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Berger, Sozialrecht der Lander: das Wohn- und Teilhaberecht

Sozialrecht der Lénder: das Wohn- und
Teilhaberecht

von Hannes Berger, Leipzig

Das Heimrecht wird unter heutigen Zielsetzungen als
Wohn- und Teilhaberecht bezeichnet und ist aufgrund der
Féderalismusreform in den Zustdndigkeitsbereich der
Ldnder (ibergegangen. Dieser Beitrag unternimmt den
Versuch, die Grundziige dieses Rechtsgebiets nachzuzeich-
nen.

I. Heimrecht als Linderkompetenz

Im Zuge der Féderalismusreform des Jahres 2006 wurde
der Katalog Uber die konkurrierende Gesetzgebungszu-
standigkeit des Bundes abgedndert. Indem man verschie-
dene Materien explizit aus diesem Katalog herausnahm,
wies man diese Materien in die alleinige Zustandigkeit der
Lénder, wie es dem Grundsatz des Art. 70 Abs. 1 GG ent-
spricht. Eine dieser Materien, die dem Bund entzogen
worden sind, ist das Heimrecht. Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG
weist die Gesetzgebungskompetenz Uber die offentliche
Fiirsorge (bspw. Sozialhilfe nach dem SGB XllI oder die
Jugendfiursorge) dem Bund zu, unter explizitem Aus-
schluss des Heimrechts.”

Mit der Verfassungsreform verfolgte man das Ziel, die
bundesstaatliche Ordnung der Bundesrepublik zu
effektivieren, indem man die Zustandigkeitsbereiche kla-
rer voneinander abgrenzte.3 Gerade solche Kompetenz,
die einen regionalen Bezug aufweisen, sollten an die Ldn-
der zuruckgehen,4 damit diese eigene Konzepte entwi-
ckeln kénnen.

Das frilhere Heimgesetz des Bundes® gilt durch Art. 125a
Abs. 1 GG fort, soweit es nicht durch entsprechende Lan-
desgesetze abgelost wird.® Im Anschluss an die Foderalis-
musreform haben die Lander eigene Landesheimgesetze

' BGBI. 12006, 2034.

2 Vgl. Stefan Oeter, in: Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum
Grundgesetz, Band 2, 7. Aufl.,, Miinchen 2018, Art. 74, Rn. 65;
Fabian Wittreck, in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommen-
tar, Band 2, 3. Aufl.,, Tibingen 2015, Art. 74, Rn. 40.

3 Vgl. Deutscher Bundestag, Drs. 16/813, 8.

4 Vgl. Deutscher Bundestag, Drs. 16/813, 9.

*> BGBI. 12011, 2970; BGBI. | 2009, 2319.

6 Vgl. Frank Dickmann, in: ders. (Hrsg.), Heimrecht, 11. Aufl.,
Miinchen 2014, Einfiihrung, Rn. 27.
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mit unterschiedlichen Ansatzen erlassen.” Allen Gesetzen
ist jedoch die Zielrichtung gleich, die auf den Schutz der
Wirde der Bewohnerinnen und Bewohner der Einrichtun-
gen zur Pflege und Betreuung abstellt und eine individuel-
le und selbstbestimmte Lebensgestaltung soweit wie
moglich sicherstellen soll. Die folgende Darstellung stitzt
sich reprasentativ (Ost-West, groR-klein, bevolkerungs-
reich-bevolkerungsarm) auf die Rechtsgrundlagen aus
Nordrhein-Westfalen und Thiringen.

Il. Rechtliche Einordnungen

Um sich dem Wohn- du Teilhaberecht anzunahern, sollen
zunachst Begriffe und Zugehorigkeiten zu Rechtsgebieten
erortert und abgegrenzt werden.

1. Heimbegriff

Die meisten Landesgesetzgeber haben Abstand genom-
men vom althergebrachten Begriff des Heimes, der dem
frlheren Heimgesetz des Bundes anhaftete. Er gilt als
veraltet und wird assoziiert mit Abhadngigkeit und Unfrei-

’ Baden-Wirttemberg: Gesetz fir unterstiitzende Wohnformen,
Teilhabe und Pflege (GBI. 2014, 241); Bayern: Gesetz zur Rege-
lung der Pflege-, Betreuungs- und Wohnqualitat im Alter und bei
Behinderung (GVBI. 2008, 346); Berlin: Gesetz Uber Selbstbe-
stimmung und Teilhabe in betreuten gemeinschaftlichen Wohn-
formen (GVBI. 2010, 285); Brandenburg: Gesetz tiber das Woh-
nen mit Pflege und Betreuung des Landes Brandenburg (GVBI.
2009, 298); Bremen: Bremisches Wohn- und Betreuungsgesetz
(GVBI. 2017, 730); Hamburg: Hamburgisches Gesetz zur Forde-
rung der Wohn- und Betreuungsqualitat alterer, behinderter und
auf Betreuung angewiesener Menschen (HmbGVBI. 2009, 494);
Hessen: Hessisches Gesetz Gber Betreuungs- und Pflegeleistun-
gen (GVBI. | 2012, 34); Mecklenburg-Vorpommern: Gesetz zur
Forderung der Qualitét in Einrichtungen fiir Pflegebedirftige und
Menschen mit Behinderung sowie zur Starkung ihrer Selbstbe-
stimmung und Teilhabe (GVOBI. M-V 2010, 241); Niedersach-
sen: Gesetz Uber unterstiitzende Wohnformen (Nds. GVBI.
2011, 196); Nordrhein-Westfalen: Wohn- und Teilhabegesetz
(GV. NRW. 2014, 625); Rheinland-Pfalz: Landesgesetz Uber
Wohnformen und Teilhabe (GVBI. 2009, 399); Saarland: Saarlan-
disches Gesetz zur Sicherung der Wohn-, Betreuungs-und Pfle-
gequalitat volljahriger Menschen mit Pflege- und Unterstiit-
zungsbedarf und volljahriger Menschen mit Behinderung (Amts-
blatt 2009, 906); Sachsen: Gesetz zur Regelung der Betreuungs-
und Wohnqualitdt im Alter, bei Behinderung und Pflegebedirf-
tigkeit im Freistaat Sachsen (SachsGVBI. 2012, 397); Sachsen-
Anhalt: Gesetz Uber Wohnformen und Teilhabe des Landes
Sachsen-Anhalt (GVBI. LSA Nr. 5/2011); Schleswig-Holstein:
Gesetz zur  Starkung  von Selbstbestimmung und
Schutz von Menschen mit Pflegebedarf oder Behinderung
(GVOBI. 2009, 402); Thiringen: Thiiringer Gesetz lUber betreute
Wohnformen und Teilhabe (ThirGVBI. 2014, 161).
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heit.® Vor dem Hintergrund des Selbstbestimmungsansat-
zes der neuen Landesgesetze und der gewachsenen Viel-
falt von Altenpflegeeinrichtungen (klassische ,Heime®“,
ambulant betreute Wohngemeinschaften, betreutes Ein-
zelwohnen), kann schwerlich von einem ,lLandesheim-
recht” gesprochen werden, da dieses Verstdandnis zu kurz
griffe. Vielmehr ist die Verwendung des Begriffs des
Wohn- und Teilhaberechts angezeigt.9 Nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts kommt es fir
die Anerkennung einer Einrichtung als Heim im Sinne des
Heimrechts ebenfalls nicht darauf an, welche Einschat-
zung oder Zweckbestimmung der Trager der Einrichtung
angibt oder verfolgt, sondern es kommt allein auf die
tatsachlichen Einrichtungszwecke an, der sich nach den
objektiven Kriterien des Heimrechts richten muss.'® Der
Rechtsprechung folgend gilt als ,Heim“ nur das, was im
Anwendungsbereich der Wohn- und Teilhabegesetze der
Lander liegt.

2. Abgrenzung zum Heimvertragsrecht

Das friihere Heimgesetz des Bundes enthielt Regelungen
zu unterschiedlichen Aspekten des Heimrechts. Mit der
Foderalismusreform ging jedoch ausschlieRlich der 6ffent-
lich-rechtliche Teil auf die Lander Uber. Die zivilrechtlichen
Elemente, die Bestimmungen Uber den Heimvertrag zwi-
schen Einrichtung und Bewohnerin enthielten, blieben
aufgrund der Bundeskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1
GG beim Bund. Der Heimvertrag wird nunmehr im Wohn-
und Betreuungsvertragsgesetz11 geregelt. Der Wohn- und
Betreuungsvertrag weist groBe Ahnlichkeiten mit dem
Wohnraummietrecht des BGB auf,” geht jedoch weit
dariiber hinaus, da der Vertragsgegenstand auch die Er-
bringung von Pflege- und Betreuungsleistungen umfasst.”
Das Wohn- und Teilhaberecht der Lander ist vom Heim-
vertragsrecht abzugrenzen.14

3. Einordnung als Sozialrecht

Das Wohn- und Teilhaberecht der Lander ist eine Materie
des Sozialrechts. Zwar gehort es im Sinne des formalen

8 Vgl. Landtag Schleswig-Holstein, Drs. 16/2290, 30.

Vgl. Monika Ténnies/Helmut Schellhorn, Rechtskunde Alten-
pflege, 2. Aufl., Haan-Gruiten 2017, 102.
' BVerwG, Beschl. 12.02.2004, BeckRS 2004, 21889, hier zum
HeimG des Bundes.
' BGBI. 12009, S. 2319.
12 § 7 WBVG und § 535ff. BGB.
" §§7,8WBVG.
14 Vgl. Dickmann, in: ders. 2014, Einleitung, Rn. 5; Deutscher
Bundestag, Drs. 16/4847, 1f.
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Begriffs des Sozialrechts nicht zum besonderen Teil des
Sozialgesetzbuchs, da das Wohn- und Teilhaberecht nicht
in § 68 Abs. 1 SGB | aufgezahlt wird." Es ist jedoch unbe-
streitbar vom materiellen Sozialrechtsbegriff umfasst. Der
materielle Sozialrechtsbegriff umfasst alle Normen, die
dazu dienen, soziale Gerechtigkeit oder sozialen Schutz
der Schwicheren herzustellen.'® Das Ziel, soziale Gerech-
tigkeit — so weit dieser Begriff auch sein mag — herzustel-
len, umfasst im Mindesten, jedem Menschen die Moglich-
keiten zu verschaffen, individuell und selbstbestimmt
seine Stellung in der Gesellschaft einzunehmen."” Gerade
dieses Ziel verfolgen auch die Wohn- und Teilhabegesetze
der Lander.

Ungehindert von Pflegebediirftigkeit oder Behinderung
sollen die betreuten Bewohnerinnen und Bewohner ein
positives Leben nach ihren Interessen flihren kénnen; sie
sollen ,ein selbstbestimmtes Leben gewadhrleistet be-
kommen“*®. Die Gesetze verfolgen den Ansatz, eine unab-
héangige Lebensfiihrung zu fordern." Die materielle sozial-
rechtliche Absicht, jedem Menschen die Mdoglichkeiten zu
verschaffen, um seine Stellung in der Gesellschaft zu er-
greifen, wird im Wohn- und Teilhaberecht auch dadurch
verfolgt, dass die Betreuungseinrichtungen in das Ge-
meinwesen einbezogen werden sollen. Einerseits soll eine
Isolation der Bewohnerinnen und Bewohner verhindert
werden.”® Andererseits missen die Trager der Einrichtun-
gen die Einbeziehung von Angehdrigen, Betreuern, bir-
gerlich Engagierten und Institutionen der ortlichen Ge-
meinschaft, des Sports und der Kultur in das Leben der
betreuten Personen férdern.”!

Noch starker trifft der sozialrechtliche Charakter der
Wohn- und Teilhabegesetze dort hervor, wo sie bemiiht
sind, Schutzklauseln fiir die betreuten Personen aufzustel-
len.”” Versteht man Sozialrecht materiell als Rechtsgebiet,
das sich dem Schutz der Schwachen als Leitmotiv gegeben
hat,23 dann trifft dies auch fir das Wohn- und Teilhaber-

13 Vgl. Torsten Schaumberg, Sozialrecht, 2. Aufl., Baden-Baden

2018, 17.

' vgl. § 1 Abs. 1 SGB I; Schaumberg 2018, 18; Stefan
Muckel/Markus Ogorek, Sozialrecht, 4. Aufl., Miinchen 2011,
16f.

v Vgl. Schaumberg 2018, 19.

'® 81 Abs. 1 WTG NRW.

% &5 Abs. 1 Nr. 2 ThirWTG.

20 §8 Abs. 1.2 ThirWTG.

?! §8 Abs. 2 ThirWTG; § 5 WTG NRW.

z Vgl. Oeter, in: Mangoldt/Klein/Starck 2018, Art. 74, Rn. 65.

- Vgl. Eberhard Eichenhofer, Sozialrecht, 9. Aufl., Tubingen
2015, 3.
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echt zu. Pflegebediirftige Menschen in Betreuungseinrich-
tungen sind in besonderem MaRe schutzbedirftig, da sie
aufgrund von gesundheitlich bedingten Beeintrachtigun-
gen der Selbstdndigkeit und ihrer Fahigkeiten der Hilfe
anderer bediirfen.”* Diese Schutz- und Hilfebedirftigkeit
kann sich aus verschiedenen Kriterien der Beeintrachti-
gung ergeben (Mobilitat, kognitive und kommunikative
Fahigkeiten, Verhaltensweisen, Selbstversorgung, Umgang
mit krankheitsbedingten Anforderungen, Alltagsleben und
soziale Kontakte).25 Die Wohn- und Teilhabegesetze der
Lander versuchen, ,den besonderen Schutzbedirfnissen

von Pflegebedirftigen oder Menschen mit Behinderung
in den Betreuungseinrichtungen Rechnung zu tragen.26

Schutzkonzepte in den Wohn- und Teilhabegesetzen fin-
den sich etwa dann, wenn die Trdger der Einrichtungen
die Bedirfnisse der Bewohner vor Beeintrachtigungen
schiitzen miissen,”’ eine angemessene Pflege anhand
pflegewissenschaftlicher Standards erbracht werden
muss,28 oder ein ausreichender Schutz der Bewohner vor
Infektionen durch Hygieneplane und Infektionshygiene
sichergestellt werden muss.” Ebenso verdeutlicht sich das
spezifisch auf pflegebediirftige Menschen gerichtete Ziel
des sozialen Schutzes in der Anforderung an die Tréger,
GewaltpraventionsmaBnahmen zu ergreifen. Diese mis-
sen geeignet sein, ,vor jeder Form der Ausbeutung, Ge-
walt und Missbrauch, einschlieBlich ihrer geschlechtsspe-
zifischen Aspekte” zu schiitzen.®

4. Einordnung als Ordnungsrecht

Ungeachtet der sozialrechtlichen Implikationen ist das
Wohn- und Teilhaberecht auch von einem Kern an ord-
nungsrechtlichen Vorschriften gepragt. Diese o6ffentlich-
rechtlichen Mindestanforderungen an den Betrieb von
Pflegeeinrichtungen ,umfassen etwa Kriterien betreffend
die Zuverlassigkeit des Betreibers, daneben Anzeige- und
Aufbewahrungspflichten und das gesamte ordnungsrecht-
liche Eingriffsinstrumentarium der Aufsichtsbehérden.“**
Die ordnungsrechtliche Zielsetzung des Wohn- und Teil-
haberechts soll den Tragern und Betreibern der Pflegeein-

richtungen, denen gegeniiber die Bewohnerinnen und

2§14 Abs. 1 SGB XI.

% § 14 Abs. 2 SGB XI; Ténnies/Schellhorn 2017, 133 ff.
*® Thiiringer Landtag, Drs. 5/7006, 26.

% §9 Abs. 1 Nr. 1 ThirWTG.

%8 §9 Abs. 1 Nr. 3 ThirWTG.

» §9 Abs. 1 Nr. 7 ThirWTG.

%0 &8 Abs. 1 WTG NRW.

3 Dickmann, in: ders. 2014, Einleitung, Rn. 6.

AUFSATZTEIL

Bewohner aufgrund ihrer Lage in einem Abhangigkeits-
verhéltnis stehen, verschiedene Pflichten auferlegen und
die Einhaltung dieser Pflichten kontrollieren.>

IV. Uberblick iiber die Regelungsinhalte
1. Anwendungsbereich

Die Wohn- und Teilhabegesetze verfolgen, wie bereits
ausgefiihrt, den Schutz von 3&lteren, pflegebedirftigen
oder behinderten Menschen in stationdren Einrichtungen
und anderen Wohnformen.® Dementsprechend erstreckt
sich der Anwendungsbereich der Gesetze auf verschiede-
ne Betreuungsformen. Generell ist der Anwendungsbe-
reich dann er6ffnet, wenn Betreuungsleistungen und die
Uberlassung von Wohnraum entgeltlich und in Zusam-
menhang mit Alter, Pflegebediirftigkeit oder Behinderung
von volljahrigen Menschen erbracht werden.** Insofern
treffen die Pflichten des Wohn- und Teilhaberechts zu-
meist stationare Einrichtungen35 bzw. Einrichtungen mit
umfassendem Leistungsangebot,36 ambulant betreute
Wohngemeinschaften37 sowie Angebote des betreuten
Einzelwohnensss, die nicht selbstorganisiert sind.*

32 Vgl. Volker Wiedersberg, in: Dickmann (Hrsg.), Heimrecht, 11.
Aufl.,, Miinchen 2014, Anzeige-, Mitteilungs- und Auskunfts-
pflichten, 192ff; Felix Welti, in: Ulrich Becker/Markus Roth
(Hrsg.), Recht der Alteren, Berlin 2013, § 16 Altenhilfe, Pflege
und altersgerechte Infrastruktur, Rn. 40.

¥ §1 Abs. 1 ThirWTG; § 1 WTG NRW.

3 § 2 Abs. 1 WTG NRW; § 1 Abs. 1 u. 2 ThUirWTG.

* § 1 Abs. 2 Nr. 1 ThUrWTG. Legaldefinition in § 2 Abs. 1
TharWTG: ,Stationdre Einrichtungen im Sinne dieses Gesetzes
sind Einrichtungen, die dem Zweck dienen, altere, pflegebedirf-
tige oder behinderte oder von Behinderung bedrohte volljahrige
Menschen aufzunehmen, ihnen Wohnraum zu Uiberlassen sowie
mit der Wohnraumiuberlassung verpflichtend Pflege- oder Be-
treuungsleistungen zur Verflgung zu stellen oder vorzuhalten,
die in ihrem Bestand von Wechsel sowie Zahl der Bewohner
unabhangig sind und entgeltlich betrieben werden.”

% §2 Abs. 2 Nr. 1 WTG NRW.

¥ § 1 Abs. 2 Nr. 2 u. 3 ThirWTG; § 2 Abs. 2 Nr. 2 WTG NRW.
Legaldefinition in § 3 Abs. 1 Nr. 1 ThurWTG: ,[Almbulant
betreute Wohngemeinschaften [sind Wohnformen], die dem
Zweck dienen, volljahrigen pflege- oder betreuungsbedirftigen
Menschen das Leben in einem gemeinsamen Haushalt und
gleichzeitig die Inanspruchnahme externer Pflege- oder
Betreuungsleistungen gegen Entgelt zu ermdoglichen”.

38 Legaldefinition in § 3 Abs. 1 Nr. 2 ThirWTG: , Angebote des
betreuten Einzelwohnens [sind Wohnformen] fiir volljdhrige
Pflegebedirftige oder volljahrige Menschen mit Behinderungen,
denen jeweils eine abgeschlossene Wohnung zur Verfligung
steht, wenn das Angebot des betreuten Einzelwohnens bauliche,
organisatorische und wirtschaftliche Selbststandigkeit besitzt
und somit kein Bestandteil einer stationdren Einrichtung ist.”

%% §1 Abs. 2 Nr. 4 ThiirWTG.
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2. Betreiberpflichten

Die Wohn- und Teilhabegesetze enthalten eine Fiille an
Betreiberpflichten, die teilweise an das klassische Gewer-
berecht erinnern und gleichwohl an die spezifischen Be-
dingungen in Pflegeeinrichtungen ankniipfen. Die wesent-
lichen sollen kurz erldutert werden.

a) Zuverldssigkeit

Insbesondere wer eine stationare Einrichtung betreiben
will, muss die notwendige Zuverldssigkeit, wozu auch die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit zum Betrieb der Einrich-
tung zahlt, besitzen.* Gleichwohl gehort dazu auch die
personliche Zuverléissigkeit.41 ,Damit soll verhindert wer-
den, dass offensichtlich ungeeignete Personen in Macht-
und Kontrollpositionen gegeniber pflegebedirftigen
Menschen oder Menschen mit Behinderung gelangen.”42
Die Anlehnung an § 34 GewO ist dabei unverkennbar.
,Zuverlassig ist danach, wer nach dem Gesamteindruck
seines Verhaltens die Gewahr dafir bietet, dass sie oder
er das von ihr oder ihm betriebene Angebot in Zukunft
ordnungsgemal betreiben wird. Das Angebot wird nicht
ordnungsgemal betrieben, wenn die Leistungsanbieterin
oder der Leistungsanbieter nicht willens oder in der Lage
ist, die fir den Betrieb maRgeblichen Rechtsvorschriften
einzuhalten. Dazu gehoéren insbesondere auch die Beach-
tung von Ausbildungsvorschriften und die einschlagigen
Regelungen der Altenpflegeausbildungsausgleichsverord-
nung. Erforderlich ist eine Prognoseentscheidung unter
Berlicksichtigung des friiheren Verhaltens der Leistungs-

anbieterin oder des Leistungsanbieters.”43

b) Anzeigepflicht

Die ordnungs- und gewerberechtliche Pragung wird auch
deutlich durch die Anzeigepflicht, denen die Betreiber der
Betreuungseinrichtungen unterliegen. Wer eine stationare
Einrichtung betreiben will, hat diese Absicht der zustandi-
gen Behorde friihzeitig vor der Inbetriebnahme anzuzei-
gen.44 Der Wechsel von einer vorgelagerten Genehmi-
gungspflicht zu einer bloBen Anzeigepflicht wurde bereits

§ 9 Abs. 2 Nr. 1 ThUurWTG; § 4 Abs. 2 WTG NRW.

Vgl. Thiringer Landtag, Drs. 5/7006, 47.

2 Landtag Nordrhein-Westfalen, Drs. 16/3388, 77.

Landtag Nordrhein-Westfalen, Drs. 16/3388, 77.

§ 9 Abs. 1 WTG NRW: zwei Monate vor Betriebsaufnahme;
§ 10 Abs. 1 ThirWTG: drei Monate vor Betriebsaufnahme.

AUFSATZTEIL

im Jahr 1997 unter dem Bundesheimrecht voIIzogen.45 Zu
den anzuzeigenden Angaben gehdren unter anderem der
Zeitpunkt der Betriebsaufnahme, Name und Anschrift von
Trdger und Einrichtung, Nutzungsart sowie Lage, GroRe,
Zahl, geplante Belegung der Raume, Name, Ausbildung
und Werdegang der Einrichtungsleitung, Name und Aus-
bildung der Pflegekrafte, Unterlagen zur Finanzierung.46
Eine unterlassene Anzeige des Betriebs einer Pflegeein-
richtung kann strenge Sanktionen bis zur Betriebsuntersa-
gung nach sich ziehen.”

c) Anforderungen an den Betrieb

Nicht nur die Betreiber missen geeignet sein, um die
Gewahr fir einen ordentlichen Betrieb einer Pflegeein-
richtung zu sichern. Auch an den konkreten Betrieb der
Einrichtung stellen die Wohn- und Teilhabegesetze eine
Reihe von Vorschriften.”® Diese Anforderungen koénnen
hier im Detail nicht analysiert werden, kdnnen jedoch mit
den Schlagwortern Menschenwiirde, Selbstbestimmung,
angemessen Pflegequalitat, Teilhabe, angemessene
Wohnqualitat, Infektionsschutz, Pflegeplanung und Arz-
neimittelsicherung umschrieben werden.”’ Diese mitunter
unbestimmten Rechtsbegriffe sind stark auslegungsbe-
durftig, wofiir teilweise gesonderte Durchfihrungsver-
ordnungen zu den Wohn- und Teilhabegesetzen erlassen
wurden. Diese enthalten ndahere Vorgaben zur Realisie-
rung der Anforderungen, beispielsweise §§ 6, 7 und 8
WTG DVO NRW zu den Anforderungen an die Wohnquali-
tat.

3. Mitwirkungsrechte der Bewohner

Die Bewohnerinnen und Bewohner von stationaren Ein-
richtungen und nicht selbstiandig ambulant betreuten
Wohnformen haben verschiedene Informations- und
Mitwirkungsrechte. Die zustdndigen Landes- und Kommu-
nalbehérden sind verpflichtet, die betreuten Personen
sowie ihre Angehorigen Uber ihre sozial- und pflegerecht-
lichen Anspriiche und Pflichten zu beraten.”® Im Sinne des
Selbstandigkeitsgedankens und der Verwirklichung sozia-

3 Vgl. Klaus Fiifser, Regulierung und Deregulierung im Heim-

recht, NJW 1997, 1957, 1957 f.

% §10 Abs. 1 ThUrWTG.

7§22 Abs. 3 Nr. 1 ThirWTG; § 15 Abs. 3 Nr. 1 WTG NRW.

8 74 Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten beim Betrieb
von Pflegeeinrichtungen vgl. OVG Magdeburg, LKV 2016, 568.

49 § 9 Abs. 1 ThirWTG; § 4 WTG NRW; ausfihrlich Wiedersberg,
in: Dickmann 2014, Anforderungen an den Betrieb, 129 ff.

*® § 6 ThUrWTG; § 11 Abs. 1 WTG NRW.
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ler Gerechtigkeit gewahren die Wohn- und Teilhabegeset-
ze dariliber hinaus Mitwirkungsrechte fiir die betreuten
Menschen, damit diese aktiv am Heimalltag teilnehmen
kénnen.”* Grundsitzlich ist hierfiir ein Bewohnerbeirat zu
wadhlen, der an den die Bewohnerinnen und Bewohner
betreffenden Angelegenheiten mitwirkt. Dazu gehdren
etwa ,Fragen der Unterkunft, Pflege und Betreuung, Ver-
pflegung, Aufenthaltsbedingungen, Hausordnung und
us2 Wahlberechtigt und wahlbar sind
die in der Wohnform betreuten Personen.” Wihlbar sind

Freizeitgestaltung.

dariiber hinaus auch Angehdrige, Vertrauenspersonen der
Bewohner oder die ortliche Senioren- oder Behinderten-
vertretung.54 Der Bewohnerbeirat hat das Recht, Uber
Veranderungen der Leistungs- und Pflegevereinbarungen
unterrichtet zu werden und Stellungnahmen abzugeben,
er hat auch Einsicht in die entsprechenden Kalkulations-
unterlagen.55 Darlber hinaus vertritt er allgemein die
Interessen der betreuten Personen.”® An dieser Stelle
zeigt sich klar die Abkehr vom fritheren Heimverstandnis,
das eher vom Rubhigstellen und Verwalten der éalteren
Menschen denn von Einbindung und Beteiligung gepragt
war. Sollte die Situation dergestalt sein, dass kein Bewoh-
ner-beirat gewahlt werden kann, dann ist zumindest eine
Vertrauensperson behordlich zu bestellen in Abstimmung
mit den betroffenen Personen.”’ Diese Vertrauensperson
nimmt die Interessen der betreuten Personen quasi-
advokatorisch wahr.

4. Heimaufsicht

Wiederum sehr ordnungsrechtlich gepragt ist jener ge-
samte Komplex der Wohn- und Teilhabegesetze, der sich
mit den behordlichen AufsichtsmaRBnahmen befasst. Die
,Heimaufsicht” ist auf das Ziel gerichtet, die Anforderun-
gen und Bestimmungen des Wohn- und Teilhaberechts
durchzusetzen und die Einhaltung zu Uberwachen. Dies
kann hier ebenfalls nur grob skizziert werden. Zunachst
besitzen die zustdndigen Behorden bestimmte Informati-
onsrechte, um sich lber den Zustand in den Einrichtungen
zu unterrichten. Ganz wesentlich sind hier die Regelpri-
fung der Einrichtungen durch die Behorde sowie die

>t § 7 ThirWTG; §§ 22, 27, 40 WTG NRW.

2 §7 Abs. 1S. 1 ThGrWTG; § 22 Abs. 2 WTG NRW.
3 §22 Abs. 3 WTG NRW; § 7 Abs. 1 S. 4 ThirWTG.
' §7 Abs. 1S.5 ThirWTG; § 22 Abs. 3 WTG NRW.
> §7 Abs. 3 ThUrWTG.

56§22 Abs. 3 WTG NRW.

> § 22 Abs. 7 WTG NRW; § 7 Abs. 2 ThirWTG:
,Bewohnerflirsprecher”.
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unangekindigte PrL‘n‘ung.58 Diese finden grundsatzlich
einmal im Jahr statt.>® Dabei haben die Behérdenvertreter
die Befugnisse, die Einrichtungen zu betreten, Besichti-
gungen vorzunehmen, Einsicht in die Unterlagen zu neh-
men, in Kontakt mit den Bewohnerinnen und Bewohnern
zu treten und die pflegebedirftigen Bewohner mit deren
Zustimmung in Augenschein zu nehmen sowie das Perso-
nal zu befragen.GO Werden in Einrichtungen Maéngel, also
Zustande, die nicht mit den gesetzlichen Anforderungen
vereinbar sind, festgestellt, dann kann die Behorde einer-
seits Beratungsleistungen erbringen und andererseits
ordnungsrechtliche Anordnungen erlassen, die zur Besei-
tigung einer eingetretenen oder zur Abwendung einer
drohenden Beeintrachtigung des Wohls oder der Grund-
rechte der betreuten Personen und zur Durchsetzung der
Betreiberpflichten erforderlich sind.®! Das ordnungsrecht-
liche Eingriffsarsenal reicht hier schlieBlich bis zum Be-
schaftigungsverbot fur die Leitung oder fir Beschaftigte
von Einrichtungen,62 zur Einsetzung von kommissarischen
Leitungen durch die Behorde® sowie zur Anordnung eines
Aufnahmestopps64 fur neue Bewohner.” Als uRerstes
Mittel kann die Betriebsuntersagung angeordnet werden,
wenn die Ubrigen Eingriffsvarianten keinen Erfolg zur
Beseitigung der Mangel versprechen.66

V. Fazit

Mit dem Ubergang des Heimrechts zur Gesetzgebungszu-
standigkeit der Lander hat sich das Wohn- und Teilhaber-
echt zu einem modernen Rechtsgebiet entwickelt. Neue
Ansatze, die deutlich von sozialrechtlichen Zwecken und
vom Selbstbestimmungsgedanken gepragt sind, werden
kombiniert mit klaren ordnungs- und gewerberechtlichen
Befugnissen. Angesichts der Relevanz des Themas der
Versorgung alterer Menschen in der deutschen Gesell-
schaft ist dieses Rechtsgebiet auf dynamische Ansédtze
auch angewiesen.

8 §14 Abs. 1, 2 u. 3 WTG NRW; § 15 Abs. 1 ThirWTG.

*® §15 Abs. 2 ThirWTG.

% § 15 Abs. 4 ThirWTG; § 14 Abs. 5 WTG NRW.

®1 § 15 Abs. 1 u. 2 WTG NRW; § 19 ThirWTG.

62 § 20 Abs. 1 ThUrWTG.

5 §20 Abs. 2 ThirWTG.

64 Vgl. VGH Mannheim, NVwZ-RR 2004, 756, 757 f.

5 §21 ThUrWTG; § 15 Abs. 2 WTG NRW.

® Zu den strengen Voraussetzungen § 15 Abs. 3 WTG NRW; § 22
ThirwTG.
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Lur Wahlberechtigung neuer Mitglieder ei-
ner Hochschule

von Lukas C. Gundling, Erfurt*

Im Frithsommer 2019 stand an der Erfurter Universitdt die
Frage im Raum, ob neue Mitglieder einer Hochschule ein
Wahlrecht besitzen miissen oder ob der Satzungsgeber es
solchen — in der Ausgestaltung des unbestimmten Rechts-
begriffs ,nur voriibergehend” — absprechen kann. Als zent-
ral stellte sich die Frage heraus, ob kurzfristig an einer
Universitdt tdtige Menschen zundchst nur einen
Angehérigenstatus haben und sich dieser ab einer gewis-
sen Zeit der Zugehérigkeit, beispielsweise nach Uberwin-
dung der Probezeit — in einen Mitgliedschaftsstatus wan-
delt — eine Frage, die sich nicht nur fiir die Thiiringer Hoch-
schulen stellt, sondern fiir alle deutsche Lénder, in denen
der Gesetzgeber nicht definiert hat, was unter ,nicht nur
voriibergehend” zu verstehen ist.

I. Sachverhalt**

Es war nicht das erste Mal in jingerer Zeit, dass das Hoch-
schulwahlrecht in Thiringen zu Streitigkeiten fuhrte." Die
neue, aufgrund des novellierten, teilweise immer noch
umstrittenen Thiringer Hochschulgesetzes2 entstandene
Wahlordnung der Universitat Erfurt vom 23. Marz 2019
(im Folgenden WO UE)® war nicht mit dem Thiiringer
Hochschulgesetz (im Folgenden ThirHG) vereinbar — so
die Ansicht des akademischen Mittelbaus der Staatswis-
senschaftlichen Fakultat der Universitat Erfurt. Nach ihrer
Ansicht sollte neuen Kolleginnen und Kollegen, die erst
weniger als sechs Monate Teil dieser Universitat sind,
ohne eine Grundlage aus dem ThirHG durch den Sat-

* Lukas C. Gundling ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Dok-
torand am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Neuere Rechts-
geschichte an der Staatswissenschaftlichen Fakultat der Univer-
sitat Erfurt.

** Der Beitrag basiert in Teilen auf einer gutachterlichen Stel-
lungnahme des Autors zur Erfurter Wahlordnung im Mai/Juni
2019.

! OVG Weimar (4. Senat), Urt. v. 23.05.2017 — 4 N 124/15 (elekt-
ronische Wahl an der FSU Jena).

% Zur Reform siehe Lukas C. Gundling, Hannes Berger: Zur Reform
des Thiringer Hochschulrechts, ThirVBI 2017, 257 ff.; Margarete
Miihl-Jdckel: Das Thiringer Hochschulrecht ist wieder in Bewe-
gung — zum Regierungsentwurf eines neuen Hochschulgesetzes
fur Thiringen, TharVBI 2018, 73 ff.; Hendrik Jacobsen: Die Thi-
ringer Hochschulorganisation am Malstab der Wissenschafts-
freiheit, LKV 2018, 299 ff. Seit Mai 2019 ist gegen das neue Ge-
setz eine Verfassungsbeschwerde mehrerer Hochschullehrer
unter der Fihrung des Erfurter Staatsrechtlers Hermann-Josef
Blanke beim BVerfG anhangig.

® VerkBL UE RegNr.: 2.2.1-2.
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zungsgeber das aktive und passive Wahlrecht entzogen
werden, obwohl diese ihrer Verpflichtung zur Partizipation
nachkommen wollten.” Zu kliren galt es, was die Voraus-
setzung ,nicht nur vorribergehend” bedeuten soll, die
Uberdies auch in vielen weiteren deutschen Hochschulge-
setzen zu finden ist.

Die strittige Norm der WO UE lautete:

,Wahlberechtigt und wahlbar sind die Mitglieder der
Universitat gemall § 21 Abs. 1 ThirHG, die in das Wahl-
verzeichnis eingetragen sind. Es gilt das Prinzip der Grup-
penvertretung (8§ 21 bis 23 ThurHG). Mit Ausnahme der
Studierenden muss das jeweilige Mitglied hauptberuflich
und nicht nur voriibergehend an der Universitat Erfurt
tatig sein. Als nicht nur voribergehendes Mitglied gilt, wer
am Tag der endgitltigen SchlieBung des Wahlverzeichnis-
ses mindestens sechs Monate ununterbrochen hauptbe-
ruflich, d.h. mindestens im Umfang der Halfte der tarifli-
chen oder dienstrechtlich vorgeschriebenen Arbeitszeit,
an der Universitat Erfurt tatig gewesen sein wird” (§ 3
Abs. 1 WO UE a.F.).

Die passive wie aktive Wahlberechtigung wird in § 3 Abs. 1
WO UE a.F. zwar auf den ersten Blick richtigerweise am
Mitgliedschaftsstatus gem. § 21 Abs. 1 ThirHG orientiert.’®
Allerdings ist die Folgerung des Ausschlusses von Mitglie-
dern, mit expliziter Ausnahme der Studierenden, die bis
zur SchlieBung des Wahlerverzeichnisses weniger als
sechs Monate an der Universitdt tatig sind, unvereinbar
mit der Reglung der Wahlberechtigung aus § 23 Abs. 3 S.
1 ThirHG, wie es im Folgenden zu zeigen gilt.7

* Siehe § 22 Abs. 2 ThurHG; auch in diversen anderen Landern
werden Mitglieder zur Partizipation verpflichtet, so bspw. durch
§ 14 Abs. 1 HSchG SH, § 10 Abs. 1 HG NRW oder § 16 Abs. 2
NHG.

° § 9 Abs. 1 LHG BW, Art. 17 Abs. 1BHSchG, § 60 Abs. 1 BbgHG; §
5 Abs. 1 BremHG; § 16 Abs. 1 NHG; § 9 Abs. 1 HG NRW; § 36 Abs.
3 HochSchG RP; § 14 Abs. 1 SHSG; § 13 Abs. 4 HSchG SH.

® Relevant ist regelmaRig die Verbundenheit zur Hochschule und
nicht die wissenschaftliche Qualifikation. Entsprechend erwachst
das Wahlrecht aus dem Landesrecht und nicht aus Art. 5 Abs. 3
GG (siehe dazu auch BVerwG, Beschl. vom 30.05.1988 — 7 B
173/87 (Miinster)= NVwZ 1988, 826).

” Die Universitit Jena hat eine treffendere Losung gefunden: ,Als
nicht nur voribergehendes Mitglied gilt, wer am 10. Arbeitstag
vor der Offenlegung des Wahlverzeichnisses mehr als sechs
Monate ununterbrochen hauptberuflich, d.h. mindestens im
Umfang der Halfte der tariflichen oder dienstrechtlich vorge-
schriebenen Arbeitszeit, an der FSU Jena tatig war oder auf
Grund bereits geschlossener Vertréage tatig sein wird.” (§ 13 Abs.
1 S. 4 Wahlordnung der Friedrich-Schiller-Universitat Jena vom
29. November 1994 in der Fassung der 10. Anderung vom 1.
Mérz 2019 (VerkBI. UJ Nr. 3/2019, S. 47).
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Il. Mitglieder ohne Wahlrecht?
1. Vorriibergehendes Mitglied

GemalR § 23 Abs. 3 ThiirHG ist ausdricklich jedes Mitglied
einer Hochschule in Thiringen wahlberechtigt. Dies ent-
spricht der vorgesehenen Konstitution einer Selbstverwal-
tungskorperschaft des offentlichen Rechts, die auch Aus-
druck der aus der Wissenschaftsfreiheit entspringenden,
weitestgehenden aber zugleich genuin8 nicht vollumfang-
lichen Staatsfreiheit von Hochschulen ist.’ Das ThiirHG
sieht darliber hinaus keine Norm vor, die dem Satzungs-
geber eine Grundlage zur Verfugung stellt, Mitgliedern
das Wahlrecht — wenn auch nur tempordr — abzuspre-
chen, solange sie als Mitglieder an der Universitat tatig
sind und einer mitgliedschaftlichen Gruppe i.S.d. § 21 Abs.
2 ThirHG angehc’jren.:Lo

Auch der Reglungsgehalt des explizit genannten § 21 Abs.
1 ThirHG sieht lediglich die dichotome — bundesweit
weitgehend ibliche™ — Einordnung der mit der Universitat
verbundenen Menschen in Mitglieder und Angehorige
vor, definiert dabei blofl, wer Mitglied sein kann und
rechtfertigt mithin nicht eine Unterscheidung von Mitglie-
dern aufgrund ihrer Wirkungszeit an der Universitat; wer
nur vorrilbergehend tatig ist, ist eben Angehdriger und
nicht Mitglied der Hochschule, alle anderen haben einen
Mitgliedsstatus. Die in § 3 Abs. 1 WO UE a.F. eingefiihrte
Figur ,voriibergehendes Mitglied”“ sieht § 21 Abs. 1
ThirHG wie auch dariiber hinaus das ganze ThirHG Uber-
dies nicht vor. Die Dichotomie von Mitglied und Angehori-
ger lasst die Figur ,voribergehendes Mitglied” gar sinn-
widrig erscheinen.

2. Gruppenzugehorigkeit
Fraglich kdnnte sein, ob die noch keine sechs Monate an

der Universitat tatigen Menschen keiner Gruppe angeho-
ren. Auch die Gruppenzugeh(’jrigkeit12 gehort zu den aus-

8 Dies verbietet sich aus dem durch die Ewigkeitsklausel (Art. 79
Abs. 3 GG) geschlitzten Art. 20 Abs. 2 GG.

® Bernhard Kempen, & 1 Grundfragen des institutionellen Hoch-
schulrechts, in Hartmer/Detmer, Handbuch Hochschulrecht, 3.
Aufl. (2017), Rn. 117 ff.; Thomas Oppermann, Selbstverwaltung
und staatliche Verwaltung, in Flamig/Kimmich et al., Handbuch
des Wissenschaftsrechts, 2. Aufl. (1996), S. 1010 ff.

1% Damit ist aber nicht ausgeschlossen, dass die Landesgesetzge-
ber solche Ausnahmen schaffen kdnnen (siehe bspw. § 9 Abs. 1
LHG BW).

s 9 Abs. 1 und 4 LHG BW; Art. 17 Abs. 1 BayHSchG; § 60 Abs. 1
BbgHG; § 5 Abs. 1 BremHG; § 8 HmbHG; § 32 Abs. 1 HHG; § 50
LHG M-V; § 16 Abs. 1 NHG; § 9 Abs. 1 HG NRW; § 36 HochSchG
RP; § 14 SHSG; § 49 SachsHSFG; § 58 HSG LSA; § 13 HSchG SH;
nicht in Berlin (§ 46 BerlHG).

12 Zumeist wird eine drei- oder viergliedrige Unterteilung ge-
wahlt: Hochschullehrer — akademischer Mittelbau — Studierende
— nicht akademisches Personal (Art. 17 Abs. 2 BayHSchG, § 45
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driicklichen Voraussetzungen der hochschulischen Wahl-
berechtigung aus § 23 Abs. 3 ThiirHG. Die Gruppenzuge-
horigkeit ist indes nicht untrennbar mit der Mitgliedschaft
verbunden. Gegen eine fehlende Gruppenzugehorigkeit
spricht allerdings offensichtlich der Wortlaut des § 21 Abs.
2 ThirHG, der die Gruppenzugehdorigkeit regelt:

,Fur die Vertretung in den Organen und Gremien bilden

1. die Professoren und Juniorprofessoren (Hoch-
schullehrer) die Gruppe der Hochschullehrer,

2. die Studierenden die Gruppe der Studierenden,

3. die wissenschaftlichen und kiinstlerischen Mitar-
beiter, die Lehrkrifte fiir besondere Aufgaben
sowie Lehrbeauftragte nach Absatz 1 Satz 4 die
Gruppe der akademischen Mitarbeiter und

4. die Mitarbeiter im technischen und Verwaltungs-
dienst einschliellich des medizinischen Pflege-
personals und der volljahrigen Auszubildenden
die Gruppe der Mitarbeiter in Technik und Ver-
waltung.

Zur Gruppe der akademischen Mitarbeiter gehoren auch
Mitarbeiter mit arztlichen Aufgaben, Bibliothekare im
hoheren Dienst und vergleichbare Angehorige wissen-
schaftlicher Dienste. In der Grundordnung der Hochschule
fir Musik Franz Liszt Weimar kann bestimmt werden, dass
die Lehrbeauftragten dieser Hochschule Mitglieder sind
und der Gruppe der akademischen Mitarbeiter angeho-

“«

ren.

Auch an dieser Stelle ist fiir die erst kurzeitig mit der Uni-
versitat verbundenen Mitglieder keine Ausnahme vorge-
sehen. Dies ware allein deshalb sinnwidrig, da die Grup-
penzuordnung an die an der Universitdt Gbernommene
Funktion sowie die Qualifikation gekoppelt ist. Die Mit-
glieder der Universitat, die einem entsprechenden Betati-
gungsfeld angehdren, werden samtlich in die oben aufge-
listeten Gruppen verteilt und sind entsprechend Teil die-
ser Gruppe.

3. Zwischenergebnis

Damit ist sowohl das Erfordernis Mitgliedschaft als auch
das Erfordernis Gruppenzugehorigkeit erflllt und von
einer Wahlberechtigung dieser prognostisch noch langer
als sechs Monate an der Universitat Tatigen auszugehen.

BerlHG; § 61 Abs. 1 BbgHG; § 5 Abs. 3 BremHG, §10 Abs. 1
HmMbHG; § 32 Abs. 3 HHG; § 52 Abs. 2 LHG M-V; § 16 Abs. 2 NHG;
§ 11 Abs. 1 HG NRW; § 37 Abs. 2 HochSchG RP; § 16 Abs. 1 SHSG;
§ 50 Abs. 1 SachsHSFG; § 60 HSG LSA; § 13 Abs. 1 HSchG SH;
abweichend § 10 Abs 1 LHG BW).
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Ill. Sind nur sechs Monate Angestellte nur Angehérige?
1. Unprazise Formulierung?

Entsprechend konnte als weitere Moglichkeit der Versa-
gung der passiven wie aktiven Wahlberechtigung nur
bestehen, dass eine unprézise Formulierung durch den
Satzungsgeber geschaffen wurde. Folglich sollen hauptbe-
ruflich an der Universitat tatige Menschen, die noch keine
sechs Monate an der Universitat tatig sind, im Auge des
Satzungsgebers nur Angehdrige i.S.d. § 21 Abs. 3 ThirHG
sein.

Die Einordnung in Angehdrige und Mitglieder erfolgt als
Typisierung jedoch gewohnlich mit Blick auf die voraus-
sichtliche Zeitdauer ihrer Verbundenheit zur Hochschule.
Es ist dabei ,nicht nur vorriibergehend” entsprechend eng
auszulegen i.S.v. ,nicht nur kurzfristig”.14 Relevant fir die
Einordung der Zugehdorigkeit ist mithin der Grad der Be-
troffenheit.” So ist eine kurzzeitige Elternzeitvertretung
nur vorr(]bergehend.16 Damit ist auch eine prognostizierte
Zugehdérigkeit von mindestens einem Jahr allerdings ma-
ximal von mindestens drei Jahren moglicherweise zu
rechtfertigen.17 Trotzdem gilt grundsatzlich: Der angestell-
te wissenschaftliche Nachwuchs — also solcher mit Qualifi-
kationsziel — ist mit der Universitdt mitgliedschaftlich
verbunden.

2. Anndhrung im Rechtsvergleich

In manchen deutschen Landern wird im Hochschulgesetz
gar explizit normiert, wer nicht nur vorriibergehend an
der Hochschule tatig ist, so bspw. im Landeshochschulge-
setz Baden-Wirttemberg: ,Nicht nur voribergehend ist

13 Vgl. Claudia Colditz, in: BeckOK HochschulR Niedersachsen, 11.
Ed. v. 1.3.2019, NHG § 16 Rn. 8; Nikolaus Leiher, in BeckOK
HochschulR Bayern, 12. Ed. v. 1.2.2019, BayHSchG Art. 17 Rn. 8—
13; Daniela Schweitzer, in: BeckOK HochschulR Baden-
Wirttemberg, 11. Ed. v. 1.2.2019, LHG § 9 Rn. 15-24; Ralf Alber-
ding, in: BeckOK HochschulR Hessen, 10. Ed. v. 1.3.2019, HHG §
32 Rn. 8, 9; Wilhelm Achelpéhler, in BeckOK HochschulR NRW,
10. Ed. v. 1.2.2019, HG § 9 Rn. 13 f.

14 Vgl. Achelpéhler, in BeckOK HochschulR NRW, 10. Ed. v.
1.2.2019, HG § 9 Rn. 14; Reich, in HRG-Kommentar, 11. Aufl.
(2012), §36, Rn. 1 (hier: S. 381).

> Andreas Reich, in HRG-Kommentar, 11. Aufl. (2012), §36, Rn. 1
(hier: 5.381)

1 Vgl. bspw. Leiher, in BeckOK HochschulR Bayern, 12. Ed. v.
1.2.2019, BayHSchG Art. 17 Rn. 8.

7 vgl. Reich, in HRG-Kommentar, 11. Aufl. (2012), §36, Rn. 1
(hier: S.381); Werner Thieme, Deutsches Hochschulrecht, 3. Aufl
(2004), Rn. 607.

8 Michael Hartmer, § 5 Recht des wissenschaftlichen Nachwuch-
ses, in Hartmer/Detmer, Handbuch Hochschulrecht, 3. Aufl.
(2017), Rn. 3.
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eine Tatigkeit, die auf mehr als sechs Monate innerhalb
eines Jahres angelegt ist.“ (§ 9 Abs. 1 S. 4 LHG BW)."”

Auch in anderen Landern, in denen diese notwendige
Tatigkeitsdauer nicht explizit normiert ist, wird mitunter
eine nicht nur vorriibergehende Zugehdrigkeit bei einer
voraussichtlichen Zugehorigkeit von mehr als einem hal-
ben Jahr angenommen.20

Bei Professoren, die an eine Hochschule berufen sind und
wissenschaftlichen Mitarbeitern, die an einer Hochschule
angestellt sind und deren Vertrag nicht nur auf sechs
Monate oder weniger befristet ist, ist das Beschaftigungs-
verhéltnis grundsatzlich auch auf mehr als sechs Monate
und damit prognostisch nicht nur vorriibergehend ange-
legt. Selbst dann, wenn man annimmt, dass flir eine aus-
reichende Betroffenheit eine — auf einem Arbeitsverhalt-
nis beruhende — Betroffenheit von voraussichtlich mindes-
tens drei Jahren gegeben sein muss, ist fir solche wissen-
schaftlichen Mitarbeiter eine Mitgliedschaft anzunehmen,
die fur drei oder mehr Jahre befristet angestellt sind.

Ohne Frage ist eine Mitgliedschaft fiir auf Lebenszeit ver-
beamtete und nicht nur an die Hochschule abgeordnete
sowie unbefristet Angestellte anzunehmen.” Die Beendi-
gung des Beschaftigungsverhéltnisses im Rahmen der
Probezeit kann jedenfalls nicht als Regelfall qualifiziert
werden und entsprechend nicht zu einem Ausschluss vom
Wabhlrecht fuhren.

3. Folgen einer solchen wortlautabweichenden Ausle-
gung

Sodann sollte bei einer — wenn auch nicht schlissigen —
Gesetzesauslegung beachtet werden, dass ein Ausschluss
hauptberuflich an der Universitat tatiger Menschen weite-
re Folgen hat: Wiirden Menschen, die noch keine sechs
Monate an der Universitat tatig sind, zu Angehoérigen
reduziert, so hatte dies zur Folge, dass die davon betrof-
fenen Professoren und Mitarbeiter (Beamten wie Ange-
stellte) auch in allen anderen Angelegenheiten als bloRe
Angehorige zu behandeln sind. Beispielsweise mit Blick
auf deren Gestaltungsmaoglichkeiten in der Fakultit.”

19 Hervorhebung durch den Autor. Ahnlich ist dies z.B. in § 16
Abs. 1S. 3 NHG oder § 14 Abs. 1 S. 3 SHSG geregelt.

2 vigl. Leiher, in BeckOK HochschulR Bayern, 12. Ed. v. 1.2.2019,
BayHSchG Art. 17 Rn. 8; Achelpdhler, in BeckOK HochschulR
NRW, 10. Ed. v. 1.2.2019, HG § 9 Rn. 13 f.

2 Vgl. Thieme, Dt. HochschulR, 3. Aufl (2004), Rn. 607 (hier S.
442); Reich, in HRG-Kommentar, 11. Aufl. (2012), §36, Rn. 1.

2 |m konkreten Fall mit Blick auf § 13 Abs. 5 GO UE — Mitwirkung
der Professoren im grofRen Fakultatsrat.

ZLVR - 3/2019

60



Gundling, Zur Wahlberechtigung neuer Mitglieder einer Hochschule

IV. Schlussbemerkungen

So gilt es im Ergebnis festzuhalten: Wissenschaftliche
Mitarbeiter, die fiir sechs Monate oder mehr angestellt
sind, haben — soweit es sich um selbstverwaltete Kérper-
schaften handelt — als Mitglieder eingeordnet zu werden.
Jedes Mitglied ist mit Erhalt der Mitgliedschaft an der
Universitat wahlberechtigt und wer nur vorriibergehend
an der Universitat tatig ist, ist eben Angehoriger der Uni-
versitdt und entsprechend in Thiiringen nicht wahlberech-
tigt.23 Der Gesetzgeber hat zu entscheiden, welche An-
spriiche an eine Mitgliedschaft und damit an die Wahlbe-
rechtigung zu stellen ist. Fehlerhaftes, rechtswidriges
Hochschulsatzungsrecht (hier: WO UE) ist grundsatzlich ex
tunc nichtig, entsprechend haben sich die betroffenen
Menschen an der Universitit durchzusetzen.”

Die Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen der Universitat
Erfurt waren jedenfalls erfolgreich.

2 Andere deutsche Linder haben dazu mitunter abweichende
Reglungen getroffen (vgl. die Gesetzesverweise oben).

2 Vgl. Franz-Joseph Peine/Thorsten Siegel, Allg. VWR, 12. Aufl.
(2018), Rn. 853 i.V.m. Rn 846; Steffen Detterbeck, Allg. VWR, 13.
Aufl. (2015), Rn. 850; Hartmut Maurer, Allg. VWR, 16. Aufl.
(2006), § 6 Rn. 2.
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Der Senat der Universitdt anderte am 5. Juni 2019 die
Wahlordnung.25 Der entsprechende § 3 Abs. 1 WO UE
lautet nun:

,Als nicht nur voribergehend an der Universitat Tatige/r
gilt, wer am Tag der endgiltigen SchlieBung des Wahlver-
zeichnisses mindestens sechs Monate ununterbrochen
hauptberuflich, d.h. mindestens im Umfang der Halfte
der tariflichen oder dienstrechtlich vorgeschriebenen
Arbeitszeit, an der Universitat Erfurt tatig war oder auf der
Grundlage bereits geschlossener Vertrage oder erfolgter
Ernennungen tatig sein wird.”

Zwar fiihrte dies zu Verschiebungen in der Wahl.”® Letzt-
lich konnten aber auch erst kurze Zeit angestellte Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter sich erfolgreich zur Wahl
stellen.

-9, Anderung zur Wahlordnung der Universitit Erfurt vom 5.
Juni 2019 — VerkBI UE RegNr.: 2.2.1-3.

% Siehe § 2 Abs. 2 WO UE — 1. Anderung — VerkBl UE RegNr.:
2.2.1-3.
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Landesverfassungsgerichtlicher Rechts-
schutz gegen anwaltsgerichtliche Entschei-
dungen?

Robert Gmeiner, Bielefeld/Wiesbaden*

Dieser kurze Beitrag geht der Frage nach, ob gegen an-
waltsgerichtliche Entscheidungen der Rechtsweg zu den
Landesverfassungsgerichten eréffnet ist.

I. Einleitung

,Grundrechte, die nur ,auf dem Papier’ existieren, werden
zu Recht als hohle Deklamationen bzw. als bloRe ,Ideolo-
gie’ kritisiert. Grundrechte sind auf Realisierung hin ange-
legt. Wenn eine Verfassung Grundrechte gewabhrleistet,
dann stellt sich immer auch die Frage nach deren effekti-
ven Verwirklichung. [..] Die Verfassungsbeschwerde ist
die Verfahrensart, in der die Blrger aktiv als handelnde
Subjekte ihre Grundrechte als subjektive Rechte vor dem
Bundesverfassungsgericht geltend machen kénnen.“*
Neben dem Grundgesetz kénnen auch die Landesverfas-
sungen — wie Art. 142 GG dies anerkennt — Grundrechte
gewabhrleisten, die mittels Landesverfassungsbeschwerde
durchgesetzt werden kénnen.” Trotz des bundesstaatlich
gewollten Pluralismus’ kam es faktisch zu einer Nivellie-
rung des foderalen Grundrechtsschutzes,3 denn ,[d]ie
Vereinheitlichung des Grundrechtsschutzes ist das inter-
foderale Kronjuwel foderaler Verfassungsstaatlichkeit.”4
Auf Bundes- und Landesebene erfolgt somit inhaltlich
gleichwertiger Verfassungsrechtsschutz. Ob man — wie
Michael Kleine-Cosack meint — sich wirklich Sorgen dari-
ber machen ml'jsse,5 dass der , Karlsruher Grundrechtsmo-
tor ins Stottern gerate”,6 darf durchaus bezweifelt wer-
den. Ein Vorteil der Landesverfassungsgerichtsbarkeit
gegenlber dem Bundesverfassungsgericht dirfte jeden-
falls darin liegen, dass erstere deutlich schneller in der

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

L Ulli F. H. Riihl, KritV 1998, 156, 157 f.

% BVerfGE 96, 345, 369; Lukas Gundling, ZLVR 2018, 68, 72 f.; vgl.
auch: BVerfGE 99, 1, 12.

3 Christian Pestalozza, NJ 2006, 1, 3; krit.: Josef Isensee,
SachsVBI. 1994, 28.

* Wolfgang Graf Vitzthum, VVDStRL 46 (1987), 1, 33; krit. Josef
Isensee, VVDStRL 46 (1987), 120 f.; ders., SachsVBI. 1994, 28.

® Michael Kleine-Cosack, AnwBl. 2019, 278, 284.

® Kleine-Cosack, AnwBI. 2019, 278.
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Sache entscheidet.” Daher kann sich fiir einen Anwalt die
Frage stellen, ob er gegen eine (vermeintlich verfassungs-
widrige) Entscheidung eines Anwaltsgerichts bzw. An-
waltsgerichtshofs Verfassungsbeschwerde zum Landes-
statt zum Bundesverfassungsgericht erhebt.

Il. Praxis

Aus der landesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
ist bislang nur ein Beschluss des VerfGH Saarland gegen
eine anwaltsgerichtliche Entscheidung bekannt. In dem
Verfahren rigte die Rechtsanwaltskammer als Beklagte
des Ausgangsverfahrens und AuRerungsberechtigte im
Verfassungsbeschwerdeverfahren die Zustidndigkeit des
VerfGH, da das Anwaltsgericht keine Landesstaatsgewalt
auslbe. Der VerfGH Saarland folgte dem nicht und nahm
seine Jurisdiktionsgewalt an. Die Anwaltsgerichtshofe
seien Landesgerichte i.S.v. Art. 92 GG, die der Aufsicht der
Landesjustizverwaltung unterlagen. AuRerdem wirden
die Kammern und Richter ebenfalls durch die Landesjus-
tizverwaltung bestellt.?

lll. Gegenstand der Landesverfassungsbeschwerde

,Die Landesverfassungsbeschwerde betont und vervoll-
standigt den eigenstdandigen Charakter der Landesgrund-
rechte”. Damit korreliert die Landesverfassungsbe-
schwerde mit den Landesgrundrechten. Auch wenn der
Rechtsschutz aufgrund der Nivellierung landesgrundrecht-
licher Besonderheiten (weitestgehend) demjenigen des
Grundgesetzes entspricht,10 binden die Landesgrundrech-
te ausschlieRlich die Landesstaatsgewalt.:Ll Ubt ein Bun-
desorgan Bundesrecht aus, so ist die Jurisdiktionsgewalt
der Landesverfassungsgerichte ausgeschlossen.12 Ebenso
verhélt es sich, wenn ein Bundesgericht die Entscheidung
einer Landesbehdrde inhaltlich besti‘:itigt.13 In diesen Fal-
len ist nur bundesverfassungsgerichtlicher Rechtsschutz
moglich.

IV. Anwaltsgerichte als Landes- oder Bundesgerichte?

Handelt es sich bei den Anwaltsgerichten — wie von der
Rechtsanwaltskammer angenommen — um ein Bundesge-
richt, dann sind Landesverfassungsbeschwerden gegen
ihre Entscheidungen in jedem Fall ausgeschlossen.

7 peter Kothe, AnwBI. 2014, 27, 31; dies schlieBt mehrjahrige
Verfahren vor den Landesverfassungsgerichten freilich nicht aus.
& VerfGH Saarland, Beschl. v. 28.3.2017, Az.: Lv 8/16, Rn. 29 ff.
(juris; insoweit in AnwBI. 2017, 779 nicht abgedruckt).

° Kothe, AnwBI. 2014, 27, 31.

1% pestalozza, NJ 2006, 1, 3; krit.: Isensee, SichsVBI. 1994, 28.

1 Georg Ott, Landesgrundrechte in der bundesstaatlichen
Ordnung, 2002, Wiirzburg, S. 109; Kothe, AnwBI. 2014, 27, 29;
2,50 bereits LVerfGE Saarland 9, 239, 241 zu Entscheidungen des
BAMF.

3 BVerfGE 96, 345, 371.
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In der Literatur besteht Einigkeit dariiber, dass es sich bei
den Anwaltsgerichten nach § 92 BRAO um staatliche,14
aber besondere Gerichte i.S.v. Art. 101 Abs. 2 GG™ han-
delt. Deren Einordnung als Landesgericht (im verfassungs-
prozessualen Sinn) erfordert, dass sowohl der Akt der
Errichtung als auch die Ernennung der Richter und deren
Aufsicht durch das Land erfolgen.16

Auf die Anwaltsgerichte trifft dies nur zum Teil zu. Zwar
werden die Richter nach § 94 Abs. 2 S. 1 BRAO durch die
Landesjustizverwaltung und damit von einem Landesor-
gan ernannt. Auch bestimmt die Landesjustizverwaltung
die Anzahl der Kammern (§ 92 Abs. 2 S. 2 BRAO) und flhrt
Uber das Gericht die Aufsicht (§ 92 Abs. 3 BRAO). Dies ist
aber nur ein Teil der Voraussetzungen zur Einordnung als
Landesgericht. Die Errichtung des Anwaltsgerichts erfolgt
hingegen unmittelbar durch § 92 Abs. 1 S. 1 BRAO" und
damit durch ein Bundesgesetz. Eines weiteren Errich-
tungsstatuts, sei es durch ein Landesgesetz oder durch
einen Akt der Rechtsanwaltskammer bedarf es hingegen
nicht mehr. In diesem Punkt unterscheidet sich die BRAO
von anderen Prozessordnungen. Zwar sieht z.B. auch § 2
VwGO als Bundesgesetz die Errichtung von Verwaltungs-
gerichte vor. Hierbei handelt es sich allerdings (i.v.m. § 3
Abs. 1 Nr. 1 VwGO) um einen Gesetzgebungsauftrag an
die Lander, Verwaltungsgerichte durch Landesgesetze zu
errichten.’® Die letztendliche Errichtung erfolgt somit als
Ausdruck ihrer Justizhoheit durch das jeweilige Land.”

14 Detlefsen/ Michael Quaas, in: Gaier, Reinhard/Wolf,

Christian/Gécken, Stephan (Hrsg.), Anwaltliches Berufsrecht,
K&In 2010, BRAO Vor § 92 Rn. 11; Susanne Offermann-Burchart,
in: Henssler, Martin/Pritting, Hanns (Hrsg.), BRAO, 5. Aufl,,
Minchen 2019, § 92 Rn. 6; Michael Kleine-Cosack, BRAO, 5.
Aufl.,, Minchen 2008, § 92 Rn. 2; Ralf Kilimann, in: Feuerich,
Wilhelm E./Weyland, Dag (Hrsg.), BRAO, 9. Aufl., Miinchen 2016,
Vor § 92 Rn. 3.

13 Detlefsen/Quaas 2010, in. Gaier/Wolf/Gocken, Vor § 92 Rn. 11
und § 92 Rn. 2; Offermann-Burchart 2019, in: Henssler/Pritting,
§ 92 Rn. 3; Kleine-Cosack 2008, § 92 Rn. 5; Kilimann 2016, in:
Feuerich/Weyland, Vor § 92 Rn. 6.

1 BverfGE 96, 345, 366; Norbert Achterberg, in: Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, Stand: 42. Lfg. 1981, Art. 92 Rn.
245; Christian Hillgruber, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz, Stand:
51. Lfg. 2007, Art. 92 Rn. 78 a.E.; Gerd Morgenthaler, in: BeckOK-
GG, Stand: 41. Ed. 2019, Art. 92 Rn. 34.

Y Kilimann 2016, in: Feuerich/Weyland, § 92 Rn. 1.

8 1sabelle Schiibel-Pfister, in: Eyermann (Hrsg.), VWGO, 15. Aufl.
2019, § 2 Rn. 3; Hubertus Gersdorf, in: BeckOK-VwGO, Stand: 49.
Ed. 2019, § 2 Rn. 5.

' Gersdorf 2019, in: BeckOK-VwGO, § 2 Rn. 5.
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V. Fazit

Soweit der BGH nach § 112e S. 2 BRAO i.V.m. §§ 124 f.
VwGO als Berufungsgericht bzw. nach § 145 Abs. 1 BRAO
als Revisionsgericht oder Uber die Nichtzulassung des
Rechtsmittels entscheidet und die Rechtsauffassung des
Anwaltsgerichts(hofs) bestéatigt, ist die Landesverfas-
sungsbeschwerde aus grundgesetzlichen Griinden ohne-
hin unzulassig.

In den Gbrigen Fallen setzt die Statthaftigkeit der Landes-
verfassungsbeschwerde voraus, dass ein Akt der Landes-
staatsgewalt angegriffen wird. Die Anwaltsgerichte wer-
den allerdings unmittelbar durch § 92 Abs. 1 S. 1 BRAO
und damit aufgrund eines Bundesgesetzes errichtet. Sie
Uben daher keine Landesstaatsgewalt im verfassungspro-
zessualen Sinne aus. lhre Entscheidungen unterliegen
daher nicht der Jurisdiktionsgewalt der Landesverfas-
sungsgerichte. Verletzt eine anwaltsgerichtliche Entschei-
dung die Grundrechte eines Rechtsanwalts, so kann ihm
nur das BVerfG verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz
gewahren.
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Verfassungsgerichtshof des Freistaates
Sachsen

Az. Vf. 77-IV-19 / 82-IV-19
Wahlliste des AfD-Landesverband Sachsen

Im Urteil vom 25. Juli 2019 in den Verfahren lber Antrage
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung auf Antrag der
Partei Alternative fir Deutschland (AfD) — Landesverband
Sachsen — sowie auf Antrag von 8 Bewerberinnen und
Bewerbern fiir die Landesliste der AfD zur Wahl des 7.
Sachsischen Landtags am 1. September 2019 hat der Ver-
fassungsgerichtshof des Freistaates Sachsen aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 25. Juli 2019 fiir Recht
erkannt:

Die Bewerber/-innen auf Listenplatz 19 bis 30 der bei der
Landeswabhlleiterin eingereichten Landesliste der Partei
Alternative fur Deutschland (AfD) werden zur Wahl des 7.
Sachsischen Landtags am 1. September 2019 vorlaufig
zugelassen. Im Ubrigen werden die Antrige abgelehnt.

(ohne Begriindung)

Oberverwaltungsgericht Lineburg

Beschluss vom 24.06.2019, 2 ME 570/19
Priifungsrecht; Nachteilsausgleich wegen chronischer
Erkrankung; ADS

Leitsdtze:

Einschrankungen infolge einer chronischen Erkrankung
oder Behinderung - hier Aufmerksamkeitsdefizitsyndrom
(ADS) -, die sich auf die mit der Prifung festzustellende
Leistungsfahigkeit selbst auswirken - hier die Fahigkeit zur
Erfassung des prifungsrelevanten Sachverhalts, der Prob-
lemstellung und Problemlosung innerhalb eines vorgege-
benen Zeitraums -, begriinden keinen Anspruch auf
Nachteilsausgleich im Priifungsverfahren.

Oberverwaltungsgericht Liineburg

Beschluss vom 24.07.2019, 10 ME 154/19c
Uber die Zumutbarkeit der Entfernung zur Kindertages-
statte

Leitsdtze:

1. Die Grenze der Zumutbarkeit der Entfernung zwischen
dem Wohnort des Kindes und der Kindertagesstatte lasst
sich nicht abstrakt-generell festlegen.

RECHTSPRECHUNGSTEIL

2. Ohne Besonderheiten des Einzelfalls kann eine Entfer-
nung von 30 Minuten pro Weg noch als zumutbar angese-
hen werden.

3. Bei der Beurteilung der Zumutbarkeit ist auch die Ent-
fernung zur Arbeitsstatte der Eltern bzw. des Elternteils zu
bericksichtigen, wobei allerdings eine besonders lange
Fahrzeit zur Arbeitsstatte nicht dazu fuhren kann, eine —
fir sich gesehen — wohnortnahe Einrichtung wegen der
insgesamt hohen Fahrzeit als unzumutbar anzusehen.

Verwaltungsgerichtshof Mannheim
Beschluss vom 16.7.2019, Az. 4 S 2731/18

Leitsatz:

Gemeindevollzugsbeamte haben trotz § 80 Abs. 2 PolG
keinen Anspruch auf eine Stellenzulage firr ,Polizeivoll-
zugsbeamte” gemal § 48 Abs. 1 LBesG.

Aus den Griinden:

[...] Das baden-wiirttembergische Polizeigesetz beruht auf
einer organisatorischen Trennung zwischen den Polizei-
behorden auf der einen und dem Polizeivollzugsdienst mit
seinen Beamten (Polizeibeamte) auf der anderen Seite (§
59 PolG); Polizeibehdérden und staatlicher Polizeivollzugs-
dienst unterscheiden sich nicht nur hinsichtlich ihrer Auf-
gabenzustandigkeit (vgl. grundlegend § 60 PolG) und in
Bezug auf Dienst- und Fachaufsicht sowie Weisungsbefug-
nisse (vgl. §§ 63 ff. PolG bzw. §§ 72 ff. PolG), vielmehr ist
der Polizeivollzugsdienst zusatzlich durch eine aufgaben-
spezifische gesetzliche Ausformung des Dienstrechts (u.a.
besondere Laufbahnen und Altersgrenzen fir den Eintritt
in den Ruhestand, besondere Anforderungen an die (Poli-
zei-)Dienstfahigkeit) gekennzeichnet.

Die Einfiihrung einer Zulage fiir Beamte mit vollzugspoli-
zeilichen Aufgaben gemald § 48 Abs. 1 LBesG soll - ebenso
wie die ahnlich lautende, fiir Bundesbeamte geltende
Regelung in Vorbemerkung Nr. 9 Anlage | zu § 20 Abs. 2
Satz 1 BBesO A und B - den mit der Wahrnehmung voll-
zugspolizeilicher Aufgaben verbundenen tatsachlichen
besonderen Erschwernissen und Belastungen durch Au-
Rendienst und VollzugsmaBnahmen Rechnung tragen,
insbesondere der besonderen Verantwortung, in schwie-
rigen Situationen unter physischer und psychischer Belas-
tung als Einzelner schnell verantwortliche, moglicherweise
einschneidende Entscheidungen (z. B. Gber Gebrauch der
Schusswaffe) zu treffen sowie unter Umstdnden Leben
und Gesundheit zur Aufgabenerfiillung einzusetzen
(BVerwG, Urteil vom 26.06.1981 - 6 C 85/79 -, Juris Rn. 25,
sowie Beschliisse vom 03.06.2011 - 2 B 13.11 -, Juris Rn.
10, und vom 22.02.2011 - 2 B 72.10 -, Juris Rn. 6;
Schwegmann/Summer, Besoldungsrecht des Bundes und
der Lander, 79. Update 2/19, II. Stellenzulagen Vorbem.
Nr. 9 Rn. 2; vgl. auch LT-Drs. 14/6694 S. 476). Der Gesetz-
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geber hat in § 48 LBesG abschliefend entschieden, bei
welchen Verwendungen er diese Besonderheiten fiir ge-
geben halt, ndmlich allein bei Polizeivollzugsbeamten des
Landes im Sinne von § 59 Nr. 2 PolG und Beamten des
Steuerfahndungsdienstes, nicht aber bei Beamten der
Ortspolizeibehorde im Sinne von § 59 Nr. 1 PolG wie dem
Klager. [...]

Verwaltungsgerichtshof Mannheim

Beschluss vom 4.7.2019, Az. 1 S 1772/19
Zustdndigkeit deutscher Polizeibehérden fiir die Abwehr
von Gefahren im Ausland

Leitsatz:

Deutsche Polizeibehorden sind fir die Abwehr von Gefah-
ren im Ausland jedenfalls auch dann zustdndig, wenn es
um den Schutz der Rechtsgiter Leben, korperliche Unver-
sehrtheit, Freiheit und Eigentum als universelle Grund-
rechte geht und die Gefahren, die sich im Ausland realisie-
ren, vom Bundesgebiet ausgehen.

Aus den Griinden:

Der Antragsgegner hat mit Bescheid vom 02.07.2019 das
im gegen den Antragsteller gefiihrten Ermittlungsverfah-
ren der Staatsanwaltschaft Hechingen mit dem Az. 13 Js
5581/17 beschlagnahmte ETH-LSD (mindestens 15.368
Einheiten und weiteres in Pulverform) sowie AL-LAD (min-
destens 19.832 Einheiten und weiteres in Pulverform)
nach § 33 Abs. 1 Nr. 1 PolG beschlagnahmt und hierfiir die
sofortige Vollziehung angeordnet. Das Verwaltungsgericht
hat im angefochtenen Beschluss den Antrag des Antrag-
stellers auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung seines Widerspruchs gegen diese Verfligung sowie
auf Erlass einer Anordnung, dass die Vollziehung der Be-
schlagnahme durch den Antragsgegner gestoppt und die
Ware an ihn herausgegeben wird, abgelehnt. Auf die zu-
treffende Begriindung der angefochtenen Entscheidung
wird zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug genom-
men (§ 122 Abs. 2 Satz 3 VwGO). Das Beschwerdevorbrin-
gen rechtfertigt keine andere Beurteilung.

Unbegriindet ist das Vorbringen, dass die Erwartung des
Verwaltungsgerichts, die herausverlangte Ware werde in
Zukunft an Konsumenten verkauft werden, nicht mit kon-
kreten Tatsachen begriindet sei, dass die Substanzen
einen erheblichen Wert als Forschungschemikalien besa-
Ren, dass der Lieferant des Antragstellers, an den er die
Waren zurtickverkaufen wolle, die Chemikalien insbeson-
dere auch zu Forschungszwecken verkaufe und dass die-
ser in der vom Antragsteller vorgelegten Riick-
kaufsbestatigung ausdricklich erklart habe, sie keinesfalls
an Konsumenten in Deutschland zu vertreiben. Damit ist
eine polizeiliche Gefahr, die die Beschlagnahme nach § 33
Abs. 1 Nr. 1 PolG erlaubt, nicht infrage gestellt. Auch nach

RECHTSPRECHUNGSTEIL

dem Beschwerdevorbringen verkauft der Lieferant des
Antragstellers Chemikalien der streitgegenstdndlichen Art
nicht ausschlieRlich zu Forschungszwecken. Daher und
aufgrund der vorgelegten Rickkaufsbestatigung, die -
sofern sie ernst gemeint und so auch umgesetzt wird - nur
einen Verkauf an Konsumenten in Deutschland aus-
schlie8t, ist die Erwartung des Verwaltungsgerichts, dass
die Chemikalien an Konsumenten verkauft werden, gera-
de aufgrund des Vorbringens des Antragstellers berechtigt
und somit hinreichend auf Tatsachen gestiitzt.

Selbst wenn man mit dem Antragsteller davon ausgeht,
dass die Chemikalien von seinem Lieferanten zukiinftig
nicht an Konsumenten in Deutschland verkauft werden,
mangelt es nicht an einer polizeilichen Gefahr nach § 33
Abs. 1 Nr. 1 PolG. Ohne Erfolg macht der Antragsteller
insoweit geltend, durch MalRnahmen nach dem Polizeige-
setz Baden-Wirttemberg kdnnten Rechtsgiiter in anderen
Staaten nicht geschitzt werden. Zutreffend hat das Ver-
waltungsrecht insoweit ausgefiihrt, dass es der Polizeibe-
horde nicht verwehrt sei, Beschlagnahmen vorzunehmen,
um Gefahren fir Leib und Leben, die vom Bundesgebiet
ausgingen, zu unterbinden und dass eine entsprechende
Wertung auch § 3 Abs. 1 zugrunde liege, wonach es ver-
boten sei, neue psychoaktive Wirkstoff aus dem Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes zu verbringen. Das ist nicht
zu beanstanden. Deutsche Polizeibehdrden sind fur die
Abwehr von Gefahren im Ausland jedenfalls auch dann
zustandig, wenn es um den Schutz der Rechtsgiiter Leben,
korperliche Unversehrtheit, Freiheit und Eigentum als
universelle Grundrechte geht und die Gefahren, die sich
im Ausland realisieren, vom Bundesgebiet ausgehen (Se-
nat, Beschl. v. 14.06.2000 - 1 S 1271/00 - ESVGH 50, 283,
juris Rn. 19; OVG BIn.-Bbg., Urt. v. 21.03.2006 - 1 B 7.04 -
juris Rn. 19; Breucker, NJW 2004, 1631, 1632, m.w.N.). [...]

Verwaltungsgericht Diisseldorf

Az. 18 K 16606/17
Zum Informationshandeln der Polizei

Leitsdtze:

1. Zulassigkeit des Absetzens eines Tweets auf der Kom-
munikationsplattform Twitter durch die Polizei

2. Zu den Anforderungen an das Vorliegen eines Feststel-
lungsinteresses bei bereits vor Klageerhebung erledigtem
schlicht-hoheitlichen Handeln einer Polizeibehdrde.

3. Staatliche Informationstatigkeit einer Polizeibehorde
durch Absetzen eines Tweets auf der Kommunikations-
plattform Twitter bedarf nur dann einer besonderen Er-
machtigungsgrundlage, wenn sie in Zielsetzung und Wir-
kung Ersatz fiir eine staatliche MaBnahme ist, die als
Grundrechtseingriff zu qualifizieren ware.
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4. Staatliches Informationshandeln einer Polizeibehérde
mittels der Kommunikationsplattform Twitter unterliegt
dem Gebot der inhaltlichen Richtigkeit und Sachlichkeit.

Aus den Griinden:

Am 24. Februar 2017 fand in Duisburg das Meisterschafts-
spiel der 3. Liga zwischen dem MSV Duisburg und dem 1.
FC Magdeburg statt.

Im Rahmen der am 16. Februar 2017 stattfindenden
Sicherheitsbesprechung zu diesem Spiel wurde die Begeg-
nung als Spiel mit erhéhtem Risiko eingestuft. Das Ver-
héltnis der beiden Fanlager wurde als feindschaftlich ein-
geschatzt. An die Gastmannschaft wurden im Vorverkauf
2.500 Tickets verkauft; es wurden ca. 500 sog. Problem-
fans des 1. FC Magdeburg erwartet. Die Magdeburger
Polizeibehtrde wies drauf hin, dass mit dem Einsatz von
Pyrotechnik durch die Fans des 1. FC Magdeburg zu rech-
nen sei.

Vor dem Hintergrund der Gesamtbewertung wurden
Sicherheitsmalinahmen getroffen, um die zu erwartenden
Stérungen fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung zu
verhindern. Im Vorfeld sprach die Polizei Duisburg gegen-
Uber drei Magdeburger Fans Bereichsbetretungsverbote
flr das Duisburger Stadtgebiet aus. Am 20. Februar verof-
fentlichte die Polizei Duisburg einen sog. Fanbrief mit
Informationen fiir die FuBballfans des MSV Duisburg und
des 1. FC Magdeburg. Darin wies sie unter anderem auf
die beabsichtigte Trennung der Fanlager und entspre-
chende Kontrollen sowie Uberpriifungen der Einhaltung
der Bereichsbetretungsverbote hin. Weiter wurden die
Fans dariber informiert, dass der Eingang zum Gastebe-
reich des Stadions ausschliefRlich iber den Eingang Siidost
erfolgen kdnne und der Einsatz von Pyrotechnik verboten
sei. Als weitergehende MaBRnahme wurde eine Kontroll-
und Sicherheitsschleuse (Vereinzelungsanlage) am Ein-
gang des Gastebereichs der Arena eingerichtet, um den
geregelten Zugang von Personengruppen sowie visuelle
Vorkontrollen und individuelle Durchsuchungen zu ermaog-
lichen.

Am 24. Februar 2017 stieg der sogenannte ,Capo” als
Anflihrer einer Fangruppe des 1. FC Magdeburg auf eine
Absperrung der Kontrollschleuse und teilte per Megaphon
mit, dass fur jedes Mitglied der Fangruppe ein Regencape
zur Verfugung stehe. Diese sollten von jedem Gruppen-
mitglied angezogen werden, um im Stadion eine , weilRe
Wand darzustellen®, was in Verbindung mit einer grofRen
Anzahl blauer Fahne ein ,herrliches Bild abgeben” wiirde.
Einzelne Mitglieder der Gruppe fiihrten in groRformatigen
Taschen und Kartons die verpackten Regencapes mit und
gaben sie in der Folge an mitgereiste Fans aus. Die langen,
weiBen nicht zu 6ffnenden Capes wurden von ca. 100
Personen vor dem Passieren der letzten Kontrollstellen
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Ubergezogen. Eine Choreographie durch seine Fans hatte
der Gastverein 1. FC Magdeburg im Vorfeld nicht ange-
meldet.

Der polizeiliche Einsatzleiter entschied daraufhin, den
Zugang zum Stadion zu verschlieBen, um die geplanten
Kontrollen zu ermdoglichen. Dazu wurde eine polizeiliche
Sperrlinie vor dem Gasteeingang gezogen, um das Ein-
dringen der mit den Capes bekleideten Fans zum Eingang
des Stadions zu unterbinden. Zeitgleich wurden die vier
Sektoren der Vorsperren vor der Vereinzelungsanlage
geschlossen, um das VorstoRen weiterer mit Capes be-
kleideter Personen in diesen Bereich zu verhindern. Per
Lausprecherdurchsage teilte die Polizei den Fans mit, dass
die Capes abzulegen seien, bevor der Zugang zum Innen-
bereich des Stadions gewahrt werden konne. Die Fans
weigerten sich jedoch zunachst, dieser Forderung Folge zu
leisten und verharrten unmittelbar vor bzw. in den Sekto-
ren der Vereinzelungsanlage. Dadurch entstand ein erheb-
licher Druck nachriickender Fans auf den Zugang zum
ersten Sektor der Vorsperre. Da die Polizei ein gewaltsa-
mes Uberwinden der Absperrungen befiirchtete, drohte
sie mehrfach den Einsatz eines Wasserwerfers an. In der
Zone vor der Vereinzelungsanlage befanden sich zu dieser
Zeit noch mehrere hundert Géastefans, die von dem Ge-
schehen im vorderen Bereich keine Kenntnis hatten.

Die einsatzbegleitende Einheit der Presse- und Offentlich-
keitsarbeit der Duisburger Polizei veroffentlichte um 17.44
Uhr Uber den offiziellen Twitter-Account der Polizei Duis-
burg (@polizei_nrw_du) einen Beitrag. Dieser lautete:
,HMSVFCM Stau am Gasteeingang, einige Fans haben sich
Regencapes angezogen, um die Durchsuchung zu verhin-
dern.” Beigefligt war ein um 17.36 Uhr aufgenommenes
Foto, das zum Grof3teil mit Regencapes bekleidete Fans an
den Eingangsschleusen des Gastebereichs zeigte. Der
Tweet wurde in der Folgezeit geldscht.

Wahrend des Spiels, dessen Beginn wegen der Einlasssitu-
ation von 18.30 Uhr auf 18.45 Uhr verschoben werden
musste, wurden bengalische Fackeln geziindet. Im Verlauf
des Tages kam es zu 18 Strafanzeigen (davon 12 gegen
Fans des 1. FC Magdeburg) und 17 freiheitsentziehen-
den/-beschriankenden MaRnahmen (davon 11 gegen Fans
des 1. FC Magdeburg).

Laut Auskunft des Deutschen Wetterdienstes vom 21.
November 2017 fiel am 24. Februar 2017 in der Zeit von
17.30 Uhr bis 18.00 Uhr an der 13 km Luftlinie stdlich der
Schauinsland-Reisen-Arena liegenden Messstation kein
Niederschlag.

Mit Schreiben vom 12. August 2017 wandte sich die Kla-
gerin an den Beklagten und forderte von diesem Schaden-
ersatz in Hohe von 150,00 Euro, da sie durch den Tweet
als eine Person dargestellt worden sei, die berechtigte
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polizeiliche MaRnahmen verhindere. Im Ubrigen habe sie
keine Einwilligung zur Veroéffentlichung eines Bildnisses
ihrer Person erteilt. Der Beklagte lehnte dieses Ansinnen
ab, da das Absetzen des Tweets unter die allgemeine
Pressefreiheit falle. Darliber hinaus sei die Kldagerin auf
dem Lichtbild nicht erkennbar.

Die Klagerin hat am 6. Oktober 2017 Klage erhoben.

Zur Begriindung macht sie im Wesentlichen geltend:

Bei dem veroffentlichten Tweet handele es sich um einen
rechtswidrigen Verwaltungsakt. Sie sei durch die MaR-
nahme in ihren Rechten aus § 22 KunstUrhG verletzt und
habe ein Restitutionsinteresse. Sie habe keine Einwilligung
zur Veroffentlichung des Bildes erteilt. Nach dem Abset-
zen des Tweets sei sie von zahlreichen Personen ange-
sprochen und gefragt worden, warum sie denn eine
Durchsuchung habe verhindern wollen und ob sie etwas
zu verbergen gehabt habe. Die Absendung des Tweets
stelle auch einen VerstolR gegen § 43 LBG NRW dar. Auf-
grund dieser Vorschrift erfolge das Betreiben eines
Twitter-Accounts durch die Polizei. Hierzu gehérten auch
AuBerungen von Pressesprechern einer Behérde, zu de-
nen ein dazu beauftragter twitternder Beamter zdhle. Die
Offentlichkeitsarbeit des Staates unterliege dem Neutrali-
tats- und Sachlichkeitsgebot. Dieses sei vorliegend verletzt
worden, da der Tweet das Geschehen wahrheitswidrig
darstelle. Weder sie noch die anderen FulRballfans hatten
die Absicht gehabt, die Durchsuchung zu verhindern. Es
habe keine sachliche Grundlage dafiir gegeben, den Fans
diese Absicht zu unterstellen. FuRballfans wiirden Regen-
capes an regnerischen Tagen anstelle von die Sicht behin-
dernden Regenschirmen zum Schutz vor Nasse bevorzu-
gen. Der Februar 2017 sei relativ mild und besonders
regenreich gewesen. Das Uberziehen eines durchsichtigen
bzw. weien Capes kdnne eine Durchsuchung einer Per-
son etwas erschweren, es sei jedoch nicht geeignet, die
Durchsuchung zu verhindern. Die darunter liegende Klei-
dung sei erkennbar und ein Abtasten der Person moglich.
GroRere Gegenstdande in den Taschen der Kleidung kdénn-
ten hervorgeholt werden. In dem Tweet sei ein Gescheh-
nis ohne sichere Tatsachenbasis vorschnell und voreinge-
nommen dargestellt worden. Der Tweet stelle eine sub-
jektive AuBerung mit suggestiver Wirkung dar, die das in
der Offentlichkeit bestehende Bild der gewalttéitigen und
konfliktsuchenden Fans befeuere. Eine solche Darstellung
sei mit der sachlichen und wahrheitsgemafen Berichters-
tattungspflicht der Polizei nicht vereinbar. Ferner habe es
keine Notwendigkeit gegeben, neben dem Text das Foto
in den Tweet einzubinden.

Die Klagerin beantragt, festzustellen, dass die — unter dem
offiziellen Account @polizei_nrw_du durchgefiihrte —
MaRBnahme des Beklagten am 24. Februar 2017 — das
Absetzen eines Tweet in dem sozialen Netzwerk Twitter
mit der Formulierung: ,,#MSVFCM Stau am Gasteeingang,
einige Fans haben sich Regencapes angezogen um die
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Durchsuchung zu verhindern” unter Einbindung eines
Lichtbildes, auf dem auch sie in einem Regencape beklei-
det gewesen ist (Zeit der Absetzung des Tweets 17:44
Uhr), rechtswidrig gewesen ist.

Das beklagte Land beantragt, die Klage abzuweisen.

Zu Begriindung tragt es im Wesentlichen vor:

Die Klage sei bereits unzulassig, da sie sich gegen das
Polizeiprasidium Duisburg und damit gegen den falschen
Beklagten richte. Zudem sei die gewdhlte Klageart nicht
statthaft. Eine Feststellungsklage nach § 43 VwGO komme
nicht Betracht, da eine solche Klage das Bestehen oder
Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses voraussetze. Das
Absenden eines Tweets stelle weder ein Rechtsverhaltnis
dar, noch werde ein solches dadurch begriindet. Der
Tweet stelle auch keinen Verwaltungsakt dar, da es an
einer Regelungswirkung fehle. Die Erstellung des Tweets
sei lediglich zu dem Zweck erfolgt, den Grund der polizeili-
chen MaBBnahmen schnell zu kommunizieren, um mit Blick
auf die wartenden Fans im hinteren Bereich eine weitere
Eskalation der Lage zu verhindern. Die Feststellungsklage
sei zudem gemaR § 43 Abs. 2 VwGO subsidiar. Eine Fort-
setzungsfeststellungsklage sei in Ermangelung eines Ver-
waltungsaktes nicht statthaft. Ein Rehabilitationsinteresse
der Klagerin bestehe nicht. Sie sei auf dem verfahrensge-
genstandlichen Lichtbild nicht zu erkennen. Es werde
daher mit Nichtwissen bestritten, dass die Klagerin mehr-
fach auf das Foto und ihre in diesem Zusammenhang ste-
hende Tatigkeit angesprochen worden sei.

Die Klagerin sei auch nicht in ihrem Recht aus § 22 Kuns-
tUrhG verletzt. Von dem Grundsatz, dass ein Bildnis nur
mit Einwilligung des Abgebildeten verbreitet oder 6ffent-
lich zur Schau gestellt werden dirfe, griffen vorliegend
zwei Ausnahmen. Es sei § 23 Abs. 1 Nr. 3 KunstUrhG ein-
schlagig, da die Person wahrend der Teilnahme an einer
Versammlung oder einem Aufzug dhnlichen Vorgang ge-
zeigt werde. Zudem habe die Polizei gemaR § 24 Kunst-
UrhG zum Zwecke der 6ffentlichen Sicherheit gehandelt.

Die Aktion habe sich aus der maRgeblichen ex-ante-Sicht
so dargestellt, dass sie ausschlieBlich zur Erschwerung der
DurchsuchungsmaRnahmen ausgefiihrt worden sei. Eine
abweichende Interpretation lieBen Ort und Zeit des Ge-
schehens nicht zu. Das Wetter sei zum betreffenden Zeit-
punkt am Stadion teils sonnig, teils bewolkt, jedenfalls
aber niederschlagsfrei gewesen, was zu dem Schluss ge-
fihrt habe, die Regencapes seien nicht auf Grund der
Wetterlage anzogen worden. Wére es den Fans nicht um
eine Erschwerung der Durchsuchung, sondern einzig und
allein um die Vorbereitung ihrer — weder angemeldeten
noch rechtmaRigen — Choreographie im Stadion mittels
einheitlicher Bekleidung gegangen, so hatten sie dies auch
erst im Anschluss an die finalen Kontrollen organisieren
kénnen. Im Innenraum des Stadions wére noch ausrei-
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chend Raum gewesen, um vor Zugang zu dem entspre-
chenden Block eine Verteilung mitsamt dem Uberziehen
der Capes durchzufiihren. Die Capes seien derart verarbei-
tet und - wegen der weiRen, undurchsichtigen Farbe und
der fehlenden Offnungsméglichkeiten - gestaltet, dass
eine ernstzunehmende Durchsuchung keineswegs hatte
stattfinden kdnnen. Dazu sei nicht nur die Erkennbarkeit
von groReren Gegenstdanden, sondern auch von pyrotech-
nischen und anderen gefahrlichen Mitteln in kleineren
GroRen erforderlich. Die Regencapes seien auch geeignet
gewesen, die Feststellung der Identitat von Personen in
Menschenmengen bei Einsatz von Kameras zumindest zu
erschweren, zum Teil sogar vollstdndig zu verhindern. Die
Polizei habe die Personen auch deshalb identifizieren
miissen, um die Einhaltung der Bereichsbetretungsverbo-
te kontrollieren zu kénnen.

Ferner sei auch gegen das Verbot der Teilnahme an einer
offentlichen Veranstaltung unter freiem Himmel in einer
Aufmachung, die geeignet und darauf gerichtet sei, die
Feststellung der Identitdt zu verhindern, gemall § 17 Abs.
2Nr.1i.V.m. § 27 Abs. 2 Nr. 2 VersG und gegen das Ver-
bot des Mitsichflihrens von entsprechenden Gegenstan-
den gemalR § 29 Abs. 1 Nr. 1la VersG verstoRen worden.
Daher habe auch wegen der Verwirklichung von Straftat-
bestanden bzw. Ordnungswidrigkeiten eine Gefahrdung
der 6ffentlichen Sicherheit vorgelegen.

Ein VerstoR gegen § 43 LBG NRW liege entgegen der An-
sicht der Klagerin nicht vor, da das das Polizeiprasidium
gemal dieser Norm entschieden habe, wer Auskiinfte an
die Offentlichkeit erteile. Es habe dem polizeilichen Ein-
satzleiter oblegen, die Presse- und Offentlichkeitsarbeit zu
organisieren. Zu diesem Zweck sei der Einsatzabschnitt
,Einsatzbegleitende Presse- und Offentlichkeitsarbeit”
eingerichtet worden, aus dem heraus der der Tweet durch
den zustidndigen Pressesprecher verfasst und veroéffent-
licht worden sei. Es sei auch nicht gegen das Sachlichkeits-
verbot verstollen worden, da die objektiven Umstande die
getroffene Gefahrenbewertung zugelassen héatten und
keine subjektive AuRerung mit dem Zweck der Beeinflus-
sung des Biirgers vorgelegen habe. Dariiber hinaus sei
bewusst darauf geachtet worden, durch die Verwendung
des Begriffs ,einige” in dem zum Foto gehérenden Kom-
mentar eine Differenzierung zu den friedlichen Fans zu
schaffen. Zweifelsohne hatten sich jedoch auch Personen
unter den Cape-Tragern befunden, die gezielt eine Er-
schwerung oder Verhinderung wirkungsvoller Kontrollen
im Sinn gehabt hatten.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
standes wird erganzend auf den Inhalt der Gerichtsakte
sowie der Verwaltungsvorginge des Polizeiprasidiums
Duisburg Bezug genommen.

RECHTSPRECHUNGSTEIL

Entscheidungsgriinde:
Die Klage hat keinen Erfolg.

Die Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1 Verwaltungsge-
richtsordnung (VwWGO) ist vorliegend die statthafte Klage-
art. Unter einem feststellungsfahigen Rechtsverhaltnis im
Sinne dieser Vorschrift sind die rechtlichen Beziehungen
zu verstehen, die sich aus einem konkreten Sachverhalt
aufgrund einer o6ffentlich-rechtlichen Norm fiir das Ver-
héltnis von Personen untereinander oder einer Person zu
einer Sache ergeben. Die Kldagerin wendet sich gegen ein
bereits vor Klageerhebung beendetes schlichtes Verwal-
tungshandeln. Ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis
kann auch durch schlicht-hoheitlichen Handeln, also einen
Realakt, begriindet werden. Durch die Einstellung des
Tweets in Verbindung mit einem Foto, auf dem die Klage-
rin nach ihrer Einlassung abgebildet ist, sind zwischen ihr
und dem Beklagten Rechtsbeziehungen entstanden, die
ein konkretes und streitiges, mithin feststellungsfahiges
Rechtsverhéltnis darstellen.

Zweifelhaft ist aber, ob der der Kldgerin auch ein berech-
tigtes Interesse an der begehrten Feststellung der
Rechtswidrigkeit des polizeilichen Handelns zusteht.

Ein solches Interesse kann grundsatzlich rechtlicher, wirt-
schaftlicher oder auch ideeller Natur sein. Entscheidend
ist, dass die gerichtliche Entscheidung geeignet ist, die
Position der Klagerin in den genannten Bereichen zu ver-
bessern, wobei das Feststellungsinteresse als Sachent-
scheidungsvoraussetzung im Zeitpunkt der gerichtlichen
Entscheidung vorliegen muss, BVerwG, Urteil vom 16. Mai
2013 - 8 C 14/12 -, juris Rn 20 m.w.N. auf die stindige
Rechtsprechung des BVerwG.

Ein vergangenes Rechtsverhaltnis — wie vorliegend — kann
zum Gegenstand einer Feststellungsklage gemacht wer-
den, wenn das nicht mehr bestehende Rechtsverhiltnis
Uber dessen Beendigung hinaus noch anhaltende Wirkun-
gen entfaltet. Entgegen der Ansicht der Klagerin ergibt
sich ein solches Interesse vorliegend aber weder unter
dem Gesichtspunkt der Rehabilitierung, der Wiederho-
lungsgefahr noch der Prajudizialitat fir Schadensersatz-
oder Entschadigungsanspriiche.

Die prajudizielle Wirkung, die einem Feststellungsurteil fur
einen spateren Schadensersatz- oder Entschadigungspro-
zess vor den Zivilgerichten zukommen kann, ist allein nicht
in der Lage ist, das berechtigte Interesse fir die Erhebung
der Feststellungsklage zu begriinden, da die ordentlichen
Gerichte von sich aus in der Lage sind, vorfrageweise (iber
das Bestehen oder Nichtbestehen eines offentlich-
rechtlichen Rechtsverhaltnisses zu befinden, vgl. BVerwG,
Urteile vom 20. Januar 1989 - 8 C 30/87 - und vom 8. De-
zember 1995 - 8 C 37/93 -, juris.
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Im Ubrigen hat die Kldgerin Anhaltspunkte fiir einen un-
mittelbar bevorstehenden Schadensersatz- oder Amtshaf-
tungsprozess nicht vorgetragen.

Die Klagerin kann auch kein berechtigtes Interesse an der
Feststellung der Rechtswidrigkeit des erledigten Verwal-
tungshandelns vor dem Hintergrund einer Wiederho-
lungsgefahr geltend machen. Eine solche Wiederholungs-
gefahr setzt die hinreichend bestimmte Gefahr voraus,
dass unter im Wesentlichen unveranderten tatsachlichen
und rechtlichen Umstdanden erneut ein gleichartiger Ver-
waltungsakt ergehen wird. Es liegen keine Anhaltspunkte
dafiir vor, dass bei einem erneuten Spiel des 1. FC Mag-
deburg gegen den MSV Duisburg eine Wiederholung der
Situation vom 24. Februar 2017, die Anlass fir den Tweet
war, hinreichend wahrscheinlich ist. Denn die anlassge-
benden Umstdnde, die zur Einstellung des Tweets gefiihrt
haben, waren &duBerst spezifisch und die MalRnahme an
den konkreten Umstédnden des Einzelfalls orientiert.

Auch vor dem Hintergrund einer Rehabilitation steht der
Klagerin kein berechtigtes ideelles Interesse an der Fest-
stellung der Rechtswidrigkeit des Tweets zu. Ein solches
Interesse besteht nur, wenn sich aus der angegriffenen
MaRnahme eine Stigmatisierung des Betroffenen ergibt,
die geeignet ist, sein Ansehen in der Offentlichkeit oder im
sozialen Umfeld herabzusetzen. Diese Stigmatisierung
muss AuBenwirkung erlangt haben und noch in der Ge-
genwart andauern, vgl. BVerwG, Urteil vom 16. Juni 2013 -
8 C39.12 -, juris, Rn. 24 m.w.N.

Dass die Klagerin durch die polizeiliche MalBnahme eine
derartige Stigmatisierung erlitten hatte, ist weder hinrei-
chend dargelegt noch sonst ersichtlich. Die Klagerin hat
insoweit lediglich vorgetragen, sie sei nach Absetzen des
Tweets von zahlreichen Personen angesprochen und ge-
fragt worden, warum sie denn eine Durchsuchung habe
verhindern wollen und ob sie etwas zu verbergen habe.
Zweifelhaft ist bereits, ob solche AuRerungen Grundlage
fiir eine Herabsetzung ihres Ansehens in der Offentlichkeit
oder im sozialen Umfeld sein kénnen, denn es reicht nicht
aus, dass der Betroffene die von ihm beanstandete MaR-
nahme als diskriminierend empfunden hat. MaRgebend
ist vielmehr, ob bei objektiver und verninftiger Betrach-
tungsweise abtrdgliche Nachwirkungen fortbestehen,
denen durch eine gerichtliche Feststellung der Rechtswid-
rigkeit des Verwaltungshandelns wirksam begegnet wer-
den kann, vgl. BVerwG, Urteil vom 21. Marz 2013 - 3 C
6/12 -, juris.

Jedenfalls hat die Kldgerin nicht dargetan, dass eine etwa-
ige Stigmatisierung noch in der Gegenwart andauert.

SchlieBlich ist zweifelhaft, ob die Annahme eines Feststel-
lungsinteresses vor dem Hintergrund des Vorliegens eines
tiefgreifenden Grundrechtseingriffs gerechtfertigt ist. Die
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RechtmaRBigkeitskontrolle eines solchen Eingriffs ist (nur)
in Fallen tiefgreifender, tatsachlich jedoch nicht mehr
fortwirkender Grundrechtseingriffe angezeigt, in denen
die direkte Belastung durch den angegriffenen Hoheitsakt
sich nach dem typischen Verfahrensablauf auf eine Zeit-
spanne beschrankt, in welcher der Betroffene die gericht-
liche Entscheidung kaum erlangen kann, BVerfG, Be-
schluss vom 7. Dezember 1998 - 1 BvR 831/89 -, juris, Rn.
25.

Entgegen der in der mindlichen Verhandlung erstmals
geduBerten Auffassung des Prozessbevollméachtigten der
Kldgerin kommt ein Eingriff in das Grundrecht der Kldgerin
auf Versammlungsfreiheit aus Artikel 8 Grundgesetz (GG)
vorliegend nicht in Betracht. Der Schutzbereich der Ver-
sammlungsfreiheit umfasst Ortliche Zusammenkiinfte
mehrerer Personen zur gemeinschaftlichen, auf die Teil-
habe an der offentlichen Meinungsbildung gerichteten
Erérterung oder Kundgebung. Die Erdrterung und Kund-
gebung muss Angelegenheiten betreffen, die zur offentli-
chen Meinungsbildung bestimmt und geeignet sind, vgl.
BVerfG, Beschluss vom 24. Oktober 2001 - 1 BvR 1190/90
-, juris, Rn. 41; BVerwG, Urteil vom 16. Mai 2007 - 6 C
23.06 -, juris.

Vorliegend waren die FuBballfans ersichtlich nicht zum
Zweck der Teilhabe an offentlicher Meinungsbildung zu-
sammengekommen, sodass es sich weder bei dem Ful3-
ballspiel selbst noch bei dem gemeinsamen Weg der Fans
dorthin um eine Versammlung im Sinne des Versamm-
lungsgesetzes gehandelt hat. Etwas anderes ergibt sich
auch nicht aus der von der Klagerin herangezogenen
Rechtsprechung einiger Oberlandesgerichte zu § 27 Ver-
sammlungsgesetz (VersG). Danach handelt es sich bei
einem FuBballspiel um eine ,sonstige 6ffentlichen Veran-
staltung unter freiem Himmel” i.5.d. § 27 Abs. 2 VersG,
nicht aber um eine offentliche Versammlung i.S.d. § 1
VersG, vgl. OLG Hamm, Beschliisse vom 28. Dezember
2017 - II-4 RVs 158/17 — und vom 7. September 2017 - IlI-
4 RVs 97/17 -; OLG Bamberg, Beschluss vom 24. Novem-
ber 2015 - 3 Ss OWi 1176/15 -, juris.

Ob die Einstellung des Tweets in Verbindung mit dem
dazugehorigen Foto ein tiefgreifender Eingriff in das
Grundrecht der Klagerin auf das Recht am eigenen Bild als
Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus
Art. 2 Abs. 1 GG darstellt, erscheint bereits deshalb frag-
lich, weil dies voraussetzt, dass die Kldagerin auf dem Bild
Uberhaupt erkennbar ist. Daran bestehen vorliegend er-
hebliche Zweifel.

Jedenfalls ist die Klage unbegriindet.

Die Einstellung des beanstandeten Tweets war rechtmaRig
und hat die Kldgerin nicht in ihren Rechten verletzt.
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Bei der MaBRnahme handelt es sich um das Zuganglichma-
chen einer Information fiir die Offentlichkeit, also um ein
staatliches Informationshandeln. Auf dessen Zulassigkeit
hat die Wahl des zeitgemadRen Mediums Twitter grund-
satzlich keinen Einfluss. Eine Aufgabenzuweisung berech-
tigt zu staatlicher Informationstatigkeit im Rahmen der
Wahrnehmung dieser Aufgabe, selbst wenn dadurch mit-
telbar-faktisch Grundrechtsbeeintrachtigungen herbeige-
fihrt werden, ohne dass eine dariiber hinausgehende
Ermachtigungsgrundlage erforderlich ist, vgl. BVerfG,
Beschluss vom 26. Juni 2002 - 1 BvR 670/91 -, juris Rn 76.

Die Erméachtigung fiir den Beklagten zur Erteilung derarti-
ger Informationen ergibt sich vorliegend aus der der Poli-
zei zugewiesenen Aufgabe, Gefahren fiir die offentliche
Sicherheit und Ordnung abzuwehren (§ 1 Abs. 1 Satz 1
Polizeigesetz NRW —PolG NRW-). Von der Gefahrenab-
wehr erfasst ist auch die Gefahrenvorsorge im Vorfeld
konkreter Gefahren, um die Entstehung von Gefahren zu
verhindern und eine wirksame Bekdampfung sich spater
realisierender Gefahren zu ermdglichen. Erst wenn sich
die Mallnahme nach der Zielsetzung und ihren Wirkungen
als Ersatz fiir eine staatliche MalRnahme darstellt, die als
Grundrechteingriff im herkdmmlichen Sinne zu qualifizie-
ren ist, verlangt der Vorbehalt des Gesetzes eine besonde-
re Ermachtigungsgrundlage, vgl. BVerfG Beschluss vom 26.
Juni 2002 - 1 BvR 670/91 -, juris a.a.0.

In der Vero6ffentlichung des Textes in Verbindung mit der
Bildaufnahme auf der Kommunikationsplattform Twitter
liegt kein solches funktionales Aquivalent eines Eingriffs in
ein Grundrecht der Klagerin

Aus den oben im Rahmen der Zulassigkeitserwagungen
genannten Grinden kommt eine Beeintrachtigung des
Grundrechts auf Versammlungsfreiheit aus Art. 8 GG
mangels Vorliegen einer Versammlung bereits nicht in
Betracht.

Die Klagerin ist auch nicht in ihrem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art 1 Abs. 1 GG in
seiner Auspragung als Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung beeintrachtigt worden. Das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung schiitzt den Einzelnen gegen
unbegrenzte Erhebung, Speicherung, Verwendung und
Weitergabe der auf ihn bezogenen individualisierten oder
individualisierbaren Daten. Vorliegend ist der Text des
verfahrensgegenstandlichen Tweets derart unbestimmt
und allgemein gehalten, dass er fiir sich genommen kei-
nen Rickschluss auf konkrete Personen zuldsst. Im Falle
einer Bildaufnahme ist ein Eingriff mangels personenbe-
zogener, individualisierbarer Daten ausgeschlossen, wenn
sie die Identifizierung der betroffenen Person nicht er-
moglicht, BVerfG, Beschluss vom 12. August 2010 - 2 BvR
1447/10 -, juris, Rn 16f; Ausarbeitung der Wissenschaftli-
chen Dienste des Deutschen Bundestages: Offentlich-
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keitsarbeit von Polizeibehorden in sozialen Medien, WD 3
—3000 - 157/17 v. 21. Juli 2015, S. 14.

Die Erkennbarkeit des Abgebildeten muss sich nicht zwin-
gend aus der Abbildung als solcher ergeben. Es gendgt,
wenn begleitende Umstande die Erkennbarkeit zur Folge
haben; insbesondere reicht es aus, wenn sich diese aus
dem zum Bild gehdrenden Text ergibt. Die Klagerin ist auf
dem im Tweet eingebundenen Bild nicht erkennbar. So-
wohl die von ihr eingereichten Fotos der Bildschirmansicht
des Tweets wie auch der vergroRerte Bildausschnitt einer
Person im weillen Regencape, bei der es sich nach dem
Vortrag der Klagerin um sie selbst handelt, lassen keinen
Schluss auf ihre Person zu. Samtliche Fotos enthalten nur
unscharfe Konturen; selbst durch das Heranzoomen sind
weder Gesichtszlige noch sonstige nur der Klagerin zu-
kommende Merkmale erkennbar geworden. Mit Sicher-
heit ldsst sich nicht einmal bei dem vergréRerten Bildaus-
schnitt sagen, ob es sich bei der durch einen roten Kreis
gekennzeichneten Person um einen Mann oder eine Frau
handelt. Allein durch schlichtes Fokussieren ist mithin
keine Erkennbarkeit gegeben. Darauf, ob eine Individuali-
sierung durch die abstrakte Moglichkeit einer technischen
Bearbeitung des in den Tweet eingebundenen Fotos erfol-
gen kann, kommt es nicht an. Allein der unsubstantiierte
Vortrag der Klagerin, sie sei von zahlreichen Personen auf
den Tweet angesprochen worden, fiihrt zu keiner anderen
Beurteilung. Auch im Zusammenhang mit dem Text des
Tweets ergeben sich keine Hinweise, die zu einer Indivi-
dualisierung der Klagerin hatten fihren kénnen.

Aus dem oben Genannten ergibt sich zugleich, dass auch
das vom allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art 2 Abs. 1
GG umfasste Recht am eigenen Bild der Klagerin mangels
Erkennbarkeit ihrer Person nicht beeintrachtigt worden
ist.

Die Einstellung des Tweets im sozialen Netzwerk Twitter
verletzt auch keine sonstigen subjektiven Rechte der Kla-
gerin.

Aufgrund der Aufgabenzuweisungsnorm in § 1 PolG NRW,
die den Beklagten auch zur Gefahrenvorsorge ermachtigt,
durfte er den streitgegenstandlichen Tweet absetzen. Der
Tweet wies auf den Stau am Gasteeingang hin und war als
Form der schnellen und weitreichenden Kommunikation
darauf gerichtet, insbesondere die wartenden Fans weiter
hinten in der Schlange zu erreichen, um sie tber die Um-
stdnde und die Ursachen der eingetretenen Stockung zu
informieren. Die Aufklarung sollte dazu dienen, die Gaste-
fans von einem Drangen nach vorne abzuhalten und dem
Entstehen von Unruhe aufgrund der ungewissen Einlasssi-
tuation vorzubeugen. Entgegen dem Vorbringen der Kla-
gerin liegt auch kein Kompetenzverstol} vor. Die von ihr
hierzu zur Begriindung herangezogenen Vorschrift des §
43 Landesbheamtengesetz NRW regelt lediglich die Zustan-
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digkeitsfrage bei Erteilung von Auskinften, etwa nach § 4
PresseG NRW, an die Offentlichkeit. Im Ubrigen ist vorlie-
gend die Entscheidung Uber die Einstellung des Tweets
unwidersprochen durch den zustdndigen Pressesprecher
der einsatzbegleitenden Einheit ,Presse- und Offentlich-
keitsarbeit” des Beklagten getroffen worden.

Amtliche AuRerungen haben sich, auch wenn sie mangels
Grundrechtseingriffs tGber die Aufgabenzuweisung hinaus
keiner besonderen gesetzlichen Ermachtigung bediirfen,
an den allgemeinen Grundsdtzen fiir rechtsstaatliches
Verhalten in der Auspragung des Willkiirverbots und des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu orientieren. Daraus
leiten sich die Gebote der Richtigkeit und Sachlichkeit ab,
vgl. BVerfG Beschluss vom 26. Juni 2002 - 1 BvR 558/91 -,
1 BvR 1438/91 -, juris Rn 59 ff; OVG NRW, Beschluss vom
23. April 2012 - 13 B 127/12 -, juris Rn 16.

Vorliegend ist ein VerstoR gegen die inhaltliche Richtigkeit
nicht gegeben.

Der erste Teil des Textes ,Stau am Gasteeingang, einige
Fans haben sich Regencapes angezogen” schildert die
objektive Situation und gibt das tatsachliche Geschehen
zutreffend wieder. Auch die weitere Information ,,um die
Durchsuchung zu verhindern” war aus Sicht der eingesetz-
ten Beamten inhaltlich zutreffend. Der Beklagte musste
und durfte berticksichtigen, dass das FulRballspiel als Risi-
kospiel eingestuft war und ca. 400 sog. Problemfans der
oberen Risikogruppen B (leicht erhohtes Risiko) und ca.
120 Problemfans der Risikogruppe C (erhohtes Risiko) der
Gastmannschaft erwartet wurden. Zudem bestand die
Gefahr des Einsatzes von Pyrotechnik durch Fans aus dem
Gastelager. Dieser Hintergrund sowie die objektiven Ge-
gebenheiten vor Ort lieBen den Schluss auf das Vorliegen
der benannten Absicht bei einigen Fans zu. Der Beklagte
konnte sicher davon ausgehen, dass das Uberziehen der
Regencapes nicht dem Schutz vor Nadsse dienen sollte,
denn das Wetter war zum Zeitpunkt des Anziehens der
Capes niederschlagsfrei. Dies wird durch die vom Beklag-
ten vorgelegte Amtliche Auskunft des Deutschen Wetter-
dienstes vom 21. November 2017 bestatigt. Gegenteiliges
hat die Klagerin fir den maRgeblichen Zeitpunkt auch
nicht vorgetragen. Aus der Tatsache, dass die Fans die
Regencapes noch vor der Einlasskontrolle angezogen
hatten, durfte der Beklagte darauf schlieen, dass das
Anlegen des Regenschutzes nicht lediglich der Durchfiih-
rung einer Choreographie im Stadion, die im Ubrigen nicht
angemeldet war, dienen sollte. Ware dies der einzige
Zweck gewesen, hatte es ausgereicht, die Regencapes
nach Passieren der Eingangskontrolle erst im Stadion
Uberzuzuziehen. In diesem Zusammenhang ist es uner-
heblich, ob die Aufforderung der Polizei an die Fans, die
Capes abzulegen, vor oder - wie der Prozessbevollmach-
tigte der Kldgerin erstmals in der miindlichen Verhandlung
behauptet hat - nach der Einstellung des streitgegen-
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standlichen Tweets erfolgt ist. Ungeachtet der Frage, ob
die diesbezligliche Lautsprecherdurchsage wirklich um
17.47 Uhr erfolgt ist, hatten die Fans die Regencapes je-
denfalls auch um 17.55 Uhr noch nicht abgelegt. Denn
ausweislich der Verwaltungsvorgange wurde zu diesem
Zeitpunkt eine polizeiliche Sperrlinie vor dem Gasteein-
gang gezogen, um das Weitergehen der mit Capes beklei-
deten Fans zu unterbinden. Die Polizei musste auch davon
ausgehen, dass zumindest einige Fans die Capes dazu
nutzen wollten, eine Durchsuchung zu behindern oder
sogar zu verhindern. Die Regencapes waren undurchsich-
tig und ohne Offnungsmoglichkeit, sodass Gegenstinde
wie z. B. pyrotechnische Mittel darunter leicht zu verber-
gen waren. Wirkungsvolle visuelle Vorkontrollen, die nach
Angaben des Beklagten geplant waren, lieen sich nicht
durchfiihren. Eine Durchsuchung und ein individuelles
Abtasten der einzelnen Personen blieb zwar, wie die Kla-
gerin geltend macht, méglich und wurde durch das Uber-
ziehen der Capes im Einzelfall nicht verhindert, sondern
lediglich erschwert. Jedoch war es nahliegend, dass es
wegen der nicht moglichen visuellen Vorbegutachtung
und der Erschwerung der einzelnen Durchsuchungen zu
erheblichen Verzogerungen kommen wiirde und mogli-
cherweise nicht alle Personen wirden Uberpriift werden
kénnen. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass der
Einsatz von Pyrotechnik, der ins Stadion mitgefiihrt wer-
den musste, erwartet wurde, lag der Schluss auf die Ab-
sicht zumindest einiger Fans, die Durchsuchung im Einzel-
fall zu verhindern, nahe.

Es liegt auch kein Verstoll gegen das Sachlichkeitsgebot
vor. Eine behdrdliche Information darf auch bei zutreffen-
dem Inhalt in der Form weder unsachlich noch herabset-
zend formuliert sein und muss mit angemessener Zurick-
haltung erfolgen, vgl. BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 2002
-1BvR 558/91, 1 BvR 1428/91 -, juris Rn 61.

Der Tweet enthdlt weder unsachliche Bestandteile oder
Formulierungen, die die Fans diffamieren oder verachtlich
machen sollen, noch suggestive Formulierungen, die da-
rauf gerichtet sind, die Birger hinsichtlich der Fans nega-
tiv zu beeinflussen. Bei objektiver Betrachtung kann das
Wort ,einige” in diesem Zusammenhang nur die Bedeu-
tung haben, dass von den auf dem Foto abgelichteten
Personen nicht alle, sondern nur einige die genannte Ab-
sicht hatten. Gerade das Abstellen auf lediglich ,einige
Fans” entspricht somit auch der gebotenen zurlickhalten-
den Formulierung.

ZLVR - 3/2019

71



Verwaltungsgericht Mainz

Urteil vom 05.04.2019, Az. 4 K 947/18.MZ
Einhaltung der Programmgrundsdtze des ZDF

Leitsdtze:

1. Die Kompetenz zur Uberwachung der Einhaltung der
Programmgrundsatze durch das ZDF steht dem Fernsehrat
zu (vgl. § 20 Abs. 1 Satz 2 ZDF-StV, § 5 Abs. 1 Satz 2 ZDF-
Satzung); diese Kompetenz umfasst denknotwendig auch
die Befugnis zur Auslegung der Programmgrundsatze.
2. Sieht ein Birger in einer bestimmten Berichterstattung
des ZDF einen VerstoR gegen die Programmgrundséatze,
hat er die Moglichkeit eine Programmbeschwerde zu
erheben (vgl. § 15 Abs. 2 ZDF-StV, § 21 ZDF-Satzung).
Weist der Fernsehrat die Programmbeschwerde — nach
ordnungsgemalRem Ablauf des Programmbeschwerdever-
fahrens — als unbegriindet zuriick, unterliegt diese Ent-
scheidung keiner gerichtlichen Kontrolle.

Verwaltungsgericht Koblenz

Urteil vom 29. Mai 2019, Az 4 K 1252/18.KO und
Urteil vom 13. Juni 2019, Az 4 K 84/19.KO

Die vierte Kammer des VG Koblenz hat sich binnen weniger
Wochen zweimal zum Hochschulpriifungsrecht gedufert.
Beide Entscheidungen verdienen Aufmerksamkeit, auch
unter dem Eindruck, dass im Bereich des Hochschulprii-
fungsrechts bis heute ein Mangel an Kodifikation und eine
besondere Beeinflussung durch die Rechtsprechung zu
erkennen ist.

Die erste Entscheidung widmet sich der Frage der
Sanktionierbarkeit einer nicht rechtzeitigen Abgabe einer
Klausur und der Verantwortung des Priiflings, die zweite
Entscheidung der Rlicktrittsméglichkeit bei langfristiger
Erkrankung. Es handelt sich bei beiden Entscheidungsge-
gensténden um solche, die regelmdflig im Priifungsalltag
deutscher Hochschulen zu thematisieren sind und ebenso
regelmdflig bei Priifern wie bei Studierenden zu Unsicher-
heit fiihren.

Aus den Griinden des Urteils vom 29. Mai 2019

Nach Artikel 110 Abs. 1 Satze 1 und 2 der Landesverfas-
sung Rheinland-Pfalz kann die Ermachtigung zum Erlass
einer Rechtsverordnung nur durch Gesetz erfolgen, wel-
ches Inhalt, Zweck und AusmaR der erteilten Ermachti-
gung bestimmen muss. Entsprechende Anforderungen
gelten fir den Erlass einer Prifungsordnung einer zur
Selbstverwaltung berufenen Koérperschaft (vgl. VGH Ba-
den-Wirttemberg, Urteil vom 21. November 2012 - 9 S
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1823/1 —, juris, Rn. 36). Um eine solche handelt es sich bei
der Beklagten (vgl. §§ 6,7 HochSchG). Uberdies muss die
Ermachtigungsgrundlage dem Grundsatz des Vorbehaltes
des Gesetzes genligen, wonach der Gesetzgeber gehalten
ist, wesentliche Entscheidungen selbst zu treffen und
diese nicht der Verwaltung bzw. einem Gremium einer
Selbstverwaltungskorperschaft zu  Uberlassen  (vgl.
BVerwG, Urteil vom 1. Juni 1995 -2 C 16/94 —, juris, Rn.
15; VGH Baden-Wirttemberg, a.a.0., juris, Rn. 37 m.w.N.).
Wesentliche Entscheidungen miissen insbesondere im
grundrechtsrelevanten Bereich und folglich auch bei Ein-
griffen in die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG dem
demokratisch legitimierten Gesetzgeber vorbehalten
bleiben. Dies gilt nicht nur im Hinblick auf den Prifungs-
stoff, das Prifungsverfahren, das Priifungssystem sowie
die Bestehensvorschriften, sondern auch fiir jede Form
der Sanktionierung des Fehlverhaltens eines Priiflings (vgl.
BVerwG, Urteil vom 27. Februar 2019 —6 C 3/18 —, juris,
Rn. 15). Soweit eine bestimmte Sanktionsvorschrift — wie
hier § 16 Abs. 1 Satz 2 PO-Wing — auf einem férmlichen
Gesetz beruht, geniigt es jedoch, wenn sich aus diesem
Inhalt, Zweck und AusmaR der Ermachtigung ermitteln
lassen, wobei es auf den sich aus dem Wortlaut der Norm
und dem Sinnzusammenhang ergebenden objektiven
Willen des Gesetzgebers ankommt (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 11. Januar 1966 —2 BvR 424/63 —, juris, Rn. 28; VGH
Baden-Wirttemberg, a.a.0., juris, Rn. 38).

§ 26 Abs. 2 Nrn. 8-10 HochSchG regeln, dass die Prifungs-
ordnungen Bestimmungen enthalten miissen Uber die
Bearbeitungszeiten fir die Anfertigung schriftlicher Pri-
fungsarbeiten und die Dauer miindlicher Priifungen (Nr.
8), die Bewertungsmalistibe, die Benotung und die Er-
mittlung des Priifungsgesamtergebnisses (Nr. 9) so-wie zu
den Anforderungen an das Bestehen der Prifung, der
Anzahl der Wiederholungen und den Voraussetzungen fiir
die Wiederholung (Nr. 10 HS. 1). Zwar sieht die Vorschrift
weder vor, dass die Prifungsordnung das Nichtbestehen
einer Prifung vorsehen kann, wenn die geforderten Pri-
fungsleistungen nicht innerhalb des vorgegebenen Zeit-
raumes erbracht werden (vgl. zu einer solchen Regelung §
7 Abs. 4 Satz 3 des niedersdchsischen Hochschulgesetzes),
noch sieht sie ausdriicklich Regelungen zu den ,Folgen
von VerstoRen gegen Priifungsvorschriften” vor (vgl. hier-
zu § 32 Abs. 4 Nr. 3 des baden-wirttembergischen Hoch-
schulgesetzes).

Aus der Zusammenschau der genannten Vorschriften im
HochSchG wird jedoch der Wille des Gesetzgebers hinrei-
chend deutlich, die Hochschulen zu erméchtigen, nicht
nur die materiellen Voraussetzungen fiir das Bestehen
einer Klausur festzulegen, sondern auch verfahrensrecht-
liche Regelungen aufzustellen. Dies umfasst —trotz des
Fehlens einer ausdriicklichen Vorschrift — auch die Er-
machtigung fur den Satzungsgeber, bei einem wesentli-
chen VerstoRR gegen typische verfahrensrechtliche Rege-
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lungen die Bewertung der Klausur mit der Sanktionsnote
,hicht bestanden” vorzusehen. Bei diesen typischen ver-
fahrensrechtlichen Regelungen handelt es sich um solche,
die allgemein anerkannt und in den meisten Prifungsord-
nungen zu finden sind.

Vor dem Hintergrund des das Priifungsrecht beherrschen-
den Grundsatzes der Chancengleichheit aus Art. 3 Abs. 1
GG und der allgemein anerkannten prifungs-rechtlichen
Grundsatze stellt es eine typische verfahrensrechtliche
Regelung dar, bei einer erheblichen Uberschreitung der
Bearbeitungszeit eine schriftliche Priifungsleistung mit der
Sanktionsnote ,nicht bestanden” zu bewerten (vgl. zur
Vergabe der Sanktionsnote bei Tauschungshandlungen
OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 30. November
2011 -10 N 48.09 —, juris, Rn. 8). Eine solche Regelung
gehort zu den Bestimmungen, welche sich der rheinland-
pfalzische Parlamentsgesetzgeber im Rahmen der ,Anfor-
derungen an das Bestehen der Priifung” vorgestellt hat. §
16 Abs. 1 Satz 2 PO-Wing entspricht folglich dem Grund-
satz des Vorbehaltes des Gesetzes, soweit er sich — unab-
hangig von der Frage, ob sich dieses Ergebnis nicht bereits
aus dem das Prifungsrecht beherrschenden Verhiltnis-
maRigkeitsgrundsatz ergibt (vgl. OVG Berlin-Brandenburg,
a.a.0,, juris Rn. 9 fur Sanktionen bei Tauschungen) — auf
eine erhebliche Uberschreitung der Bearbeitungszeit be-
zieht.

[...]

Auf das Ende der Bearbeitungszeit sind die Klausurteil-
nehmer zehn Minuten vor Abgabe sowie im Abgabezeit-
punkt gut horbar (iber Lautsprecher informiert worden.
Trotzdem hat der Klager seine Klausur weiterbearbeitet.
Dies war auch noch in dem Zeitpunkt der Fall, als die Auf-
sichtsfiihrende [...] zum Einsammeln der Klausur an sei-
nem Platz erschien.

[.]

Die Uberschreitung der Bearbeitungszeit stellt sich im
vorliegenden Fall als erheblich dar, weil sich der Klager
einen wesentlichen Vorteil verschafft hat, der in Anbe-
tracht des Chancengleichheitsgrundsatzes mit der Sankti-
onsnote belegt werden durfte. Zwar spricht zunéachst
gegen eine erhebliche Uberschreitung der Bearbeitungs-
zeit, dass es sich nicht um eine ,,Multiple-Choice-Klausur”
gehandelt hat. Aufgrund des Antwortverfahrens — das
Ankreuzen bestimmter Losungsantworten — kann in die-
sen Fillen schon eine geringe Uberschreitung der Bearbei-
tungszeit das Klausurergebnis wesentlich beeinflussen
(vgl. VG Karlsruhe, Urteil vom 3. Mai 2006 —7 K 1243/05 —,
juris, Rn. 25). Hingegen kann auch bei einer — hier streit-
gegenstandlichen — juristischen Klausur bei einer mehr als
geringfiigigen Uberschreitung der Bearbeitungszeit durch
die Nennung bestimmter Schlagworter und Losungsansat-
ze die Bewertung der Klausur in einer solchen Weise be-
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einflusst werden, dass dies nicht mehr mit dem Gebot der
Chancengleichheit in Einklang zu bringen ist.

Ob eine wesentliche Uberschreitung der Bearbeitungszeit
angenommen werden kann, ist neben der Berlicksichti-
gung der Klausurart auch anhand der Bearbeitungs-zeit zu
beurteilen. So muss diese Frage bei einer juristischen
Klausur im Rahmen der Juristenausbildung, bei welcher
den Klausurbearbeitern in der Staatspriifung i.d.R. funf
Zeitstunden zur Verflugung stehen (vgl. fiir diesen Fall VG
Karlsruhe, a.a.0.), anders beurteilt werden als bei einer
Klausur, deren Bearbeitung — wie hier —nur auf 90 Minu-
ten festgesetzt ist. Im letzteren Fall stellt sich eine Uber-
schreitung der Bearbeitungszeit von liber eineinhalb Mi-
nuten jedenfalls als erheblich dar. Eine erhebliche Uber-
schreitung der Bearbeitungszeit und ein damit einherge-
hender wesentlicher VerstoR gegen die Chancengleichheit
der Ubrigen Prifungsteilnehmer kann auch nicht deshalb
verneint werden, weil die Beklagte durch ihre organisato-
rischen Entscheidungen eine Weiterbearbeitung nach
Ende der Bearbeitungszeit nicht effektiv geahndet oder
sogar toleriert hatte. Wirde die Beklagte eine Weiterbe-
arbeitung von Klausuren nach dem Ende der Bearbei-
tungszeit bis zum Einsammeln der Klausur tolerieren oder
entsprechende Weiterbearbeitungen aufgrund einer ge-
ringen Anzahl an Aufsichtspersonal nicht effektiv verhin-
dern, kdnnte ebenfalls der Gleichheitsgrundsatz verletzt
sein, wenn einzelne Klausurteilnehmer zufallig herausge-
sucht und mit der Sanktionsnote belegt wirden.

[...]

Hat der Klager bereits durch das Weiterbearbeiten seiner
Klausur durch erhebliches Uberschreiten der Bearbei-
tungszeit den Tatbestand der Sanktionsvorschrift verletzt,
kann seiner Klage nicht zum Erfolg verhelfen, dass er nach
seinen Angaben die Ansagen zum Ende der Bearbeitungs-
zeit nicht vernommen habe. Einen Klausurteilnehmer trifft
die Pflicht, alle Vorkehrungen zu treffen, um die Einhal-
tung der Bearbeitungszeit eigenverantwortlich zu gewahr-
leisten. Ist er in seine Bearbeitung

derart vertieft, dass er weder die Ansagen der Klausurauf-
sicht wahrnimmt noch seinen eigenen Kontrollobliegen-
heiten nachkommt, geht dies zu seinen Lasten. [...] (vgl.
fir die Annahme einer nicht rechtzeitigen , Abgabe“ bei
Weiterarbeiten trotz Abgabeaufforderung am Bearbei-
tungsplatz VG Berlin, Urteil vom 2. Juli 2007 -12 A
1372.04-, juris, Rn. 19 ff.). Diesem Ergebnis stehen auch
nicht die vom Klager angefiihrten Urteile der Verwal-
tungsgerichte Karlsruhe vom 3. Mai 2006-7 K 1243/05 —
und Berlin vom 2. Juli 2007 -12 A 1372.04 — entgegen.
Diesen Entscheidungen lagen Priifungsordnungen zugrun-
de, die auf die nicht rechtzeitige Abgabe der Klausur ab-
stellten und fiir diesen Fall die Vergabe der Sanktionsnote
vorsahen.

[...]
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Die Vergabe der Sanktionsnote ist im vorliegenden Fall
auch mit dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz vereinbar.
Aufgrund der verfassungskonformen Auslegung des § 16
Abs. 1 Satz 2 PO-Wing fithrt nur eine wesentliche Uber-
schreitung der Bearbeitungszeit zur Vergabe der Sankti-
onsnote. Eine solche lag hier, wie dargelegt, vor.

Aus den Griinden des Urteils vom 13. Juni 2019

Eine Priifungsleistung kann gemall § 16 Abs. 1 Satz 1 PO
mit ,,nicht ausreichend” bewertet werden, wenn der Stu-
dierende zu einem Priifungstermin ohne triftige Griinde
nicht erscheint. Fir den 6. November 2018 war der Klager
fir den zweiten Wiederholungsversuch im Modul ,,Mana-
gement” angemeldet. Er ist hingegen ohne triftigen Grund
dem Priifungstermin ferngeblieben.

Die Krankheit des Klagers war kein ausreichender Grund,
um der Klausur am 6. November 2018 fern zu bleiben. Die
Prifungsordnung der Beklagten regelt in § 16 Abs. 3 PO
die naheren Voraussetzungen fir die Krankmeldung und
sieht im Hinblick auf die Vorlage von Attesten bestimmte
Formalien vor, die einzuhalten sind. In zeitlicher Hinsicht
miissen diese nach § 16 Abs. 3 Satz 3 PO unverziiglich,
spatestens bis zum dritten Tag nach dem Prifungstermin
bei dem vorsitzenden Mitglied des Priifungsausschusses
vorgelegt werden. Unabhangig von der Frage, ob der Kla-
ger das ihm am 6. November 2018 ausgestellte Attest
rechtzeitig i.S. dieser Vorschrift vorgelegt hat, konnte der
Priifungsausschuss eine Prifungsunfahigkeit und damit
einen triftigen Grund fir das Versaumen des Prifungs-
termins im Ergebnis zu Recht ablehnen. Denn ein solcher
triftiger Grund lag nicht vor.

Ein triftiger Grund fur den Riicktritt von einer Priifung liegt
u.a. dann vor, wenn durch Krankheit die Leistungsfahig-
keit des Priflings vermindert ist und er deshalb nicht in
der Lage ist, seine (iblichen Befdhigungen in der Priifung
unter Beweis zu stellen (vgl. VGH Baden-Wiirttemberg,
Beschluss vom 2. April 2009 — 9 S 502/09 —, juris, Rn. 3).
Dieses aus dem Grundsatz der Chancengleichheit folgende
Ergebnis ist zu unterscheiden von den Féllen, in denen ein
Prifling durch eine sog. Dauererkrankung generell in sei-
ner Leistungsfahigkeit eingeschrankt ist; denn diese Er-
krankungen pragen das normale Leistungsbild des Betrof-
fenen (vgl. VGH Baden-Wurttemberg, a.a.0., juris, Rn. 3
f.). Eine solche Dauererkrankung lag im flir den Zeitpunkt
ihrer Einschatzung maRgeblichen Priifungszeitraum (vgl.
OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 28. April 2010 —
14 A 546/10, juris, Rn. 5) beim Klager vor.

Eine Dauererkrankung liegt vor, wenn die Prifungs- und
Leistungsfahigkeit eines Priiflings nicht nur voriberge-
hend, sondern auf unbestimmte Zeit eingeschrankt und
eine Heilung des Leidens nicht absehbar ist (vgl. VGH Ba-
den-Wirttemberg, Beschluss vom 29. April 2016 — 9 S
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582/16 —, juris, Rn. 8 m.w.N.; VG Greifswald, Urteil vom
13. September 2017 — 2 A 193/17 —, juris, Rn. 23).

[..]

Das dargestellte Krankheitsbild des Klagers belegt diesbe-
ziiglich nicht nur fehlende Fortschritte. Insbesondere die
Atteste vom 26. Juni 2018 und 6. November 2018 zeigen
auf, dass sich die psychische Erkrankung des Klagers, der
sich nach eigenen Angaben diesbezliglich seit dem Jahr
2014 in Behandlung befindet bzw. befunden hat, mittler-
weile sogar verschlimmert hat. [...] Abgesehen von dem
sich seit Jahren verschlechternden Krankheitsbild muss
die Einschatzung einer Erkrankung als Dauererkrankung,
wie bereits dargelegt, im Zeitpunkt der Prifung beurteilt
werden. Eine Heilung oder eine Verbesserung der Hei-
lungsprognose im Zeitpunkt der miindlichen Verhandlun-
gen sind folglich von keiner rechtlicher Relevanz (vgl. VG
Greifswald, a.a.0.) Die Beklagte konnte nach alledem den
zweiten Wiederholungsversuch des Klagers im Modul
,Management” mit ,nicht ausreichend” bewerten und
damit auch das end-giltige Nichtbestehen dieses Moduls
feststellen. Eine Gnadenentscheidung, wie sie der Klager
vorbringt, ist weder in der Prifungsordnung vorgesehen,
noch ware eine solche mit dem Grundsatz der Chancen-
gleichheit der Gbrigen Studierenden vereinbar.

[...]

Anmerkung1

Jedes halbe Jahr aufs Neue werden an quasi samtlichen
deutschen Hochschulen prifungsrechtliche Fragen aktuell.
In dieser Phase entscheidet sich regelméaRig die weitere
Laufbahn von Studierenden, eine haufig von Emotionen
und personlichen Schicksalen begleitete Zeit, die von allen
Seiten ein hohes Mal} an Professionalitat einfordert. Es ist
eine Situation, die personlich wie rechtlich Menschen
besonders beansprucht. Prifungen und Studium sind
schlieBlich aufs engste miteinander verzahnt.’

Im Umgang mit diesen trotz aller Personalitdat immer pri-
fungsrechtlichen Fragen tritt erschwerend zu meist hinzu,
dass das Prifungsrecht insgesamt zersplittert ist und nicht
nur flir den Laien entsprechend unibersichtlich oder gar
unvollstandig wirkt.? Studierende, Prifer und Priifungsbe-
horden ringen, teilweise aus unterschiedlicher Motivation,
um die korrekte Auslegung des Prifungsrechts. Daher
schaffen Entscheidungen, wie die hier in Rede stehenden
Koblenzer Urteile fiir den Anwender ein Mehr an Rechts-

! Der Autor dankt Antonia Tolo, Studentische Hilfskraft an der
Erfurter Gesellschaft fur Deutsches Landesrecht, fiir die Unter-
stiitzung bei der Recherche fiir die Anmerkung.

2 Werner Thieme, Deutsches Hochschulrecht, 3. Aufl., Kéln 2004,
Rn. 373.

® Markus Pein, WissR 48 (2015), 363, 369; in diese Richtung
BVerwG, Urt. v. 10.10.2002 — 6 C 7/02.
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sicherheit und eine hohere Trittsicherheit im unibersicht-
lichen Terrain.

I. Urteil vom 29. Mai 2019 -4 K 1252/18.KO

Insbesondere bei GroRklausuren, bei denen der Prozess
des Einsammelns der Prifungsleistung — trotz einer gro-
Ben Zahl an Aufsichten und aufgrund einer besonderen
Sorgfaltspflicht — ein gewisses MalR an Zeit in Anspruch
nimmt, stellt sich die Frage, wie mit solchen Priiflingen
umzugehen ist, die trotz anderslautender Anweisung der
Klausurleitung an ihrer Prifungsleistung weiterarbeiten
und damit die Prifungsdauer iiberschreiten.”

Das Problem liegt bei der Sanktionierung eines solchen
VerstolRes gegen die Prifungsregeln darin, dass bereits im
Moment der Feststellung eines solchen VerstofRes nicht
mehr zweifelsfrei der Umfang des unrechtmaBig ver-
schafften Vorteils erkannt werden kann.’ Entsprechend
kénnen nicht ohne Weiteres bestimmte Passagen von der
Bewertung der Prifungsleistung ausgeschlossen werden.
Die zu gewadhrende Chancengleichheit der Teilnehmer
dieser Klausur gerat dadurch in Gefahr — der Grundsatz
der Chancengleichheit fordert die Sanktionierung des
unrechtmaRig erlangten Vorteils.® Eine Fehlannahme liegt
bei Studierenden haufig darin, dass sie annehmen, dass
ein solcher Verstof nicht geahndet werden misste — liegt
jedoch ein VerstofR gegen den Prifungsgrundsatz der
Chancengleichheit vor, muss der Priifer jedenfalls pri-
fungsrechtlich motiviert reagieren.

Das Koblenzer Urteil festigt nun eine gangige Praxis und
stellt gerichtlich fest, dass bei Klausuren, die sich nicht
Uber mehrere Stunden (wie bspw. bei juristischen Staats-
examensklausuren), sondern, wie flr studienbegleitende
Bachelor- oder Master-Prifungen (blich, nur Gber einen
begrenzten Zeitraum (Ublich sind 45, 60, 90 oder 120
Minuten) ziehen, es ebenfalls dann verhaltnismaRig sein
kann, die Klausur im Fall einer Zeitliberschreitung mit

* Die Prifungsdauer wird verbindlich durch die Prifungsordnung
angeordnet (Helmut Schnellenbach, Kap. XIlI Prifungsrecht, in:
Hartmer/Detmer: Handbuch Hochschulrecht, 2. Aufl. (2011), Rn.
30; Wolfgang Zimmerling/Robert G. Brehm, Prufungsrecht, Koln
1998, S. 94 Rn. 201). Prifungen bedirfen grundsatzlich eine
Regulierung in einer Prifungsordnung (Thieme, Deutsches Hoch-
schulrecht, 3. Aufl. (2004), Rn. 381). Eine jederzeit effektive und
vollumfangliche Kontrolle aller Priiflinge ist praktisch an Hoch-
schulen — mit Ausnahmen — bei GroBklausuren unméglich.

® Hierin liegt ein unbestreitbarer Vorteil der durch Computer
gestiitzten Verfahren.

® Zum Grundsatz der Chancengleichheit im Prifungsrecht Schnel-
lenbach, in: Hartmer/Detmer: Hdb. Hochschulrecht, 2. Aufl.
(2011), Kap. XlI, Rn. 37 und Zimmerling/ Brehm, Prifungsrecht,
1998, S. 29 ff.
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,hicht ausreichend” zu bewerten, wenn es sich nicht um
. . 7
eine Klausur im Auswahl-Antwort-Verfahren handelt.

Es ist ohne Frage in jedem Fall der VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz zu wahren und entsprechend sind individuelle
Umstande sowie der Gesamtzusammenhang zu wirdigen,
dennoch weist dieses Urteil dem Studierenden nunmehr
rechtssicherer und jedenfalls richtigerweise ein Mehr an
(Selbst-)Verantwortung zu. Es ist folglich Aufgabe des
Priiflings sicherzustellen, die Anweisungen der Klausurlei-
tung und des Aufsichtspersonals wahrzunehmen, soweit
die Prifungsbehorde sichergestellt hat, dass die Pri-
fungsbedingungen dies — zum Beispiel durch die Verwen-
dung einer fiir den Raum ausgelegten Lautsprecheranlage
— aus der Sicht eines objektiven Dritten (Durchschnitts-
priifling) zulassen.®

Daneben sollte das Urteil — das in Zukunft als Referenzur-
teil in dieser Frage der Schreibzeitliberschreitung gelten
kann® — den Satzungsgebern, also den Hochschulen, res-
pektive Fakultdten vor Augen fihren, dass sie durch ihre
Priifungsordnungen ein effektives Instrumentarium zur
Ahndung solcher VerstoRe bereithalten miissen, nicht um
des Strafens Willen, sondern um die Chancengleichheit
ihrer Studierenden zu wahren — gerade in einer Zeit der
Massenuniversitaten missen die Regelungen so klar for-
muliert sein, dass deren Einsatz nicht nur effektiv, sondern
auch mit Blick auf den notwendigen Zeitaufwand hinrei-
chend effizient ist."

Der Gesetzgeber muss dafiir sorgen, dass die Hochschulen
als rechtsfahige Selbstverwaltungskorperschaften durch
Gesetz eine ausreichende Ermachtigung zur Regelung
haben und damit ein notwendiger Eingriff in Art. 12 Abs. 1
GG gerechtfertigt werden kann und die Grundsatze der

’ Eine Auswahl von Sanktionsmoglichkeiten bei Schnellenbach,
in: Hartmer/Detmer: Hdb. Hochschulrecht, 2. Aufl. (2011), Kap.
XIl, Rn. 79. Bei Auswahl-Antwort-Verfahren steht es keinesfalls in
Frage, dass eine eigenmachtige Schreibzeitverlangerung zu
ahnenden ist.

& Dazu Schnellenbach, in: Hartmer/Detmer: Hdb. Hochschulrecht,
2. Aufl. (2011), Kap. XII, Rn. 31. Zur Mitwirkungslast des Priflings
allgemein, siehe Zimmerling/Brehm, Prifungsrecht, 1998, S. 35
ff. (hier auch der Verweis auf den Durchschnittsprifling als Refe-
renz (S. 36)).

° Obwohl es sich um einen haufigen Streitpunkt an Hochschulen
handelt, behandeln bisher weder Nobert Niehues/Edgar Fi-
scher/Christoph Jeremias, Prufungsrecht, 7. Aufl., Miinchen,
2018, noch Schnellenbach, in: Hartmer/Detmer: Hdb. Hochschul-
recht, 2. Aufl. (2011), Kap. Xll noch Zimmerling/ Brehm, Pri-
fungsrecht, K6In 1998 die Frage intensiver.

1 7ur Pflicht zur Sanktionierung siehe Schnellenbach, in:
Hartmer/Detmer: Hdb. Hochschulrecht, 2. Aufl. (2011), Kap. XII,
Rn. 37 (hier S. 605). Schon der legitime und Ublicherweise prakti-
zierte Rechtschutz der studierenden nimmt ein Hohes MalR an
Zeit in Anspruch.
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(Chancen-)Gleichheit aus Art. 3 GG gewahrt bleiben.™
Dazu muss das Gesetz Inhalt, Zweck und Ausmal der
Ermachtigung vermitteln, wobei es auf den sich aus dem
Wortlaut der Norm und dem Sinnzusammenhang erge-
benden objektiven Willen des Gesetzgebers ankommt."

II. Urteil vom 13. Juni 2019 - 4 K 84/19.KO

Das zweite Urteil verdeutlicht, dass ein Priifungsricktritt
bei Krankheit das Erfordernis der unvorhersehbaren und
auch prognostisch nur voriibergehenden Leistungsminde-
rung immanent ist. Es bedarf also einer Abgrenzung zwi-
schen voriibergehender Prifungsunfahigkeit und Dauer-
leiden. Das Urteil bestatigt, dass ein Dauerleiden eine
erhebliche Beeintrachtigung des Gesundheitszustandes
ist, die ,die Einschrankung der Leistungsfahigkeit trotz
arztlicher Hilfe bzw. des Einsatzes medizinisch-technischer
Hilfsmittel prognostisch nicht nur voriibergehend, son-
dern dauerhaft oder doch auf unbestimmte Zeit ohne
sichere Heilungschance bedingt.”13

Auf Dauer beeintrachtigte Menschen haben dagegen die
Moglichkeit sich (rechtzeitig vor dem Priifungstermin) im
Zuge von Nachteilsausgleichen um Ausgleich zu bemi-
hen. Allerdings ist eine persodnlichkeitsbedingte generel-
le Einschrankung der Leistungsfahigkeit, die sich im Er-
gebnis der Prifung widerspiegelt, keine Beeintrachtigung
des Aussagewerts der Pri]fung.15 Dazu zahlen neben der
Prifungsangst auch Sehstérungen, Konzentrationsméangel,
Psychosen, Herz-Kreislauf-Stérungen oder rheumatische
Erkrankungen usf.*® Priifungen dienen ja gerade zur Fest-
stellung einer wissenschaftlichen wie personlichen Leis-
tungsféaihigkeit.17 Prifungen sollen Leistungen ermitteln
und Qualifikationen feststellen und dienen dariber hinaus
haufig zum Erwerb von Berechtigungen, die von in den
Prifungen nachgewiesenen Fahigkeiten abhdngig sind.'®

" zur Notwendigkeit von Priifungsordnungen siehe Thieme,
Deutsches Hochschulrecht, 3. Aufl. (2004), Rn. 381.

12 yG Koblenz, Urt. v. 29.05.2019 — 4 K 1252/18.KO (s.0.) mit
Verweis auf BVerfG, Beschl. vom 11.01.1966 — 2 BvR 424/63 —,
juris, Rn. 28; VGH Baden-Wirttemberg, Urt. v. 21.11.2012 -9 S
1823/1 -, juris, Rn. 38.

3 5o Niehues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht, 7. Aufl. (2018),
Rn. 258 in Bezug auf OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v.
21.06.2006 — 14 E 374/06.

14 Schnellenbach, in: Hartmer/Detmer: Hdb. Hochschulrecht, 2.
Aufl. (2011), Kap. XII, Rn. 31.

> Niehues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht, 7. Aufl. (2018), Rn.
258 ff.

® Fine Aufzdhlung von gerichtlichen Verneinungen der Pri-
fungsunfahigkeiten Zimmerling/Brehm, Priifungsrecht, 1998, S.
131; Niehues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht, 7. Aufl. (2018),
Rn. 258 (hier S. 104).

1 Bspw. Thieme, Deutsches Hochschulrecht, 3. Aufl. (2004), Rn.
327.

'® lukas C. Gundling, ZLVR 2018, 131 m.w.N., Pein, WissR 48
(2015), 362.
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Es ist darauf zu achten, dass der Ausgleich keine die Chan-
cengleichheit der Priiflinge einschrinkende Ubervortei-
lung erzeugt.19 Ebenfalls keine personenbedingte Beein-
trachtigung eines Priflings sind sprachliche Defizite bei
nichtdeutschsprachigen PrUfIingen.ZO

Das Koblenzer Urteil nimmt dabei aber nur solche Men-
schen in den Blick, die unter einer dauerhaften Leis-
tungsminderung leiden. Es ist entsprechend daraus keine
generelle Aussage fiir Menschen mit Dauerleiden abzulei-
ten. Anders verhalt es sich mithin bei Menschen, bei de-
nen eine Leistungsminderung auf Grund von Krankheit in
unvorhersehbaren, nur eine kurze Zeit andauernden
Schiiben auftritt (bspw. depressive Schiibe, Epilepsie oder
Migrane). Bei diesen Fallen sollte die arztliche Bestatigung
des vorilbergehenden Einschrankungsschubs weiter zum
Priifungsriicktritt ausreichen, da der Priifling trotz eines
gewissen Risikos grundsatzlich von seiner Prifungs- und
Leistungsfahigkeit ausgehen kann. Eine Rechtsprechung
wie sie bis in die 1980er gepflegt wurde, nach der
Menstruationsbeschwerden und Schwangerschaft nicht
zur Prufungsunfahigkeit flihren, ist der gesellschaftlichen
Entwicklung entsprechend, heute abzulehnen.”*

Letztlich verdeutlicht das Urteil, dass Gber die tatsachliche
Prifungsunfahigkeit die zustdndige Prifungsbehorde zu
entscheiden hat. Dabei gilt: Der Prifling selbst hat in eige-
ner Verantwortung zu entscheiden, ob er den Ricktritt
erklaren will, sobald er eine krankheitsbedingte Ein-
schrankung seiner Leistungsfahigkeit erkennt, sodann
obliegt es der Prifungsbehoérde, ob die durch den Arzt
attestierten Einschrankungen ausreichend glaubhaft ma-
chen, dass eine voriibergehende Leistungseinschrankung
von ausreichendem Gewicht vorliegt.22 Das Urteil ist ent-
sprechend als Ablehnung der verbreiteten Annahme an-
zusehen, dass das bloRe arztliche Attest liber ein Leiden,
automatisch zur bestatigten Prifungsunfahigkeit fiihrt.

Beide Urteile sind letztlich aus der Sicht der hochschul-
ischen Praxis zu begriiRen. Insbesondere die erste Ent-
scheidung beschaftigt sich mit einer bis dato noch wenig
rezipierten und dennoch regelmaRig aktuellen Frage. Die
Entscheidung zu den Dauerleiden lduft indes Gefahr in
ihrer Aussage Uberstrapaziert zu werden.

LuKAS C. GUNDLING, Erfurt

% Niehues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht, 7. Aufl. (2018), Rn.
258.

2 Bspw. OVG Liineburg, Beschl. v. 17.09.2007 — 2 PA 593/07.

2 Nachweise zu entsprechenden Entscheidungen bei Zimmer-
ling/Brehm, Priifungsrecht, 1998, S. 131, Fn. 585 und 586.

2 Niehues/Fischer/Jeremias, Prifungsrecht, 7. Aufl. (2018), Rn.
270, 275, 277 f.
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