.
1998, S. 459; SachsGVBI. 2005, S. 262).

% St.Rsp: BVerfGE 125, 260, 328; 120, 378, 401f; 120, 274, 315ff;
110, 33, 55; 65, 1, 44.
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(4) Lebenswichtige Interessen

Als vierte Rechtsgrundlage wird von der AfD-Fraktion
Sachsen Art. 6 Abs. 1 lit. d DSGVO angefiihrt. Hiernach
sind Datenverarbeitungen rechtmaRig, um lebenswichti-
ge Interessen der Betroffenen oder anderen Personen zu
schitzen.”” Da hierbei der europaische Gesetzgeber an
den Vorrang des Schutzes lebenswichtiger Interessen
gegenlber dem Datenschutz in besonderen Notsituatio-
nen wie Epidemien, humanitaren Notfallen und anderen
Naturkatastrophen gedacht hat,® ist die Anfiihrung als
Datenschutzrechtsgrundlage fiir ein Meldeportal (iber
Lehrer schlichtweg abwegig. Auch diese Rechtsgrundla-
ge trifft damit nicht zu.

(5) Berechtigte Interessen des Verantwortlichen
Schlieflich wird von der AfD-Fraktion Sachsen die
Rechtsgrundlage des Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO angefiihrt.
Dieser Buchstabe f erklart Datenverarbeitungen dann fir
Rechtmalig, wenn sie ,zur Wahrung der berechtigten
Interessen des Verantwortlichen oder eines Dritten er-
forderlich [sind], sofern nicht die Interessen oder Grund-
rechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person, die
den Schutz personenbezogener Daten erfordern, liber-
wiegen”. Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO ist eine zentrale Ab-
wdgungsklausel zwischen dem berechtigten Interesse
des Verarbeiters und den Grundrechten des Betroffe-
nen.®

Zunachst muss dafiir bestimmt werden, ob (iberhaupt
ein berechtigtes Interesse des Verarbeiters vorliegt. Ein
solches kann rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller
Natur sein. Wie oben gezeigt, kommt fiir eine sachsische
Landtagsfraktion (§ 1 Abs. 4 FrakG) nur das Interesse an
der politischen Meinungsbildung oder an der Auseinan-
dersetzung mit gesellschaftspolitischen Sachverhalten in
Frage. Im besten Falle also lieRRe sich hier das berechtigte
Interesse an Datenverarbeitungen lber das Lehrerportal
begriinden, um Daten Uber die politische Meinungsaus-
einandersetzung an Schulen in Sachsen zu erhalten und
daraufhin eine schulpolitische Meinungsbildung in der
Fraktion zu betreiben. Im nachsten Schritt muss gepruft
werden, ob dieses Interesse des Verarbeiters gegen die
Rechtsordnung der Europdischen Union verstoRt.*”” In
Frage kommt hier etwa Art. 5 Abs. 1 lit. a DSGVO, wo-

37 Vgl. Kiihling/Klar/Sackmann 2018, S. 163f: Die Vorschrift dient
dem Schutz individueller Rechtsgiter in Notsituationen.

38 Vgl. Sebastian Schulz, in: Peter Gola (Hrsg.), Datenschutz-
Grundverordnung. Kommentar, 2. Aufl., Mlinchen 2018, Art. 6 Rn.
45,

3 Vgl. Kramer, in: ERer/Kramer/von Lewinski 2018, Art. 6, Rn. 41.
40 Vgl. Schulz, in: Gola 2018, Art. 6, Rn. 45; Kramer, in:
ERer/Kramer/von Lewinski 2018, Art. 6, Rn. 49.

AUFSATZTEIL

nach eine Datenverarbeitung nicht gegen das Gebot von
Treu und Glauben verstoBen darf. Der Grundsatz von
Treu und Glauben betrifft die Art und Weise der Rechts-
austbung im Verhaltnis zwischen dem Datenverarbeiter,
also die AfD-Fraktion Sachsen, und den Betroffenen, also
den Lehrerinnen und Lehrern, lber die personenbezo-
gene Daten gemeldet werden.*! Dabei geht es um eine
faire Verarbeitung von Daten, die eine unzulassige
Rechtsauslibung durch den Verarbeiter zum Nachteil der
betroffenen Personen verbietet.*” ,Treu und Glauben
widerspricht es deshalb, wenn die Verarbeitung ohne
oder durch unzureichende Kenntnis des Betroffenen
erfolgt oder ihrer Art oder ihrem Umfang nach mit des-
sen durch den Verantwortlichen geweckten Erwartun-
gen nicht im Einklang steht.“*

Ein Lehrer an einer 6ffentlichen Schule kann (iblicher-
weise erwarten, dass er im Rahmen seines schulrechtli-
chen Auftrages zur pluralistischen Meinungsbildung
nicht damit rechnen muss, dass Schiiler oder deren El-
tern ohne sein Wissen personenbezogene Daten Uber
sein mutmalRliches Fehlverhalten auf eine Meldeplatt-
form einer Landtagsfraktion hochladen.** Insofern sind
bereits die Erwartungen eines Lehrers als Betroffenem
nicht vereinbar mit der Art der Datenerhebung Uber ein
Meldeportal. Da die Lehrer aulRerdem gar keine Kenntnis
liber die Meldung sie betreffender personenbezogener
Daten liber das Portal haben, verstoRt die Verarbeitung
von auf Lehrer bezogene Daten lber das Meldeportale
»lehrersos.de” gegen den Grundsatz von Treu und Glau-
ben nach Art. 5 Abs. 1 lit. a DSGVO.” Durch diesen
Rechtsversto kann es auch keine zuldssige Rechts-
grundlage nach Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO geben. Die AfD-
Landtagsfraktion Sachsen mag zwar ein Interesse an
diesen Datenverarbeitungen haben, die Art der Daten-
verarbeitung verstoRt jedoch bereits gegen Europai-
sches Recht.

o Vgl. Horst Heberlein, in: Eugen Ehmann/Martin Selmayr (Hrsg.),
DS-GVO. Kommentar, 2. Aufl.,, Minchen 2018, Art. 5, Rn. 9.

42 Vgl. Heberlein, in: Ehmann/Selmayr 2018, Art. 5, Rn. 9.

43 Vgl. Heberlein, in: Ehmann/Selmayr 2018, Art. 5, Rn. 10 sowie
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs C-201/14 = ZD 2015,
577,578, Rn. 34.

* Innerhalb des Schulrechtsverhiltnisses haben Schiiler und Lehrer
gegenseitige Treuepflichten und sollen Konflikte innerhalb der Schule
kldren und die Rechte der anderen Partei schiitzen. Dazu Kapitel V.
unten. A. A bei Georgios Gounalakis/Catherine Klein, Zulassigkeit von
personenbezogenen Bewertungsplattformen, NJW 2010, S. 566-571,
569, die vertreten, dass Lehrer im 6ffentlichen Dienst sich grds. auf
Bewertung ihres Verhaltens einstellen mussten.

4 Vgl. auch Herbst, in: Kiihling/Buchner 2017, Art. 5, Rn. 15.
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Selbst wenn dieser Verstoll gegen Treu und Glauben
nicht vorlage, wiirde die Abwagung nach Art. 6 Abs. 1 lit.
f DSGVO im Weiteren scheitern. In diesem Fall misste
das berechtigte Interesse der AfD-Fraktion an der Da-
tenverarbeitung abgewogen werden gegen die Schutzin-
teressen der betroffenen Lehrer. Zunachst verlangt Art. 6
Abs. 1 lit. f DSGVO, dass die Datenverarbeitung fiir die
berechtigten Interessen des Verarbeiters erforderlich ist
(Wortlaut, 1. Hs.). Die Abwéagung dirfte im Hinblick auf
die Erforderlichkeit zugunsten der Schutzinteressen der
Betroffenen ausfallen, weil bereits die Frage nach einem
weniger eingriffsintensiven Datenverarbeitungsprozess
(etwa anonymisierte Meldungen, keine Bilder) ergdbe,
dass die schulpolitische Meinungsbildung der Fraktion (§
1 Abs. 4 FrakG) auch auf mildere Art und Weise als durch
Meldeportale mit der Aufforderung zum Hochladen von
Bildern* der Lehrer erreicht werden konnte.

Andererseits sind die schutzwirdigen Interessen der
betroffenen Lehrer deshalb weit lberwiegend, da die
betriebenen Meldeportale die Grundrechte der Lehrer
auf Personlichkeitsschutz (Informationelle Selbstbe-
stimmung und Recht am eigenen Bild aus Art. 2 Abs. 1
GG) empfindlich beeintrachtigen.

Das Uberwiegen der Interessen und der Grundrechte
der betroffenen Lehrer ergibt sich zunachst daraus, dass
sie vernlinftigerweise nicht mit einer Datenverarbeitung
rechnen miissen.”’ Sie haben also eine erhohte Schutz-
wirdigkeit. Weiterhin kommt eine unangemessene Be-
eintrachtigung der Personlichkeitsrechte der Lehrer des-
halb in Betracht, weil den Meldeportalen eine Stigmati-
sierungswirkung und eine Prangerwirkung innewohnt,
die schwerwiegende Auswirkungen auf das Ansehen und
die Sozialsphire der betroffenen Lehrer haben kann.*
Denn gerade in der Zielrichtung des von der AfD-
Fraktion betriebenen Meldeportals liegt der Unterschied

4 AfD-Fraktion Sachsen, https://lehrersos.de/melden: ,Es kann auch
ein Bild angehangt werden, denn manchmal sagt das mehr als 1.000
Worte.”

*’ Dieses Beispiel des Uberwiegens der Interessen der Betroffenen
gibt die DSGVO in ihrem Erwadgungsgrund 47 bereits selbst, vgl. auch
Maxi Nebel, Erlaubnistatbestdnde, in: Alexander RoRnagel, Europai-
sche Datenschutz-Grundverordnung, Baden-Baden 2017, S. 131, Rn.
72.

- Allgemein dazu Anna-Bettina Kaiser, Bewertungsportale im Inter-
net, NVwZ 2009, S. 1474-1477, 1476f; Anja Wilkat, Bewertungsporta-
le im Internet, Baden-Baden 2013, S. 205ff; Michael Bock, Die Uber-
tragbarkeit der Kommunikationsfreiheiten des Artikel 5 GG auf das
Internet, Wiesbaden 2018, S. 180f.

AUFSATZTEIL

zur Sachlage der Rechtsprechung des BGH zu Lehrerbe-

wertungsportalen wie , spick-mich.de”.*

Der BGH hatte fir das Portal ,,spick-mich.de” in der An-
gabe der Namen der Lehrer, der Schule, des Unterrichts-
fachs und der Abgabe einfacher Bewertungen Uber Leh-
rer anhand der schulischen Notenskala von 1-6 keine
schwerwiegende Beeintrachtigung des Personlichkeits-
rechts der betroffenen Lehrer angenommen.*® Denn es
gebe bei ,spick-mich.de” keine Anhaltspunkte fir eine
generelle Prangerwirkung dieser Form der Prasentation
und Bewertung der Lehrer durch Noten und allgemeine
Angaben.”* Die Bewertung der betroffenen Lehrer diene
nur dem allgemeinen Informationsinteresse der Nutzer
des Portals und habe keine personlichkeitsschdadigenden
Auswirkungen, die ein Uberwiegen der Interessen der
Lehrer begriinden kénnten.*

Diese Rechtsprechung kann nicht auf das Meldeportal
der AfD-Fraktion Sachsen Ubertagen werden, weil die
Art der Informationen und auch die Art der Weiterver-
wendung anders gelagert ist als in der Spick-mich-
Rechtsprechung. Dies ergibt sich erstens aus der Art der
Informationen, die gemeldet werden sollen. Das sachsi-
sche Meldeportal ruft nicht nur auf, Name und Lehrfach
oder eine einfache Notenbewertung abzugeben, son-
dern es stellt explizit auf mogliches negatives Fehlverhal-
ten der Lehrkrafte ab und ruft zudem explizit auf, Bilder
dariiber hochzuladen. Damit haben die entsprechen
gemeldeten Informationen nicht nur eine ,geringe Aus-
sagekraft”®, wie sie der BGH in der Spick-mich-
Entscheidung erkannte, sondern sie beinhalten eine
tiefe und sehr verhaltensspezifische Aussagekraft (iber
einzelne Lehrpersonen mit potentiell negativem Charak-
ter.>® Zweitens ergeben die spezifische Funktion des
Meldeportals ,lehrersos.de” und der mit der Verarbei-
tung der Meldungen verfolgte Zweck ohne Zweifel eine
Prangerwirkung fiir die betroffenen Lehrer. Denn, so
explizit die Aussage auf ,lehrersos.de”, die Meldungen
sollen von der AfD-Fraktion gepriift und an die zustandi-
ge Schulbehorde weitergegeben werden, um ,dienst-

49 BGH, Urteil vom 23. Juni 2009, VI ZR 196/08 = NJW 2009, S. 2888-
2894.

> BGH, NJW 2009, S. 2893.

BGH, NJW 2009, S. 2892f.

BGH, NJW 2009. S. 2893.

BHG, NJW 2009, S. 2893; vgl. auch Gounalakis/Klein, NJW 2010, S.
569.

>4 Vgl. Kaiser NVwZ 2009, S. 1477: Prangerwirkung entsteht bereits
durch das naming der betroffenen Personen.
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oder arbeitsrechtliche MaBnahmen“>® zu provozieren.
Mit dieser Form des Aufrufs zur Meldung von mutmaRli-
chen VerstdBen von Lehrern zum Zwecke des Hervorru-
fens von negativen Sanktionen und Konsequenzen fir
die Betroffenen ist eine denunziatorische Zielrichtung
verbunden, die die Betroffenen gegeniber 6ffentlichen
Behorden an den Pranger stellt.”® Damit wird das soge-
nannte shaming der betroffenen Lehrer verfolgt.”” Von
einer solchen spezifischen Gestaltung und Zweckrich-
tung des Meldeportals geht eine Prangerwirkung aus.*®

Ubt das Meldeportal der AfD-Fraktion Sachsen eine
Prangerwirkung aus, dann muss dieser Umstand bei der
Abwdagung der Interessen des Plattformbetreibers mit
den Schutzinteressen und den Grundrechten der betrof-
fenen Lehrer beriicksichtigt werden (Art. 6 Abs. 1 lit. f
DSGVO). Da es einerseits nicht erforderlich ist, Bilder
Uber die Portale hochzuladen, um die schulpolitischen
Zwecke der AfD-Fraktion zu verfolgen und da anderer-
seits von der verfolgten Absicht, durch die Meldungen
negative Sanktionen fiir die betroffenen Lehrer lber die
offentlichen Behorden hervorzurufen, eine
Prangerwirkung (shaming) ausgeht, werden die Interes-
sen und Grundrechte der betroffenen Lehrer unange-
messen beeintrachtigt. Im Ergebnis Gberwiegen hier die
Schutzinteressen der betroffenen Lehrer.

Da die Datenverarbeitung ohne Kenntnis der Lehrer
bereits gegen den Grundsatz von Treu und Glauben (Art.
5 Abs. 1 lit. a DSGVO) verstot und da die Interessen und
Grundrechte der betroffenen Lehrer nach dieser Abwa-
gung Uberwiegen, kommt Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO
ebenfalls nicht als eine Rechtsgrundlage fiir die Verar-
beitung von Personendaten Uber Lehrer auf
Jlehrersos.de” in Betracht.

Nach alledem ist festzuhalten, dass jede der in der Da-
tenschutzerklarung des Meldeportals ,lehrersos.de”
angefiihrten Rechtsgrundlagen nicht einschlagig ist fur
die Verarbeitungen von personenbezogenen Meldungen
Uber mutmakRliche NeutralitatsverstoRe von Lehrern.

> AfD-Fraktion Sachsen, https://lehrersos.de/tipps-zum-vorgehen-
bei-verstoessen.

*® Gerade das Hervorrufen negativer Bewertungen und Konsequen-
zen wird als Prangerwirkung fiir die Betroffenen angesehen, vgl. Bock
2018, S. 180 mit Verweis auf Karl-Nikolaus Pfeifer, Auskunftsanspri-
che bei Personlichkeitsverletzungen, NJW 2014, S. 3067-3069, 3068.
> vgl. Kaiser, N\VwZ 2009, S. 1477.

58 Vgl. Bock 2018, S. 180f; auch Johannes Hager, Personlichkeits-
recht, JA 2009, S. 897-899, 899, der auf die einfacheren
Prangerwirkungen im Internet hinweist.

AUFSATZTEIL
e) Ergebnis: Keine Zuldssigkeit nach Datenschutzrecht

Im Ergebnis ist zu konstatieren, dass die personenbezo-
genen Datenverarbeitungen Uber die von AfD-
Landtagsfraktionen betriebenen Meldeportale nicht die
nach Art. 5 und 6 DSGVO vorausgesetzten allgemeinen
und speziellen Zulassigkeitskriterien erfiillen. Den Porta-
len aus Hamburg und Berlin fehlt es bereits an der ein-
deutigen und vor der Verarbeitung festgelegten Formu-
lierung der Verarbeitungszwecke, weshalb eine allge-
meine Zulassigkeit bereits nach Art. 5 Abs. 1 DSGVO
nicht gegeben ist. Das Meldeportal der sachsischen AfD-
Fraktion, ,lehrersos.de”, kann nicht auf eine einschlagige
Rechtsgrundlage verweisen, die die Verarbeitung legiti-
miert; aulerdem diirfte die Verarbeitung ohne das Wis-
sen der Betroffenen grundsatzlich nicht mit dem Gebot
von Treu und Glauben nach Art. 5 Abs. 1 lit. a DSGVO
vereinbar sein. Letztlich kann das Meldeportal der AfD-
Fraktion Sachsen eine potentielle Prangerwirkung fir die
betroffenen Lehrer hervorrufen, weshalb die Interessen
und Grundrechte der Betroffenen in ihrer Schutzwirdig-
keit Uberwiegen. Die hier untersuchten Meldeportale
verstoRen damit in vielerlei Hinsicht gegen das europai-
sche Datenschutzrecht.

l1l. Strafrechtliche Probleme

Neben der datenschutzrechtlichen Unzulassigkeit kon-
nen die hier betrachteten Meldeportale auch strafrecht-
liche Probleme hervorrufen.

Insbesondere dann, wenn sich Jugendliche durch das
denunziatorische Moment der Aufforderung zur Mel-
dung mutmaRlicher Vergehen ihrer Lehrer dazu hinrei-
Ren lassen, falsche Aussagen oder Tatsachenbehauptun-
gen lber das Portal zu melden, etwa um den Lehrern
,eins auszuwischen”, kann es zu einer strafrechtlichen
Relevanz kommen.

Voraussetzung daflir ist zunachst das Vorliegen der
Schuldfahigkeit der entsprechenden Schilerin oder des
entsprechenden Schiilers. Nach § 19 StGB ist ein Kind
vor der Vollendung des 14. Lebensjahres grundsatzlich
schuldunfahig. Jugendliche ab dem 14. Lebensjahr sind
jedoch bedingt schuldfihig.>® So bestimmt § 3 JGG: ,Ein
Jugendlicher ist strafrechtlich verantwortlich, wenn er
zur Zeit der Tat nach seiner sittlichen und geistigen Ent-

59 Vgl. Johannes Wessels/Werner Beulke, Strafrecht. Allgemeiner
Teil, 37. Aufl., Heidelberg 2007, S. 149.
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wicklung reif genug ist, das Unrecht der Tat einzusehen
und nach dieser Einsicht zu handeln.“®°

1. § 186 StGB: Uble Nachrede

Laden schuldfahige Schiiler unwahre Behauptungen
Uber ihre Lehrer in einer Meldung auf einem AfD-
Meldeportal hoch, dann kénnen sie sich der iiblen Nach-
rede gemdfs § 186 StGB schuldig machen. ,Die Ulble
Nachrede ist eine Ehrverletzung im Rahmen einer Drei-
eckskonstellation: Der Tater muss gegeniber einem
Dritten eine das Opfer betreffende ehrenriihrige Tatsa-
chenbehauptung aufstellen oder weitergeben. Hieraus
resultiert auch die besondere Gefahrlichkeit der Tat, da
Dritte Fehlinformationen erhalten, die es ihnen ermogli-
chen, selbst negative Werturteile tber das Opfer zu fal-
len.“®*

Objektive Tatbestandsvoraussetzung fiir die tble Nach-
rede ist zunachst, dass der Tater gegenliber einem Drit-
ten eine Behauptung Uber das Opfer aufstellt. Die Be-
hauptung Uber ein Fehlverhalten von Lehrern wird im
Falle der Meldung (liber ein Meldeportal von einem
schuldfahigen Schiler aufgestellt und gegeniliber den
Verantwortlichen des Meldeportals, die jeweilige AfD-
Landtagsfraktion, abgegeben. Die Behauptung muss
mehrere Tatbestandsvoraussetzungen erfiillen. Die Be-
hauptung muss einerseits das Opfer, also in diesen Fal-
len den Lehrer, Uber den Behauptungen abgegeben
werden, verachtlich machen oder in der o6ffentlichen
Meinung herabwiirdigen.”? Dies trifft etwa dann zu,
wenn die Behauptung die ,Fahigkeit [des Lehrers], ve-
rantwortungsvoll sozial zu agieren, wenigstens teilweise
in Abrede stellt.“®® Weiterhin muss diese ehrenriihrige
Behauptung erweislich nicht wahr sein.** Entspricht die
Behauptung der Wahrheit, was im Zweifel jedoch ein-
deutig festgestellt werden muss®, dann liegt keine Straf-
tat nach § 186 StGB vor. Werden von schuldfiahigen
Schiilern jedoch, wenn dies im Nachgang nicht widerlegt

9 Weithin Rudolf Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl.,
Miinchen 2018, S. 232: maRgeblich ist der Reifegrad des Jugendli-
chen.

61 Vgl. Urs Kindhduser, Strafrecht. Besonderer Teil |, 5. Aufl., Baden-
Baden 2012, S. 188.

62 Vgl. Thomas Fischer, Strafgesetzbuch, 62. Aufl., Miinchen 2015, §
186 StGB, Rn. 4; Hendrik Schneider, in: Dieter Dolling et al. (Hrsg.),
Gesamtes Strafrecht. Handkommentar, 4. Aufl., Baden-Baden 2017, §
186 StGB, Rn. 7: jemanden als verachtenswert hinstellen.

% Kindhduser 2012, S. 189.

&4 Vgl. Klaus Geppert, Zur Systematik der Beleidigungsdelikte, JURA
2002, S. 820-825, 822.

65 Vgl. Kindhduser 2012, S. 188; Schneider, in: Délling et al 2017, §
186 StGB, Rn. 13.
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wird, falsche und ehrenriihrige Behauptungen tber Leh-
rer in das Portal eingestellt, dann machen sich diese
Schiiler der tiblen Nachrede nach § 186 StGB schuldig.®®
Die Uble Nachrede kann demzufolge auch dann eintre-
ten, wenn der Meldung machende Schiiler unbewusst
falsche Behauptungen aufstellte oder von der Wahrheit
der ehrverletzenden Behauptung ausging.

2. § 187 StGB: Verleumdung

Wird hingegen durch einen Schiler ,wider besseres
Wissen” eine solche ehrverletzende Behauptung (iber
einen Lehrer gegeniliber einem Dritten mitgeteilt, dann
kann es sich gar um eine Verleumdung im Sinne des §
187 StGB handeln. Dafiir sind zunachst dieselben objek-
tiven Tatbestandsvoraussetzungen wie fir die Uble
Nachrede nach § 186 StGB einschlagig. Zur subjektiven
Voraussetzung der Verleumdung zahlt jedoch dariber
hinaus ein dolus directus®’, ein direkter Vorsatz, was
bedeutet, dass der Tdter um die Unwahrheit der be-
haupteten ehrverletzenden Tatsache wusste.®® Der Tater
muss sichere Kenntnis, das sichere Wissen Uber die Un-
wahrheit seiner ehrverletzenden Behauptung gehabt
haben.® Behaupten Schiiler wider besseres Wissen be-
wusst unwahre und ehrenriihrige Tatsachen Uber einen
Lehrer im Wege einer Meldung Uber ein Meldeportal,
dann machen sie sich der Verleumdung schuldig.

IV. Offentlich-rechtliche Probleme

Zuletzt rufen die hier untersuchten Meldeportale lber
Lehrer auch offentlich-rechtliche, insbesondere schul-
rechtliche Fragen hervor.

1. Neutralitdt und demokratischer Meinungsbildungs-
auftrag der Lehrer

Die Aufrufe zur Meldung von mutmallichen Neutrali-
tatsverletzungen des Lehrpersonals an Schulen durch die
AfD-Fraktionen erwecken den Anschein, politische Mei-
nungsaullerungen des Lehrkdrpers seien rundweg unzu-
lassig. Jeweils wird auf die Neutralitatspflicht der Schu-
len und der Lehrer verwiesen und teilweise gar behaup-
tet, Lehrer seien ,keinesfalls nur Akteure, sondern in

% vgl. Geppert, JURA 2002, S. 822.

% §187 StGB verlangt also die sichere Kenntnis der Unwahrheit der
Behauptung, vgl. Schneider, in: Dolling et al. 2017, § 187 StGB, Rn. 3;
auch Geppert, JURA 2002, S. 823.

68 Vgl. Kindhduser 2012, S.

% vgl. Fischer 2015, § 187 StGB, Rn. 4.
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manchen Fallen auch Objekte einer Vereinnahmung der
Schule fiir politisch-weltanschauliche Zwecke.“”°

Fest steht, dass die Schule als staatliche Einrichtung ge-
genliber den Schiilern in Erscheinung tritt und hierbei
besonderen Neutralitatsverpflichtungen unterworfen
ist. Dies begriindet sich in der besonderen Beeinfluss-
barkeit junger Menschen ebenso wie in der parteipoliti-
schen Neutralitdt des Staates, der zur Gewahrleistung
der Chancengleichheit politischer Meinungen und Par-
teien verpflichtet ist.”* Inhaltlich verbietet das Neutrali-
tatsgebot der Schulen, dass eine ,Indoktrination der
Schiiler nach MaRgabe bestimmter Weltanschauungen,
Lehrmeinungen und parteipolitischer Programme” statt-
findet.”” Entsprechende einseitige und manipulierende
Lehrmethoden verstoBen gegen das Verfassungsrecht,
insbesondere gegen die MaRRgaben des Art. 4 Abs. 1 und
2 (Religions- und Weltanschauungsfreiheit), Art. 6 Abs. 2
(Erziehungsrecht der Eltern), Art. 7 Abs. 2 und 3 (Religi-
onsunterricht an offentlichen Schulen) sowie Art. 20
Abs. 1 und 2 (Demokratieprinzip) und Art. 21 GG (Chan-
cengleichheit der Parteien).”®

Auch das Schulrecht enthalt positiv verankerte Neutrali-
tatsverpflichtungen. So befindet etwa das Schulgesetz
Berlins: ,,Es wird weltanschaulich und religids neutral

unterrichtet“’*; , Die Sexualerziehung darf zu keiner ein-

seitigen Beeinflussung filhren“”>; ,Einseitige politische
Beeinflussung einschlieBlich Werbung zu politischen
Zwecken sind in schulischen Veranstaltungen und auf
dem Schulgelande wahrend der Unterrichtszeit nicht
zulassig”’®; ,Jede einseitige Beeinflussung der Schilerin-
nen und Schiiler ist unzulassig.“”” Auch das tbrige Schul-
recht anderer Lander ist gespickt von allgemeinen und
speziellen Neutralitdtsklauseln und politischen Indoktri-

nationsverboten.”® Insofern kommt der Neutralitits-

70 AfD-Fraktion Berlin, https://www.afd-fraktion.berlin/neutrale-
schule.

n Vgl. bereits Ekkehart Stein/Monika Roell, Handbuch des Schul-
rechts, Kéln 1988, S. 41f; Hermann Avenarius/Hans Heckel, Schul-
rechtskunde, 7. Aufl., Neuwied 2000, S. 28f; Hannes Berger, Erzie-
hungs- und Ordnungsmafnahmen im Schulrecht, ZLVR 2018, S. 49;
Gundling, Die Neutralitatspflicht an Hochschulen, 2017, S. 24ff.

2 Avenarius/Heckel 2000, S. 29.

7 Vgl. Michael Bothe, Erziehungsauftrag und ErziehungsmaRstab der
Schule im freiheitlichen Verfassungsstaat, VVDStRL 54 (1995), S. 29f.;
7§12 Abs. 6 S. 6 SchulG Berlin.

7> §12 Abs. 7 S. 4 SchulG Berlin.

7% § 48 Abs. 5 SchulG Berlin.

77 § 67 Abs. 3 S. 2 SchulG Berlin.

8 Beispielsweise: § 6 Abs. 1 S. 4 HmbSchulG; § 38 Abs. 2 SchulG BW;
§ 3 Abs. 1, 3 und 15 HessSchulG und § 86 Abs. 3 HessSchulG; § 25
Abs. 1 S. 4 SchulG Rlp; § 24 Abs. 2 S. 4 ThiirSchulG.
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pflicht an Schulen ein herausgehobener Stellenwert zu;
es darf zu keiner Situation kommen, in der ernsthafte
Zweifel an der Ausgewogenheit der Unterrichtsweise
eines Lehrers entstehen.

Das Neutralitatsgebot an Schulen darf jedoch nicht in
einer Weise verstanden werden, dass es einen parteipo-
litischen und religios-weltanschaulichen Nihilismus ver-
tritt. Die Schule ist kein politisch steriler Raum, und
Neutralitdt der Schule heiRt nicht Wertneutralitit.”
Ganz im Gegenteil ist die Schule gesetzlich dazu aufgeru-
fen, die Schilerinnen und Schiiler gerade auch politisch
und im Sinne der Verfassung zu erziehen. Das sachsische
Schulrecht schreibt beispielsweise vor: ,Die Schule er-
mutigt die Schiiler, sich mit Fragen des gesellschaftlichen
Zusammenlebens, mit Politik, Wirtschaft, Umwelt und
Kultur auseinanderzusetzen, befdhigt sie zu zukunftsfa-
higem Denken und weckt ihre Bereitschaft zu sozialem
und nachhaltigem Handeln.“®® Das Schulgesetz Ham-
burgs befindet zudem: ,Es ist Aufgabe der Schule, die
Schiilerinnen und Schiiler zu befdhigen und ihre Bereit-
schaft zu starken, [...] an der Gestaltung einer der Hu-
manitat verpflichteten demokratischen Gesellschaft
mitzuwirken und fir ein friedliches Zusammenleben der
Kulturen sowie fiir die Gleichheit und das Lebensrecht
aller Menschen einzutreten“®. Und das Schulrecht Ber-
lins Gbertragt den Lehrkrdften des Landes die Aufgabe:
,Die Lehrkrafte fordern die personliche Entwicklung, das
eigenstandige Lernen und das eigenverantwortliche
Handeln der Schiilerinnen und Schiler. Sie unterrichten,
erziehen, beurteilen und bewerten, beraten und betreu-
en in eigener padagogischer Verantwortung im Rahmen
der Bildungs- und Erziehungsziele und der sonstigen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften sowie der Be-
schliisse der schulischen Gremien.“®

Die Schule hat die rechtliche und gesellschaftliche Ver-
pflichtung, die Schiilerinnen und Schiler zu demokra-
tisch, politisch, kulturell und gesellschaftlich verantwort-
lichen Personlichkeiten zu erziehen. Im Rahmen einer
meinungssterilen Schule ware dies gar nicht moglich.

7 Vgl. Bothe, VVDStRL 54 (1995), S. 29f.

8 & 1 Abs. 6 Sichsisches Schulgesetz. Siehe weiterhin auch Andreas
Runck et al., Sachsisches Schulgesetz. Kommentar, Kéln 2013, § 1, Nr.
5.

¥ §2 Abs. 1S.2 HmbSchulG.

¥ § 67 Abs. 2 SchulG Berlin.
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Insofern tritt neben die Neutralitatspflicht der Schule
auch der pluralistische Meinungsbildungsauftrag® der
Schule gegeniiber den Schiilern.®* Beide Prinzipien wir-
ken gegenseitig aufeinander ein. Auch hier finden sich
im Schulrecht explizite Vorgaben, wie der Meinungsbil-
dungsauftrag durch die Lehrkrafte auszuliben ist und
inwiefern er durch die Neutralitatspflicht begrenzt wird.

Das Berliner Schulgesetz beschreibt beispielhaft das
Spannungsverhaltnis, dem die Lehrer innerhalb ihres
Erziehungsauftrages ausgesetzt sind: ,Die Lehrkrafte
mussen unbeschadet ihres Rechts, im Unterricht die
eigene Meinung zu duBern, dafiir sorgen, dass auch an-
dere Auffassungen, die fir den Unterrichtsgegenstand
im Rahmen des Bildungsauftrags der Schule erheblich
sind, zur Geltung kommen. Jede einseitige Beeinflussung
der Schiilerinnen und Schiiler ist unzulassig.“®

Es kann demzufolge nicht darauf ankommen, dass Leh-
rerinnen und Lehrer moglichst wertenihilistisch und
steril ihren Unterricht gestalten, sondern ganz kontrar
hat der Unterricht an 6ffentlichen Schulen im Sinne des
geltenden Schulrechts eine breite Vielfalt von Meinun-
gen abzubilden und die Lehrer haben gar die Aufgabe
und Verpflichtung, auch entgegenstehende Meinungen
zu behandeln und zu erértern, um den Schiilerinnen und
Schiilern eine unvoreingenommene Sicht auf ein Mei-
nungsspektrum zu ermdoglichen. Die Schule als die Keim-
zelle der Demokratie®® hat gerade auf eine politische
Meinungsdiskussion hinzuweisen und wird dabei nur
insofern vom Neutralitatsgebot eingeschrankt, dass der
Lehrer nicht einseitig, nicht voreingenommen oder poli-
tisch indoktrinierend oder verfassungswidrig argumen-
tieren darf.”’

Dieses schulrechtliche Spannungsverhaltnis gilt es zu
beachten und nicht zu verkennen, wenn man ein Mel-
deportal betreibt, dass zur Anzeige politischer Betati-
gung oder politisch-weltanschaulicher Zwecke der Schu-
le aufruft, wie es etwa die AfD-Fraktion des Abgeordne-
tenhauses Berlin versucht. Das bedeutet insbesondere,
dass Auferungen von Lehrern iiber die AfD mitnichten

8 Vgl. Bodo Pieroth, Erziehungsauftrag und Erziehungsmalstab der
Schule im freiheitlichen Verfassungsstaat, DVBI. 1994, S. 949-961,
952f.

8 Vgl. Stein/Roell 1988, S. 66ff; Avenarius/Heckel 2000, S. 63; Runck
et al. 2013, § 1 Nr. 3; Norbert Niehues/Johannes Rux, Schulrecht, 5.
Aufl.,, Minchen 2013, S. 45f.

8 § 67 Abs. 3 SchulG Berlin.

8 Vgl. Niehues/Rux 2013, S. 45.

8 Siehe allein § 67 Abs. 3 SchulG Berlin; § 86 Abs. 3 HessSchulG; § 25
Abs. 1 SchulG Rlp; § 34 Abs. 2 ThiirSchulG.
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automatisch zu einer Verletzung der Neutralitdtspflicht
fiihren.

2. Pflichten der Schiiler aus dem Schulrechtsverhiltnis

Schiler und Schule stehen in einem besonderen Rechts-
verhaltnis, das sogenannte Schulrechtsverhiltnis®, aus
dem jeweils Rechte und Pflichten fiir alle Seiten entste-
hen, etwa die Pflicht zum Besuch von Schulunterricht
(Schulpflicht), die Einhaltung der Schulordnung, die
Rechte der Mitwirkung der Schiilerschaft, usw. Aus die-
sem Rechtsverhaltnis wird auch die gegenseitige Pflicht
aller Beteiligten, also Schiiler, Lehrer, Schulleitung, zur
gegenseitigen Treue abgeleitet. Diese verlangt, dass alle
Beteiligten im Schulrechtsverhaltnis die Rechte des Ge-
geniibers achten und schiitzen.®

So bestimmt etwa das Berliner Schulgesetz: ,Die Schiile-
rinnen und Schiiler sind an die Vorgaben gebunden, die
dazu bestimmt sind, das Bildungs- und Erziehungsziel
der Schule zu erreichen sowie das Zusammenleben und
die Ordnung in der Schule aufrechtzuerhalten.“®

Aus dem Schulrechtsverhaltnis heraus abgeleitet,
kommt den Schiilern die Pflicht zu, die Rechte, insbe-
sondere die Personlichkeitsrechte der Lehrer, durch ihr
Verhalten zu schiitzen und die allgemeine Schulordnung
aufrechtzuerhalten. Nicht nur aus oben genannten Da-
tenschutzrechten und Strafrechtsvorschriften, sondern
eben auch aus dem offentlich-rechtlichen Schulrechts-
verhaltnis trifft die Schiiler die rechtliche Verpflichtung,
die Rechtsposition anderer nicht zu beschranken oder zu
verletzen.

Laden Schilerinnen oder Schiiler in datenschutzrechtlich
oder strafrechtlich relevanter Weise Mitteilungen auf
ein Meldeportal Gber Lehrer, anstatt Konflikte im Be-
reich der Schule auszutragen und auszudiskutieren, dann
kommt auch eine Verletzung des Schulrechtsverhaltnis-
ses durch die Schiiler in Frage. Fir solche Verstofle im
schulrechtlichen Bereich kennen die Schulgesetze die
sogenannten Erziehungs- und OrdnungsmaRnahmen, die
von Einzelgesprachen, liber sinnvolle Zusatzaufgaben bis
hin zum Schulverweis reichen kénnen.”

8 Beispielsweise § 28 Abs. 1 HmbSchulG; § 32 SachSchulG.

8 Vgl. Runck et al. 2013, § 32, Nr. 4; Josef Franz Lindner, Lehrermel-
deportale darf der Staat nicht akzeptieren, VerfBlog, 2018/10/12,
https://verfassungsblog.de/lehrermeldeportale-darf-der-staat-nicht-
akzeptieren.

%0 § 46 Abs. 2 S. 3 SchulG Berlin.

% vgl. Berger ZLVR 2018, S. 46ff.
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Insofern ist auch in der Rechtsprechung anerkannt, dass
die betroffenen Lehrer einerseits einen Unterlassungs-
anspruch gegen ehrverletzende AuBerungen iiber sie im
Internet geltend machen kénnen und dass andererseits
gegen die entsprechenden Schiiler OrdnungsmaRnah-
men durch die Schule ergriffen werden dirfen.*

V. Fazit

Die von mehreren AfD-Landtagsfraktionen betriebenen
Meldeportale Uber Lehrer fihren zu mannigfaltigen
Rechtsproblemen. Einerseits sind sie bereits nicht vom
geltenden Datenschutzrecht gedeckt und insofern unzu-
lassig. Andererseits kann auch die Benutzung dieser
Portale durch Schiilerinnen und Schiiler zu strafrechtli-
chen und zu schulrechtlichen Konsequenzen fihren,
wenn die eingestellten Meldungen ehrverletzend und
treuepflichtwidrig sind.

2 yG Hannover, NVWZ-RR 2008, S. 35: ,,Missbrauch der Namen von
Lehrkraften im Internet durch Schiler”; VG Hannover, MMR 2006, S.
707.
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Neben der datenschutzrechtlich gebotenen Einstellung
der Meldeportale durch ihre Betreiber sollte von einer
Benutzung durch Schilerinnen und Schiler dringend
abgeraten werden.

Ob der Staat dariiber hinaus lber den Weg des Ord-
nungsrechts gehen kann und sollte, und den Betrieb
solcher Plattformen einzuschranken oder zu untersagen,
mit dem legitimen Zweck der Aufrechterhaltung der
Funktionsféhigkeit des Offentlichen Schulwesens (ord-
nungsrechtliches Vorgehen gegen den Stérer des Schul-
friedens, die Betreiber der Meldeportale), oder ob die
Lander neue offentlich-rechtliche Befugnisse schaffen
sollten, um den Betrieb der Meldeportale im Wege eines
allgemeinen Gesetzes i.5.d. Art. 5 Abs. 2 GG einzu-
schranken, wie nun vorgeschlagen wird®, ist sicherlich
diskussionswiirdig, muss aber rechtsstaatlich und grund-
rechtsdogmatisch abgesichert sein.

9 Vgl. Lindner, VerfBlog, 2018/10/12, https://verfassungsblog.de/
lehrermeldeportale-darf-der-staat-nicht-akzeptieren.
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Der Anspruch der Kommunen auf eine Finanz-
ausstattung unter Vorbehalt der Leistungsfé-
higkeit des Landes?

von Robert Gmeiner, Bielefeld/Wiesbaden*

Im Gegensatz zu den anderen Léndern steht der Finanz-
ausgleich in Brandenburg, Hessen, Mecklenburg-
Vorpommern, Rheinland-Pfalz und Sachsen-Anhalt we-
der unmittelbar noch mittelbar unter dem Vorbehalt der
Leistungsfdhigkeit des Landes. Deren Landesverfas-
sungsgerichte nehmen dies mit dem Hinweis der Gleich-
wertigkeit der Landes- und Kommunalaufgaben an. Ge-
genstand dieses Aufsatzes ist die Frage, ob diese Sicht-
weise begriindet ist.

I. Finanzhoheit und finanzielle Mindestausstattung
1. Einleitung

Die kommunale Selbstverwaltung ist sowohl im Grund-
gesetz als auch in den Landesverfassungen der Flachen-
lander® garantiert. Teil der Selbstverwaltungsgarantie ist
die Befugnis der Kommunen zu einer eigenverantwortli-
chen Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft (Finanzho-
heit).” Die so verstandene Finanzhoheit wiirde ausge-
hohlt, wenn die Kommunen zwar sich Aufgaben zur
Wahrnehmung (als freiwillige Selbstverwaltungsaufga-
ben) aussuchen konnten, ihnen aber die finanziellen
Mittel fehlten.’> Die kommunale Finanzausstattung sei
daher eine Essentialia des Selbstverwaltungsrechts.*

Die Versorgung der Kommunen mit Finanzmitteln fir die
Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben’
kann auf zwei Arten erfolgen: Einmal durch aufgabenun-
abhangige Finanzzuweisungen (Finanzausgleich) und

* Robert Gmeiner ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fur
Offentliches Recht, Finanz- und Steuerrecht (Prof. Dr. Hellermann) an
der Universitat Bielefeld sowie am Lehrstuhl fiir Birgerliches Recht,
Wirtschaftsrecht, Arbeitsrecht und Rechtstheorie (Prof. Dr. Klocke)
an der EBS Law School Wiesbaden.

! Zur Besonderheit Bremens (die nachfolgend auRen vor gelassen
wird): Joachim Wieland, in: Fischer-Lescano u.a. (Hrsg.), Verfassung
der Freien Hansestadt Bremen, Baden-Baden 2016, Art.146 Rn. 6.

? BVerwGE 138, 89, 96.

® Hans-Christian Ré6hl, Finanzielle Mindestausstattung der Kommunen
und finanzielle Leitungsfahigkeit des Landes, in: Henneke, Hans-
Gulnter (Hrsg.), Vergewisserungen tiber Grundfragen kommunaler
Selbstverwaltung, Stuttgart 2018, 23, 30; Volker Mayer, Die
kommunale Selbstverwaltung in den ostdeutschen Bundeslandern,
Bayreuth 2001, 49, 50.

4 Kyrill-A. Schwarz, GemHH 1998, 12.

> Pflichtaufgaben werden durch das Konnexitatsprinzip finanziert.
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einmal durch die Méglichkeit der eigenverantwortlichen
Finanzierung Uber Steuern und Abgaben (Ertrags- bzw.
Steuer- oder Abgabenhoheit), wobei letztere selbstver-
waltungsfreundlicher sei.®

Unterschiedlich beantwortet wird die Frage, ob das Land
den Kommunen Finanzzuweisungen versagen darf,
wenn es selbst leistungsunfahig ist. Wahrend die Lan-
desverfassungsgerichte dies mit Ausnahme Thiringens
bejahen (siehe hierzu lIl.1, 11l.2), lehnt die Mehrheit in
der Literatur dies. Die kommunale Selbstverwaltung
enthalte einen nicht abwagbaren Kernbereich, in den
das Land nicht eingreifen dirfe. Dieser Bereich misse
auf jeden Fall ungeachtet der Leistungsfahigkeit des
Landes finanziert werden.” Soweit die Landesverfassun-
gen die Leistungsfahigkeit unmittelbar oder indirekt
anerkennen (hierzu Il.), bestehen hier auch aus bundes-
rechtlicher Sicht keinerlei Bedenken.® Die Frage nach
dem Leistungsfahigkeitsvorbehalt stellt sich daher nur
far Lander, welche die Finanzzuweisungen an die Kom-
munen weder direkt noch indirekt von der Leistungsfa-
higkeit abhangig machen.

2. ,,Anspruch” auf Mindestausstattung?

Ungeachtet der konkreten Art der Mittelbeschaffung hat
man sich vor Augen zu fihren: ,Das Verfassungsrecht
kann weder dem Staat noch den Kommunen Geld ver-
schaffen.“® Daher verneint R6hl einen »Anspruch”. An-
spruch bedeute nach § 194 BGB das gerichtlich durch-
setzbare Recht von einem anderen ein Tun oder Unter-
lassen zu verlangen. Da die Kommunen weder vor den
Verwaltungs- noch den Verfassungsgerichten eine kon-
kret bezifferte Mindestausstattung einklagen konnten,
kénnen es sich nicht um einen Anspruch handeln.™

® Kurt Gerhardt, BWVPr 1979, 122, 125.

’ Kyrill-A. Schwarz, in: von Mangoldt/Starck/Klein, Grundgesetz,
Miinchen, 17. Aufl. 2018, Art. 28 Rn. 248; Klaus Lange,
Kommunalrecht, Tibingen 2013, Kap. 15 Rn. 196; Hubert Meyer,
NordOR 2015, 289, 292; Hans-Giinter Henneke, DOV 1998, 330, 334.
8 BVerfG, NVwZ 2018, 140, 143 f.; dem folgend: Klaus Lange, Bundes-
und landesverfassungsrechtlich voneinander abweichende Inhalte
der Selbstverwaltungsgarantie und verfassungsprozessuale
Konsequenzen, in: Henneke, Hans-Glinter (Hrsg.), Vergewisserungen
Uber Grundfragen kommunaler Selbstverwaltung, 2018, 11, 14; so
bereits zuvor: LVerfGE Sachsen-Anhalt 26, 300, 334 ff.; Robert
Gmeiner, ZLVR 2017, 45, 47 f.

9 Meyer, NordOR 2015, 289, 290. Der Folgesatz lautet: ,Aber [das
Verfassungsrecht] markiert und sichert die Rahmenbedingungen der
Ausgaben und Einnahmen.”

0 péhi 2018, Mindestausstattung und Leitungsfahigkeit, in: Henneke,
23,32 f.
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Dabei erscheint es bereits fraglich, ob ein verfassungs-
rechtlicher Anspruchsbegriff inhaltsgleich mit dem zivil-
rechtlichen Anspruch ist. Jedenfalls verkennt Rohl, dass
ein Anspruch i.S.v. § 194 Abs. 1 BGB nicht zwangslaufig
ein konkret bezifferter Anspruch sein muss. ,Tun” in
diesem Sinne ist weit zu verstehen und umfasst jede
denkbare rechtliche oder tatsachliche Handlung.™
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Damit ist eine Verurteilung des Landes zur Gewahrung
eines bezifferten Geldbetrages fiir die Klassifizierung als
»Anspruch” nicht erforderlich. Auch der Erlass eines
Gesetzes, welche den Kommunen eine angemessene
Finanzausstattung gewahrt, ist ein Tun und damit taugli-
cher Gegenstand eines Anspruchs i.S.v. § 194 Abs. 1
BGB.

Il. Normativer Befund

Betrachtet man die normativen Aussagen der Landesver-
fassungen in Bezug auf die kommunalen Finanzen, so
ergibt sich folgender Befund:

Land Selbstverwaltung Finanzzuweisung Leistungsfahigkeitsvorbe-
Allgemein Finanzhoheit Allgemein Ertragshoheit halt (ausdriicklich [A] oder
mittelbar [M])
BW Art. 71 Abs. 1 Art. 73 Abs. 1, | Art. 73 Abs. 2 Art. 73 Abs. 3S.1 (M)
Abs.3S.1
Bayern Art. 11 Abs. 2 Art. 83 Abs. 2 S. | Art. 83 Abs. 2 S. | Art. 83 Abs. 2S.3 (A)
S.2 3 2
Branden- Art. 97 Abs. 1 Art.995S.3 Art.99S.2
burg S.1
Hessen Art. 137 Abs. Art. 137 Abs. 5 | Art. 137 Abs. 5
3s.1 S.1 S.2
M-V Art. 72 Abs. 1 Art. 73 Abs. 1 S. | Art. 73 Abs. 1 S.
1, Abs. 2 2
Niedersach- | Art. 57 Abs. 1 Art. 58 Art. 58 Art. 58 (A)
sen
Nordrhein- Art. 78 Art.79S.2 Art.79S.1 Art.79S.2 (A)
Westfalen
Rheinland- Art. 49 Abs. 1 Art. 49 Abs. 6 S. | Art. 49 Abs. 6 S.
Pfalz 1 2
Saarland Art. 117 Abs. | Art. 119 Abs. 1 | Art. 119 Abs. 2 Art. 119 Abs. 1
3,118 S.1 S.2
Sachsen Art. 84 Art. 87 Abs. 1, | Art. 87 Abs. 2 Art. 87 Abs. 3 (M)
Abs. 3
Sachsen- Art. 87 Abs. 1 Art. 88 Abs. 1,2 | Art. 88 Abs. 3
Anhalt
Schleswig- Art. 54 Abs. 1 | Art. 55 Art. 57 Abs. 1 Art. 56 Art. 57 Abs. 1 (A)
Holstein
Thiiringen Art. 91 Abs. 1 Art. 93 Abs. 1 S. | Art. 93 Abs. 2 Art. 93 Abs. 3 (M)
1, Abs. 3
" Norbert Habermann, in: Staudinger, BGB, K6In 2014, § 194 Rn. 8;
Jiirgen Ellenberger, in: Palandt, BGB, 77. Aufl., Minchen 2018, § 194
Rn. 1; a.A. wohl Johanna Schmidt-Réntsch, in: Erman, BGB, 15. Aufl.,
K6In 2017, § 194 Rn. 2: ,Es gibt schuldrechtliche, dingliche,
familienrechtliche und erbrechtliche Anspriiche.” Der
verfassungsrechtliche ,,Anspruch” auf eine Finanzausstattung fiele
nicht unter § 194 BGB (was ihn allerdings nicht von vorneherein
ausschlieRt).
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Die Verfassungen von Bayern, Nordrhein-Westfalen,
Niedersachsen und Schleswig-Holstein stellen die Fi-
nanzzuweisungen ausdriicklich unter den Vorbehalt der
Leistungsfahigkeit des Landes. In den Verfassungen von
Baden-Wirttemberg, Sachsen und Thiringen werden
die Finanzzuweisungen zwar nicht ausdricklich unter
den Vorbehalt der Leistungsfahigkeit des Landes gestellt.
Jedoch ordnen die Landesverfassungen die Gleichwer-
tigkeit der Landes- und Kommunalaufgaben an. Daraus
folgt, dass den Kommunalaufgaben keinen Vorrang ge-
genliber Landesaufgaben geniefen und sich somit soli-
darisch an der Haushaltsnotlage zu beteiligen haben.*
Bemerkenswert ist die Rechtsprechung in Thiiringen:
Obwohl Art. 93 Abs. 3 ThirVerf den Finanzausgleich
ausdriicklich ,unter Berlicksichtigung der Aufgaben des
Landes” stellt, lehnt der Thiringer Verfassungsgerichts-
hof einen Leistungsfahigkeitsvorbehalt ab (hierzu noch
unten: 111.2).

Fir Brandenburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern,
Rheinland-Pfalz und Sachsen-Anhalt stellt sich die Frage,
ob auch in diesen Landern die kommunale Finanzaus-
stattung unter dem Vorbehalt der Leistungsfahigkeit des
Landes steht.

Ill. Rechtsprechung der Landesverfassungsgerichte
1. Die Mehrheit der Verfassungsgerichte

Aus der kommunalen Finanzhoheit folge der Anspruch
auf eine angemessene Finanzausstattung.13 Dem Haus-
haltsgesetzgeber komme dabei grundsatzlich ein weiter
Gestaltungsspielraum hinsichtlich des Finanzausgleichs
zu.* Dieser sei allerdings nicht unbeschrankt. Hierzu
formulieren die Verfassungsgerichte in materieller Hin-
sicht drei Grenzen: Auf rechtlicher Ebene hat der Ge-
setzgeber das Willkiirverbot bzw. das Gebot der inter-
kommunalen Gleichbehandlung®™ sowie das Verbot der

12 Rudolf Wendt, Angemessene Finanzausstattung der Kommunen
und finanzielle Leistungsfahigkeit des Landes, in: Franzius, Claudius
u.a. (Hrsg.), Beharren. Bewegen. Festschrift fir Michael Kloepfer zum
70. Geburtstag, Berlin 2013, 736, 737.

B Siehe hierzu oben unter I.1.

' LVerfGE Baden-Wiirttemberg 8, 3, 23 f. = ESVGH 48, 161, 166;
BayVGHE 61, 153, 162; LVerfGE Hessen 24, 260, 280 = ESVGH 64, 1,
4; LVerfGE Mecklenburg-Vorpommern 14, 293, 303; VerfGH
Nordrhein-Westfalen 54, 255, 265; NWVBI 2017, 23, 25; 2017, 100,
105; VerfGH Rheinland-Pfalz, AS 26, 391, 396; LVerfGE Sachsen 21,
318, 341; LVerfGE Sachsen-Anhalt 23, 301, 308; LVerfG Schleswig-
Holstein, Urt. v. 27.1.2017 — LVerfG 4/15, Rn. 92.

!> StGH Baden-Wiirttemberg, ESVGH 22, 202, 207; 24, 155, 165;
BayVerfGHE 50, 15, 42; LVerfGE Mecklenburg-Vorpommern 14, 293,
303; LVerfGE 23, 186 207; VerfGH Nordrhein-Westfalen, OVGE 38,
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Verletzung des Kernbereichs der Selbstverwaltung'® zu
beachten. In finanzieller Hinsicht darf der Finanzaus-
gleich weder zu einer (Uber-)Nivellierung"’ der Kommu-
nalfinanzen kommen noch diirfen die armen Gemeinden
nach dem Finanzausgleich in finanzieller Hinsicht im
Ergebnis besser gestellt sein als die reicheren Gemein-
den®.

Des Weiteren hange der Anspruch von der Leistungsfa-
higkeit des Landes ab. Das Hauptargument der Landes-
verfassungsgerichte fiir die Bejahung des Leistungsfahig-
keitsvorbehalts liegt in der Gleichwertigkeit der Landes-
und Kommunalaufgaben.” Genuin staatliche Aufgaben
wie Bildung, innere Sicherheit und die Justizgewahrleis-
tung seien nicht weniger wichtig als die freiwilligen
Selbstverwaltungsaufgaben.” Ein Vorrang komme den
freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben bei der staatli-
chen Haushaltsplanung somit nicht zu. Daher seien die
Finanzmittel aufgabengerecht zwischen Land und Kom-
munen zu verteilen.”* Darum musse das Land, wenn ihm
die zur Verfigung stehenden Mittel fir Landes- und
Kommunalaufgaben nicht ausreichten, seine eigenen
Aufgaben nicht zugunsten der Kommunen einstellen. Da
die Kommunalfinanzen Teil des Staatshaushaltes sind,*

312, 315; NdsStGHE 5, 1, 23; VerfGH Rheinland-Pfalz, AS 26, 291,
296; LVerfGE Sachsen, 21, 318, 343; LVerfGE Sachsen-Anhalt 23, 301,
308; LVerfG Schleswig-Holstein, Urt. v. 27.1.2017, Az.: LVerfG 4/15
Rn. 119; VerfGH Thiringen, Beschl. v. 7.3.2018 — VerfGH 1/14, S. 37
UA.

16 BayVerfGHE 50, 15, 43; VerfGH Thiringen, Beschl. v. 7.3.2018 —
VerfGH 1/14, S. 41 UA; Hans-Glinter Henneke, NdsVBI 1996, 9, 28.

Y VerfG Mecklenburg-Vorpommern, NordOR 2012, 229, 232;
NdsStGHE 5, 1, 17; VerfGH Nordrhein-Westfalen, OVGE 38, 212, 215;
StuGR 1985, 293, 295; LVerfGE Sachsen 21, 318, 342; LVerfG
Schleswig-Holstein, Urt. .v. 27.1.2017 — LVerfG 4/15 Rn. 121.

'8 VerfGH Nordrhein-Westfalen, OVGE 44, 212, 215; LVerfGE Sachsen
21, 318, 341.

¥ Aus der Gruppe ,,ohne ausdriickliche oder mittelbare Anerkennung
eines Leistungsféhigkeitsvorbehalts“: LVerfG Mecklenburg-
Vorpommern, LKV 2006, 461, 462; LVerfGE Sachsen-Anhalt 10, 440,
466; fur Rheinland-Pfalz: Thomas Déring, GemHH 2018, 219, 220;
Martin Junkernheinrich/Dominik Frankenberg, Vertikale Verteilungs-
symmetrie der Finanzmittel von Land und Kommunen in Rheinland-
Pfalz, Kaiserslautern 2017, S. 2.

Aus der Gruppe der mittelbaren Beschrdnkung des Anspruchs:
LVerfGE Baden-Wirttemberg 10, 3 (25) = ESVGH 49, 241 (252);
VerfGH Nordrhein-Westfalen, OVGE 54, 255, 263.

Allgemein: LVerfG Schleswig-Holstein, Urt. v. 27.1.2017 — LVerfG
4/15, Rn. 89; ebenso: Schwarz GemHH 1998, 12, 15.

20 BayVerfGHE 50, 15, 42 f. 60, 184, 216; Uwe Volkmann, DOV 2001,
497, 503.

z Schwarz, GemHH 1998, 12, 15.

2 BayVerfGHE 51, 1, 14; 60, 184, 215 f.; VerfGH Nordrhein-
Westfalen, OVGE 54, 255, 263; NWVBI 2017, 23, 25.
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konne das Land im Fall einer Haushaltsnotlage® die Fi-
nanzausstattung der Kommunen einschranken.**

2. Der Thiiringer Weg

Fiir das Thiringer Verfassungsrecht hat der dortige Ver-
fassungsgerichtshof die Argumentation der librigen Lan-
desverfassungsgerichte nicht geteilt.

Art. 93 Abs. 1 S. 1 ThirVerf verpflichte das Land den
Gemeinden eine angemessene Finanzausstattung zu
gewahrleisten. lhnen misste genilgend finanziellen
Spielraum fir Sach- und Personalkosten fiir ihre Selbst-
verwaltungsaufgaben verbleiben.” Aufgrund der Garan-
tie der kommunalen Selbstverwaltung in der Auspragung
der Finanzhoheit obliege es der Kommune zu entschei-
den, welche Mittel sie fiir welche zuldssigen Zwecke
aufwende.”® Obwohl dem Gesetzgeber ein weiter Ge-
staltungsspielraum fir den kommunalen Finanzausgleich
zustehe,”” dirfe er den Kernbereich der Selbstverwal-
tung nicht verletzen. Dies geschehe aber, wenn die
Kommunen nur noch pflichtige Aufgaben wahrnehmen
kénnten. Daher missten den Kommunen auf jeden Fall
unabhangig von der Leistungsfahigkeit des Landes Fi-
nanzmittel zur freien Verwendung zur Verfligung zu
stellen.”®

IV. Stellungnahme

Ein landeribergreifender Vergleich des kommunalen
Finanzausstattungsanspruchs — und damit auch eine
landesiibergreifende Auslegung — ist nicht nur wegen
anderer wirtschaftlicher, geografischer und demografi-
scher Verhaltnisse problematisch. Zwar ist Art. 28 Abs. 2
GG der Ausgangspunkt fur alle Finanzausgleichsysteme,
aber die Landesverfassungen konkretisieren die Vorga-

3 Leistungsunfahigkeit = Haushaltsnotlage: Winfried Kluth,
Grundsatze der Finanzierung der kommunalen Selbstverwaltung in
Zeiten von Schuldenbremse und Haushaltskonsolidierung in der
Rechtsprechung des Landesverfassungsgerichts Sachsen-Anhalt, in:
Die Verfassungsgerichte der Lander Brandenburg, Mecklenburg-
Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiringen (Hrsg.), 20
Jahre Verfassungsgerichtsbarkeit in den neuen Landern, Berlin 2014,
101, 122.

% Nachweise in FuBnote 19; unklar bei LVerfGE Hessen 23, 260, 279 =
ESVGH 64, 1, 3: Der Anspruch auf die Mindestausstattung sei verletzt,
wenn die Kommunen keine freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben
mehr wahrnehmen konnten. Dies entspricht insoweit der Thlringer
Rechtsprechung.

% |VerfGE Thiiringen 16, 593, 621.

?® VerfGH Thiiringen, ThirVel 2005, 11, 13.

7 \lerfGH Thiringen, ThiirVBl 2012, 55, 57.

*8 | VerfGE Thiringen 16, 593, 624.
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ben in unterschiedlicher Weise.”” Da die isolierte Be-
trachtung jedes einzelnen Landes den Rahmen dieses
Aufsatzes sprengen wirde, werden nachfolgend nur
verallgemeinerungsfahige Aspekte angesprochen.

1. Keine Bedeutung des Art. 104c S. 1 GG

Ein Anhaltspunkt konnte sich aus Art. 104c S. 1 GG erge-
ben, der ,finanzschwache” Kommunen kennt. Offen-
sichtlich geht das Grundgesetz davon aus, dass es (recht-
lich) moglich ist, dass die Kommunen durch die Lander
nicht angemessen mit Finanzmitteln ausgestatten wur-
den.*

Fir die finanzielle Mindestausstattung der Kommunen
ist trotz Art. 104c S. 1 GG weiterhin das jeweilige Land
verantwortlich. Zunachst einmal ,erscheint [es] nicht
von vornherein ausgeschlossen, auch unter angemessen
ausgestatteten Kommunen finanzschwachere, i.S.v. Art.
104c S. 1 GG finanzschwache zu identifizieren.*" Bei
dieser Auslegung gibt es keine ,finanziell unterversorg-
te” Kommunen, sondern nur im Vergleich zu anderen
nicht ausreichend versorgte. Selbst wenn man diese
Uberlegung zu Art. 104c S. 1 GG ablehnen sollte, blieben
die Lander aufgrund ihrer landesverfassungsrechtlichen
Verpflichtung fir eine finanzielle Mindestauslegung ver-
antwortlich.* Eine unklare Verantwortlichkeit auf Bun-
desebene berihrt nicht die landesverfassungsrechtliche
Pflicht der Lander fir die finanzielle Mindestausstattung
ihrer Kommunen zu sorgen.

* René Laier/Ralph Zimmermann, NordOR 2007, 232, 233; hnlich
bereits Rudolf Slawitschek, Selbstverwaltung und Autonomie, Leipzig
1910, 127: einen einheitlichen Begriff der Selbstverwaltung gibt es
nicht; zur Methodik: Robert Gmeiner, Rechtsvergleichung als
Methode des Kommunalfinanzverfassungsrechts (erscheint voraus-
sichtlich GemHH 11/2018).

0 50: André W. Heinemann, WD 2017, 207, 212; Kyrill-A. Schwarz,
DOV 2018, 127, 131; Henrik Scheller, Jahrbuch des Féderalismus 18
(2017), 238, 241; Guido Speiser, RuP 53 (2017), 473, 478; Wolfgang
Renzsch, ZParl 2017, 764, 769: ,Der Verfassungsgrundsatz, dass fur
die kommunale Ebene allein die Lander zustandig sind, wird mit Art.
104c GG durchbrochen.”

31 Johannes Hellermann, Gemeindesteuerkraftzuweisungen und
Finanzhilfen des Bundes an die Lander fiir finanzschwache
Kommunen im Bereich der Bildungsinfrastruktur — Folgen fur
Verantwortlichkeiten im Bundesstaat, in: Henneke, Hans-Glinter
(Hrsg.), Vergewisserungen tber Grundfragen kommunaler
Selbstverwaltung, Stuttgart 2018, 143, 151.

32 Hierzu oben unter I.1.
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2. Verallgemeinerungsfihigkeit der Thiiringer Recht-
sprechung

Die Argumentation des Thiringer Verfassungsgerichts-
hofs,* wonach eine kommunale Unterfinanzierung nicht
zur Verletzung des Kernbereichs kommunalen Selbst-
verwaltungsgarantie fiuhren darf, mag zundchst zwar
einsichtig und verallgemeinerungsfahig klingen, ist aber
nicht ohne weiteres auf die anderen Lander Ubertragbar.
Auch die bayrische Verfassung verbietet die Verletzung
des Kernbereichs der kommunalen Selbstverwaltung.®*
Dennoch steht der Finanzausgleich in der Verfassung
ausdricklich unter dem Vorbehalt der Leistungsfahigkeit
des Landes. Offenbar flihrt eine Unterfinanzierung der
Kommunen nicht eo ipso zur Verletzung der kommuna-
len Selbstverwaltung.

3. Der Aufgabenvergleich

Das Argument der Landesverfassungsgerichte liegt in der
Gleichwertigkeit der Kommunal- und Landesaufgaben.®
Daher ist zunachst zu bestimmen, welche Aufgaben die
Verfassungen den Kommunen und dem Land zuweisen;
sodann ist zu klaren, ob sie tatsachlich gleichwertig sind.

a) Aufgaben der Kommunen

Die einfachgesetzliche Ubertragung von Aufgaben als
pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben oder Aufgaben im
Ubertragenen Wirkungskreis |6sen das
Konnexitatsprinzip aus.* Die Bestimmung der tiber den
Finanzausgleich zu finanzierenden Aufgaben ergibt sich
daher aus der Landesverfassung selbst.

aa) Rechtfertigung der kommunalen Selbstverwaltung

Wie die meisten Landesverfassungen und das Grundge-
setz klarstellen, handelt es sich bei den Selbstverwal-
tungsaufgaben zwar um o6ffentliche, aber nicht um
Staatsaufgaben®’ i.e.S.*® Die Rechtfertigung fir die ver-
fassungsrechtliche Anerkennung der kommunalen

* Siehe oben unter I11.2.

** BayVerfGHE 50, 15, 43.

* Nachweise in FuRnote 19.

* \Vgl. nur NdsStGHE 5, 137, 150 = LVerfGE 24, 335, 347.

% Daran 4ndert auch die staatsorganisationsrechtliche Zuordnung
der Gemeinden als Bestandteile der Lander (BVerfGE 73, 118, 191;
107, 1, 11; Martin Burgi, Kommunalrecht, 5. Aufl., Mlnchen 2015, §
2 Rn. 3; ambivalent: Klaus Lange, Kommunalrecht, Tiibingen 2013,
Kap. 2 Rn. 70; Martin Burgi, DOV 2007, 70, 72) nichts.

® Klaus Stern, BitGespr 1984, 5, 13; vgl. auch: Lange 2013,
Kommunalrecht, Kap. 2 Rn. 70.
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Selbstverwaltung liegt in der gleichmaRigen® Bereithal-
tung einer birgernahen Daseinsvorsorge und sonstiger
Infrastrukturleistungen als offentliche Aufgabe.” Im
mehrstufigen Staats- und Verwaltungsaufbau haben die
unterschiedlichen Ebenen unterschiedliche Nutzerkreise.
Die Landesverteidigung kommt allen Bundesbirgern
zugute; eine Bus- oder StraRenbahnhaltestelle nur ei-
nem lokal begrenzten Nutzerkreis. Durch die Dezentrali-
sierung konnen die unterschiedlichen Nutzerkreise effi-
zient mit 6ffentlichen Gutern versorgt werden.*

bb) Konkrete Aufgaben

Konkrete Selbstverwaltungsaufgaben, welche die Kom-
munen auBerhalb der allgemeinen Pflicht zur Verwal-
tung (der ortlichen Gemeinschaft)** wahrnehmen miis-
sen, kennen die Landesverfassungen nicht. Zur Bestim-
mung ihrer Aufgaben haben sich die Kommunen an den
ortlichen Bedirfnisses ihrer Einwohner zu orientieren.*?

Zum Teil enthalten Staatszielbestimmungen auch eine
Aufgabenzuweisung an die Kommunen. Art. 40 Abs. 1 LV
LSA beispielsweise verpflichtet neben dem Land auch die
Kommunen zur Férderung des Wohnungsbaus. Wahrend
flir das Land dies eine verpflichtende Zielvorgabe ist
(Art. 3 Abs. 3 LV LSA), soll es sich bei diesen Norm in
Bezug auf die Kommunen nicht um eine Verpflichtung,
sondern um eine Moglichkeit zur Wahrnehmung han-
deln.** Jedenfalls riaumt die Landesverfassung den
Kommunen die Moglichkeit ein, diese Ziele zu verfol-
gen.*

* Ernst Pappermann, BitGespr 1984, 103, 111.

O karl-Peter Sommermann, BitGespr 2005/1, 59, 60.

“ Stefan Homburg, BitGespr 1999/11, 83 und 85.

21n einigen Landern (wie z.B. in Niedersachsen, Art. 57 Abs. 1
NdsVerf) beschrénkt sich die Verbandskompetenz nicht auf die
Verwaltung der ortlichen Gemeinschaft: Veit Mehde, in: Beck’scher
Onlinekommentar Kommunalrecht Niedersachsen, Stand: 7. Ed.
2018, Systematische Einflihrung in das Kommunalrecht
Niedersachsens, Rn. 4.

43 Mayer 2001, Kommunale Selbstverwaltung, 42.

“ Mayer 2001, Kommunale Selbstverwaltung, 135. Aufgrund des
Wortlauts, Telos und Systematik der Staatszielbestimmungen in
Sachsen-Anhalt vermag diese Ansicht prima facie nicht zu
Uberzeugen; dies zu untersuchen wiirde allerdings den Rahmen
dieses Beitrags sprengen. Wie es sich aus IV.3.c) bb) ergibt, kommt es
hierauf aber nicht an.

** Staatsziele (auch) als Kompetenznormen: Mayer, Kommunale
Selbstverwaltung, 135; Karl-Peter Sommermann, Staatziele und
Staatszielbestimmungen, Tubingen 1997, 366.
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b) Aufgaben des Staates

Staatsaufgaben sind diejenigen Angelegenheiten, welche
dem Staat im Gegensatz zur Gesellschaft vorbehalten
sind.“.

aa) Staatsziele

Zum Teil werden einige der allgemeinen Staatsvorgaben
durch Staatsziele rechtsverbindlich durch die Landesver-
fassungen konkretisiert.*” Sie sind staatliche Handlungs-
bzw. Befassungspflichten,”® die im Gegensatz zu den
Grundrechten unter dem Vorbehalt des staatlich Mach-
baren stehen.” Bei Staatszielen ist der Vorbehalt der
Leistungsfahigkeit des Landes daher bereits immanent.

bb) Weitere Staatsaufgaben

Daneben gibt es noch weitere Aufgaben, die der Staat
ungeachtet der Einordnung als Staatszielbestimmungen
verfolgen muss. Um den demokratischen Willensbil-
dungsprozess nicht auszuhebeln, darf ein historischer
Bezug im Rahmen der Staatsaufgabenlehre nicht allein
aufgrund der Historie zu einer essentiellen, gar vorver-
fassungsrechtlichen Staatsaufgabe, erklart werden.
Stattdessen sind die Aufgaben des Staates aus der posi-
tiven Verfassungsrechtsordnung heraus zu bestimmen.*
Bei einigen der Aufgaben — die vor allem in den Praam-
beln festgehalten sind — handelt es sich um Aufgaben,
um deren Willen der Staat Uberhaupt besteht (Staats-
zwecke).”* Die einzelnen Staatsaufgaben hat Hans-Peter
Bull umfassend in seiner Habilitationsschrift ausgearbei-
tet’ und mussen hier daher nicht wiederholt werden.
Dennoch sollen zwei besondere Aufgaben kurz naher
skizziert werden:

* Michael Brenner, Staatsaufgaben, in: Depenheuer,
Otto/Grabenwarter, Christoph (Hrsg.), Verfassungstheorie, Tiibingen
2010, § 25 Rn. 17; Georg Rees, VVDStRL 48 (1990), 56, 61; zur
dennoch gegenseitigen Bedingtheit von Staat und Gesellschaft:
Burkhard Schébener/Matthias Knauff, Allgemeine Staatslehre, 3.
Aufl., Miinchen 2016, § 3 Rn. 15l ff. Zu den diversen Begriffen
Staatszweck, Staatsziel, Staatsaufgabe, Verfassungsdirektiven: Heinz-
Christoph Link, VVDStRL 48 (1990), 7, 17 ff.

7 Brenner 2010, Staatsaufgaben, in: Depenheuer/Grabenwarter, § 25
Rn. 16.

*® Sommermann 1997, Staatsziele, 366.

* Schladebach, Jus 2018, 118, 122.

0 Andreas VofSkuhle, Staatsaufgabe Infrastruktur, in: Habersack,
Matthias/Huber, Karl/Spindler, Gerald (Hrsg.), Festschrift fiir
Eberhard Stilz zum 65. Geburtstag, Miinchen 2014, 675, 679.

! Das »Wozu“ des Staates.

%2 Hans-Peter Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz,

2. Aufl., Kronenberg 1977.
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Ungeachtet der genau dogmatischen Herleitung zahlt zu
den zwingenden Staatsaufgaben die Aufrechterhaltung
der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung.”® Der Staat ist
daher von Verfassungs wegen gehalten eine schlagkraf-
tige Polizeitruppe zu unterhalten.® Grundlage des mo-
dernen Staates ist sein Gewaltmonopol. Sollen die Biir-
ger auf Gewalt untereinander verzichten, muss der Staat
fur ihren Schutz sorgen.> In der Staatslehre wird in die-
ser grundlegenden Schutzpflicht ein Staatszweck gese-
hen.*®

Eine weitere besondere Aufgabe kommt dem Staat
durch das Sozialstaatsprinzip zu: Er hat nach Art. 1 Abs. 1
i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG (und Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG) fir
ein menschenwiirdiges Existenzminimum zu sorgen.57
Dieser Aufgabe kommt aufgrund der Gberragenden ver-
fassungsrechtlichen  Stellung seiner dogmatischen
Grundlagen (Art. 79 Abs. 3 GG) eine besondere Bedeu-
tung im Geflige der Staatsaufgaben zu. Diese Aufgabe
kann sich der Staat daher nicht entledigen.

c) Gleichwertigkeit der Aufgaben?
aa) Grundgesetzliche Vorgaben

Fiir die Bestimmung der Gleichwertigkeit der Kommu-
nal- und Landesaufgaben ist zunachst Art. 106 Abs. 9 GG
in Betracht zu ziehen.”® Danach gelten als Einnahmen
und Ausgaben der Lander im Sinne des Art. 106 GG auch
die Einnahmen und Ausgaben der Gemeinden. Die Norm
bekraftigt zunachst einmal lediglich deklaratorisch die
finanzverfassungsrechtliche Zuordnung der Kommunen
als Bestandteile der Lander.>® Daraus folgt auRerdem das
Verbot einer dreistufigen Betrachtung der Finanzbezie-
hungen (Bund-Land-Gemeinden).*

>3 Christoph Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl., Tibingen
2017, Rn. 72 f.

*K. Neis, ZBR 1953, 157, 159; zur Verfassungswidrigkeit unfahiger
Polizeivollzugsbeamten: Hiiseyin Erbagci/Robert Gmeiner, DOD 2018,
35,36 f.

** Claus-Dieter Classen, J6R 36 (1999), 29, 38.

% Thomas Fleiner/Lidija R. Basta Fleiner, Allgemeine Staatslehre,

3. Aufl., Berlin/Heidelberg 2004, S. 122.

*” standige Rechtsprechung seit BVerfGE 1, 97, 105; 137, 34, 72;
konkretisierend: BVerwGE 97, 376, 377 f.; kritisch zum BVerfG: Ernst-
Jiirgen Borchert, SGb 2015, 655 ff.

%8 50 LVerfGE Sachsen-Anhalt 23, 315, 327 (Bezugnahme ohne
inhaltliche Vertiefung).

9 Roman Seiler, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz, Stand: 81. EL 2017,
Art. 106 Rn. 187; Hanno Kube, in: Beck’scher Onlinekommentar
Grundgesetz, Stand: 38. Ed. 2018, Art. 106 Rn. 53.

% NMarkus Heintzen, in: von Miinch, Ingo/Kunig, Philip (Hrsg.),
Grundgesetz, 6. Aufl., Mlinchen 2012, Art. 106 Rn. 42.
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Selbst wenn man den Satzteil ,im Sinne dieses Artikels”
als ausdriickliche Begrenzung des Anwendungsbereichs
Uberliest, ist Art. 106 Abs. 9 GG nicht auf den kommuna-
len Finanzausgleich anwendbar. Dies liegt an der kom-
munalen Finanzhoheit, wonach die Kommunalhaushalte
gerade nicht diejenigen des Landes sind, sondern eigen-
verantwortliche, vom Landeshaushalt getrennte Haus-
halte. Ohne diese rechtliche Trennung kdnnten die
Kommunalfinanzen (iber den Staatshaushalt geregelt
werden, mit der Folge, dass es des kommunalen Finanz-
ausgleichs gerade nicht bediirfte.

bb) Gleichwertigkeit von Staats- und Kommunalaufga-
ben?

Die Landesverfassungen gehen von der Existenz der
Landesregierung als oberste Verwaltungsbehorde aus
(z.B. Art. 86 Abs. 1 LV LSA). Auch wenn der Begriff ver-
waltungswissenschaftlich nach wie vor nicht abschlie-
Rend definiert werden kann, so kann das Verwalten
doch beschrieben werden als ,die Durchsetzung von
Herrschaft nach innen und nach unten, die Umsetzung
der [...] in Rechtsnormen gegossene politische Leitent-
scheidungen auf den Einzelfall, dem einzelnen Untertan
oder Biirger gegeniiber.“®* Damit stellen die Landesver-
fassungen klar, dass auch auf Staatsebene eine personal-
und sachkostenerzeugende Verwaltungsorganisation
geben muss. Ein allgemeiner Vorrang der Kommunalauf-
gaben ist daher auch ohne ausdriickliche positive Veran-
kerung in der Verfassungsurkunde organisationsrecht-
lich nicht auszumachen, denn andernfalls miisste man
von der Moglichkeit eines kompetenzlosen Verfassungs-
organs ausgehen.

Ein Vorrang der Landesaufgaben bei der Umsetzung von
Staatszielen gegeniber der Kommunalverwaltung ist
ebenfalls nicht auszumachen. Dabei kann dahinstehen,
ob die Kommunen hierzu verpflichtet oder nur berech-
tigt sind. Raumt die Landesverfassung den Kommunen
jedenfalls die Kompetenz ein, Staatsziele (z.B. zur Schaf-
fung ausreichenden Wohnraums) zu verfolgen, dann
darf der einfache Gesetzgeber den Kommunen von der
Wahrnehmung dieser Aufgaben durch den Entzug der
finanziellen Mittel faktisch verdrangen.

Ein anderes Bild ergibt sich jedoch, wenn es um , h6he-
re” verfassungsrechtliche oder gar von der Verfassung
unabhangige (vorverfassungsrechtliche), den Staat legi-

® Christian Waldhoff, Verfassungsgeschichte und Theorie der
Verfassung, in: Depenheuer, Otto/Grabenwarter, Christoph (Hrsg.),
Verfassungstheorie, Tlibingen 2010, § 4 Rn. 33.

AUFSATZTEIL

timierende Aufgaben handelt. Auch wenn sich aus Art.
28 Abs. 2 GG die Pflicht des Landesgesetzgebers ergibt,
ein MindestmaR an gesetzlichen Vorkehrungen zum
Schutz der kommunalen Selbstverwaltung (auch durch
Unterfinanzierung) zu treffen,® darf sich das Land sei-
nen unabéanderlichen sozialstaatlichen Pflichten (Art. 79
Abs. 3, Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG) nicht unter Berufung auf
die kommunale Finanzausstattung vernachlassigen.
Denn diese Aufgaben kann sich das Land nicht einmal
durch eine Verfassungsanderung entledigen. Somit kann
das Land die Erfiillung dieser Aufgaben auch nicht mit
dem Verweis auf die Befriedigung der kommunalen Fi-
nanzbedirfnisse verweigern. Ebenso wenig darf das
Land zugunsten der Finanzausstattung der Kommunen
auf die Aufrechterhaltung der offentlichen Sicherheit
und Ordnung verzichten.®® Erfullt der Staat seine(n)
Zweck(e) nicht mehr und wird dadurch Uberflissig, ist
das staatliche Gewaltmonopol und damit der Staat an
sich nicht mehr zu legitimieren. Den Kommunen als Be-
standteile des Staates wiirde dasselbe Schicksal ereilen.

Steht die Verfassungsidentitdt oder gar die Legitimation
des Landes auf dem Spiel, kommt den Aufgaben des
Landes gegenliber denen der Kommunen daher ein Vor-
rang zu. Im Ubrigen sind die Aufgaben gleichwertig.

d) Kreditaufnahmeverbot

Eine weitere Moglichkeit zur Begriindung des Leis-
tungsfahigkeitsvorbehalts soll im Verbot der Kreditauf-
nahme des Landes liegen.®* Die hessische und rheinland-
pfalzische Landesverfassung verlangen vom Haushalts-
gesetzgeber grundsatzlich ohne Kredite auszukommen
(Art. 141 Abs. 1 HessLV; Art. 117 Abs. 1 S. 1 LV RP).%
Daraus wird zum Teil geschlossen, dass die Lander sich
auch nicht zugunsten des kommunalen Finanzausgleichs
verschulden durften.®®

Diese Argumentation kann zwar dazu dienen, einen be-
reits festgestellten Leistungsfahigkeitsvorbehalt zu be-

2 Walter Zitzelsberger, Die Pflicht der Lander zur Gesetzgebung, Diss.
iur. Univ. Miinchen 1969, 47.

® Die derzeit bloR faktische personelle Unterbesetzung von Polizei
und Justiz reicht hierfiir nicht aus. Durch die Personalknappheit fiihrt
(noch) nicht dazu, dass die Polizei ihren Aufgaben im Allgemeinen
nicht mehr nachkommt.

& zur Verschuldungspflicht der Kommunen: Rudolf Wendt/Michael
Elicker, VerwArch 2002, 187.

% Die ostdeutschen Landesverfassungen sind groRzigiger: Art. 103
Abs. 1 LV BB; Art. 65 Abs. 1 LV MV; Art. 99 LV LSA.

 Wendt 2013, Angemessene Finanzausstattung, in: Franzius u.a.,
736, 738.
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statigen, nicht aber um diesen zu begriinden. Denn hat
das Land von Verfassungs wegen ohne Riicksicht auch
seine eigene Leistungsfahigkeit die Pflicht — notfalls auch
mittels Krediten — den Kommunen Finanzmittel zu Ver-
fligung zu stellen, dann kann das Kreditaufnahmeverbot
als allgemeinere Norm insoweit keine Anwendung fin-
den.

V. Fazit

Der Leistungsfahigkeitsvorbehalt setzt die Gleichwertig-
keit der Landes- und Kommunalaufgaben voraus.

AUFSATZTEIL

Einen Vorrang des einen Aufgabenkreises gegeniliber
dem anderen lasst sich in aller Regel nicht ausmachen.
Allerdings gehen Aufgaben, die sich aus der Verfassungs-
identitat ergeben oder zur Legitimation des Staates un-
erlasslich sind, denjenigen der Kommunen vor.

Ob eine solche Aufgabe vorliegt ist fir jede Aufgabe
einzeln zu prifen und darf — mit Riicksicht auf den de-
mokratischen Willensbildungsprozess und den ebenfalls
verfassungsrechtlich anerkannten Anspruch auf eine
angemessene kommunale Finanzausstattung — nicht
allzu vorschnell angenommen werden.®’

&7 Vofkuhle 2014, Staatsaufgabe Infrastruktur, in:
Habersack/Huber/Spindler, 675, 679.
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Das Referat als miindliche Priifung
von Lukas C. Gundling, Erfurt*

Es ist eine (nunmehr nicht mehr ganz) neue Situation im
Priifungsgeschehen seit der Umstellung auf die modul-
arisierten Bachelor- und Masterstudiengdnge eigentre-
ten. Nicht selten werden in diesen nun Referate als Ab-
schlusspriifung oder Teilpriifung eines Moduls vorgese-
hen. Die Bewertung dieser Priifungen fliefst sogar da-
durch hdufig in die Abschlussnote des Studiums ein. An
vielen Fakultéten werden diese Referate jedoch nur von
lediglich einem Priifer bewertet, ndmlich von den jewei-
ligen Dozierenden. Allerdings liegt es nahe, dass es sich
bei einem bewerteten Referat um eine miindliche Prii-
fung sui generis handelt. Der Aufsatz zeigt auf, welche
Implikationen eine solche Verortung des Referats aus
priifungsrechtlicher Sicht hat.

I. Hinflilhrung

Priifungen sollen Leistungen ermitteln und Qualifikatio-
nen feststellen. Sie dienen haufig zum Erwerb von Be-
rechtigungen, die von in den Priifungen nachgewiesenen
Fahigkeiten abhangig sind." In modularisierten Studien-
gangen schliefen die Prifungen oft ein Modul ab, also
einen Studienabschnitt und damit eine Kompetenzein-
heit. Der erfolgreiche Abschluss eines Moduls beschei-
nigt den Studierenden (iber gewisse Kompetenzen, lber
ein bestimmtes Wissen zu verfiigen® und damit umge-
hen zu kénnen.?

Als Abschlussmoglichkeit, also als Grundlage fir das
Bestehen der Module, werden immer wieder Referate
(o.a. Prasentationen, bei denen Priiflinge einem Plenum
oder einer Prifungskommission etwas vorstellen) als

* Lukas C. Gundling ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl
fur Offentliches Recht und Neuere Rechtsgeschichte an der Staats-
wissenschaftlichen Fakultat der Universitat Erfurt.

Y Markus Pein, WissR 48 (2015), 362; Mareike Lampe, Gerechtere
Prufungsentscheidungen, 1999, S. 18; Norbert Niehues/Edgar
Fischer/Christoph Jeremias: Prifungsrecht, 7. Aufl. 2018, Rn. 3.

% Allen an den deutschen Universitaten diirfte gelaufig sein, dass es
sich dabei um Wunschdenken handelt.

350 bspw. normiert in § 30 Abs. 3 S. 1 BerlHG, § 61 Abs. 4 BremHG, §
62 Abs. 2 HmbHG, § 18 Abs. 1 S. 2 HHG [Hessen], § 38 Abs. 2 Nr. 6
LHG M-V, § 63 Abs. 1 S. 1 HG NW, § 25 Abs. 2 S. 3 HochSchG RP, § 21
Abs. 3 SachsHG, § 49 Abs. 3S. 1 HSG SH, § 54 Abs. 1 ThurHG. Nicht so
deutlich, aber aus dem Zusammenhang § 32 Abs. 1 LHG BW, Art. 61
Abs. 1S. 2 BayHSchG. § 21 Abs. 1 S. 3 BbgHG, § 7 Abs. 1 S. 2 NHG
[Niedersachsen] bestimmt, dass Prifungen studienbegleitend
stattfinden, ebenso offen lasst es § 58 Abs. 3 SHSG [Saarland] und §
12 Abs. 3 S. 3 HSG LSA.
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Prifungsform gewahlt, die schlielRlich durch die Lehren-
den veranstaltungsbegleitend durchgefiihrt und in die-
sem Zuge auch benotet werden.* Hiermit beeinflussen
haufig die Dozierenden unmittelbar die Abschlussnote
der Studierenden. Entsprechend wird in der Recht-
sprechung zunehmend anerkannt, dass es sich bei der
Bekanntgabe entsprechender Priifungsergebnisse um
Verwaltungsakte — mit entsprechenden Rechtschutz-
moglichkeiten® — handelt.® Dabei kann es aber auch
moglich sein, dass innerhalb einer Prifungsgruppe das
Prifungsergebnis fir den einen Prifling als Verwal-
tungsakt ergeht, fur einen anderen jedoch nicht.” Erheb-
lich ist, dass die Merkmale des § 35 S. 1 (Landes-)VwVfG
erfillt sind.

Gleichzeitig liegt grundsatzlich durch das Vorsehen von
studienbegleitenden Prifungen, die im Rahmen von
reguldren Lehrveranstaltungen abgenommen werden,
eine Durchbrechung des Zweipriiferprinzips® vor.” Man
konnte dieses mit der Lehrfreiheit rechtfertigen. Leh-
rende sind jedoch nicht generell frei in der Festlegung
der Form der Priifungsleistung. Nicht selten werden die
fuir eine Modulprifung zuldssigen Prifungsformen in
einem Modulhandbuch, als Anlage zur Prifungsordnung,
geregelt.’® Die Beschrankung auf zuldssige Priifungsfor-

* S0 berichteten uns (Hannes Berger, Sebastian R. Bunse sowie L.C.
Gundling) zuletzt die Studierenden in einem Hochschulrechtsseminar
an der Universitat Erfurt. Aufgrund dessen entstand dieser Beitrag.

* Auch im Prufungsrecht unterliegen Verwaltungsakte der vollstandi-
gen gerichtlichen Nachprifbarkeit (BVerfG, Kammerbeschl. vom
21.12.1992 — 1 BvR 1295/90; siehe auch Pein, WissR 48 (2015),
385ff., Peter Becker, NVwZ 1993, 1132.). Bei maximalem Beurtei-
lungsspielraum beschrankt sich die Kontrolle nach h.M. darauf, ob
Verfahrensfehler vorliegen, anzuwendendes Recht verkannt, Bewer-
tungsmalstdbe verletzt oder sachfremde Erwagungen vorgenommen
wurden (Pein, WissR 48 (2015), 364). Des Weiteren ist das mogliche
Auseinanderfallen von Priifungsbehorde und Priifer und entsprechen
der richtige Widerspruchsadressat zu beachten (Pein, WissR 48
(2015), 373f.).

® Siehe bspw. VG Gera, Urt. v. 10. April 2014 -2 K 1766/11 Ge, S. 6f.
Zur aktuellen Situation sowie dem Fiir und Wider: Carsten Morgen-
roth, NVwZ-Extra 19/2017.

7 Morgenroth, Hochschulstudienrecht und Hochschulprifungsrecht,
2017, Rn. 559.

® Die Priifungsrechtsgrundsatze werden in der Normenhierarchie
sehr unterschiedlich verortet — mitunter werden Sie unter der Ver-
fassung angenommen (Pein, WissR 48 (2015), 367f.). Das Zweiprifer-
prinzip als solches kann nicht direkt aus dem GG abgeleitet werden
(BVerwG, Beschl. V. 24.08.1988 — 7 B 113/88), es muss entsprechend
landesrechtlicher Grundlage entspringen (Pein, WissR 48 (2015), 374;
Zimmerling, Prifungsrecht, 1998, Rn. 153).

® Helmut Schnellenbach, in Hartmer/Detmer: Handbuch Hochschul-
recht, 3. Aufl. 2017, Kap XIl, Rn. 5.

050 bspw. LMU Miinchen, Priifungs- und Studienordnung fiir den
Bachelorstudiengang Volkswirtschaftslehre (2013) vom 13. August
2014, zuletzt gedndert durch die Dritte Satzung zur Anderung der
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men ist durch die Lehrenden zu beachten; sie konnen
nur innerhalb der vorgesehenen Prifungsformen aus-
wahlen.!! Da einzelne Veranstaltungen mitunter in meh-
reren Modulen kodiert werden, kann dies dazu fihren,
dass die Lehrenden mehrere Prifungsarten, mit sogar
verschiedenem Prifungsumfang, vorsehen missen.*
Soweit Referate als Modulabschlussprifungen ange-
wendet werden, stellt sich die Frage, wie das Referat
prifungsrechtlich zu qualifizieren ist und welche pri-
fungsrechtlichen Folgen sich entsprechend aus der Ei-
nordnung ergeben?

Il. Das Referat als miindliche Priifung

Es liegt nahe, dass es sich bei einem Referat um eine Art
der mindlichen Prifung handelt. Welche Prifungsarten
an einer Hochschule zuldssig sind, wird in der Regel in
der Prifungsordnung festgelegt. Dies geschieht durch
das den Hochschulen durch die Wissenschaftsfreiheit
aus Art. 5 Abs. 3 GG (oder durch die entsprechenden
landesverfassungsrechtlichen Normen) zukommende
Satzungsrecht.”® Wie dies vorgenommen wird, unter-
scheidet sich indes zwischen den Hochschulen. Manche
unterscheiden lediglich in zwei Prifungsformen, namlich
in mindliche und praktische Prifungen als die eine so-
wie in schriftliche Priifungen als die andere Form.'* An-

Prifungs- und Studienordnung der Ludwig-Maximilians-Universitat
Miinchen fir den Bachelorstudiengang Volkswirtschaftslehre (2013)
vom 21. September 2017; Gemeinsame Priifungs- und Studienord-
nung fiir den Bachelor-Studiengang in den Staatswissenschaften mit
den Haupt- und Nebenstudienrichtungen Rechtswissenschaft, Sozi-
alwissenschaften und Wirtschaftswissenschaft in der Fassung vom 5.
Maérz 2012 (VerkBIl. UE RegNr: 2.3.3.4.1-2). Siehe auch VG GieRen,
Urt.v. 19.04.2018 -9 K 5783/17.GlI.

1 Schnellenbach, in Hartmer/Detmer: Handbuch Hochschulrecht,
2017, Kap XII, Rn. 15.

256 wird z.B. an der Universitit Erfurt die Vorlesung ,,Das politische
System Deutschlands” im WS 2018/2019 in den Modulen B Sta 2012
SGDemo#03 // V 3LP und B Sta 2012 SZFor#01 // S 6LP angeboten
(siehe Vorlesungsverzeichnis, Stand 1. November 2018). Fiir SZFor ist
eine 90 min. Klausur oder 30 min. miindliche Priifung oder eine
schriftliche Arbeit oder 30 min. mindliche Priifung (50%) i. V. m.
einer schriftlichen Arbeit (50%) vorgesehen (siehe B-PO-Sta-HN 2012;
VerkBl. UE RegNr: 2.3.3.4.1-2, S. 190), fur SGDemo gilt nominal das-
selbe nur, dass sich der Stoff durch zwei Vorlesungen speist, das
heillt effektiv tragt die Veranstaltung nur 50% zum Priifungsstoff bei,
als bspw. 45 min. Klausur (siehe B-PO-Sta-HN 2012; VerkBI. UE
RegNr: 2.3.3.4.1-2, S. 143ff).

13 Schnellenbach, in Hartmer/Detmer: Handbuch Hochschul-
recht2017, Kap Xll, Rn. 17. Prifungsordnungen sind also Teil des
offentlichen Rechts und — entgegen mancher Ansicht unter Lehren-
den — nicht nur Leitfaden!

 Siehe bspw. § 9 der Rahmenprifungsordnung der Universitat
Erfurt fur den Bachelor-Studiengang (RPO-B), VerkBI. UE RegNr.:
2.3.3.1-3.
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dere Hochschulen nehmen eine umfangreichere Aufzah-
lung vor, in der Prasentationen/Referate eine eigenstén-
dige Prifungsform darstellt.”

Diese mannigfaltige Ausdifferenzierung ist aus prifungs-
rechtlicher Sicht bei genauem Hinsehen unerheblich —
das Prifungsrecht ist insgesamt zersplittert und wirkt
auf manchen Anwender entsprechend uniibersichtlich
oder unvollstindig.’® Diese Situation suggeriert aller-
dings falschlich ein hohes Mal} an Freiheit bei den Pri-
fern fir die Verfahrensgestaltung. Aus der hoéchstge-
richtlich bejahten, von der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1
GG) und dem Recht auf richterliches Gehor (Art. 19 Abs.
4 GG) herrihrenden Begriindungspflicht einer berufsre-
levanten®’ Priifungsentscheidung® ergibt sich grundsatz-
lich eine Unterscheidung in zwei Grundformen:™ Auf der
einen Seite stehen die Priifungen, in denen die Prifungs-
leistung in schriftlicher oder anderweitig materieller
Form vorliegt und auf der anderen solche, die einmalig
unwiederhol- und unwiederbringbar erbracht worden
sind.”® Da dabei entsprechend Funktionsgrenzen der
Rechtsprechung erreicht werden, ist die Verwirklichung
des Art. 19 Abs. 4 GG vor grofRere Herausforderungen
gestellt.”!

Gerade bei einer blofs mindlich vorgebrachten Leistung
bedarf es zur Formulierung von Einwanden gegen die

B siehe bspw. § 15 Abs. 3 Allgemeine Priifungsordnung fiir Bachelor-
und Master-Studiengdnge sowie sonstige Studienangebote an der
Universitat Gottingen (APO), Amtlichen Mitteilungen Nr. 39 vom
12.11.2010S. 3932, zuletzt geadndert durch And. AM I/54 v.
09.11.2017 S. 1458.

'8 Dazu Pein, WissR 48 (2015), 363, 369; in diese Richtung BVerwG,
Urt.v. 10.10.2002 -6 C 7/02.

7 Siehe dazu Niehues/Fischer/Jeremias, Priifungsrecht, 2018, Rn.
703, insb. Fn. 29. Es sei hier auf einen fundamentalen Wandel in der
Rechtsprechung und folglich in der Literatur nach 1991 aufmerksam
gemacht (siehe auch Pein, WissR 48 (2015), 365; Lampe, Gerechtere
Prufungsentscheidungen, 1999, S. 93ff.).

8 Siehe bspw. BVerwG, Urt. v. 09.12.1992 — 6 C 3/92, BVerwGE 91,
262f. (Leitsdtze); BVerwG, Urteil vom 06.09.1995 — 6 C 18/93,
BVerwGE 99, 185 (Leitsatze). Siehe auch Becker, NVwZ 1993, 1134f.
oder Lampe, Gerechtere Priifungsentscheidungen, 1999, S. 148f.
 Dies legt bspw. auch Schnellenbach, in Hartmer/Detmer: Handbuch
Hochschulrecht, 2017, Kap XII, Rn. 36; Carsten Morgenroth, Hoch-
schulstudienrecht und Hochschulprifungsrecht, 2017, Rn. 382 oder
auch Lampe, Gerechtere Prifungsentscheidungen, 1999, S. 150f.
nahe. Daneben wird als priifungsrechtsrelevantes Grundrecht noch
Art. 3 Abs. 1 GG gefuihrt (Pein, WissR 48 (2015), 368).

0 Morgenroth, Hochschulstudienrecht und Hochschulpriifungsrecht,
2017, Rn. 503. Zwar ist die Bewertung einer Klausur auch nicht voll-
standig rekonstruierbar, indes liegt hier noch die Klausur vor. Trotz-
dem kann hier ein fachliches ,vertretbar” oder ,nicht (mehr) vertret-
bar” festgestellt werden (Becker, NVwZ 1993, 1131).

2 pein, WissR 48 (2015), 364.
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Bewertungsentscheidung eines — durch den Prifling
gegenilber dem Priifer vorgebrachten — substantiierten
Vortrages (miindlich oder schriftlich) mit Bezug zur Leis-
tungsbewertungsentscheidung.”? Es ist entsprechend,
die Einwande ermoglichend, dem Prifling auch Einblick
in das Prifungsprotokoll sowie in die Begriindung des
Prifers zu gewahren.” Denn das Priifungsprotokoll kann
im Bedarfsfall zu Beweiszwecken herangezogen wer-
den.?* Insbesondere dann, wenn man beriicksichtigt,
dass die Irrtumswahrscheinlichkeit bei bloR einem Pri-
fer, gerade in der unwiederbringbar gehaltenen miindli-
chen Prifung, erhéht sein kann.”

Es muss dem Priifling anhand der durch die Prifung
vorliegenden Unterlagen moglich sein durchzusetzen,
dass seine ,vertretbare und mit gewichtigen Argumen-
ten folgerichtig begriindete Lésung [...] nicht als falsch
gewertet werden” darf.?® Dabei ist diese Uberpriifung
ohne Vorliegen einer schriftlichen Arbeit auf das Pri-
fungsprotokoll und die Begriindung der Bewertung an-
gewiesen (s.u.). Denn der — rechtstaatlich nicht ganz
unkritische — Beurteilungsspielraum beschrankt sich auf
die Einordnung des Schwierigkeitsgrades, mithin der
Qualitat der abgegebenen Leistung und entsprechend
auf Erwagung der Chancengleichheit.”’ Alle weiteren
Faktoren kénnen der gerichtlichen Uberpriifung unter-
zogen werden.

Bei einem Referat stellt sich nun mit Blick auf die Frage

der Prifungsqualitat, die vorgelagerte Frage was bewer-

tet werden soll. Ist der Referatsteil
(1) nur der Vortrag (die Prasentation) einer Ver-
schriftlichung und wird lediglich die Verschriftli-
chung bewertet, so handelt es sich um eine schrift-
liche Prifungsform. Mithin darf das bloRe Halten
des Referats hochstens die Bestehungsvorausset-
zung bilden, nicht aber Einfluss auf die Bewertung
der konkreten Priifungsleistung haben. Ein noch so
lustlos, eintonig und unvollstandig gehaltener Vor-
trag erlaubt es nicht die schriftliche Leistung abzu-
werten; umgekehrt gilt gleiches fiir einen die

2 Schnellenbach, in Hartmer/Detmer: Handbuch Hochschulrecht,
2017, Kap XII, Rn. 36.

> VG GieRen, Urt. v. 19.04.2018 — 9 K 5783/17.Gl, es weist dabei auf
Art. 12 Abs. 1 und 19 Abs. 4 GG hin. Siehe auch Zimmerling, Pri-
fungsrecht, 1998, Rn. 226. Ein substantiierter Votrag sei nur mit
Einblick in Prufungsprotokoll und Entscheidungsbegriindung moglich
(Lampe, Gerechtere Priifungsentscheidungen, 1999, S. 142).

24 Lampe, Gerechtere Priifungsentscheidungen, 1999, S. 141.

% pein, WissR 48 (2015), 374.

%6 BVerfGE 84, 34 (55). Auch Pein, WissR 48 (2015), 363, 365.

" pein, WissR 48 (2015), 364f.
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schriftliche Leistung (iberragenden Vortrag; auch
hier zdhlt nur die (in diesem Fall schwachere)
schriftliche Leistung.?®

(2) Wird neben der Verschriftlichung oder den vor-
gelegten Thesenpapieren und Prasentationsfolien®
auch die miindliche Leistung im Referat sowie bei
anschlieRenden Fragen etc. bewertet, so liegt so-
wohl ein schriftlicher, als auch ein mindlicher Pri-
fungsteil vor und es miissen jeweils die Verfahrens-
vorgaben eingehalten werden. Ungeachtet welche
prozentuale Aufschlisselung gewahlt wurde.

(3) Sollen nur das mindliche Referat und die an-
schlielenden Fragen etc. als Priifungsleistung be-
wertet werden, handelt es sich folglich um eine
miindliche Prifungsleistung — eine miindliche Pri-
fung sui generis.*

Es kann dementsprechend keine pauschale Antwort auf
die Frage gegeben werden, ob es sich bei einem Referat
um eine mindliche Prifung handelt, vielmehr ist die
Antwort von der vorgesehenen Leistungsbewertung des
bloBR miindlich geleisteten Anteils abhdngig. Wird indes
eine Leistungsbewertung vorgenommen, so hat die Be-
griindung dieser zeitnah zur Leistungserbringung und
Bekanntgabe der Leistungsbewertung zu erfolgen.*

l1l. Priifungsrechtliche Anforderungen an das Referat

Fir die Bewertung der Prifungsleistungen nach Il.(1),
I1.(2) und II.(3) ergeben sich unterschiedliche prifungs-
rechtliche Anforderungen an den mindlichen und
schriftlichen Teil. Fiir die Bewertung der hier zentralen
Fragen riicken die Bewertung des mindlichen Anteils
und die damit einhergehenden Spezifika in den Fokus.

%8 Hier gilt es unbedingt das Prinzip der Chancengleichheit in Priifun-
gen zu wahren (zu diesem Prinzip siehe z.B. Schnellenbach, in
Hartmer/Detmer: Handbuch Hochschulrecht, 2017, Kap XII, Rn. 37.) —
die gern gewahrte Chance zur Verbesserung durch den Vortrag ist
auf Grundlage dieses Prinzips unzuldssig! Das Prinzip gilt also sowohl
flr die Erbringung als auch fir die Bewertung der Leistung (Pein,
WissR 48 (2015), 363).

 prisentationsfolien sind fiir sich — ebenso wie Handouts 0.4. —
jedoch nicht notwendig ein schriftlicher Priifungsanteil (siehe Nie-
hues/Fischer/Jeremias, Priifungsrecht, 2018, Rn. 445). Sie sollen
bestenfalls den Vortrag als Gliederung oder durch Abbildungen,
Zahlen usf. unterstitzen.

30 Niehues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht, 2018, Rn. 445 geht der
Charakter einer mindlichen Prifung nicht verloren, wenn dabei
gewisse Anteile schriftlich, z.B. als Folien oder Tafelbild, geleistet
werden. Teilweise a.A. VG GieRen, Urt. v. 19.04.2018 — 9 K
5783/17.Gl.

3 Schnellenbach, in Hartmer/Detmer: Handbuch Hochschulrecht,
2017, Kap XII, Rn. 36.
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Mindliche Prifungen sind nach landesgesetzlichen Vor-
gaben in der Regel von mindestens zwei Priifern abzu-
nehmen oder von einem Priifer und einem sachkundi-
gen Beisitzer.>* Mitunter kann als Prifer und sachkundi-
ger Beisitzer eine Person vorgesehen werden, die diese
oder eine aquivalente Prifung (und eben nur diese)
bereits bestanden hat®®* und somit tiber das Qualifikati-
onsniveau verfiigt, dass der Prifling anstrebt.®* Diesen
Anforderungen geniigt gegebenenfalls entsprechend
auch eine wissenschaftliche oder gar studentische Hilfs-
kraft.®® In erhéhtem MaRe ist bei Hilfskraften®® auf eine
mogliche Befangenheit zu achten, handelt es sich bei
den Priflingen in der Regel um Kommilitonen der Hilfs-
krafte.”

Die Entscheidung, ob die zweite Person Prifer oder nur
Beisitzer ist, hat Auswirkung auf den Umfang dessen,
was bewertet werden kann. In die Bewertung mit ein-
flieRen dirfen nur vom Prifer (oder den Prifern) ge-
stellten Fragen, nicht aber solche der Beisitzer.® Mit
Blick auf Referate, die gewohnlich vor einem Veranstal-
tungsplenum gehalten werden, kénnen auch Fragen aus
dem Plenum keine direkte, also explizite Beriicksichti-
gung in der Leistungsbewertung finden. Davon unab-
hangig gilt das Erfordernis, dass soweit zwei Priifer mit-
wirken, diese auch eigenstandige Bewertungen der Pri-
fungsleistungen leisten missen, wodurch eine gemein-
same Bewertung eines Referats als unzuldssig zu bewer-
ten ist.*

32 Explizit bereits im Hochschulgesetz geregelt Art. 61 Abs. 3 S. 2 Nr.
10 BayHSchG, § 33 Abs. 1 S. 2 BerlHG, § 64 Abs. 7 S. 3 HmbgHG, § 18
Abs. 3 S. 2 HHG [Hessen], § 36 Abs. 5 LHG M-V, § 65 Abs. 2S. 2 HG
NW, § 26 Abs. 3 Nr. 1 HochSchG RP, § 63 Abs. 4 S. 3 SHSG [Saarland],
§ 23 Abs. 9 S. 2 SachsHG, § 12 Abs. 5S. 2 HSG LSA, § 51 Abs. 4 S. 3
HSG SH, § 54 Abs. 4 S. 4 ThirHG. Lediglich Baden-Wirttemberg,
Brandenburg, Bremen und Niedersachsen haben darauf verzichtet.
3 siehe bspw. § 54 Abs. 3 ThirHG und Niehues/Fischer/Jeremias,
Prifungsrecht, 2018, Rn. 305f. oder Lampe, Gerechtere Prifungsent-
scheidungen, 1999, S. 144f.

3 Morgenroth, Hochschulstudienrecht und Hochschulpriifungsrecht,
2017, Rn. 518ff.

% Es ist dem Autor selbstverstindlich bewusst, dass Personalstunden
von zumindest Sachkundigen an den Universitaten der Republik in
vielen Fallen knapp sind und nicht selten schon Hilfskraftstunden
ausgereizt sind.

% Als obiter dictum sei auf § 95 ThirHG (2018) aufmerksam gemacht
und die befremdliche und dariiber hinaus missverstandliche Bezeich-
nung der Hilfskrafte als , Assistenten”.

3 zur Befangenheit siehe Niehues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht,
2018, Rn. 336ff. oder Zimmerling, Prifungsrecht, 1998, S. 81ff.

38 Morgenroth, Hochschulstudienrecht und Hochschulpriifungsrecht,
2017, Rn. 352ff.

3 Lampe, Gerechtere Prifungsentscheidungen, 1999, S. 152f. Das
schlieRt indessen nicht aus, dass sich einer der Priifer dem Votum des

AUFSATZTEIL

Neben der Anforderung einer zusatzlich am Prozess der
Priifung teilhabenden Person muss — wie im Ubrigen
auch bei Klausuren — wahrenddessen ein Prifungsproto-
koll geflihrt werden; dies ist bei miindlichen Priifungen
zwingend.® Es enthalt* lediglich die Namen der teil-
nehmenden Personen, den PrUfungsstoff“, die Pru-
fungsaufgaben, die Dauer und den Ablauf; dabei ist auch
der duRere Ablauf, wie z.B. Storungen durch Bauldarm,
Zuschauer etc. zu wiirdigen Bim Gegensatz zur Begriin-
dung der Bewertung ist es jedenfalls schriftlich zu fiih-
ren.** Mithin gilt fur das Priifungsprotokoll: ,Weder das
Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) noch
die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG gebieten
eine umfassende Protokollierung von Fragen und Ant-
worten in der miindlichen Prifung; sie verlangen jedoch
hinreichende verfahrensmaRige Vorkehrungen, um das
Prifungsgeschehen auch nachtraglich noch aufklaren zu
konnen.“** Damit weist die hoéchstrichterliche Losung
zuvor vertretene Literaturansicht zuriick.”® Das Bundes-
verfassungsgericht konkretisiert: ,,Danach ist es zur Ge-
wahrleistung eines effektiven Rechtsschutzes verfas-
sungsrechtlich nicht zwingend geboten, ein Wortproto-
koll Giber das Priifungsgesprach (...) herzustellen. Neben
der wortgetreuen Protokollierung stellt die Teilnahme
von sachkundigen Dritten, vor allem von weiteren Mit-
gliedern der Priifungskommission ein geeignetes Mittel
zur Sachverhaltsaufklarung dar.“*’ Entsprechend kann
auch keine Pflicht zu Video- oder Tonbandaufnahmen
bestehen, trotzdem muss es ausreichen, um die Begriin-
dung der Prifungsentscheidung nachzuvollziehen.*® Die
Begriindung ist davon unabhéangig — und je nach Ansicht

anderen Prifers anschlieBt — es genligt letztlich der Vermerk ,einver-
standen”.

0 7war war dies lange Zeit umstritten, es wird aber heute nicht mehr
infrage gestellt (Becker, NVwZ 1993, 1184).

* Der konkrete Inhalt ist durch die Prufungsordnung festzusetzen,
siehe Schnellenbach, in Hartmer/Detmer: Handbuch Hochschulrecht,
2017, Kap XII, Rn. 33.

*2 Soweit der Stoff nicht eindeutig in der Prifungsordnung umrissen
ist, muss nach dem Warum ((Qualifikations-)Ziel) der Priifung gefragt
werden (Zimmerling, Prifungsrecht, 1998, S. 99ff.; Pein, WissR 48
(2015), 370f.).

43 Niehues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht, 2018, Rn. 456.; Lampe,
Gerechtere Prifungsentscheidungen, 1999, S. 141. Teilweise a.A.
Schnellenbach, in Hartmer/Detmer: Handbuch Hochschulrecht, 2017,
Kap XIlI, Rn. 33.

* Von der schriftlichen Begriindung kann abgesehen werden (siehe
Lampe, Gerechtere Prifungsentscheidungen, 1999, S. 151 m.w.N.).
* BVerwG, Beschl. vom 31.03.1994 — 6 B 65/93 (1. Leitsatz).

*® Becker, NVvwZ 1993, 1134 m.w.N.

7 BVerfG, Kammerbeschl. v. 14.02.1996 — 1 BvR 961/94 (1. Orientie-
rungssatz).

a8 Niehues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht, 2018, Rn. 458a m.w.N.
aus der Rsp. und Rn. 459 a.a.0.
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— explizit vom Prifling einzufordern; vom Begehr des
Priflings kann dann auch die Gestaltung und der Um-
fang der Begriindung abhingen.*

Mangel am Prifungsprotokoll fihren nicht unmittelbar
zu einer Rechtswidrigkeit der Priifung, indes muss es in
seiner Gestaltung im konkreten Fall zur gerichtlichen
Aufklarung strittiger Falle dienen kénnen.>

Auch missen Priifer darauf achten, dass sie physisch wie
geistig anwesend sind,** die Referate in Zeitrahmen und
Umfang sich gleichen. Dagegen haben die Prifer nicht
die Pflicht jedem Prifling dieselbe Zahl an Fragen zu
stellen. Der Umfang muss lediglich in toto vergleichbar
sein.”? Ebenso missen die gleichen BewertungsmaRsta-
be an die Referate der Priiflinge angelegt werden.”® Ver-
scharft werden die Anforderungen an den gleichen Um-
fang, wenn nicht allen die Prifungsform ,Referat” zur
Verfligung steht und entsprechend noch eine weitere
Prifungsform — beispielsweise eine Klausur oder eine
schriftliche Arbeit — gewahlt werden kann.

Besteht ein Prifling den ersten Priifungsversuch (hier
das Referat) nicht, so kann der Prifer bei der Wiederho-
lungspriifung auch eine andere der durch die Prifungs-
ordnung flir das Modul zuldssigen Prifungsformen aus-
wihlen.> Hierbei sollten auch Gunstigkeitserwigungen
nicht vernachladssigt werden, ebenso wie Fragen der
Chancengleichheit.”® Sollte ein Priifungsverfahren nicht
ordnungsgemal und Priflingen dadurch eine Beschwer
auferlegt abgehalten worden sein, so ist die Wiederho-
lung der Prifung anzuordnen.>®

49 Lampe, Gerechtere Prifungsentscheidungen, 1999, S. 150f. Eine
obligatorische Begriindung ist mit Blick auf die zumeist mehrheitliche
Akzeptanz der Leistungsbewertung und dem zumeist bereits stark
strapazierten Zeitkontingent der Lehrenden (Prifer) abzulehnen.

30 Schnellenbach, in Hartmer/Detmer: Handbuch Hochschulrecht,
2017, Kap XII, Rn. 34.

> Schnellenbach, in Hartmer/Detmer: Handbuch Hochschulrecht,
2017, Kap XII, Rn. 32.

%2 Niehues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht, 2018, Rn. 447.

53 Schnellenbach, in Hartmer/Detmer: Handbuch Hochschulrecht,
2017, Kap XII, Rn. 38.

>4 Bestatigte jlingst auch VG GieRen, Urt. v. 19.04.2018 -9 K
5783/17.Gl.

> Haufig kann im Rahmen der Veranstaltung kein weiteres Referat
untergebracht werden. Ein im Anschluss lediglich vor den Prifern
gehaltenes Referat unterliegt dann allerding anderer Rahmenbedin-
gungen, die moglicherweise giinstiger sind, als das Halten im Veran-
staltungsplenum.

56 Bspw. VG Berlin, Beschl. V. 19.06.2008 — 3 A 220.08. Pein, WissR 48
(2015), 369. Die Moglichkeit zur Verbesserung einer bestandenen
Prufung ist dartiber hinaus nicht verfassungsrechtlich geboten (Lam-
pe, Gerechtere Prifungsentscheidungen, 1999, S. 162).

AUFSATZTEIL
IV. Schlussbhemerkungen

Wie sich gezeigt hat, handelt es sich bei bewerteten
mundlichen Anteilen einer Prifungsleistung um Formen
der mindlichen Prifung. Entsprechend sind die verfah-
rensrechtlichen Anforderungen an miindliche Priifungen
auch bei Referaten einzuhalten. Wollen Lehrende den
mundlichen Teil in die Bewertung aufnehmen, so fiihrt
hieran kein Weg vorbei. Es miissen also zwei Priifer oder
zusatzlich ein sachkundiger Beisitzer anwesend sein.
Gleiches gilt, wenn die miindliche Leistung innerhalb
einer Lehrveranstaltung mitbewertet werden soll.

Im Vorfeld dazu — nicht reprasentativ’’ — gefiihrte Dis-
kussionen mit Lehrenden unterschiedlicher Hochschulen
offenbarten immer wieder Argumente wie: ,Das haben
wir doch schon immer so gemacht”. Oder ,Ich musste
das in meinem Studium damals auch so durchlaufen.”
Diese Argumente vermogen selbstverstandlich nicht ihr
fehlerhaftes Vorgehen zu heilen und vernachlassigen die
Neuerungen im Rahmen der Bologna-Reform, insbeson-
dere die Modularisierung der Studiengdnge und der
damit einhergehenden studienbegleitenden, auf dem
Abschluss sich auswirkenden Priifungen. Die Modulari-
sierung und die damit gestarkte Wirkung von studienbe-
gleitenden Prifungen bewirken strengere prifungs-
rechtliche Anforderungen.

Andere Lehrende sind mit Verweis auf die Problematik
dazu Ubergegangen, ihren Studierenden mitzuteilen,
dass Sie nur noch das mit dem Referat vorgelegte The-
senpapier bewerten wirden. Bei den Anforderungen,
die dabei mitunter an das Thesenpapier gerichtet wer-
den (bspw. ,nicht mehr als zwei Din A 4 Seiten”), ist
indes fraglich, ob eine tragfahige Begriindung allein an-
hand der vorliegenden Papiere geleistet werden kann.>®
Ungeachtet kann die hochschulisch zu gewahrende
Chancengleichheit hierdurch verletzt werden — ist ja
dann der Aufwand bspw. nur in zwei Seiten Thesenpa-
pier anstatt moglicherweise 15 Seiten Hausarbeit zu
legen.

>’ Es waren Lehrende die der Autor privatim befragte, noch ohne
konkretes Vorhaben, dies im Rahmen des vorliegenden Beitrages zu
verarbeiten. Entsprechend sind — der fehlenden Wissenschaftlichkeit
dieses Vorgehens bewusst — keine weiteren Aussagen zu diesen zu
treffen.

*8 Auch bei dieser Feststellung kann sich der Autor lediglich auf Ge-
sprache mit Studierenden und deren Erzahlungen stiitzen. Diese
Aussagen beruhen also explizit nicht auf einer wissenschaftlich kor-
rekten Erhebung!
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Ohne Frage gehoren veranstaltungsbegleitende Referate
zu den aufwandsreduzierten Prifungsmaoglichkeiten. Die
Aufwandsreduzierung darf in einem solchen Fall nicht so
weit reichen, dass rechtliche Anforderungen missachtet
werden.

AUFSATZTEIL

Sollen miindliche Leistungen bewertet werden, so muss
mindestens noch ein sachkundiger Beisitzer hinzugezo-
gen werden. Die Moglichkeit, das Referat als
unbewertete Prifungsvorleistung vorzusehen, bleibt
den Lehrenden indes unbenommen.*

% Nicht moglich ist es allerdings einer Beschwerde entgegenzuwir-
ken, indem nur Bestnoten vergeben werden, da damit ein VerstoR
gegen den Grundsatz der Chancengleichheit vorliegt, siehe Nie-
hues/Fischer/Jeremias, Priifungsrecht, 2018, Rn. 537ff.
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Rechtsprechung

Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen

Beschluss vom a. Oktober 2018, 11 B 1123/18

Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung nach §
80 Abs. 5 VWGO in der Sache Rodung des Hambacher
Forstes fiir den Braunkohleabbau.

Aus den Griinden:

Der Antragsteller, eine anerkannte inlandische Natur-
schutzvereinigung, wendet sich gegen die Fortfiihrung
des Braunkohletagebaus I1.

In dem Verfahren 14 K 1282/15 VG Koln (11 A 1137/18
OVG NRW) hat der Antragsgegner sowohl den Zulas-
sungsbescheid des Antragsgegners vom 12. Dezember
2014 in der Gestalt des Bescheids vom 19. Juli 2017 fir
den 3. Rahmenbetriebsplan fiir die Fortfiihrung des Ta-
gebaus I1. von 2020 bis 2030 als auch den weiteren Zu-
lassungsbescheid vom 26. November 2014 fir den
Hauptbetriebsplan fir die Fortfiihrung des Tagebaus I1.
vom 1. Januar 2015 bis zum 31. Dezember 2017 ange-
fochten. Gegen das klageabweisende Urteil des Verwal-
tungsgerichts Koln hat der Antragsteller unter dem Ak-
tenzeichen 11 A 1137/18 einen Antrag auf Zulassung der
Berufung gestellt.

In dem weiteren erstinstanzlichen Verfahren 14 K
3037/18 VG KoIn hat der Antragsteller gegen den Be-
scheid des Antragsgegners vom 29. Marz 2018 betref-
fend die Zulassung des Hauptbetriebsplans fir den Ta-
gebau 1. fir den Zeitraum vom 1. April 2018 bis zum 31.
Dezember 2020 ebenfalls eine Anfechtungsklage erho-
ben. Da die Bergbehorde auf Antrag der Beigeladenen
die sofortige Vollziehung dieses Hauptbetriebsplans
angeordnet hatte, hat der Antragsteller einen Ausset-
zungsantrag gestellt, den das Verwaltungsgericht Koln
mit Beschluss vom 31. Juli 2018 - 14 L 1440/18 - abge-
lehnt hat.

Gegen diesen Beschluss wendet sich die vorliegende
Beschwerde, zu deren Begriindung der Antragsteller
insbesondere geltend macht, der I. Forst unterliege dem
Schutzregime eines ,potentiellen FFH-Gebiets”. In dem
Wald befdanden sich Vorkommen der
Bechsteinfledermaus und des groflen Mausohrs, die als

RECHTSPRECHUNGSTEIL

Arten von gemeinschaftlichem Interesse im Sinne des
Anhangs Il der Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21.
Mai 1992 zur Erhaltung der natirlichen Lebensraume
sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen (FFH-RL)
streng geschiitzt seien; auch weitere Arten nach Anhang
Il der FFH-Richtlinie hatten im I. Forst ihre Lebensrdaume.
Ferner bestehe der Wald aus Geholzen, die den Lebens-
raumtypen 9160 (Eichen-Hainbuchenwald) und 9110
(Hainsimsen-Buchenwald) zuzuordnen seien; weiterhin
sei der Lebensraumtyp 9130 (Waldmeister-Buchenwald)
vorhanden.

Antragsgegner und Beigeladene haben jeweils die Zu-
rickweisung der Beschwerde beantragt und sind dem
Vortrag des Antragstellers entgegengetreten.

Die zuldssige Beschwerde des Antragstellers, mit dem er
seinen erstinstanzlichen Antrag, die aufschiebende Wir-
kung der Klage 14 K 3037/18 gegen den Zulassungsbe-
scheid des Antragsgegners vom 29. Marz 2018 fiir den
Hauptbetriebsplan fir die Fortfliihrung des Tagebaus I1.
flr den Zeitraum vom 1. April 2018 bis 31. Dezember
2020 wiederherzustellen, sowie erganzend hilfsweise,
die aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers
(14 K 3037/18) insoweit wiederherzustellen, dass die
Vollziehbarkeit der Durchfiihrung von Rodungsarbeiten
ausgesetzt wird, weiterverfolgt, ist in dem aus dem Te-
nor ersichtlichen Umfang begriindet. Der Antrag des
Antragstellers auf vorldaufigen Rechtsschutz nach den §§
80a Abs. 3, 80 Abs. 5 VWGO hat mit dem Hauptantrag
teilweise Erfolg. Uber den Hilfsantrag ist deshalb nicht
mehr zu entscheiden. Im Ubrigen ist die Beschwerde
zurlickzuweisen.

1. Der Priifungsmalistab fiir das Verfahren des vorlaufi-
gen Rechtsschutzes sind die allgemeinen Grundsatze
einer Entscheidung nach § 80 Abs. 5 VwGO in Verfahren,
in denen die Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung einer Klage gegen einen Verwaltungsakt be-
gehrt wird, dessen sofortige Vollziehung von der erlas-
senden Behorde angeordnet worden ist. § 4a Abs. 3
UmwRG a. F. ist durch Art. 1 des Gesetzes zur Anpassung
des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes und anderer Vor-
schriften an europa- und volkerrechtliche Vorgaben
(UmwRGuaAnpG) vom 29. Mai 2017 (BGBI. | S. 1298,
ber. BGBI. | 2018 S. 471) mit Geltung ab dem 2. Juni
2017 aufgehoben worden.
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Gemall § 80 Abs. 5 Satz 1 zweite Alternative i. V. m. §
80a Abs. 3 Satz 2 VwGO kann das Gericht der Hauptsa-
che auf Antrag die aufschiebende Wirkung ganz oder
teilweise wiederherstellen. Die gerichtliche Ermessens-
entscheidung liber den Antrag auf vorlaufigen Rechts-
schutz ergeht auf der Grundlage einer Interessenabwa-
gung. Gegenstand der Abwagung sind auf der einen
Seite das Interesse des Antragstellers, die Aussetzung
der Vollziehung zu erreichen (Aussetzungsinteresse),
und auf der anderen Seite das 6ffentliche Interesse an
der Vollziehung des Verwaltungsakts (Vollziehungsinte-
resse) bzw. - im Falle des § 80a VwGO - auch das ent-
sprechende private Vollziehungsinteresse des Beigela-
denen. Im Rahmen der Interessenabwagung ist der Ge-
sichtspunkt der RechtmaRigkeit des Verwaltungsakts
bzw. der Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs in der
Hauptsache zu beriicksichtigen. In der Regel liberwiegt
das Vollziehungsinteresse, wenn sich der angegriffene
Verwaltungsakt nach dem Prifungsmalistab des sum-
marischen vorlaufigen Rechtsschutzverfahrens als offen-
sichtlich rechtmaRig erweist und der Rechtsbehelf in der
Hauptsache ohne Aussicht auf Erfolg sein diirfte. Dem-
gegenilber Uberwiegt grundsatzlich das Aussetzungsin-
teresse einer nach § 3 UmwRG anerkannten Vereini-
gung, wenn sich der Verwaltungsakt nach diesem Mal-
stab als rechtswidrig erweist und der Rechtsbehelf in der
Hauptsache voraussichtlich Erfolg haben wird; an der
Vollziehung eines rechtswidrigen Bescheids besteht re-
gelmaRig kein schutzwirdiges o6ffentliches Interesse.
Lasst sich die RechtmaRigkeit des angegriffenen Verwal-
tungsakts im vorldufigen Rechtsschutzverfahren wegen
der besonderen Dringlichkeit einer alsbaldigen Entschei-
dung oder wegen der Komplexitat der Sach- und Rechts-
fragen nicht in diesem Sinne klaren bzw. ist der Ausgang
der Hauptsache offen, bedarf es einer Abwagung der
wechselseitigen Interessen. Vgl. auch BVerwG, Beschlis-
se vom 19. Dezember 2014 - 7 VR 5.14 -, juris, Rn. 9,
und vom 16. Oktober 2012 - 7 VR 7.12 -, EurUP 2012,
333 = juris, Rn. 3 f., jeweils fur Fille der gesetzlich ange-
ordneten sofortigen Vollziehbarkeit von Planfeststel-
lungsbeschliissen.

Allein die hohe Wahrscheinlichkeit, dass das Hauptsa-
cheverfahren zum Nachteil des Betroffenen ausgehen
wird, reicht grundséatzlich nicht aus, um die Umsetzung
der MaRnahme vor der endgiiltigen Klarung ihrer
Rechtmaligkeit im Hauptsacheverfahren zu rechtferti-
gen. Vgl. etwa BVerfG, Beschluss vom 24. August 2011 -
1 BvR 1611/11 -, NVwZ 2012, 104 (105) = juris, Rn. 13,
m. w. N., ebenfalls flir den Fall einer gesetzlich angeord-
neten sofortigen Vollziehbarkeit.

RECHTSPRECHUNGSTEIL

Dies gilt insbesondere, wenn - wie hier - auf Grund des
behordlich angeordneten Sofortvollzuges und einer
Durchsetzung des Verwaltungsaktes vor seiner Be-
standskraft ein Substanzverlust eintreten wiirde, der
nicht ohne weiteres wieder riickgangig gemacht werden
kann. Vgl. zu baurechtlichen Beseitigungsverfligungen
etwa OVG NRW, Beschluss vom 27. Juli 2018 - 10 B
818/18 -, juris, Rn. 6, m. w. N.; vgl. auch BVerwG, Be-
schluss vom 16. Oktober 2012 - 7 VR 7.12 -, EurUP 2012,
333 = juris, Rn. 4, wonach es trotz eines gesteigerten
Vollzugsinteresses im Hinblick auf den Grundsatz des
effektiven Rechtsschutzes geboten sei, die Schaffung
vollendeter Tatsachen zu verhindern.

Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn die sofortige
Vollziehung des Verwaltungsakts der Abwehr einer
schwerwiegenden konkreten Gefahr dient, vgl. OVG
NRW, Beschluss vom 27. Juli 2018 - 10 B 818/18 -, juris,
Rn. 6, m. w. N., oder wenn Uberwiegende o6ffentliche
Belange es rechtfertigen, den Rechtsschutzanspruch des
Betroffenen einstweilen zurtickzustellen, um unauf-
schiebbare MaRnahmen im Interesse des Gemeinwohls
in die Wege zu leiten. Vgl. etwa BVerfG, Beschluss vom
24, August 2011 - 1 BvR 1611/11 -, NVwZ 2012, 104
(105) = juris, Rn. 13, m. w. N.

2. Von diesen Grundsatzen ausgehend kann im Rahmen
der hier allein moglichen summarischen Priifung weder
eine offensichtliche Rechtswidrigkeit der streitigen Be-
triebsplanzulassung noch deren offensichtliche Recht-
maRigkeit festgestellt werden (dazu a)). Zudem ware mit
dem Sofortvollzug bzw. mit der sofortigen Ausnutzung
des streitigen Hauptbetriebsplans durch die Beigeladene
unter Inanspruchnahme der bewaldeten Flachen des |I.
Forsts die Schaffung irreversibler Tatsachen verbunden
(dazu b)). Dariber hinaus haben weder die Beigeladene
noch der Antragsgegner dargelegt, dass die sofortige
Vollziehung des Hauptbetriebsplans 2018 bis 2020 unter
Inanspruchnahme des |. Forsts der Abwehr einer
schwerwiegenden Gefahr diente oder im Interesse des
Gemeinwohls unaufschiebbar ware (dazu c)). Es ist da-
her nicht gerechtfertigt, den Rechtsschutz des Antrag-
stellers vor dem rechtskraftigen Abschluss des zur Zeit
noch in erster Instanz anhdngigen Hauptsacheverfahren
bzw. vor der Bestandskraft des streitigen Hauptbe-
triebsplans abzuschneiden.

a) Der Ausgang des Rechtsstreits in der Hauptsache ist
offen.
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aa) Bei der verfahrensbedingt nur (berschlagigen Pri-
fung der Rechtslage diirfte dem Rechtsschutzbegehren
des Antragstellers entgegen der Auffassung der Beigela-
denen wohl nicht bereits entgegenzuhalten sein, dass
Uber die grundsatzliche Zulassigkeit des Vorhabens
schon aus Anlass des bestandskraftigen - da rechtskraf-
tig bestatigten - 2. Rahmenbetriebsplans entschieden
worden ist.

Zwar enthalt die Zulassung eines Rahmenbetriebsplans
die Feststellung, dass das Gesamtvorhaben zulassungs-
fahig ist und nicht aus tGberwiegenden 6ffentlichen Inte-
ressen untersagt oder eingeschrankt werden darf. Diese
Feststellung ist der Bestandskraft fahig. Eine (einge-
schrankte) Bindungswirkung der Zulassung eines Rah-
menbetriebsplans besteht im Verhaltnis zu nachfolgen-
den Verfahren aber nur vorbehaltlich einer Anderung
der tatsachlichen und rechtlichen Verhiltnisse. Vgl. hier-
zu etwa BVerwG, Urteile vom 29. Juni 2006 - 7 C 11.05 -,
BVerwGE 126, 205 (212) = juris, Rn. 25, und vom 20.
November 2008 - 7 C 10.08 -, BVerwGE 132, 261 (270 f.)
= juris, Rn. 35, sowie Beschluss vom 20. Oktober 2008 - 7
B 21.08 -, ZfB 2008, 249 (252) = juris, Rn. 16.

Die von der Beigeladenen angefiihrte Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zur Bindungswirkung des
Rahmenbetriebsplans fir das nachfolgende Grundabtre-
tungsverfahren - vgl. BVerfG, Urteil vom 17. Dezember
2013 - 2 BvR 3139/08 und 2 BvR 3386/08 -, BVerfGE 134,
242 (334) = juris, Rn. 276 - nimmt zum einen ausdriick-
lich die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
in Bezug, die eine Bindungswirkung nur vorbehaltlich
gleichbleibender rechtlicher und tatsachlicher Verhalt-
nisse anerkennt, zum anderen geht es hier nicht um
Fragen der Grundabtretung.

Eine solche Anderung der tatsichlichen und rechtlichen
Verhaltnisse macht der Antragsteller hier aber gerade
geltend. Er tragt vor, dass die Fragestellung, ob der I.
Forst dem Schutzregime fiir , potentielle FFH-Gebiete”
unterfallt, weder Gegenstand des Verfahrens auf Zulas-
sung des 2. Rahmenbetriebsplans noch des nachfolgen-
den Klageverfahrens gewesen sei. Im Rahmen der nur
summarischen Prifung des vorlaufigen Rechtsschutzver-
fahrens ist jedenfalls nicht auszuschlieRen, dass mit Blick
auf diese geltend gemachten Umstidnde eine die Bin-
dungswirkung des im Jahr 1995 erlassenen 2. Rahmen-
betriebsplans einschriankende Anderung der tatséchli-
chen und rechtlichen Verhaltnisse seit 2005/2006 einge-
treten ist. Eine abschlieBende Wiirdigung kann hier nicht
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erfolgen. Denn der Sachverhalt und die sich hieraus er-
gebenden Rechtsfragen sind Gberdurchschnittlich kom-
plex, was allein der Umfang der im vorliegenden Verfah-
ren gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen im Umfang
von mehreren Hundert Seiten verdeutlicht. Hinzu kom-
men noch Dutzende Kisten Verwaltungsvorgange als
Beiakten zu den jeweils mit zu bericksichtigenden -
noch laufenden oder bereits abgeschlossenen

- Klageverfahren.

bb) Ferner stellen sich bei der inhaltlichen Uberpriifung
der im Hauptsacheverfahren angefochtenen Zulassung
des Hauptbetriebsplans auf der Grundlage des umfang-
reichen, insbesondere mit zahlreichen Anlagen (etwa
gutachterlichen Stellungnahmen) versehenen Antrags-
tellervorbringens sowie der diesbeziglichen, &ahnlich
umfangreichen Erwiderungen von Antragsgegner und
Beigeladener, die ebenfalls auf Gutachten verweisen,
zahlreiche schwierige Tatsachen- und Rechtsfragen, die
in formeller Hinsicht das Betriebsplanzulassungsverfah-
ren und in materieller Hinsicht insbesondere Fragen des
europdischen Gebietsschutzes im Zusammenhang mit
dem Status des |. Forsts betreffen. Eine Beantwortung
dieser Fragen ist im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren
im Wege einer summarischen Priifung der Sach- und
Rechtslage nicht hinreichend sicher moglich.

Insbesondere wird sich in einem Hauptsacheverfahren
die Frage stellen, ob der I. Forst unbeschadet der Tatsa-
che, dass er unstreitig nicht in der Liste der Gebiete von

gemeinschaftlicher Bedeutung in der atlantischen bio-
geografischen Region enthalten ist, vgl. zuletzt Durch-
fuhrungsbeschluss (EU) 2016/2335 der Kommission zur
Annahme einer zehnten aktualisierten Liste von Gebie-
ten von gemeinschaftlicher Bedeutung in der atlanti-
schen biogeografischen Region, ABI. L 353 vom 23. De-
zember 2016, S. 533, gleichwohl als Gebiet von gemein-
schaftlicher Bedeutung in der atlantischen biogeografi-
schen Region hatte gemeldet werden missen, weil er
die nach der FFH-Richtlinie vorausgesetzte 6kologische
Qualitdt zweifelsfrei aufweist. Nach der mittlerweile
standigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts spricht nach der Entscheidung der EU-Kommission
Uber die Gebietslistung eine tatsachliche Vermutung fir
die Richtigkeit der Gebietsausweisung. Die MaRstdbe
hierflr ergeben sich sowohl hinsichtlich ihrer Identifizie-
rung einschlieRlich der festzulegenden Erhaltungsziele
als auch hinsichtlich der Gebietsabgrenzung aus Art. 4
Abs. 1i. V. m. Anhang lll Phase 1 FFH-RL. MaRgeblich ist

danach nicht schon das bloRe Vorhandensein von Le-
bensraumtypen im Sinne des Anhangs | FFH-RL oder von
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Arten des Anhangs Il, sondern die anhand der in Anhang
[l FFH-RL genannten naturschutzfachlichen Kriterien zu
bestimmende Bedeutung des Gebiets. Fir die Anwen-
dung dieser Kriterien ist den zustindigen Stellen ein
naturschutzfachlicher  Beurteilungsspielraum  einge-
raumt. Zwingend ist eine Gebietsausweisung nur, wenn
und soweit die fragliche Flache die von der
Habitatrichtlinie vorausgesetzte 06kologische Qualitat
zweifelsfrei aufweist. Ein sich danach aufdrangender
Korrekturbedarf muss bei behordlichen Zulassungsent-
scheidungen berlicksichtigt werden.

Einwdnde dagegen bediirfen deshalb einer besonderen
Substantiierung; sie miissen geeignet sein, die Vermu-
tung zu widerlegen. Vgl. BVerwG, Urteile vom 14. April
2010 - 9 A 5.08 -, BVerwGE 136, 291 (299 f.) = juris, Rn.
38, vom 6. November 2012 - 9 A 17.11 -, BVerwGE 145,
40 (42 f.) = juris, Rn. 22, vom 28. Mdrz 2013 -9 A 22.11 -,
BVerwGE 146, 145 (152 f.) = juris, Rn. 36, vom 28. April
2016 - 9 A 9.15 -, BVerwGE 155, 91 (109) = juris, Rn. 99,
vom 15. Juli 2017 - 9 C 3.16 -, NVwZ 2016, 1631 (1636) =
juris, Rn. 33, und vom 10. November 2016 - 9 A 18.15 -,
juris, Rn. 67 (insoweit nicht in BVerwGE 156, 215 verof-
fentlicht), sowie Beschluss vom 22. Juni 2015 -4 B 59.14
-, NuR 2015, 772 (776) = juris, Rn. 23.

Ob die Vermutung fiir die Richtigkeit der Gebietsauswei-
sung im konkreten Fall zu widerlegen ist, bedarf einer
eingehenden Prifung im Hauptsacheverfahren. Dabei
wird auch zu kléren sein, welche MaRstabe im Rahmen
der Uberwachung gemaR den Art. 11 und 4 Abs. 1 Satz 4
FFH-RL gelten und ob ein ,sich aufdrangender Korrek-
turbedarf” sich auf ein einzelnes Gebiet oder auf das
gesamte kohdrente europdische okologische Netz ,Na-
tura 2000“ im Sinne des Art. 3 Abs. 1 FFH-RL beziehen
muss. Diese Prifung erfordert allerdings einen Erhalt
des I. Forsts. Denn die nach der streitigen Betriebsplan-
zulassung vorgesehene weitere Rodung bzw. flachen-
maRige Inanspruchnahme des . Forsts wiirde bei unge-
hindertem Fortgang der Dinge zu einer Zerstorung des
Walds fuhren.

b) Eine endgiiltige Kldrung dieser komplexen Sach- und
Rechtsfragen im Hauptsacheverfahren ware dann nicht
mehr moglich. Dem Antragsteller ware nicht nur effekti-
ver Rechtsschutz genommen, sondern es wiirden aulRer-
dem vollendete Tatsachen geschaffen. Dies kdnnte zu-
dem zur Folge haben, dass gewichtige, auch unions-
rechtlich geschiitzte Gemeinwohlbelange des Gebiets-
und Artenschutzes irreversibel beeintrachtigt werden
kdénnten.
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Vgl. zur Elbvertiefung etwa BVerwG, Beschluss vom 16.
Oktober 2012 - 7 VR 7.12 -, EurUP 2012, 333 f. = juris,
Rn. 3 ff.

c) Weder die Beigeladene noch der Antragsgegner ha-
ben im Beschwerdeverfahren hinreichend konkret Um-
stande dargelegt, die dafiir sprechen, die Rodung der
bewaldeten Flachen des I|. Forsts sei zur Abwendung
einer schwerwiegenden konkreten Gefahr notwendig
oder wegen des Bestehens Uberwiegender offentlicher
Gemeinwohlinteressen unaufschiebbar. Eine sofortige
Rodung des I. Forsts mag fiur den ,,planmaRigen Fortbe-
trieb des Tagebaus” und ,,aus betrieblichen Griinden zur
Gewahrleistung der Kraftwerke notwendig” sein. Daraus
resultiert jedoch keine schwerwiegende konkrete Gefahr
oder ein (iberwiegendes Interesse des Gemeinwohls.
Insbesondere ist nicht substantiiert dargetan oder durch
entsprechende Unterlagen belegt, dass andernfalls die
Energieversorgung bundes- oder landesweit nicht mehr
gewahrleistet ware. Abgesehen davon ist es der Beigela-
denen unbenommen, weiterhin Braunkohle zur Deckung
des Energiebedarfs im Bereich der 7./6. Sohle zu férdern
bzw. das dariber liegende Deckgebirge im Bereich der 5.
bis 1. Sohle abzurdaumen, solange dies nicht unter Inan-
spruchnahme der bewaldeten Flachen des I. Forsts ge-
schieht. Wie die Beigeladene diese Tatigkeiten technisch
realisiert, ist ihre Sache. Hierbei verkennt der Senat
nicht, dass angesichts der GroRe des eingesetzten Gerats
erhebliche betriebliche Schwierigkeiten auftreten und
auch MalRnahmen zur Gewaéhrleistung der ,Standsicher-
heit der Boschungen” einen erhdéhten Aufwand erfor-
dern mogen. Diesen Schwierigkeiten zu begegnen, ist
der Beigeladenen allerdings zuzumuten. Sie rechtferti-
gen jedenfalls nicht die Schaffung vollendeter Tatsachen
bereits vor rechtskraftigem Abschluss des Hauptsache-
verfahrens, die moglicherweise mit einer Beeintrachti-
gung unionsrechtlich geschiitzter Gemeinwohlbelange
verbunden sind.

Im Ubrigen mag die Beigeladene einer méglichen (ledig-
lich behaupteten, bisher aber nicht hinreichend beleg-
ten) Gefahrdung der Energieversorgungsicherheit auch
dadurch zu begegnen, dass sie kiinftig auf die Verwer-
tung bzw. Veredelung von Braunkohle in Form von
Brenn- oder sonstigen Stoffen fir den freien Markt ver-
zichtet (nach Angaben der Beigeladenen ca. 12 Mio.
Tonnen jahrlich) und diese stattdessen nur fir die Ver-
stromung einsetzt oder jedenfalls die sonst an Dritte
verauBerte Braunkohle als zur Gewahrleistung der Ener-
gieversorgung vorgesehene Reserve zurilickhalt.
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3. Demgegeniiber erscheint bei der Interessenabwagung
eine vollumfangliche Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung der Klage gegen den Hauptbetriebsplan
nicht gerechtfertigt. Insoweit ist zunachst prozessual zu
beriicksichtigen, dass sich das Beschwerdevorbringen
des Antragstellers fast ausschlielRlich auf Fragen bezieht,
die im Zusammenhang mit der Fauna und Flora des |I.
Forsts stehen, sich aber nicht zu den sonstigen im Ubri-
gen zugelassenen bergbaulichen Tatigkeiten der Beige-
ladenen verhalt. Das Oberverwaltungsgericht prift im
Beschwerdeverfahren aber nach § 146 Abs. 4 Satz 6
VwGO nur die dargelegten Griinde.

In der Sache wiirde bei den bislang vom Tagebau in An-
spruch genommenen Flachen auBerhalb des I|. Forsts
auch nicht mehr die Schaffung solcher Tatsachen dro-
hen, die in einem nicht aufzulésenden Widerspruch mit
dem europaischen Gebietsschutz stehen kénnten. Inso-
weit Uberwiegt das offentliche Interesse an einer Ver-
sorgung mit Braunkohle zur Deckung des Energiebedarfs
bzw. das private Interesse der Beigeladenen, Braunkohle
zum Zwecke der Stromerzeugung in angeschlossenen
Kraftwerken oder mit dem Ziel der VeraufRerung an Drit-
te zu fordern, das Aussetzungsinteresse des Antragstel-
lers.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 155 Abs. 1,
162 Abs. 3 VwGO und beriicksichtigt das jeweilige Ob-
siegen bzw. Unterliegen. Die Beigeladene war gemaR §
154 Abs. 3 VwWGO an den Kosten zu beteiligen, weil sie
auf der Seite des teilweise unterlegenen Antragsgegners
ebenfalls einen Antrag auf Zurilckweisung der Be-
schwerde gestellt hat; andererseits waren die aullerge-
richtlichen Kosten der Beigeladenen im Umfang ihres
Obsiegens aus Billigkeitsgriinden fiir erstattungsfahig zu
erklaren, da sie wegen eigener Antragstellung selbst ein
Kostenrisiko eingegangen ist (vgl. § 154 Abs. 3 VwGO).

Die Streitwertfestsetzung ergibt sich aus den §§ 47, 52
Abs. 1, 53 Abs. 2 Nr. 2, 63 Abs. 3 Nr. 2 GKG. Bei Ver-
bandsklagen ist je nach den Auswirkungen der begehr-
ten Entscheidung auf die vertretenen Interessen in der
Regel ein Streitwert zwischen 15.000,00 Euro bis
30.000,00 Euro anzunehmen, der hier ermessensgerecht
zundchst mit seinem hochsten Wert in Ansatz zu brin-
gen, wegen des Charakters des Verfahrens auf Gewah-
rung vorlaufigen Rechtsschutzes aber nur mit der Halfte
festzusetzen ist (vgl. Nrn. 1.2 und 1.5 des Streitwertkata-
loges fir die Verwaltungsgerichtsbarkeit).
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Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§§ 152 Abs. 1 VwGO,
68 Abs. 1 Satz5i. V. m. 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).

Verfassungsgerichtshof des Landes Rheinland-

Pfalz

Leitsétze zum Urteil vom 23. Januar 2018, VGH O 17/17
zur Spiegelbildlichkeit parlamentarischer Ausschliisse

1. Das Parlament darf in seiner Geschaftsordnung klei-
nen Fraktionen einen garantierten Mindestsitz (soge-
nanntes Grundmandat) in den Fachausschissen einrdu-
men. Die hierdurch entstehende Verzerrung des spie-
gelbildlichen Starkeverhaltnisses der Fraktionen kann
gerechtfertigt sein, weil das Grundmandat der Verwirkli-
chung des aus dem Reprdsentationsgrundsatz in Art 79
Abs. 2 Satz 2 LV abgeleiteten und in Art. 91 Abs. 1 Satz 2
LV zum Ausdruck kommenden Grundsatzes der Beteili-
gung aller Fraktionen an der Ausschussarbeit dient.

2. Es ist nach dem Grundsatz der parlamentarischen
Diskontinuitdat kein Anzeichen fur Willkir und bedarf
folglich keiner besonderen Begriindung, wenn ein neu
gewahltes Parlament bei Erlass seiner Geschaftsordnung
von Regelungen der vorangehenden Wahlperiode — die
mit dem Ende der jeweiligen Wahlperiode automatisch
auBer Kraft getreten sind (vgl. Art. 83 Abs. 1 Satz 2 LV) —
abweicht.

3. Es ist nicht sachwidrig, wenn ein Parlament bei Erlass
seiner Geschaftsordnung — die durch einfache Mehr-
heitsentscheidung (Art. 85 Abs. 1 i.V.m. Art. 88 Abs. 2
LV) zu beschlieRen ist — aus mehreren verfassungsrecht-
lich zulassigen Moglichkeiten diejenige Regelungsvarian-
te auswahlt, die sich bei objektiver Betrachtung rechne-
risch zum Vorteil der Mehrheit und damit zugleich zum
Nachteil der Minderheit auswirkt (hier: Ausschussgrofie
von 12 Mitgliedern und Besetzung nach dem Zahlverfah-
ren von d’Hondt mit Grundmandatsklausel).

4. Der verfassungsrechtliche Spielraum des Parlaments
bei Erlass seiner Geschaftsordnung schlieft politische
Erwagungen ein, von Seiten der Parlamentsmehrheit
ebenso wie von Seiten der Opposition. Eine Verpflich-
tung der Mehrheit, bei der Organisation der Ausschiisse
den Interessen der Minderheit den Vorrang einzurau-
men (hier: Zuteilung von zwei Ausschusssitzen statt ei-
nem Ausschusssitz), besteht nur dort, wo die Verfassung
dies gebietet (hier verneint).
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Hamburgisches Verfassungsgericht

Leitséitze des Urteils vom 2. Mdrz 2018, HVerfG 3-17
zum Ausschluss eines Abgeordneten aus der Blirger-
schaftssitzung

1. Von dem Begriff der Ordnung des Hauses nach § 48
Abs. 1 Geschéaftsordnung der Birgerschaft (GOB) sind
neben dem dulleren Ablauf der Sitzung auch das Anse-
hen und die Wiirde der Blrgerschaft geschiitzt und da-
mit neben den unmittelbaren Rechten und Interessen
der Birgerschaft selbst auch solche der Allgemeinheit
und Dritter. Die parlamentarische Wiirde, deren Wah-
rung gemaR § 3 Abs. 1 GOBU Aufgabe der Prasidentin
oder des Prasidenten der Birgerschaft ist, ist ein beson-
ders hohes Schutzgut, weil das Ansehen der Birger-
schaft eine wesentliche Bedingung fiir die Akzeptanz der
Demokratie im allgemeinen und der Volksvertretung als
ihrer zentralen Institution im Besonderen darstellt und
damit Voraussetzung einer funktionierenden demokrati-
schen Ordnung ist.

2. Auch die Redefreiheit des Abgeordneten im Parla-
ment stellt ein hohes verfassungsrechtliches Schutzgut
dar. Sie beinhaltet eine in der Demokratie unverzichtba-
re Kompetenz zur Wahrnehmung der parlamentarischen
Aufgaben, die den Status als Abgeordneter wesentlich
mitbestimmt. Die parlamentarische Ordnung ist deshalb
im Fall bloRer — auch harter und schonungsloser — Kritik
am politischen Gegner ebenso wenig verletzt wie bei
Vereinfachungen, Ubertreibungen bzw. Verharmlosun-
gen tatsachlicher Vorfdlle und deren Instrumentalisie-
rung zur Begriindung eigener Ansichten.

3. Bei der Abwagung dieser konfligierenden Schutzgiter
sind die aus dem allgemeinen AuRerungsrecht bekann-
ten Kategorien Tatsachenbehauptung, Werturteil

und Schmahkritik geeignete Hilfsmittel um zu bestim-
men, ob ein Abgeordneter im Einzelfall mit einem Rede-
beitrag einen Ordnungsverstol} begangen hat.

4. Die Verbreitung unwahrer Tatsachen oder das Leug-
nen historischer Ereignisse stellt grundsatzlich einen
Verstol’ gegen die Ordnung des Hauses dar.

a) Dabei kommt es fir die Beurteilung, ob eine Tatsache
wahr oder unwahr ist, jedenfalls dann auf eine vom Ge-
richt vorzunehmende ex-post-Betrachtung an, wenn
Zweck der Ordnungsmalnahme die Sanktionierung ein-
zelner Aussagen wie z.B. durch Ausschluss des Abgeord-
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neten von der weiteren Sitzung des Parlamentes ist und
ihr damit ein repressiver Charakter zukommt. Sofern es
sich um Tatsachen in Beziehung auf andere handelt, die
geeignet sind, denselben verachtlich zu machen oder in
der offentlichen Meinung herabzuwirdigen, tragt nach
der gesetzgeberischen Wertung des § 186 StGB die Dar-
legungs-und Beweislast fur die Wahrheit der behaupte-
ten Tatsache derjenige, der sie verbreitet.

b) Bei rein praventiv wirkenden MalRnahmen zur Sicher-
stellung des duReren Ablaufs der Sitzung wie insbeson-
dere einem Ordnungsruf ist hingegen wegen des Erfor-
dernisses einer sehr zeitnahen Reaktion des Parla-
mentsprasidenten, der quasi keinen Raum fir eine
Uberpriifung von Fakten l3sst, auf eine ex-ante-
Betrachtung abzustellen.

5. Im Gegensatz zu falschen Tatsachenbehauptungen
sind mit Blick auf die Funktion des Parlaments als Forum
fir Rede und Gegenrede Werturteile, d.h. die Bewer-
tung tatsachlicher Gegebenheiten durch Ausdruck eines
Dafiir- oder Dagegenhaltens, vom Rederecht eines Ab-
geordneten grundsatzlich gedeckt. Ausnahmen vom
Recht, Werturteile abzugeben, greifen dann ein, wenn
nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache, son-
dern — jenseits auch polemischer und lberspitzter Kritik
— die Diffamierung einer Person oder ganzer Personen-
gruppen im Vordergrund steht.

6. Die Auslegung der in den ordnungsrechtlichen Vor-
schriften verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe
(Verletzung der Ordnung i.S.d. § 46 Abs. 2 GOBIi, grobli-
che Verletzung der Ordnung i.S.d. § 48 Abs. 1 GOBI),
ihre Anwendung auf den Einzelfall und die Gewichtung
eines erkannten VerstoRRes bleibt vorrangig Sache der
Blrgerschaft und ihrer Prasidentin bzw. ihres Prasiden-
ten im Rahmen einer Einzelfallentscheidung. Hierbei
besteht fir die Bilirgerschaftsprasidentin insbesondere
wegen ihrer Stellung als Verfassungsorgan

und der Situationsgebundenheit von Ordnungsmal-
nahmen grundsatzlich ein vom Gericht zu beachtender
Beurteilungsspielraum.

7. Die parlamentarischen OrdnungsmaRBnahmen unter-
liegen indes einer strengeren gerichtlichen Uberpriifung,
wenn sie zu einem intensiven Eingriff in die Abgeordne-
tenrechte fihren und/oder wenn sie an den Inhalt einer
Rede eines Abgeordneten anknipfen.
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Verwaltungsgericht Lineburg

Beschluss vom 25.10.2018, 1 B 44/18
Entziehung der Fahrerlaubnis wegen Kokainkonsums

Amtl. Leitsatz: Wer sich auf eine ausnahmsweise unbe-
wusste Aufnahme eines Betaubungsmittels beruft, muss
einen detaillierten, in sich schliissigen und auch im Ubri-
gen glaubhaften Sachverhalt vortragen, der einen sol-
chen Geschehensablauf als ernsthaft moglich erscheinen
lasst.

Aus den Griinden:

1 Der Antragsteller begehrt vorldufigen Rechtsschutz
gegen die Entziehung seiner Fahrerlaubnis und die damit
verbundene Anordnung zur Abgabe seines Fihrer-
scheins.

2 Bei einer Verkehrskontrolle am Montag, den 2. April
2018 gegen 13:55 Uhr wurde der Antragsteller als Fahr-
zeugfiihrer eines Personenkraftwagens Gberprift. Nach
dem diesbeziiglichen Polizeibericht (Bl. 170 der Verwal-
tungsvorgdnge) habe der Antragsteller wassrige bzw.
glasige Augen und sehr kleine Pupillen aufgewiesen, die
zudem, auch nachdem die Augen mehrere Sekunden
geschlossen worden seien, auf Lichteinfall nicht reagiert
hatten. Bei geschlossenen Augen sei auch ein deutliches
Lider-Zucken erkennbar gewesen. Der Antragsteller sei
nicht in der Lage gewesen, einem vor seinem Gesicht
gefiihrten Finger zu folgen. Eine Reaktion sei deutlich
verspatet oder ruckartig erfolgt. Nach Zielerfassung sei
ein deutlicher Nystagmus erkennbar gewesen. Ein Urin-
Drogentest, in den der Antragsteller eingewilligt habe,
habe positiv auf Kokain reagiert. Der Antragsteller habe
einen Kokainkonsum abgestritten und keine weiteren
Angaben machen wollen.

14 Der Antrag bleibt allerdings ohne Erfolg.

17 Die Anordnung der sofortigen Vollziehung wurde
vorliegend hinreichend mit der moglichen Gefdahrdung
der Sicherheit des StralRenverkehrs begriindet, weil der
Antragsteller nicht mehr die notwendige Eignung zum
Fihren von Kraftfahrzeugen besitze. Das 6ffentliche
Interesse an der Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentli-
che Sicherheit liberwiege das private Interesse des An-
tragstellers an der aufschiebenden Wirkung seiner Klage.

18 Die Abwagung des Interesses des Antragstellers, von
der Vollziehung des angefochtenen Verwaltungsakts bis
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zur endgiltigen Entscheidung lber seine RechtmaRigkeit
verschont zu bleiben, gegen das besondere offentliche
Interesse an dessen sofortiger Vollziehung fallt zu Un-
gunsten des Antragstellers aus.

19 Nach der im vorliegenden Verfahren auf Gewahrung
vorlaufigen Rechtsschutzes allein gebotenen, aber
grundsatzlich auch ausreichenden summarischen Pri-
fung der Sach- und Rechtslage (vgl. Nds. OVG, Beschl. v.
16.8.2017 - 13 ME 173/17 -, juris Rn. 4, vgl. auch Beschl.
v. 24.01.2018 - 7 ME 110/17 -, juris Rn. 28) wird die Kla-
ge des Antragstellers gegen die Entziehung seiner Fahr-
erlaubnis und die Abgabe des Flihrerscheins voraussicht-
lich keinen Erfolg haben, weil diese Verfligungen offen-
sichtlich rechtmaRig sind.

20 Rechtsgrundlage fiir die Entziehung der Fahrerlaubnis
ist § 3 Abs. 1 Satz 1 StralRenverkehrsgesetz (StVG) in
Verbindung mit § 46 Abs. 1 Satz 1 FeV. Danach ist die
Fahrerlaubnis zwingend zu entziehen, wenn sich der
Inhaber einer Fahrerlaubnis als ungeeignet zum Fihren
von Kraftfahrzeugen erweist. Ungeeignet ist gemald § 46
Abs. 1 Satz 2 FeV insbesondere derjenige, bei dem Er-
krankungen oder Mangel nach der Anlage 4 zur Fahrer-
laubnis-Verordnung vorliegen und dadurch die Eignung
zum Flhren von Kraftfahrzeugen ausgeschlossen ist (§
46 Abs. 1 Satz 3 FeV). Nach Ziffer 9.1 der Anlage 4 FeV ist
die Fahreignung bei einer Einnahme von Betaubungsmit-
teln im Sinne des Betdubungsmittelgesetzes (ausge-
nommen Cannabis) im Regelfall (vgl. BVerwG, Urt. v.
26.2.2009 - 3 C 1.08 -, juris Rn. 20) nicht gegeben. Vo-
raussetzung der Entziehung ist, dass die Nichteignung
positiv festgestellt wird (BVerwG, Urt. v. 9.6.2005 - 3 C
25.04 -, juris Rn. 17).

21 Unter Zugrundelegung des vorgenannten Malstabs
war hier die Fahrerlaubnis zu entziehen, weil sich der
Antragsteller nach summarischer Priifung als ungeeignet
zum Fiihren von Kraftfahrzeugen erwiesen hatte. Auf-
grund der in seinem Blut-Serum nachgewiesenen Koka-
in-Abbauprodukte steht fest, dass er vor der Blutab-
nahme am 2. April 2018 Kokain, ein Betdubungsmittel im
Sinne des § 1 Abs. 1 in Verbindung mit der Anlage Il des
Gesetzes Uber den Verkehr mit Betdaubungsmitteln
(BtMG), eingenommen hatte (vgl. OVG Nordrhein-
Westfalen, Beschl. v. 7.4.2014 - 16 B 89/14 -, juris Rn. 7
und Beschl. v. 11.9.2012 - 16 B 944/12 -, juris Rn. 5; VGH
Baden-Wirttemberg, Beschl. v. 25.11.2010 - 10 S
2162/10 -, juris Rn. 7 jeweils zu Benzoylecgonin; Bay.
VGH, Beschl. v. 15.3.2011 - 11 CS 11.15 -, juris Rn. 23,
25). Hieraus folgt gemal Ziffer 9.1 der Anlage 4 FeV sei-
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ne Ungeeignetheit zum Fiihren von Kraftfahrzeugen. Auf
die Haufigkeit des Konsums kommt es dabei in aller Re-
gel nicht an (Nds. OVG, Beschl. v. 11.8.2009 - 12 ME
156/09 -, juris Rn. 7, sowie Beschl. v. 30.06.2009 - 12 ME
112/09 -, juris Rn. 8; VG Oldenburg, Beschl. v. 6.3.2018 -
7 B938/18 -, juris Rn. 22 m.w.N.).

22 Der Nichteignung des Antragstellers steht auch sein
Vortrag nicht entgegen, dass er das Kokain nicht be-
wusst eingenommen habe, sondern durch einen Kontakt
mit einer anderen Person. Zwar setzt die eignungsaus-
schlieBende Einnahme von Betdubungsmitteln grund-
satzlich einen willentlichen Konsum voraus (Bay. VGH,
Beschl. v. 16.4.2018 - 11 ZB 18.344 -, juris Rn. 19). Wer
sich auf eine ausnahmsweise unbewusste Aufnahme
eines Betdubungsmittels beruft, muss jedoch einen de-
taillierten, in sich schlissigen und auch im Ubrigen
glaubhaften Sachverhalt vortragen, der einen solchen
Geschehensablauf als ernsthaft moglich erscheinen lasst
(vgl. Bay. VGH, a.a.0., Rn. 19; OVG Nordrhein-Westfalen,
Beschl. v. 7.4.2014 - 16 B 89/14 -, juris Rn. 8; Nds. OVG,
Beschl. v. 1.12.2011 - 12 ME 217/08 -, juris Rn. 6; OVG
Mecklenburg-Vorpommern, Beschl. v. 4.10.2011 - 1 M
19/11 -, juris Rn. 8; vgl. auch OVG B-Stadt, Beschl. v.
12.2.2016 - 1 LA 261/15 -, juris Rn. 6; Nds. OVG, Beschl.
v. 30.06.2009 - 12 ME 112/09 -, juris Rn. 7). Diesen An-
forderungen gentigt der Vortrag des Antragstellers nicht.
Er hat lediglich erklart, an dem Wochenende vor der
Verkehrskontrolle am 2. April 2018 mit einer Frau, die
vorher auch oral Kokain konsumiert gehabt habe, Ge-
schlechtsverkehr gehabt zu haben.
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Konkretere Angaben zu dem von ihm behaupteten Ge-
schehen hat er nicht gemacht. Insbesondere hat er nicht
ausgefihrt, wer die Frau gewesen sei, woher er wisse,
dass sie zuvor Kokain konsumiert habe, wann sie Kokain
konsumiert habe, wie und weshalb sie das Kokain (auch)
oral aufgenommen habe. Auch hat der Antragsteller
weder eine schriftliche Stellungnahme der Frau vorge-
legt noch sie als Zeugin benannt (vgl. dazu auch Bay.
VGH, Beschl. v. 16.4.2018 - 11 ZB 18.344 -, juris Rn. 19).
Der Antragsteller hat noch nicht einmal angegeben, auf
welchem Campingplatz er gewesen sei und mit wem er
gefeiert habe. Letztlich verbleibt es mit dem vom An-
tragsteller  geschilderten  Geschehen bei einer
unsubstantiierten Behauptung, fiir deren Richtigkeit
keine Anhaltspunkte ersichtlich sind. Zwar lieRe sich die
geringe festgestellte Menge der Kokain-Abbauprodukte
— nach einer telefonischen Auskunft des Instituts fir
Rechtsmedizin des Universitatsklinikums Schleswig-
Holstein — auch mit einer unbewussten oralen Aufnah-
me von Kokain erkldaren. Dies stellt jedoch neben der
bewussten Einnahme von (einer geringen Menge) Koka-
in nur eine weitere Moglichkeit dar. Der Antragsteller
hat eine orale Aufnahme von Kokain weder beschrieben
noch konkrete Umstdnde genannt, die auf eine solche
schlieRen lieRen. Geschlechtsverkehr allein oder der
Kontakt mit Schweil vermag nach der Auskunft des
Rechtsmedizinischen Instituts den Nachweis von Kokain
und seinen Abbauprodukten im Blut hingegen nicht zu
begriinden.
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Register der Zeitschrift fiir Landesverfas-

sungsrecht und Landesverwaltungsrecht fiir
den Jahrgang 3 (2018)

Heft 1/2018  15. Februar 2018

Die Zentrale Beschwerdestelle der sachsischen Polizei im
Kontext des polizeilichen Beschwerdemanagements der
anderen Lander (Philipp Buchallik/Benjamin Behschnitt),
S.1

Offentliche Bibliotheksgesetze (Hannes Berger), S. 14

Lehrevaluation als Eingriff in die Lehrfreiheit? (Lukas C.
Gundling), S. 18

Rechtsprechung

Oberverwaltungsgericht Sachsen-Anhalt, Urt. vom 17.
Oktober 2017 4 L 84/16 Ungiiltigerkldrung einer Kom-
munalwahl, S. 22; mit Anmerkung v. Robert Gmeiner, S.
25

Verfassungsgerichtshof  fir das Land  Baden-
Wirttemberg, Urt. vom 13. Dezember 2017, 1 GR 29/17
Organstreitverfahren der AfD-Fraktion, S. 27

Heft 2/2018 15. Mai 2018

Zur politischen Neutralitatspflicht der Studierenden-
schaft (Lukas C. Gundling), S. 39

Erziehungs- und OrdnungsmaBnahmen im Schulrecht
(Hannes Berger), S. 46

Rechtsprechung

Verwaltungsgericht Berlin, Urt. vom 4. April 2017 3 K
797.15 Rechtswidrigkeit einer Schulmafinahme, S. 56

Sachsisches Oberverwaltungsgericht, Beschl. vom 15.
Marz 2018 3 B 82/18 Ladendffnungsrecht, Normenkon-
trolle, S. 58

Redaktionelles

Sicherheit als Supergrundrecht? Zu den Bayerischen
Gesetzesvorhaben im Sicherheitsrecht (Die Redaktion),
S.63

JAHRESREGISTER

Heft 3/2018 15. September 2018: Sonderausgabe
Landesverfassungsgerichte und Landesgrundrechte

Landesverfassungsgerichtsbarkeit — eine kurze Einfiih-
rung (Lukas C. Gundling), S. 68

Uber das Grundgesetz hinausgehende Landesgrundrech-
te (Antonia Daszenies/Robert Gmeiner), S. 78

Die Methoden und Entscheidungsprozesse der Landes-
verfassungsgerichtsbarkeit (Hannes Berger), S. 87

Analyse der Landesverfassungsgerichtsbarkeit in verglei-
chender Absicht. Ein Beitrag zur Typologisierung und
Quantifizierung (Oliver W. Lembcke/Michael Giipner), S.
94

Redaktionelles
Verfassungskrise in Thiringen abgewendet — ein kurzer
Bericht (Lukas C. Gundling), S. 105

Heft 4/2018  15. November 2018

Rechtsfragen zu Meldeportalen Uber Lehrer. Aspekte
des Datenschutzes, des Strafrechts und des Schulrechts
(Hannes Berger), S. 111

Der Anspruch der Kommunen auf eine Finanzausstat-
tung unter Vorbehalt der Leistungsfahigkeit des Landes?
(Robert Gmeiner), S. 123

Das Referat als miindliche Priifung (Lukas C. Gundling),
S.131

Rechtsprechung

Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen, Beschl.
vom 5. Oktober 2018 11 B 1129/18 Rodung des Hamba-
cher Forstes, S. 137

Verfassungsgerichtshof des Landes Rheinland-Pfalz, Leit-
satze zum Urteil vom 23. Januar 2018, VGH 0 17/17
Spiegelbildlichkeit parlamentarischer Ausschiisse, S. 141

Hamburgisches Verfassungsgericht, Leitsatze des Urteils
vom 2. Marz 2018, HVerfG 3-17 Ausschluss eines Abge-
ordneten aus der Biirgerschaftssitzung, S. 142

Verwaltungsgericht Lineburg, Beschl. vom 25. Oktober
2018, 1 B 44/18 Entziehung der Fahrerlaubnis wegen
Kokainkonsums, S. 143
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Personen

Behschnitt, Benjamin
- Die Zentrale Beschwerdestelle der sachsischen
Polizei, 1/2018, S. 1

Berger, Hannes

- Offentliche Bibliotheksgesetze, 1/2018, S. 14

- Erziehungs- und OrdnungsmaBnahmen im Schul-
recht, 2/2018, S. 46

- Die Methoden und Entscheidungsprozesse der
Landesverfassungsgerichtsbarkeit, 3/2018, S. 87

- Rechtsfragen zu Meldeportalen (iber Lehrer,
4/2018, S. 111

Buchallik, Philipp
- Die Zentrale Beschwerdestelle der sachsischen
Polizei, 1/2018, S. 1

Daszenies, Antonia
- Uber das Grundgesetz hinausgehende Landes-
grundrechte, 3/2018, S. 78

Gmeiner, Robert

- Anmerkung zu Oberverwaltungsgericht Sachsen-
Anhalt vom 17. Oktober 2017, 1/2018, S. 25

- Uber das Grundgesetz hinausgehende Landes-
grundrechte, 3/2018, S. 78

- Der Anspruch der Kommunen auf eine Finanz-
ausstattung unter Vorbehalt der Leistungsfahig-
keit des Landes?, 4/2018, S. 123

Gundling, Lukas C.

- Lehrevaluation als Eingriff in die Lehrfreiheit?,

1/2018, S. 18

- Zur politischen Neutralitatspflicht der Studie-
rendenschaft, 2/2018, S. 39
Landesverfassungsgerichtsbarkeit — eine kurze
Einfihrung, 3/2018, S. 68
Verfassungskrise in Thiringen
3/2018, S. 105
- Das Referat als mindliche Prifung, 4/2018, S.

131

abgewendet,

Giipner, Michael
- Analyse der Landesverfassungsgerichtsbarkeit in
vergleichender Absicht. Ein Beitrag zur Typologi-
sierung und Quantifizierung, 3/2018, S. 94

JAHRESREGISTER

Lembcke, Oliver W.
- Analyse der Landesverfassungsgerichtsbarkeit in
vergleichender Absicht. Ein Beitrag zur Typologi-
sierung und Quantifizierung, 3/2018, S. 94

Rechtsprechung nach Entscheidungsdatum sortiert

Verfassungsgerichte

- Verfassungsgerichtshof fiir das Land Baden-
Wirttemberg, Urt. vom 13. Dezember 2017, 1
GR 29/17 Organstreitverfahren der AfD-
Fraktion, 1/2018, S. 27

- Verfassungsgerichtshof des Landes Rheinland-
Pfalz, Leitsatze zum Urteil vom 23. Januar 2018,
VGH O 17/17 Spiegelbildlichkeit parlamentari-
scher Ausschiisse, 4/2018, S. 141

- Hamburgisches Verfassungsgericht, Leitsatze
des Urteils vom 2. Marz 2018, HVerfG 3-17 Aus-
schluss eines Abgeordneten aus der Biirger-
schaftssitzung, 4/2018, S. 142

Verwaltungsgerichte

- Verwaltungsgericht Berlin, Urt. vom 4. April
2017 3 K 797.15 Rechtswidrigkeit einer Schul-
mafnahme, 2/2018, S. 56

- Oberverwaltungsgericht
vom 17. Oktober
Ungiiltigerklérung
1/2018, S.22

- Sachsisches Oberverwaltungsgericht, Beschl.
vom 15. Marz 2018 3 B 82/18 Ladendéffnungs-
recht, Normenkontrolle, 2/2018, S. 58

- Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen,
Beschl. vom 5. Oktober 2018 11 B 1129/18 Ro-
dung des Hambacher Forstes, 4/2018, S. 137

- Verwaltungsgericht Liineburg, Beschluss vom 25.
Oktober 2018, 1 B 44/18 Entziehung der Fahrer-
laubnis wegen Kokainkonsums, 4/2018, S. 143

urt.
84/16
Kommunalwahl,

Sachsen-Anhalt,
2017 4 L
einer
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