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Bunse/Gundling, Zum Offentlichkeitsgrundsatz bei Sitzungen von Représentativorganen

Zum Offentlichkeitsgrundsatz bei Sitzungen

von Repréisentativorganen der Hochschulen
Insbesondere mit Blick auf Wahlen von Beru-
fungskommissionen in Fakultétsréten

von Sebastian R. Bunse und Lukas C. Gundling, Erfurt*

Anwendungsbeispiele aus der Praxis und damit verbunde-
ne Problemstellungen geben regelmdfSig Hinweise fiir die
zukiinftige Rechtsetzung.! Dieser Beitrag entstand anléss-
lich der Klédrung der Rechtmdfligkeit des Ausschlusses der
Fakultdtséffentlichkeit bei einer Sitzung eines Fakultdts-
rats an der Universitdt Erfurt im Januar 2020. Diese Aus-
flihrungen haben jedoch iiber Thiiringen hinaus Relevanz.
Einerseits illustriert dieser Fall am konkreten Beispiel die
Herausforderung der Anwendung von Hochschulrecht im
Einzelfall und gibt gleichzeitig Anhaltspunkte fiir dhnlich
gelagerte Sachverhalte. Er verdeutlich, wie neben der
Konkretisierung von Landeshochschulrecht durch Hoch-
schulsatzungsrecht auch die Praxis der Hochschulselbst-
verwaltung im Blick behalten werden muss.

I. Einleitung**

Der Offentlichkeitsstatus von Gremien der Selbstverwal-
tung von Hochschulen ist in den 16 Landeshochschulge-
setzen sehr unterschiedlich geregelt. Bis zur Foderalismus-
reform | (2006) wurde in § 40 Abs. 1 HRG a.F. bundesein-
heitlich normiert, dass zumindest das Organ, das die
Grundordnung erldsst, dffentlich zu tagen hat.2 Fir die
Ubrigen Organe oblag die Regelung dem Landesgesetzge-
ber. Heute ist das Bild diverser: Uberwiegend sehen die
Landeshochschulgesetze zumindest fir den Senat und die
Fakultdts- respektive Fachbereichsrdte eine Hochschul-
beziehungsweise Bereichsoffentlichkeit vor.3 Manche

* Sebastian R. Bunse und Lukas C. Gundling sind beide
wissenschaftliche Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentliches
Recht und Neuere Rechtsgeschichte an der Universitat Erfurt.

** Der Beitrag basiert in Teilen auf einer gutachterlichen
Stellungnahme zu diesem Sachverhalt aus dem Februar 2020.
Der Sachverhalt ist entsprechend fir die hier zu leistende
Darstellung gekdirzt.

1 Dazu bereits ein erstes Beispiel aus dem Bereich des
Hochschulwahlrechts bei Lukas C. Gundling, ZLVR 2019, 58 ff.

2 Offentlichkeit meint hier im HRG die allgemeine Offentlichkeit
und nicht nur die Hochschul6ffentlichkeit (Bernhard Nagel, in:
Denninger (Hrsg.), HRG-Kommentar, Miinchen 1984, § 40, Rn.
2).

3 § 63 Abs. 1 BbgHG; § 98 Abs. 1 HmbHG; § 34 Abs. 1 HHG
(Hessen; die dariiber hinausgehende Offentlichkeit kann jedoch

AUFSATZTEIL

Lander ermoglichen weitgreifender sogar eine tber die
Hochschuléffentlichkeit hinausgehende allgemeine Of-
fentlichkeit fiir die Sitzungen der Selbstverwaltungsgremi-
en.* Tagen die Gremien nicht nur hochschul- oder be-
reichsoffentlich, ist es mitunter auch Presseberichterstat-
ter_innen oder anderen Gasten moglich, den Sitzungen
beizuwohnen. Mithin kann als Regelfall fir die oberen
Selbstverwaltungsgremien im Hochschulrecht der deut-
schen Landern der Grundsatz der Offentlichkeit attestiert
werden, wenngleich einige Lander die Moglichkeit vorse-
hen, die Offentlichkeit mit Beschluss des Selbstverwal-
tungsgremiums fiir einzelne Beratungsgegenstinde aus-
zuschlieRen.> AuRere Faktoren, wie beispielsweise die
RaumgréRe, bilden dabei per se noch keine Ausschluss-
griinde.®

Wahrend nur wenige Lander auf eine hochschulgesetzli-
che Regelung verzichten und damit die konkrete Ausge-
staltung der Offentlichkeitsfrage den Hochschulen selbst
Uberlassen,” stellt Baden-Wiirttemberg eine Ausnahme

per Beschluss hergestellt werden); § 54 Abs. 1 LHG M-V; § 12
Abs. 2 HG NW (jedoch (brige Gremien bis auf die
Hochschulwahlversammlung nichtoffentlich) § 41 Abs. 1 u. 2
HochSchulG RP (fur Senat, Fachbereichs- und Hochschulrat,
Ubrige Gremien grundsatzlich nichtéffentlich); § 56 Abs. 1
SachsHSFG (Senat und Fakultatsrat, die tGbrigen Gremien tagen
nichtoffentlich).

4 § 50 Abs. 1 BerlHG; § 100 Abs. 1 BremHG (Beschliisse und
Tagesordnungen jedoch nur hochschuléffentlich bereitgestellt)
sowie § 16 Abs. 1 HSG SH (Sitzungen des Erweiterten Senats, des
Senats und der Fachbereichskonvente; allerdings konnen nach
Beschluss Tagesordnungspunkte hochschul6ffentlich  oder
nichtéffentlich  verhandelt werden, dann muss die
Hochschul6ffentlichkeit geeignet iber die Beschliisse informiert
werden. Die Gbrigen Gremien tagen nichtoffentlich).

5 Bspw. § 41 Abs. 1 HochSchulG RP; § 56 Abs. 1 SachsHSFG; § 54
LHG M-V, teilweise ist dieser auf den Fall von Storungen
begrenzt, so in § 10 Abs. 4 LHG BW oder § 63 Abs. 1 BbgHG. § 40
Abs. 2 HRG UberlieR diesen Regelungsbereich ebenfalls den
Landern.

6 Nagel, in: Denniger, HRG, 1984, § 40, Rn. 2; der Aufwand flr
die Beschaffung eines gréReren Raumes muss verhaltnismaRig
sein Hans-Joachim Schiitz, in: ders./Classen (Hrsg.), Landesrecht
Mecklenburg-Vorpommern - Studienbuch, Baden-Baden, 3. Aufl.
2014, § 5, Rn. 170.

7 In Bayern ist nur in Art. 41 Abs. 1 BayHSchG eine geheime
Abstimmung bei Personalangelegenheiten vorgesehen. Auch das
Saarland verzichtet weitgehend auf eine Regulierung, ebenso
wie Niedersachsen, das nur in § 20a S. 4 NHG die
Hochschul6ffentlichkeit bei Studierendeninitiativen vorsieht.
Thiringen Gberl3sst die Frage der Offentlichkeit durch § 27 Abs.
1 ThiirHG explizit den Hochschulen als Satzungsgeber. Gem. § 64
Abs. 1 HSG LSA entscheiden in Sachsen-Anhalt die Gremien
selbst, ob sie generell oder im Einzelfall hochschul- oder
fachbereichséffentlich tagen, allerdings besteht gem. § 64 Abs. 4
HSG LSA eine hochschul6ffentliche Informationspflicht Gber die
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dar, indem es den Grundsatz der Nichtoffentlichkeit ge-
setzlich vorsieht und nur in wenigen Fallen eine Hochschu-
I6ffentlichkeit vorschreibt.® Insbesondere Personal- und
Priifungsangelegenheiten sind jedoch fast in allen Landern
von der Offentlichkeit ausgenommen.®

Die Ausfiihrungen dieses Beitrags sind zwar hauptsachlich
auf die Erfurter Rechtslage unter dem Thiringer Hoch-
schulgesetz 2018° und damit exemplarisch auf einen
satzungsrechtlich  statuierten  Offentlichkeitsgrundsatz
bezogen,!! trotzdem kénnen sie auch auf die hochschul-
rechtliche Ausgestaltung in diversen anderen deutschen
Landern (ibertragen werden, welche die Hochschul-, Be-
reichs- oder umfingliche Offentlichkeit als den Regelfall
vorsehen. Denn obwohl der Thiringer Gesetzgeber die
Regelung der Offentlichkeitsfrage den Hochschulen als
Satzungsgeber (iberldsst, zeigt auch die Thiringer Rechts-
ordnung in ihrer Ausgestaltung durch die Satzungsgeber
einen Grundsatz der Offentlichkeit.*?

Gegenstinde der Sitzungen (gem. Nagel, in: Denniger, HRG,
1984, § 40, Rn. 4 kann diese jedoch auch ohne Regelung
angenommen werden).

8 § 10 Abs. 4 LHG BW sieht die Hochschul6ffentlichkeit nur in
bestimmten Fillen oder aufgrund eines expliziten Beschlusses
des Gremiums vor.

9 § 50 Abs. 3 BerlHG (Personalangelegenheiten, einschlieRlich
der Berufungsangelegenheiten und der Erteilung von
Lehrauftragen, sowie Entscheidungen in Prifungssachen), § 63
Abs. 2 BbgHG, § 100 Abs. 1 Satz 1 BremHG (jedoch sind
Berufungsangelegenheiten, die Erorterung der
wissenschaftlichen Qualifikation eines Bewerbers oder einer
Bewerberin, im Ubrigen die Anhérung von Stellenbewerbern
oder Stellenbewerberinnen gem. Satz 2 keine
Personalangelegenheit) und dhnlich § 34 Abs. 2 HHG (Hessen)
sowie § 16 Abs. 2 HSG SH; § 98 Abs. 2 HmbHG
(Personalangelegenheiten, Prifungsangelegenheiten und
personenbezogene Bewertungen von Lehrveranstaltungen), § 54
Abs. 2 LHG M-V (hier nur Personalangelegenheiten); § 12 Abs. 2
HG NW (explizit inklusive Habilitationsleistungen); § 41 Abs. 3
HochSchulG RP; § 56 Abs. 2 SachsHSFG; § 64 Abs. 2 HSG LSA. Bis
zur Foderalismusreform | (2006) normierte dies auch § 40 Abs. 2
HRG.

10 Thiiringer Hochschulgesetz vom 10.05.2018 (GVBI 2018, 149
ff.), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 18.12.2018 (GVBI. S. 731,
794); zum novellierten Hochschulrecht in Thiringen sh. etwa
Hermann-Josef Blanke / Sebastian Raphael Bunse, in:
Baldus/Knauff (Hrsg.), Landesrecht Thiringen — Studienbuch,
Baden-Baden, 1. Aufl. 2019, § 8, Rn. 66 ff.; Margarete
Miihl-Jdckel, ThirVBI. 2018, 73 ff.; Lukas C. Gundling / Hannes
Berger, ThurVBI. 2017, 257 ff. und Hendrik Jacobs, LKV 2018, 299
ff.

11 Diesen gab es auch schon vor der Reform von 2018; § 20 Abs.
6 GO UE 2019 ist gleichlautend mit § 28 Abs. 1 GO UE 2013.

12 5o tagen Senat und Fakultdtsrat zumindest hochschuloffent-
lich nach § 5 Abs. 3 GO an der Hochschule Nordhausen (Beschl.
v. 12.06.2019 und genehmigt per Erlass v. 25.06.2019), §§ 12

AUFSATZTEIL

Da Verfahrensfragen bei Gremien, deren Entscheidungen
hauptsachlich das Binnenverhaltnis von Hochschulen
betreffen und die fiir ihre routinisierten Mammutsitzun-
gen®3 bekannt sind, hiufig eine nachgeordnete Rolle spie-
len, riicken gerade die Anforderungen bei Entscheidungen
im Kontext von Berufungsverfahren in den Vordergrund.
Denn speziell die RechtmaRigkeit des Verfahrens stellt
hier regelmaRig den Ausgangspunkt von Konkurrentenkla-
gen im Nachgang zu Berufungsentscheidungen dar.!*
Hierbei kann die Frage der Offentlichkeit von Sitzungen
zum Thema werden, herrscht gerade liber die Frage der
Sitzungsoffentlichkeit nicht selten Uneinigkeit. Verscharft
wird die Problematik durch eine verbreitete Unkenntnis
einschlagiger hochschulrechtlicher Regelungen.

Der Beitrag wird zunadchst allgemeine Erwagungen zu
einem verfassungsrechtlichen Offentlichkeitsgrundsatz
und seinen Konkretisierungen im Kommunalrecht als
Referenzgebiet anstellen (Il.), bevor der in Rede stehende
Sachverhalt vorgestellt (Ill.) und dieser sodann rechtlich
eingeordnet wird (IV.). Ferner werden knapp die Rechts-
folgen eines OffentlichkeitsverstoRes anhand des bei-
spielhaften Sachverhaltes in den Blick genommen (V.),
bevor der Beitrag mit wenigen resiimierenden Bemerkun-
gen abschlieRt (VI.).

Il. Verfassungsrechtlicher Offentlichkeitsgrundsatz und
seine Auspragungen

Dem Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 2 GG) ist der allge-
meine Grundsatz demokratischer Offentlichkeit inharent,
da ein demokratisches Regierungssystem eine freie, offe-
ne Willensbildung der Biirger voraussetzt. Eine offene und
freie Willensbildung bedarf freilich grundséatzlich der Of-

Abs. 5, 20 Abs. 5 GO an der TU limenau (vgl. Thiringer Staatsan-
zeiger, Nr. 13/2019, S. 91 ff.), §§ 16 Abs. 5, 25 Abs. 5 GO an der
FSU Jena (vgl. ThStAnz, 11/2019, S. 560 ff.); §§ 14 Abs. 6, 19 Abs.
6 GO der Hochschule fiir Musik Franz Liszt Weimar (Beschl. v.
10.05.2019, genehmigt per Erlass v. 13.05.2019), oder der Senat
tagt hochschul-, der Fakultatsrat fakultatsoffentlich nach § 46.
Abs. 1 GO an der FH Erfurt (Beschl. v. 01.03.2019, genehmigt per
Erlass v. 11.03.2019), § 6 Abs. 6 GO an der HS Schmalkalden (vgl.
ThStAnz, Nr. 18/2019, S. 807 ff.). An der DH Gera-Eisenach gibt
es als dquivalentes Gremium nur den Senat (dazu Hannes Berger
/ Lukas C. Gundling, ThurVBI 2016, 293 ff.). Dieser tagt gem. § 5
Abs. 5 GO DHGE hochschul6ffentlich (Beschluss v. 27.02.2019,
genehmigt per Erlass v. 19.03.2019

13 Max-Emanuel Geis, WissR 37 (2004), 2 (10).

14 Dazu Max-Emanuel Geis, OdW 2020, S. 23 ff.; zu
Konkurrentenklagen im Hochschulbereich siehe Hubert Detmer,
in: Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hdb. Hochschulrecht, Heidelberg, 3.
Aufl. 2017, Kap. IV, Rn. 103.
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fentlichkeit und Transparenz staatlichen Handelns.'®> Ob-
gleich das Bundesverfassungsgericht einen ,gewalten-
Ubergreifenden” verfassungsrechtlichen Offentlichkeits-
grundsatz anerkannt hat,'® finden sich positiv-rechtliche
Verankerungen lediglich in den Bestimmungen zur Offent-
lichkeit der Verhandlungen gewdhlter Reprasentativorga-
ne,'” so dass dem allgemeinen Verfassungsprinzip konkre-
te und rechtlich verbindliche MalRstibe nur in hochst
unterschiedlichem AusmaR entnommen werden kon-
nen.'® Gleichwohl ist fiir einen effektiven Rechtschutz die
Offentlichkeit staatlichen Handelns konstitutiv.’® Es gilt:
,Offentlichkeit ist prozeduralisierte Volksouveranitét.“?°

1. Offentlichkeit von Reprisentativorganen

Das Offentlichkeitsprinzip als Auspragung des allgemeinen
Verfassungsprinzips demokratischer Offentlichkeit?* kann
als tragender Grundsatz der Arbeit demokratisch verfass-
ter Reprisentativkdrperschaften bezeichnet werden.?? So
verhandelt etwa der Bundestag grundsatzlich offentlich
(Art. 42 Abs. 1 Satz 1 GG).2® Ahnliche Vorschriften finden
sich in samtlichen Landesverfassungen hinsichtlich der
Landesparlamente?* und in kommunalrechtlichen Geset-

15 Michael Kloepfer, , in: lIsensee/Kirchhof (Hrsg.), Hdb. d.
Staatsrechts, Bd. I, Heidelberg, 3. Aufl. 2005, § 42, Rn. 53; Han-
nes Berger, Offentliche Archive und staatliches Wissen, Baden-
Baden 2019, S. 45 ff.; zur ,Offentlichkeit der Verwaltung” Arno
Scherzberg, Die Offentlichkeit der Verwaltung, Baden-Baden
2000, passim.

16 BVerfG, Urt. v. 14.01.1986, 2 BvE 14/83 u.a., Rn. 135 (juris)
hinsichtlich der Legislative; BVerfG, Urt. v. 24.01.2004, 1 BvR
2623/95 u.a., Rn. 66 f. (juris) hinsichtlich der Judikative.

17 Jiirgen Kiihling, DVBI. 2008, 1098 (1099).

18 Bernd Grzeszick, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG-Kommentar, 88.
EL 2019, Art. 20, Rn. 21.

19 Berger, Offentliche Archive, 2019, S. 44. Transparenz als mo-
derne Forderung des Rechtstaatsprinzips: Marion Albers, in:
Sokol (Hrsg.), Informationsfreiheit, Disseldorf 2004, S. 45 f.

20 Scherzberg, Die Offentlichkeit der Verwaltung, 2000, S. 294.

21 BVerfG, Urt. v. 14.01.1986, 2 BvE 14/83 u.a., Rn. 135 (juris).
Zum Verfassungstheoretischen Matthias Jestaedt, in: Depen-
heuer (Hrsg.), Offentlichkeit und Vertraulichkeit, Wiesbaden
2001, S. 67 ff.

22 BVerfG, Urt. v. 05.11.1975, 2 BvR 193/74, Rn. 61 (juris).

23 Dije historischen Vorldufer der Norm finden sich in §§ 98, 111
PKV 1849, Art. 22 Satz 1 RV 1871 und Art. 29 WRV; zur
historischen Entwicklung sh etwa Thomas Krebs, Der kommunal-
rechtliche Offentlichkeitsgrundsatz, Stuttgart 2016, S. 55 ff.; der
Bundesrat verhandelt gem. Art. 52 Abs. 3 Satz 3 GG ebenfalls
grundsatzlich (vgl. Satz 4) 6ffentlich.

24 \Vgl. Art. 33 VerfBW; Art. 22, 23 BayVerf; Art. 42 Abs. 3, 4; 43;
44 Abs. 1; 52 BInVerf; Art. 64 Abs. 2, 3; 65 BbgVerf; Art. 90, 91,
93 BremVerf; Art. 16, 19, 21 HbgVerf; Art. 88, 89, 90 HessVerf.;
Art. 31, 32, 33 Abs. 3 MVVerf.; Art. 21 Abs. 4, 22 NdsVerf.; Art.
42, 43, 44 NRWVerf; Art. 86, 87, 88 RhPfVerf; Art. 72, 73, 74

AUFSATZTEIL

zesnormen fiir die kommunalen Vertretungsorgane.?
So bildet die 6ffentliche ,Verhandlung” etwa des Bundes-
tages die fur den Parlamentarismus schlechthin konstitu-
tiven Prinzipien der Offentlichkeit und Debatte ab?® und
vermittelt den Blrger_innen zugleich Verstdndnis fir die
Abliufe parlamentarischer Arbeit.?” Gleichsam erméglicht
die Sitzungsoffentlichkeit demokratischer Reprasentativ-
korperschaften den wahlberechtigten Biirger_innen die
Kontrolle ihrer Mandatstrager_innen sowie (bei Parla-
menten) mittelbar der parlamentarisch gestitzten und
verantwortlichen Regierung.?®

Demokratische Offentlichkeit weist auch insoweit gewisse
Bezilige zum Rechtsstaatsprinzip auf, als sie die Kontrolle
dariber ermoglicht, ob die gewdhlten Mandatstra-
ger_innen ihren Auftrag innerhalb der verfassungsmafi-
gen Ordnung wahrnehmen (Art. 20 Abs. 3 GG).?° Relevanz
gewinnt der Bezug zum Rechtsstaatsprinzip im Hinblick
auf die einfachgesetzlich angeordnete®® Gerichtséffent-
lichkeit,3! der teilweise jedoch auch eine Schutzfunktion
mit Blick auf die richterliche Unabhangigkeit (Art. 97 Abs.
1 GG) zugeschrieben wird,?? soweit eine staatliche Ein-

SaarlVerf; Art. 48, 52 Abs. 2 SachsVerf; Art. 50, 51 LSAVerf.; Art.
15, 16, 17 Abs. 3 SHVerf; Art. 60, 61 Abs. 2, 62 Abs. 2 ThirVerf.

25 Dazu s.u. 11.2.

26 Zu diesem ldealbild Carl Schmitt, Verfassungslehre, 11. Aufl.
Berlin 2017 [1928], S. 316 f.

27 Stefan Schnéckel, DOV 2007, 676 (677 m.w.N).

28 |eo Kissler, in: Schneider/Zeh (Hrsg.), Parlamentsrecht und
Parlamentspraxis, Berlin 2011 [1989], § 36 Rn. 19); Berger, Of-
fentliche Archive, 2019, S. 45 f.

2 Krebs, Offentlichkeitsgrundsatz, 2016, S. 39 m.w.N; Nachw. fiir
die ablehnende Haltung finden sich bei Grzeszick, in:
Maunz/Dirig, GG, 88. EL 2019, Art. 20, Rn. 34; die
Kontrollfunktion ist aufgrund der im Verhaltnis zur Exekutive
weniger ausgepragten demokratischen Verantwortlichkeit und
Kontrolle der rechtsprechenden Gewalt gleichwohl nicht ohne
Bedeutung, Christoph Degenhart, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, 3.
Aufl. 2005, § 115, Rn. 41.

30 vgl. 8§§ 169 ff. GVG, die jedoch weitreichende
Einschrankungen etwa in Bezug auf Bild- und Tonaufnahmen
aufstellen. Die  Gerichtsoffentlichkeit der  mindlichen
Verhandlung wurde vom schon friilh BGH als ,grundlegende
Einrichtung des Rechtsstaats” anerkannt, vgl. BGH, Urt. v.
23.05.1956, 6 StR 14/56 u.a., NJW 1956, 1646 ff.; auch das
BVerfG anerkennt einen Verfassungsgrundsatz der Offentlichkeit
im gerichtlichen Kontext, vgl. BVerfG, Urt. v. 24.01.2004, 1 BvR
2623/95 u.a., Rn. 66 f. (juris), das gleichwohl Grenzen in den
Personlichkeitsrechten des bzw. der Angeklagten findet, BVerfG,
Beschl. v. 10.06.2009, 1 BvR 1107/09 (juris).

31 Hierzu Degenhart, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, 3. Aufl.
2005, § 115, Rn. 41 ff.

32 Vgl. VG Freiburg, 11.10.1973, VS Il 88/72, NJW 1974, 762
(763); Wolfgang Martens, Offentlichkeit als Rechtsbegriff, Bad
Homburg v.d.H. 1969, S. 74 f.
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flussnahme droht.3® Die Gerichtséffentlichkeit kann die
Richtigkeit beziehungsweise RechtmaRigkeit des judikati-
ven Handelns indes kaum bewirken, sondern auf Dauer
Uber die politischen Mechanismen der Akzeptanz- und
Intergrations(be)wirkung die Voraussetzungen funktionie-
render Rechtspflege sicherstellen.3*

Die Sitzungsoffentlichkeit des deutschen Bundestages
gewahrleistet im Einzelnen die freie Zuganglichkeit fir
einen unbestimmten Personenkreis®® und umfasst die
gesamte Tatigkeit des Plenums von der Beratung bis zur
Beschlussfassung,3® wobei eine Abstimmung und Wahlen
mit verdeckten Stimmzetteln hiervon nicht grundsatzlich
ausgeschlossen werden.3” Offentlichkeit fiir Ausschiisse
wird ausdricklich nur fiir die Beweisaufnahme von Unter-
suchungsausschiissen angeordnet,3® wobei eine Auswei-
tung auf die Tatigkeit sonstiger Ausschiisse der Geschafts-
ordnungsautonomie des Bundestages unterfillt.3® Als
Ausdruck zentraler Prinzipien des Parlamentarismus und
aufgrund seines Charakters als Konkretisierung des De-
mokratieprinzips hat der Grundsatz der Sitzungsoffent-
lichkeit des Bundestages lber jenes Anteil an den verfas-
sungsanderungsfesten Kerngehalten nach Art. 79 Abs. 3
GG.%0

Der Ausschluss der Offentlichkeit auf Antrag eines Zehn-
tels seiner Mitglieder®! oder der Bundesregierung erfor-
dert die hohe Hirde von zwei Drittel der Stimmen der

33 Krebs, Offentlichkeitsgrundsatz, 2016, S. 41.

34 Kloepfer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR lIl, 3. Aufl. 2005,
§ 42 Rn. 60.

35 Dies schlieRt auch die Medienoffentlichkeit ein, wobei die
Zulassung von Medienvertretern nicht zu einer unangemessenen
Beschrankung der Zugénglichkeit fir die allgemeine
Offentlichkeit fithren darf, Lars Brocker, in: Epping/Hillgruber
(Hrsg.), BeckOK-GG, 42. Ed. 2019, Art. 42 Rn. 4; Martin Morlok,
in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. II, Tubingen, 3. Aufl. 2015,
Art. 42, Rn. 27.

36 Brocker, in: Epping/Hillgruber, BeckOK-GG, 42. Ed. 2019, Art.
42,Rn. 3 f.

37 Brocker, in: Epping/Hillgruber, BeckOK-GG, 42. Ed. 2019, Art.
42,Rn. 6, 8.

38 Vgl. Art. 44 Abs. 1 Satz 1 GG; fur die Landtage sh. exemplarisch
etwa Art. 64 Abs. 3 ThurVerf.

39 Ralf Miiller-Terpitz, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner-
Kommentar zum GG, 198. EL 2019, Art. 42, Rn. 57.

40 Morlok, in: Dreier, GG II, 2015, Art. 42, Rn. 20; Hans H. Klein,
in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG, 88. EL 2019, Art. 42, Rn. 20; fir die
ThurVerf sh. Joachim Linck, in: Baldus/ders. et al. (Hrsg.),
ThurVerf-Handkommentar, Baden-Baden 2013, Art. 60 Rn. 2.

41 Die Antragsbefugnis unterscheidet sich in den LVerf, teilweise
sind etwa Fraktionen befugt (vgl. Art. 86 Satz 2 RhpfVerf; Art. 60
Abs. 2 Satz 2 TharVerf).

AUFSATZTEIL

abstimmenden Mitglieder®? des Bundestages (Art. 42 Abs.
1 Satz 2 GG) und ist in der Staatspraxis bisher noch nicht
erfolgt.*?

Die deswegen bisher auf Bundesebene nicht praktisch
relevant gewordene Frage der Fehlerfolgen bei VerstéRen
gegen das parlamentarische Offentlichkeitsprinzip wird
2.T. unterschiedlich beantwortet: Zum einen sollen diesel-
ben MaRstdbe wie fir sonstige VerstoRe gegen Verfah-
rensvorschriften gelten, die sich i.d.R. nicht auf die Wirk-
samkeit des Beschlusses auswirken sollen;** andererseits
soll die sich unmittelbar aus Art. 20 Abs. 3 GG ergebende
Folge die Nichtigkeit gefasster Beschliisse sein.* Fir letzt-
genannte Ansicht spricht der untrennbare funktionale
Zusammenhang des parlamentarischen Offentlichkeits-
grundsatzes zum Demokratieprinzip.*® Das Vorhandensein
der Ausnahmevorschrift andert dem Bundesverfassungs-
gericht zufolge indes nichts an der grundsatzlichen Unver-
zichtbarkeit 6ffentlicher Beratung und Entscheidungsfin-
dung im Parlament.*’

2. Insbesondere: Kommunalrechtlicher Offentlichkeits-
grundsatz als Referenzpunkt

Samtliche deutsche Kommunalverfassungen verbiirgen
den Grundsatz der Sitzungsoffentlichkeit dem Grunde
nach auch fiir die kommunale Ebene.*® Allgemein verhan-

42 Nicht der anwesenden Abgeordneten i.S.v. Art. 121 GG oder
der gesetzlichen Mitgliederzahl (etwa nach Art. 79 Abs. 2 GG
erforderlich), Schliesky, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-
Kommentar, Bd. Il, Miinchen, 7. Aufl. 2018, Art. 42, Rn. 42
m.w.N.

43 Schliesky, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG I, 2018, Art. 42, Rn.
37.

44 So Brocker, in: Epping/Hillgruber, BeckOK-GG, 42. Ed. 2019,
Art. 42 Rn. 9; Claudia Cornmeier, DOV 2010, 676 (680).

45 Brocker, in: Epping/Hillgruber, BeckOK-GG, 42. Ed. 2019, Art.
42, Rn. 9 m.w.N.; Wirksamkeitsvoraussetzung: Miiller-Terpitz, in:
Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, 198. EL 2019, Art. 42, Rn. 85.

46 Brocker, in: Epping/Hillgruber, BeckOK-GG, 42. Ed. 2019, Art.
42, Rn. 9.; Klein, in: Maunz/Dirig, GG, 88. EL 2019, Art. 42, Rn.
55 unter Verweis auf die Rspr. des BVerfG, die die Nichtigkeit
von Normen wegen Verfahrensfehlern im Gesetzgebungsverfah-
ren unter den Vorbehalt ihrer Evidenz stellt, vgl. BVerfG, Urt. v.
26.07.1972, 2 BvF 1/71, Rn. 58 (juris); kritisch Michael Sachs, in:
ders. (Hrsg.), GG-Kommentar, Miinchen, 8. Aufl. 2018, Art. 20,
Rn. 95 m.w.N.

47 BVerfG, Urt. v. 07.11.2017, 2 BvE 2/11, Rn. 208 (juris).

48 Robert Horn, 7JS 2012, 340 (342); Ubersicht auch bei Max-
Emanuel Geis, Kommunalrecht, Miinchen, 4. Aufl. 2016, § 11,
Rn. 125 ff. Dazu auch Alexander Suslin, NVwZ 2020, 200.
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delt bspw. der Gemeinderat*® in 6ffentlicher Sitzung,°
wobei eine ,,Sitzung” im Sinne der einschlagigen Vorschrif-
ten erst vorliegt, sofern der Rat® nach ordnungsgemaRer
Einberufung durch den_die Biirgermeister_in zusammen-
gekommen ist und letztere_r seine bzw. ihre Leitungsbe-
fugnis ausiibt.>> Der kommunalrechtliche Offentlichkeits-
grundsatz®® gebietet die ortsiibliche Bekanntmachung der
Sitzung,>* die allgemeine Zuginglichkeit des Sitzungs-
saals®® sowie die Offentlichkeit der Sitzung selbst, wobei
hier in der Regel die Saaloffentlichkeit erfasst wird.
Der Saal6ffentlichkeit ist entsprochen, wenn nach dem
Prioritatsprinzip jedermann grundsatzlich Zugang zur
Sitzung hat>® Die Regelungen zur rechtzeitigen®’

49 Der Einfachheit halber beschrédnken sich die Ausfiihrungen auf
das Hauptorgan der Gemeinde, das gemeinhin in den
einschlagigen Regelungen der kommunalrechtlichen
Landesgesetze als Gemeinderat bezeichnet wird; die Regelungen
zu Ubergeordneten kommunalen Korperschaften sind weit-
gehend kongruent (vgl. Martin Burgi, Kommunalrecht, Miinchen,
6. Aufl 2019, § 20, Rn. 8).

50 Vgl. etwa § 35 BW GemO; Art. 52 BayGO; § 48 Abs. 2 NW GO;
§ 37 SachsGO; § 40 Abs. 1 ThirKO. So auch Burgi, KommunalR,
2019, § 12, Rn. 28.

51 Die Sitzungen beratender Ausschisse sind Uberwiegend nicht-
offentlich, vgl. etwa § 41 Abs. 3 i.V.m. § 39 Abs. 5 Satz 2 BW
GemO; § 43 Abs. 1 Satz 2 TharKO; Krebs,
Offentlichkeitsgrundsatz, 2016, S. 220 ff.

52 Ein Umlaufverfahren bzw. schriftliches Beschlussverfahren
scheidet damit aus, Anna Leisner-Egensperger, in: Baldus/Knauff,
LandesR Thiringen, 2019, § 5 Rn. 284 unter Verweis auf die
Praxis nach der Geschaftsordnung der Bundesregierung (§ 20
Abs. 2 GOBReg).

53 Hierzu Krebs, Offentlichkeitsgrundsatz, 2016, passim.

54 Vgl. etwa § 34 Abs. 1 BW GemO; Art. 52 Abs. 1 BayGO; § 48
Abs. 1 NW GO; § 36 Abs. 4 SachsGO; dies schlieRt auch die
Tagesordnung fiir den offentlichen Teil ein; z.T. wird die Pflicht
zur Bekanntmachung der Tagesordnung auch auf den nicht-
offentlichen Teil erstreckt, sofern dadurch der Zweck der Nicht-
Offentlichkeit nicht unterlaufen wird, vgl. § 29 Abs. 6 Satz 2 KV
MV; § 35 Abs. 6 Satz 2 ThirKO.

55 Vgl. Art. 52 Abs. 4 BayGO; es genlgt jedoch, wenn die
Gemeinde so viele Platze zur Verfligung stellt, wie es dem
typischen Interesse an einer Ratssitzung entspricht, Geis, Kom-
munalR, 2016, § 11, Rn. 127.

56 Horn, ZJS 2012, 340 (342); weitere Nachweise zu Fragen der
Mediendffentlichkeit, etwa via Live-Ubertragung im Internet bei
Leisner-Egensperger, in: Baldus/Knauff, LandesR Thuringen,
2019, § 5, Rn. 287; Geis, KommunalR, 2016, Rn. 129; die
grundsatzliche Beschrankung auf die Saaloffentlichkeit soll auch
die Funktionsfahigkeit des Gremiums schitzen, etwa in der
Form, dass seine Mitglieder unbefangen von ihrem Rederecht
Gebrauch machen kénnen, hierzu Horn, ZJS 2012, 340 ff.

57 Rechtzeitig erfolgt dies dann, wenn es den Mitgliedern der
Kérperschaft unter normalen Umstanden moglich ist, daran
teilzunehmen (sh. Schiitz, in: ders./Classen, LandesR Mecklen-
burg-Vorpommern, 2014, § 5, Rn. 173). Hier ist etwa die Frist
einer Woche anzunehmen, indes scheinen auch vier Kalenderta-
ge ausreichend (§ 35 Abs. 2 ThiirkO).
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Bekanntmachung der Tagesordnung im Vorfeld der Sit-
zung stellen essentielle Voraussetzungen der Wahrung der
Sitzungsoffentlichkeit dar, so dass VerstoBe gegen sie
zugleich das Offentlichkeitsprinzip verletzen.’® Auch
erfasst wird die Einsichtnahmemadglichkeit interessierter
Gemeindeblirger_innen in die Niederschriften aus 6ffent-
lichen Sitzungen.>® Die Sitzungsdffentlichkeit vermittelt
jedoch nicht das Rederecht der anwesenden Gemeinde-
birger_innen.®

Die verfassungsrechtliche Grundlage des kommunalrecht-
lichen Offentlichkeitsgrundsatzes ist ebenfalls im Demo-
kratieprinzip des Art. 20 Abs. 2 GG aufzufinden, welches
aus dem grundgesetzlichen Homogenitatsprinzip auch fir
die Gemeinden und Gemeindeverbande verbindlich wird
(Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG).% Als tragender Grundsatz des
gemeindeutschen Kommunalverfassungsrechts®? verfolgt
er die Forderung des Partizipationsinteresses der Ge-
meindebirger_innen hinsichtlich der , Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft” (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG).
Der Offentlichkeitsgrundsatz erméglicht ihnen die Kontrol-
le der Gemeindeverwaltung und gewahrt ihnen Einblick in
die Sacharbeit des Rates, welche dem Entstehen von
Fehldeutungen einzelner Entscheidungen vorbeugen
kann.%® Somit werden fiir die Ausiibung des Kommunal-
wahlrechts relevante Informationen generiert,® was zu-
dem bestehende Informationsasymmetrien zwischen
Gemeindeblirger_innen und ihren Vertreter_innen redu-
ziert.%

Ein Ausschluss der Offentlichkeit ist nach den einschligi-
gen Normen, welche durch die Geschéaftsordnungen der
Gemeinderate konkretisierbar sind,®® meist zum Schutz

58 Zu § 35 Abs. 6 ThiurKO: Gerhard Oehler/ Michael Pahlke, in:
Wachsmuth/Oehler (Hrsg.), ThirKO-Kommentar, 32. EL 2019,
§ 35, Erl. 4.2; allgemein Geis, KommunalR, 2016, Rn. 158; vgl.
auch OVG Schleswig, Beschl. v. 23.05.2003, 1 MR 10/03, 2. und
3. OS (juris).

59 Zur Einsichtnahme in die Niederschriften nicht-6ffentlicher
Sitzungen auf Grundlage baden-wiirttembergischen Kommunal-
und Informationsfreiheitsrechts sh. jlingst Felix Hornfischer /
Andreas Schubert, VBIBW. 2020, 51 ff.

60 Alfred Scheidler / Constanze Schmucker, VR 2017, 52 (ebd.).

61 Krebs, Offentlichkeitsgrundsatz, 2016, S. 45.

62 \gl. NW VerfGH, Beschl. v. 09.04.1976, VerfGH 58/75, NJW
1976, 1931.

63 OVG Munster, Urt. v. 21.07.1989, NVwZ 1990, 186 (186 f.);
Krebs, Offentlichkeitsgrundsatz, 2016, S. 44 m.w.N.

64 Erwin Ruff, KommlJur 2009, 201 (202).

65 Krebs, Offentlichkeitsgrundsatz, 2016, S. 44.

66 Siehe etwa §§ 1 Abs. 6 Satz 2, 3 der Geschéaftsordnung fur den
Stadtrat der Landeshauptstadt Erfurt und seiner Ausschiisse v.
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von Gemeinwohlinteressen und ,berechtigten Interessen
Dritter“®” moglich.%® Dazu wird eine Abwiagung im Einzel-
fall®® erforderlich, bei der das Informationsinteresse der
Gemeindeoffentlichkeit gegen die in Rede stehenden
Geheimhaltungsinteressen sorgfaltig, d.h. nicht nur for-
melhaft, abzuwigen ist.”® Solche Belange liegen etwa in
kommunalen Grundstiicksangelegenheiten vor, wenn
Spekulationen vermieden werden sollen,”* die Offentlich-
keit die kommunale Verhandlungsposition schwachen
wirde oder im Verlauf der Sitzung personliche oder wirt-
schaftliche Verhaltnisse Einzelner zur Sprache kommen
kénnten, an deren Kenntnisnahme kein berechtigtes Inte-
resse der Allgemeinheit besteht und deren Bekanntgabe
fiir ihn bzw. sie nachteilig sein kann.”> Gegebenenfalls sind
Tagesordnungspunkte in Beratung und Beschlussfassung
mit unterschiedlichem Offentlichkeitsstatus aufzuspalten,
wobei angesichts der prinzipiellen Unvorhersehbarkeit
einzelner Wortbeitrdage keine ,atomisierende”, sondern
eine ganzheitlich themenbezogene Betrachtung geniigt.”®

Gegen Storer_innen hat sich dem VerhaltnismaRigkeits-
prinzip zufolge vor Ausschluss der Offentlichkeit ein indi-
vidueller, auf das Hausrecht des bzw. der Vorsitzenden
gestiitzter Ausschluss zu richten;’* geht die Stérung des
Sitzungsverlaufs von Ratsmitgliedern aus, hat der bzw. die
Vorsitzende die MaRnahme auf seine bzw. ihre Ordnungs-

2.10.2019 (Beschl.Nr. 1702/19 - 1.413), hier findet sich konkret-
einzelfallbezogene und  generalklauselartige  Regelungen
gleichermalien.

67 Vgl. etwa § 35 Abs. 1 Satz 3 BW GemO; Art. 52 Abs. 2 BayGO; §
48 Abs. 2 NW GO; § 35 Abs. 1 Satz 1 RP GemO; § 37 Abs. 1
SachsGO; § 40 Abs. 1 Satz 1 ThirKO.

68 Zu den Unterschieden der Regelungsmodelle der Lander sh.
Suslin, NVwZ 2020, 200 ff.

69 Michael Spitz, JuS 2017, 31 (31 f.).

70 Spitz, Jus 2017, 31 (32 f.) zu § 48 Abs. 2 NW GO, der ver-
gleichsweise offen gefasst ist; der Antrag auf Ausschluss der
Offentlichkeit ist i.d.R. unter Ausschluss der Offentlichkeit zu
beraten, vgl. § 48 Abs. 2 NW GO.

71 Spitz, JuS 2017, 31 (32 f.); Ruff, Kommlur 2009, 201 (203 f.);
kritisch hierzu indes Geis, Kommunalrecht, 2016, § 11, Rn. 131.
72 VGH Mannheim, Urt v. 18.06.1980, Il 503/79, Rn. 23 (juris);
vgl. zur Preisgabe personenbezogener Daten § 48 Abs. 3 NW GO;
dazu Martin Zilkens | Glinter Elschner, DVBI. 2002, 163 ff.; Klaus
Lange, Kommunalrecht, in: Hermes/Reimer (Hrsg.), Landesrecht
Hessen — Studienbuch, Baden-Baden, 8. Aufl. 2014, § 4, Rn. 59.

73 VGH Minchen, Besch. v. 20.04.2015, 4 CS 15.381, Rn. 17
(juris); OVG Mdnster, Urt. v. 02.05.2006, 15 A 817/04, Rn. 75
(juris).

74 Vgl. etwa § 36 BW GemO; Art. 53 BayGO; § 51 NW GO; § 38
Abs. 1 Satz 2 SachsGO; § 41 Satz 1 ThurKO. Es handelt sich um
offentlich-rechtliche MaRnahmen in Form von
Verwaltungsakten, Geis, Kommunalrecht, 2016, § 11, Rn. 135.
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gewalt zu stiitzen.”® Dabei ist — wie o0.g. — zu beriicksichti-
gen, dass dem kommunalen Offentlichkeitsprinzip in der
Kommunalverfassung eine herausgehobene Stellung zu-
kommt,’® da es sich als Ausdruck des Demokratieprinzips
darstellt.”

VerstoRe gegen den Offentlichkeitsgrundsatz fiihren
grundsatzlich zur Nichtigkeit der gefassten Beschliisse, da
es sich bei den Offentlichkeitsvorschriften nicht um bloRe
Ordnungsvorschriften handelt.”® Dies gilt auch fiir die
rechtzeitige und ortsiibliche Bekanntmachung der Tages-
ordnung als fiir die Verwirklichung des Offentlichkeitsprin-
zips elementare Verfahrensanforderung.” Die Nichtigkeit
kann auch eine aus dem Beschluss hervorgehende Sat-
zung erfassen.®

3. Ubertragbarkeit der Grundsitze aus dem Kommunal-
recht auf das Hochschulrecht?

Die verfassungsrechtliche Verblrgung der Hochschul-
selbstverwaltung ist im Grundgesetz nicht wortlich zu
finden, wird jedoch lberwiegend aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1
GG abgeleitet.®! Indes haben elf von sechzehn Linder —
wie Thiringen in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 ThirVerf — das

75 Geis, Kommunalrecht, 2016, § 11, Rn. 135; vgl. etwa § 38 RP
GemO.

76 Geis, KommunalR, 2016, § 11, Rn. 125.

77 BVerfG, Urt. v. 14.01.1986, 2 BvE 14/83 u.a., Rn. 135 (juris);
Kiihling, DVBI. 2008, 1098 ff.

78 VGH Miinchen, Urt. v. 26.01.2009, 2 N 08.124, Rn. 8 (juris); ob
die Nichtigkeit die VerstoRfolge ist, wird unterschiedlich
betrachtet und z.T. differenzierend beantwortet Scheidler /
Schmucker, VR 2017, 52 (53 ff.); gegen Differenzierungen
Michael Pahlke, BayVBI. 2010, 357 ff.; Geis, Kommunalrecht,
2016, § 11, Rn. 125; fir die Nichtigkeit als Ausnahme (analog
§ 44 Abs. 1 VwVfG) und unter Differenzierung nach der
Rechtsnatur des jew. Beschlusses etwa Krebs,
Offentlichkeitsgrundsatz, 2016, S. 190 ff.; sh. auch die Nachw.
unten V., insb. Fn. 162.

79 Gerhard Oehler | Michael Pahlke, in: Wachsmuth/Ohler
(Hrsg.), ThiirkKO, 32. EL 2019, § 35 Erl. 4.2; Michael Pahlke, a.a.0.,
§ 40 Erl. 1; VGH Mannheim, Urt. v. 04.08.2010, 9 S 2315/09, Rn.
28 ff (juris) im hochschulrechtlichen Kontext, dazulV. 1.

80 Markus Winkler, Kommunalrecht, in: Hendler/Hufen/Jutzi
(Hrsg.), Landesrecht Rheinland-Pfalz — Studienbuch, 7. Aufl.
2014, § 3, Rn. 132 in Bezug auf § 24 Abs. 6 Satz 2 Nr. 6 GemO RP.
81 Dazu Klaus Ferdinand Gdrditz, in: Maunz/Dirig, GG, 88. EL
2019, Art. 5 Abs. 3, Rn. 74.; dhnlich Gabriele Britz, in: Dreier, GG
I, 3. Aufl. 2013, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaft), Rn. 88, Fn. 339. Das
BVerfG hat dies indes weitgehend offengelassen sh. Klaus Ferdi-
nand Gdrditz, WissR 49 (2016), 349 (368, dort in. Fn. 107 m.w.N.
far h.Mm.).
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Selbstverwaltungsrecht explizit verbiirgt.8? Ahnlich wie bei
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG wird aber teilweise auch aus Lan-
desverfassungen, die die explizite Garantie des Selbstver-
waltungsrechts nicht aufweisen, eine solche abgeleitet.?3
Dagegen findet die kommunale Selbstverwaltung ihre
Verankerung in Art. 28 Abs. 2 GG.®* Diese und die Hoch-
schulselbstverwaltung lassen sich keinesfalls gleichset-
zen.® Trotz aller Differenzen sind dennoch Ahnlichkeiten
nicht bestreitbar.8®

a) Differenzen

Doch schon bei der Zugehérigkeit offenbaren sich funda-
mentale Unterscheide: Bei der kommunalen Selbstverwal-
tung handelt es sich um eine Selbstverwaltung der Bir-
ger_innen einer Gebietskérperschaft, weshalb sich die
Mitgliedschaft per territorialer Zuordnung der ansassigen
Staatsbiirger_innen bedingt. Dagegen handelt es sich bei
der Hochschulselbstverwaltung um eine funktionale
Selbstverwaltung, wobei sich die Zuordnung der Mitglie-
der auf der Aufgabe und Funktion der Korperschaft be-
ruht.?’

Noch tiefgreifender sind diese Differenz mit Blick auf die
Stellung der Mitglieder: Die kommunale Selbstverwaltung
hat das Gemeinde- respektive Kreisvolk als Legitimations-
subjekt, wobei allen Mitgliedern gem. Art. 28 Abs. 1 Satz 2
GG die gleiche Moglichkeit der Mitwirkung garantiert wird

82 Art. 20 Abs. 2 VerfBW; Art. 138 Abs. 2 BayVerf; Art. 32 Abs. 1
BbgVerf; Art. 60 Abs. 1 HessVerf; Art. 5 Abs. 3 NdsVerf; Art. 16
Abs. 1 NRWVerf; Art. 39 Abs. 1 RhPfVerf; Art. 33 Abs. 2 SaarlVerf;
Art. 197 Abs. 2 SachsVerf; Art. 31 Abs. 2 LSAVerf, hierzu instruk-
tiv Jérg-Detlef Kiihne, DOV 1997, 1 ff.; Wolfgang Léwer, in: Jo-
chum et al. (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit, Eigentum — FS Wendt 70,
Berlin 2015, S. 285 ff.

83 Gdrditz, in: Maunz/Durig, GG, 88. EL 2019, Art. 5 Abs. 3, Rn.
36.

84 Art. 28 Abs. 2 GG als idealtypische Umschreibung gemeindli-
cher Selbstverwaltung Veith Mehde, in: Maunz/Dlrig, GG, 88. EL
2019, Art. 28 Abs. 2, Rn. 38.

85 Bernhard Kempen, in: Hartmer/Detmer, Hdb. HochschulR,
2017, Kap. I, Rn. 117; Werner Thieme, Hochschulrecht,
KéIn/Berlin/Minchen, 3. Aufl. 2004, Rn. 200; Michael Fehling,
DV 35 (2002), 399 (401).

8 Thieme, HochschulR, 2004, Rn. 196. Deutlich wird dies auch
bei Carsten Lund / Cornelia Jdger, NWVBI. 2010, 301 ff. Die Ver-
wandtschaft wird auch bspw. in § 57 Abs. 1 NdsVerf deutlich, die
Differenz zugleich durch Art. 57 Abs. 2 u. 3 NdsVerf. Zu Differen-
zen und Ahnlichkeit sh. auch Franz-Ludwig Knemeyer, in: Fla-
mig/Kimminich (Hrsg.), Hdb. Wissenschaftsrecht, Bd. |, Berlin, 2.
Aufl. 1996, S. 242 ff.; Thomas Oppermann, in: Flamig/Kimminich
Hdb. WissR I, 1996, S. 1020.

87 Grzeszick, in: Maunz/Dirig, GG, 88. EL 2019, Art. 20, Rn. 173.
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— die kommunale Selbstverwaltung beruht somit auf der
Egalitit des Demokratieprinzips.®® Dahingegen dient die
Hochschulverwaltung der Grundrechtsverwirklichung im
Umfeld® der freien Wissenschaft. Merkmal der funktiona-
len Selbstverwaltung ist damit die Betroffenenpartizipati-
on,”® wobei sich die ,Betroffenheit” grundrechtlich konsti-
tuiert.®! Die der Freiheitsverwirklichung ihrer Mitglieder
dienende Funktion®? bedingt damit an wissenschaftlichen
Hochschulen eine Differenzierung zwischen diesen — an-
gesichts der grundrechtlichen Fundierung der Selbstver-
waltung.®® Letztlich muss den Wissenschaftler_innen in
Angelegenheiten, die die Wissenschaftsfreiheit betreffen,
ein ausschlaggebender beziehungsweise malgeblicher
Einfluss auf Entscheidungen von Kollegialorganen einge-
rgumt werden.%*

Das Legitimationssubjekt des Selbstverwaltungstragers
,Gemeinde” ist demgegeniiber eine von partikuldren
Gruppeninteressen losgeloste, territorial eingegrenzte
Menge der Staatsbiirger_innen in ihrer Allgemeinheit,*®
wahrend es bei der nach funktionsbezogenen Kriterien
zusammengesetzten Mitgliedschaft der funktionalen
Selbstverwaltung in der Hochschule die Strukturver-
wandtschaft zum Gesamtvolk gerade fehlt.®® Eine demo-
kratisch-egalitdre Entscheidungsteilhabe (,one man — one
vote”) kommt damit von vornherein nicht in Betracht.®’

88 Mehde, in: Maunz/Durig GG, 88. EL 2019, Art. 28. Abs. 2 Rn. 11
f.; Grzeszick, in: Maunz/Dirig GG, 88. EL 2019, Art. 20, Rn. 171;
Fehling, DV 35 (2002), 399 (402).

83 Silvia Pernice-Warnke, RW 2017, 227 (228); hier steht zwar
Art. 5 Abs. 3 GG im Zentrum, allerdings dirfen auch die Ausbil-
dungsaspekte des Art. 12 Abs. 1 GG nicht vernachlassigt werden,
Fehling, DV 35 (2002), 399 (403).

% Reinhard Hendler, in: Isensee/Kirchhof, HStR VI, 3. Aufl. 2008,
§ 143, Rn. 27 ff.; Daniel Krausnick, Staat und Hochschule im
Gewadbhrleistungsstaat, Tubingen 2012, S. 162 f.

91 Hendler, in: Isensee/Kirchhof, HStR VI, 2008, § 143, Rn. 47 ff.

92 |n Bezug auf die akademische Selbstverwaltung: Max-Emanuel
Geis, in: Merten/Papier (Hrsg.), Hdb. d. Grundrechte, Bd. IV,
Heidelberg 2011, § 100 Rn. 47.

93 Fehling, DV 35 (2002), 399 (402). Zur dienenden Funktion in
Abgrenzung von der demokratischen Kommunalselbstverwal-
tung auch Gdrditz, in: Maunz/Durig, GG, 88. EL 2019, Art. 5 Abs.
3,Rn. 275 f.

94 Seit BVerfG, Urt. v. 29.05.1973, 1 BvR 424/71, Rn. Ls. 8a, 8b,
129 ff. (juris), seitdem stRspr. Dazu auch Lukas C. Gundling, LKV
2016, 301 ff.

9 Ernst-Wolfgang Béckenférde, in: Isensee/Kirchhof, HStR 11, 3.
Aufl. 2004, § 24, Rn. 31.

% Bgckenforde, a.a.0., Rn. 33.

97 Léwer, in: Jochum et al., FS Wendt 70, 2015, S. 285 (297), Zu
den Differenzen der demokratischen Legitimation nach dem
herkdmmlichen Kettenmodell siehe auch BVerfG, Beschl. v.
05.12.2002, 2 BvL 5/98, Rn. 129 ff. (juris).
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Des Weiteren zeigen sich Unterschiede im Umfang der
Selbstverwaltungskompetenz. Wahrend nach Art. 28 Abs.
2 Satz 1 GG den Gemeinden grundsatzlich zugesprochen
wird, alle Angelegenheiten der Gemeinschaft selbst zu
regeln und einzelne Aufgaben der Gemeinde, unter Be-
achtung des VerhiltnismaRigkeitsgrundsatzes,®® per Ge-
setz entzogen werden konnen, ist die Hochschulselbst-
verwaltung bereits von vorneherein gegenstdndlich be-
grenzt.%

b) Vergleichbarkeit

Obwohl die aufgezeigten Differenzen weitreichend und
tiefgreifend sind, kann das Kommunalrecht fiir die hier in
Rede stehenden Fragen fruchtbar gemacht werden. Bei
beiden Typen der Selbstverwaltung handelt es sich um die
eigenverantwortliche Verwaltung von Teilen des Staates®
durch von der Hoheitsaustibung Betroffene im Rahmen
der Gesetze.l®® Sowohl bei den Vertretungsorganen auf
kommunaler Ebene (Kreistag und Gemeinderat) als auch
bei den Vertretungsorganen an Hochschulen (Senat und
Fakultatsrat) handelt es sich um gewahlte Exekutivorgane,
also nicht um Parlamente, denen gleichwohl eine gewisse
Reprisentationsfunktion inharent ist.!%? Dies schlie3t zwar
direkte Analogien zum Offentlichkeitsgrundsatz von Par-
lamenten®® aus,'% erlaubt es jedoch, Grundsatze, die sich

98 BVerfG, Beschl. v. 19.11.2014, 2 BvL 2/13, Rn. 55 m.w.N. (ju-
ris); stRspr.; Mehde, in: Maunz/Durig GG, 88. EL 2019, Art. 28
Abs. 1, Rn. 118 ff.

9 Fehling, DV 35 (2002), 399 (401 f.); Rupert Scholz, in:
Maunz/Durig, GG, 87. EL 2019, Art. 5 Abs. 3, Rn. 138, 162. Je-
doch werden den Hochschulen nach einigen Hochschulgesetzen
(weitere) staatliche Aufgaben zur Verwaltung Ubertragen wer-
den.

100 Hochschulen als Teil des Staates, sh. Lukas C. Gundling, Die
Neutralitatspflicht an Hochschulen, Erfurt 2017, S. 27 ff. m.w.N.
Auch Lund/Jédger, NWVBI. 2010, 301 (302). Entsprechend gelten
die Ausfuihrungen nicht fur private Hochschulen, vgl. auch Ale-
xander Kiibler-Kref3, OdW 2019, 111 ff.

101 Knemeyer, in: Flamig/Kimminich, Hdb. WissR I, 1996, S. 242.
102 Kommunal: Burgi, KommunalR, 2019, § 12, Rn. 1; Mehde, in:
Maunz/Dirig, GG, 88. EL 2019, Art. 28 Abs. 1, Rn. 84 ff., 95;
Hochschule: Britz, in: Dreier, GG |, 2013, Art. 5 Abs. 3 (Wissen-
schaft), Rn. 98 ff.; Lund/Jdger, NWVBI. 2010, 301 (303).

103 Dazu s.o. I1.1.

104 Jund/Jdger, NWVBI. 2010, 301 (302) und Schiitz, in:
ders./Classen, LandesR Mecklenburg-Vorpommern, 2014, § 5,
Rn. 136, m.w.N. fir a.A. in Fn. 271. Fir Kommunen schlieRt auch
Dreier, in: ders., GG Il, 2. Aufl. 2006, Art. 28, Rn. 76 die Analogie
zu Parlamenten nicht vollstandig aus; vgl. auch Suslin, NVwZ
2020, 200 (203).
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aus der Verwaltung eines Teil des Staates durch Kollegial-
organe!® ergeben, zu iibernehmen.%

Unter demokratisch-rechtstaatlichen'® Gesichtspunkten
kann somit auch fiir Vertretungsorgane an Hochschulen®
ein sowohl Transparenz als auch Kontrolle ermoglichender
Offentlichkeitsgrundsatz bejaht werden,'*® der jedoch der
Konkretisierung durch den Landesgesetzgeber und hoch-

schulischen Satzungsgeber bedarf.!1°
lll. Zum Sachverhalt

Im Rahmen einer Sitzung eines Fakultatsrats an der Uni-
versitat Erfurt im Januar 2020 wurden die Mitglieder fir
mehrere Berufungskommissionen gewahlt. Der entspre-
chende Tagungsordnungspunkt war bei der fristgemaRen
Ladung noch nicht als nichtéffentlich gekennzeichnet.
Dass der Ort der Fakultatsratssitzung sowie die Tagesord-
nung fakultatsoffentlich bekanntgemacht wurden, ist
nicht ersichtlich.

Die zu Beginn der Sitzung ausgelegte Tagesordnung ent-
hielt den Hinweis, dass die Wahlen der Berufungskommis-
sionen und die Beratung dartiber, als nicht fakultatsoffent-
lich behandelt wiirden. Auf eine explizite Nachfrage konn-
te durch die Sitzungsleitung jedoch keine Norm genannt
werden, die diese Nichtoffentlichkeit rechtfertigt, sondern
es wurde vielmehr auf die Praxis in anderen Gremien der
Universitat verwiesen. Trotzdem wurde durch den Dekan
— als Vorsitzenden — die Nichtoffentlichkeit durchgesetzt

105 Kommunal: Burgi, KommunalR, 2019, § 12, Rn. 5; Hochschule:
Thomas Grof3, DOV 2016, 449 ff.

106 Dazu s.o. I1.2.

107 Dazu auch Jestaedst, in: Depenheuer, Offentlichkeit und Ver-
traulichkeit, 2001, S. 83 ff.

108 7Zur Bestandsnotwendigkeit der hochschulischen Vertre-
tungsorgane (hier des Fakultatsrates) Josef Franz Lindner, WissR
40 (2007), 273 (279). Soweit diese zur Satzungsgebung befugt
sind, missen sie den Eigenheiten der entsprechenden Selbst-
verwaltungseinheit entsprechend demokratisch gewahlt sein
(vgl. bspw. Hartmut Maurer | Christian Waldhoff, Allgemeines
Verwaltungsrecht, Miinchen 19. Aufl. 2017, § 4, Rn. 26).

109 Klaus-Dieter Haase, in: Epping/Leuze (Hrsg.), HG NW-
Kommentar, 4. EL 2007, § 12, Rn. 13 (in Bezug auf § 12 HG NW
a.F.); Lund/Jdger, NWVBI. 2010, 301 (302 f.); Albers, in: Sokol,
Informationsfreiheit, Disseldorf 2004, S. 41 ff. Die Erfullung der
Kontrollfunktion zumindest fiir Wissenschaftler bejaht auch
Britz, in: Dreier, GG |, 2013, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaft), Rn. 98;
die Transparenzfunktion wird vorausgesetzt bei Geis, WissR 37
(2004), 2 (10 £.).

110 Grzeszick, in: Maunz/Dirig, GG, 88. EL 2019, Art. 20, Rn. 173
ff.; siehe dazu auch BVerfG, Beschl. v. 05.12.2002, 2 BvL 5/98,
Rn. 144 ff. (juris).
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und auch nach einer weiteren Intervention aufrechterhal-
ten.

Fraglich bleibt mithin, ob es eine Rechtfertigung fiir den
Ausschluss der Fakultdtsoffentlichkeit zu den Tagesord-
nungspunkten der Wahlen der Berufungskommissionen
gab oder ob dieser Ausschluss als rechtswidrig zu qualifi-
zieren ist.

IV. Offentlichkeitsgrundsatz im konkreten Fall

1. Grundlagen zur Fakultdtséffentlichkeit und deren
Ausschluss

Zu klaren gilt es, ob der Ausschluss der Fakultatsoffent-
lichkeit bei Tagesordnungspunkten zur Wahl der Mitglie-
der von Berufungskommissionen im Fakultdtsrat gem.
§ 13 Abs. 1 Nr. 1 Grundordnung der Universitat Erfurt (GO
UE)! mit geltendem Hochschulrecht vereinbar ist.

Nach § 20 Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2 GO UE verhandelt der
Fakultatsrat fakultatsoffentlich. Das bedeutet, Mitglieder
der Fakultit i.S.d. § 11 Abs. 4 GO UE!'2 sind grundsétzlich
berechtigt, den Sitzungen des Organs beizuwohnen, so-
fern kein Ausnahmetatbestand einschlagig ist oder ein
expliziter Beschluss des Fakultatsrates Uber die Nichtof-
fentlichkeit ergeht.!'3 Erfasst wird lediglich die Saaléffent-
lichkeit.'** |hre Grenzen kénnen sich nach allgemeinen
Grundsatzen auch aus der raumlich-kapazitdren Auslas-

11 Amtl. Veroffentlichung im Thiringer Staatsanzeiger am
01.04.2019, Heft 13/2019, S. 609-618 = VerkBl UE RegNr.: 2.1.5.
Die Bezlige zur GO UE 2013 beziehen sich auf die Fassung mit
amtl. Veroffentlichung vom 27.03.2013 im Amtsblatt des
TMBWK, Heft 3/2013, S. 47-58 = VerkBl UE RegNr.: 2.1.4 (Die
aktuelle GO UE kann unter https://www.uni-
erfurt.de/fileadmin/public-
docs/Hochschulrecht/Satzungsrecht_UE/Grundordnung/Grundo
rdnung_UE_2019-03-06_19 opt.pdf abgerufen werden; Stand:
9. Februar 2020).

112§ 11 Abs. 4 ThirHG: ,Mitglieder einer Fakultdt sind die
Mitglieder der Universitat, die in dieser Fakultat hauptberuflich
tatig sind und die Studierenden, wenn sie fiir einen Studiengang
der Fakultat immatrikuliert sind.”

113 S,u. IV.4,; vgl. OVG Weimar, Beschl. v. 05.06.2014, 1 EO
106/14, Rn. 57 (juris) zu einer korrespondierenden
Satzungsregelung der Fachhochschule Erfurt.

114 Eine ,Berichterstattung” einzelner Gremienmitglieder, etwa
auf Facebook, ist unzuldssig, da sie die Begrenzung auf die Hoch-
schul- bzw. Fakultatsoffentlichkeit unterlauft und gegen die
korrespondierenden Verschwiegenheitspflichten verstoRt, vgl.
VG Frankfurt, Urt. v. 06.11.2017, 4 K 4884/16.F, Rn. 20 (juris).

AUFSATZTEIL

tung ergeben.’® Der satzungsrechtliche Offentlichkeits-
grundsatz erfordert zudem, dass Ort und Zeit gemeinsam
mit der Tagesordnung der Fakultatsratssitzung rechtzeitig
fakultatsdffentlich bekannt zu machen sind?'® — unabhin-
gig, ob dies in entsprechenden hochschulgesetzlichen
Normen festgeschrieben ist.!'’

Zundachst sind die maRgeblichen Regelungen des Thiirin-
ger Hochschulgesetzes (ThiirHG) in den Blick zu nehmen.
Gemall § 25 Abs. 2 ThiirHG ergehen Entscheidungen (iber
Personalangelegenheiten in geheimer Abstimmung. Die
angeordnete Rechtsfolge bezieht sich indes lediglich auf

118 50 dass hieraus keine

die Geheimheit der Stimmabgabe,
Folgerungen fiir die Frage der Geheimheit des Sitzungs-
ganges bis zu diesem Akt gezogen werden kdnnen. Dies
geht aus der Zusammenschau der Bestimmung mit § 27
Abs. 1 ThirHG hervor, wonach in der Grundordnung der
Hochschule Art und Umfang der Offentlichkeit von Sitzun-
gen der Organe und Gremien zu regeln sind. Grundsatzlich
obliegt es den Hochschulen, im Rahmen der gesetzlichen
Bestimmungen, die Details der Gremienarbeit per Sat-

zungsrecht (bspw. per Geschaftsordnung®®) zu regeln.?°

115 Wilhelm Achelpéhler, in: v. Coelln/Schemmer (Hrsg.), BeckOK
Hochschulrecht Nordrhein-Westfalen, 13. Ed. 2019, § 12 HG, Rn.
14.

116 Ansonsten wiirde das Offentlichkeitsprinzip faktisch vollends
leerlaufen, vgl. Achelpéhler, in: v. Coelln/Schemmer, BeckOK
HochschulR Nordrhein-Westfalen, 13. Ed. 2019, § 12 HG, Rn. 14;
zum Kommunalrecht 11.2. Vorliegend ist die ordnungsgemalie
Bekanntmachung als vom ,erforderlichen Umfang“ der Unter-
richtungspflicht der Gremien und Organe der Hochschule nach
§ 20 Abs. 9 GO UE eingeschlossen zu sehen.

117 Krebs, Offentlichkeitsgrundsatz, 2016, S. 77; Nagel, in:
Denninger, HRG, 1984, § 40, Rn. 3 (bei Landern in denen Uber
die Fakultdts- respektive Hochschuloffentlichkeit hinaus die
allgemeine Offentlichkeit zugelassen ist, genligt dennoch die
hochschul6ffentliche Bekanntmachung). § 100 Abs. 3 BremHG
regelt dies nochmal explizit, jedoch auch deshalb, da die
Sitzungen gem. § 100 Abs. 1 BremHG sogar 6ffentlich sind. Gem.
§ 64 Abs. 4 HSG LSA muss auch bei nichtoffentlichen Sitzungen
die Hochschuloffentlichkeit Uber die wesentlichen
Beratungsgegenstande informiert werden.

118 |n Abweichung zu § 92 Abs. 1 ThirVwVfG.

119 Grundsatzlich sind Geschaftsordnungen Innenrechtssétze sui
generis, denen das verabschiedende Organ die Qualitat einer
Satzung verleihen kann (Leisner-Egensperger, in: Baldus/Knauff,
LandesR Thiringen, 2019, § 5, Rn. 278; Engels, in: Diet-
lein/Ogorek (Hrsg.), BeckOK Kommunalrecht Hessen, 10. Ed
2019, § 60, HGO, Rn. 4). Werden indes Dinge geregelt, die tber
das bloRe Innenverhiltnis hinausgehen und z.B. Mitglieder der
Kérperschaft Betreffen (Offentlichkeitsfragen) oder Sanktionen
darin bestimmt, dann sind diese zwingend als Satzungen zu
erlassen (Schiitz, in: ders./Classen, LandesR Mecklenburg-
Vorpommern, 2014, § 5, Rn. 162; Engels, in: Dietlein/Ogorek,
BeckOK KommunalR Hessen, 10. Ed (2019), § 60 HGO, Rn. 4 f.).
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Daher sind die Regelungen der GO UE zur Beurteilung der
Frage zu konsultieren, die weitergehend durch Geschafts-
ordnungsrecht konkretisiert werden kénnen.'?! Zunichst
kommt § 19 Abs. 3 Satz 2 GO UE als Grundlage des Aus-
schlusses der Fakultatsoffentlichkeit in Betracht. Demnach
ergehen Entscheidungen in Personalangelegenheiten und
Wahlen stets in geheimer Abstimmung. Die Satzungsbe-
stimmung bezieht sich ersichtlich, wie auch der o.g. § 25
Abs. 2 ThirHG, lediglich auf die Geheimheit des Abstim-
mungsvorgangs, also die Form der Stimmabgabe. Die
Frage der Offentlichkeit des Sitzungsganges selbst wird in
einer gesonderten Vorschrift behandelt. Zudem gehort es
zu den allgemeinen Grundsatzen, dass Abstimmungen, die
zu nichtoffentlich verhandelten Sitzungsteilen vorgenom-
men werden, sitzungsoffentlich zu erfolgen haben, sofern
es sich nicht um Personalangelegenheiten handelt.1?

Moglicherweise folgt der Ausschluss der Fakultatsoffent-
lichkeit aus § 20 Abs. 6 GO UE, der eine unmittelbare
Einschriankung des Offentlichkeitsprinzips enthalt.'?3

2. Die Wahl zu Berufungskommissionen als Personalan-
gelegenheit?

Es gilt zu fragen ist, ob in der Wahl der Mitglieder der
Berufungskommissionen die ,Erdrterung einer Personal-
angelegenheit”i.S.v. § 20 Abs. 6 Satz 2 GO UE zu sehen ist.

120 Dazu Christian v. Coelln, in: Hartmer/Detmer, Hdb.
HochschulR, 2017, Kap. VII, Rn. 65 ff.

121 Kinftig zu treffende Regelungen der Geschiaftsordnungen
(GeschO) der jeweiligen Organe und Gremien mussen sich dabei
im durch die GO UE vorgezeichneten Rahmen halten (Art. 20
Abs. 3 GG, Art. 45 ThurVerf); es gilt zu beachten, dass sich die
Konkretisierungsermachtigung nach § 20 Abs. 5 GO UE der sys-
tematischen Stellung nach nicht auf die Regelung der Hochschul-
bzw. Fakultatsoffentlichkeit bezieht und hier auch keine zusatzli-
chen (generell-abstrakten) Ausschlusstatbestande normiert
werden konnen. Eine Regelung in den GeschO, wonach in Fallen,
die nicht unter § 20 Abs. 6 Satz 3 GO UE fallen, gleichwohl Antra-
ge nach Satz 2 (s.u. IV.4.) zwingend zu stellen sein sollen, durften
als Umgehung der satzungsrechtlichen Grundentscheidung
unzuldssig sein.

122 Dazu v. Coelln, in: Hartmer/Detmer, Hdb. HochschulR, 2017,
Kap. VII, Rn. 68.

123 Su. IV.2 f.; § 20 Abs. 6 GO UE lautet ,Der Senat tagt
hochschul6ffentlich; der Fakultdts- und der Kollegrat verhandeln
fakultits- beziehungsweise kollegséffentlich. Die Offentlichkeit
kann ausgeschlossen werden; der Antrag wird in
nichtoffentlicher Sitzung verhandelt. Bei Erdrterung von
Personalangelegenheiten  und  bei  Entscheidungen in
Priifungssachen ist die Offentlichkeit ausgeschlossen. Wird
wegen Storung einer Sitzung eine weitere Sitzung dieses Organs
erforderlich, kann die/der Vorsitzende bereits in der Einladung
den Ausschluss der Offentlichkeit vorsehen.”

AUFSATZTEIL

Der Begriff der Personalangelegenheit umfasst zum einen
Angelegenheiten, welche ein Hochschulmitglied oder
einen Hochschulangehorigen in seiner beziehungsweise
ihrer Privatsphare berlihren und aus diesem Grund der
Offentlichkeit verborgen bleiben sollen.'?* Somit werden
neben ,klassischen” Personalangelegenheiten von Ange-
stellten und Beamt_innen der Hochschule, also samtliche
auf das jeweilige Arbeits- beziehungsweise Beamtenver-
héltnis bezogenen MalRnahmen der Dienststelle (d.h. alle
MaRnahmen mit Auswirkungen auf die arbeits- bezie-
hungsweise dienstrechtliche Stellung einer Person, insbe-
sondere Einstellung, Entlassung, Beférderung, Versetzung
oder Abordnung) auch die Angelegenheiten von einzelnen

Studierenden??®

sowie Entscheidungen, die die Aberken-
nung von Hochschulgraden betreffen, erfasst.'?® Gleich-
wohl kann nicht schlechthin jede Angelegenheit, die Per-
sonen betrifft, also Personalangelegenheit gewertet wer-
den.’?” Nicht zu den Personalangelegenheiten zidhlen nach
einhelliger Meinung Wahlen;'?® dies wird mit Blick auf die
GO UE schon in der getrennten Nennung der Entschei-
dungen liber Personalangelegenheiten und der Wahlen in
§ 19 Abs. 3 Satz 2 deutlich, welcher jedoch lediglich die
Geheimheit der Stimmabgabe betrifft.1?®

Die unterschiedliche Behandlung von Personalangelegen-
heiten einerseits und Wahlen andererseits rechtfertigt
sich daraus, dass bei Ersteren in der Regel eine personli-
che Angelegenheit unter Erorterung einzelner schutzwiir-
diger personlicher Daten in Rede steht, wahrend bei Letz-
teren im Rahmen eines Akts des korperschaftlichen Ver-

124 yG Munster, Beschl. v. 07.11.2008, 1 K 1277/08, Rn. 32 f.
(juris) m.w.N.

125 Haase, in: Epping/Leuze, HG NW, 4. EL 2007, § 12, Rn. 18.

126 Ahnlich Josef Franz Lindner, in: v. Coelln/ders. (Hrsg.), BeckOK
Hochschulrecht Bayern, 15. Ed. 2019, Art. 41 BayHSchG, Rn. 6.2.
127 Dazu Daniela Schweitzer, in: v. Coelln/Haug (Hrsg.), BeckOK
Hochschulrecht Baden-Wiirttemberg, 14. Ed. 2019, § 10 LHG, Rn.
66; anders Lindner, in: v. Coelln/ders., BeckOK HochschulR Bay-
ern, 15. Ed. 2019, Art. 41 BayHSchG, Rn. 6.2 ,im Sinne einer
unbeeinflussten und freien Entscheidung der Mitglieder des
Gremiums.”

128 Allgemein vgl. OVG Lineburg, Beschl. v. 18.05.2012, 2 ME
300/11, Rn. 28 (juris); OVG Miinster, Beschluss vom 28.10.2010,
15 A 3225/08, Rn. 14 ff. (juris) m.w.N.; Achelpéhler, in: v.
Coelln/Schemmer, BeckOK HochschulR Nordrhein-Westfalen, 13.
Ed. 2019, § 12 HG, Rn. 17; Lund/Jédger, NWVBI. 2010, 301 (304);
Haase, in: Epping/Leuze, HG NW, 4. EL 2007, § 12, Rn. 18; Nagel,
in: Denninger, HRG, 1984, § 40, Rn. 11.

125 Mit Blick auf die Rechtslage in Baden-Wirttemberg sh.
Schweitzer, in: v. Coelln/Haug, BeckOK HochschulR Baden-
Wirttemberg, 14. Ed. 2019, § 10 LHG, Rn. 66 f.
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fassungslebens ein Amt nach demokratischen Verfahrens-
grundsatzen zu besetzen ist, was lediglich die Gesamtbe-
wertung einer Person erforderlich macht,'* so dass bei
einer typisierenden Gesamtbetrachtung das Schutzinte-
resse der betroffenen Person hinsichtlich ihres allgemei-
nen Persénlichkeitsrechts in der Regel nicht Giberwiegt.!3!
Eine andere Bewertung kann angezeigt sein, wenn das zu
besetzende Amt seinem Geprage nach wesentlich auf die
Persénlichkeit der Bewerber_innen bezogen ist.'3?

3. Aussprache zur Wahl der Mitglieder der Berufungs-
kommission als Personalangelegenheit?

a) Relevante personenbezogene Eigenschaften

Bei der Aussprache zur Wahl der Vertreter_innen im Sinne
einer ,Erorterung” stehen weniger allgemeine personliche
Eigenschaften, personliche Daten oder konkrete Ereignis-
se in Rede, als auf die konkrete Tatigkeit in der jeweiligen
Berufungskommission bezogene Eigenschaften, nament-
lich die fachliche Nahe zur jeweils zu besetzenden Profes-
sur, Zugehorigkeit zu einer Statusgruppe nach § 21 Abs. 2
ThiirHG, mit Blick auf die Vorgaben aus § 22 Abs. 6
ThirHG, § 19 Abs. 2 GO UE, und — in Anbetracht der Vor-
gabe zum Geschlechterproporz nach § 85 Abs. 9 Satz 1
ThiirHG — das Geschlecht.’3® Hochgradig praxisrelevant —
insbesondere an kleineren Hochschulen und Fakultdten —
ist weiterhin der bisherige Grad an Auslastung einzelner
Wahlvorschlage mit Selbstverwaltungsaufgaben. Hierin
liegen keine schutzwiirdigen Daten personlicher Art, de-
ren fakultatséffentliche Erorterung in die Privatsphéare der
betroffenen Personen und damit ihr Personlichkeitsrecht
eingreift, sondern in engem sachlichem Zusammenhang
mit der Wahlentscheidung stehende Eigenschaften, wel-
che der Fakultdtsoffentlichkeit ohnehin ohne Weiteres
zuganglich beziehungsweise schon selbstersichtlich sind.
Die Erorterung dieser mit Blick auf die Tatigkeit in einer
Berufungskommission relevanten und damit ausschlagge-
benden Eigenschaften betreffen mithin ein Amt der funk-
tionalen Selbstverwaltung der Hochschule und nicht den

130 OVG Munster, Beschl. v. 28.10.2010, 15 A 3225/08, Rn. 18
(juris).

131 [und/Jdger, NWVBI. 2010, 301 (304), zu den notwendigen
Differenzierungen aber sogleich s.u. IV.6.

132 Sh, Lindner, in: v. Coelln/ders., BeckOK HochschulR Bayern,
15. Ed. 2019, Art. 41 BayHSchG, Rn. 6.1 f. und s.u. IV.6.

133 Diese Bestimmung zur Forderung der Gleichstellung der
Wissenschaft wurde im Zuge der Novelle von 2018 aufgenom-
men, vgl. LT-Drs. 6/4467, S. 206 (Regierungsentwurf).
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personlichen Lebensbereich der zum Wahlvorschlag ste-
henden Personen.!3

Eine abweichende Bewertung mag jedoch fiir den bzw. die
gem. § 85 Abs. 9 Satz 1 ThirHG (,Soll-Vorschrift”) aus
Griinden der ,Qualitdtssicherung“®> zu bestellende n
hochschulexterne_n Hochschullehrer_in gelten — jeden-
falls in der Sonderkonstellation, dass die Beratung sich auf
die Vorauswahl erst kiinftig anzufragender Personen (et-
wa nach Art eines ,Rankings“*3® im Falle der Ablehnung
des Ersuchens der bzw. des Erstplatzierten) bezieht, da
sich die Auswahl hier aufgrund des nicht auf die Hoch-
schullehrer_innen der Hochschule beschrdankten Options-
pools eine Auswahl nach (Hilfs-137)Kriterien wie Renom-
mee und fachlicher Expertise auf dem einschlagigen Fach-
gebiet richten muss und insofern auch Aspekte der wis-

138 umfassen wird. Diesem

senschaftlichen Qualifikation
Aspekt kann in der Praxis in Ansehung der Offentlichkeit
als Grundentscheidung dadurch begegnet werden, dass
nur flr den Teil der Aussprache, der die hochschulexter-
nen Vorschlage betrifft, die Fakultdtsoffentlichkeit ausge-

schlossen wird.'%®

b) Telos des Offentlichkeitsprinzips streitet gegen Auf-
spaltung von Aussprache und Wahl

Ungeachtet der angesprochenen Ausnahmekonstellation
lage in der Annahme, die Wabhl als solche sei keine Perso-
nalangelegenheit, die Aussprache lber diese aber schon,
ein schwer auszurdumender Widerspruch.4°

Auch spricht das Telos des satzungsrechtlichen Offentlich-
keitsprinzips gegen eine derartige Auslegung des Begriffs
der ,Erdrterung von Personalangelegenheiten”. Wiirde
lediglich der dulRere Vorgang der — gemal} § 19 Abs. 3 Satz
2 GO UE geheimen — Stimmabgabe der Fakultdtsoffent-

134 |In diese Richtung auch Nagel, in: Denninger, HRG-
Kommentar, 1984, § 40, Rn. 9

135 Vgl. LT-Drs. 6/4467, S. 206 (Regierungsentwurf ThirHG 2018).
136 Etwa nach Art der Reihenfolge, die bei der Erstellung von
Vorschlagslisten fiir Berufungen tblich sind.

137 Zu den im Rahmen der Besetzung von Berufungskommissio-
nen primar relevanten Kriterien s.o. IV.3.a.

138 Allerdings nehmen § 100 Abs. 1 BremHG, § 34 Abs. 2 HHG
und § 16 Abs. 2 HSG SH die Erdrterung der wissenschaftlichen
Qualifikation aus dem Bereich der Personalangelegenheit aus.

139 Hierin liegt keine ,atomisierende” Betrachtung i.S.d. VGH
Minchen v. 20.04.2015 (oben Fn. 72), da der Grund fiur die
Aufspaltung im Vorfeld ersichtlich ist und nicht durch die Spon-
taneitat der Redebeitrdge im Laufe der Sitzung entsteht.

140 A A. VGH Mannheim, Beschl. v. 26.02.2016, 9 S 2445/15, Rn.
42 (juris).
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lichkeit zuganglich gemacht, erwiese sich die integrativ
wirkende sowie Transparenz und Kontrolle erméglichende
Funktion der Sitzungsoffentlichkeit'¥? mit Blick auf den
Prozess der Willensbildung der beteiligten Vertre-
ter_innen weitgehend als entwertet. Mit dem Zweck, eine
ordnungsgemalle und sachgerechte Arbeit zu ermdoglichen
und Missdeutungen der Willensbildung und Beschlussfas-
sung zu vermeiden, dient der Grundsatz der Sitzungsof-
fentlichkeit damit dem 6ffentlichen Interesse an sachlich-
inhaltlicher Legitimation und mitgliedschaftlicher Beglei-

142 — mithin dem Interesse der Allge-

tung und Kontrolle
meinheit;'** dies insbesondere, da die ins Gremium ge-
wahlten Vertreter_innen der jeweiligen Gruppe zwar
diese reprasentieren sollen, aber nicht tber ein imperati-

ves Mandat an die Gruppe riickgebunden sind.***

Die Sitzungsoffentlichkeit stellt sicher, dass die betroffe-
nen Korperschaftsmitglieder Einblick in die Tatigkeit des
Vertretungsorgans und seiner einzelnen Mitglieder!®
erhalten und sich dadurch eine auf eigener Kenntnis und
Beurteilung beruhende Grundlage fiir eine sachgerechte
Kritik verschaffen kénnen.?® Insbesondere kann ohne die
Wahrung der Sitzungsoéffentlichkeit nicht festgestellt wer-
den, ob die Beschlussfassung in der jeweiligen Sitzung
ordnungsgemall abgelaufen ist. Dies wiegt umso schwe-
rer, wenn angefertigte Protokolle der Fakultatsoffentlich-
keit (oder gar samtlichen gewdhlten Mitgliedern des Gre-
miums) im Nachgang nicht verfligbar gemacht werden.
Die Offentlichkeit des Beratungs- und Entscheidungsvor-
gangs ist damit notwendige Voraussetzungen einer
selbstbestimmten Wahlentscheidung gem. § 23 Abs. 1
ThirHG mit Blick auf die Selbstverwaltungsorgane- und

141 Djese Funktion der Offentlichkeit u.a. bei Nagel, in:
Denninger, HRG, 1984, § 40, Rn. 2; Geis, WissR 37 (2004), 2 (10
f.); fur die kommunale Selbstverwaltung OVG Schleswig, Beschl.
v. 23.05.2003, 1 MR 10/03, 2. und 3. OS (juris).

142 ygl. VG Arnsberg, Urt. v. 11.05.2007, 12 K 3156/06, Rn. 24
(juris).

143 Vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 04.08.2010, 9 S 2315/09, Rn. 42
(juris); VGH Mannheim, Urt. v. 24.02.1992, 1 S 2242/91, Rn. 15
(juris) fur die kommunale Selbstverwaltung.

144ygl. § 22 Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 ThirHG; v. Coelln, in:
Hartmer/Detmer, Hdb. HochschulR, 2017, Kap. VII, Rn. 66;
Thomas Grof3, Das Kollegialprinzip in der Verwaltungsorganisati-
on, Tlbingen 1999, S. 303 ff.

145 Die direkte Kontrolle der Vertreter_innen der einzelnen Sta-
tusgruppen i.S.v. § 21 Abs. 2 ThirHG im Hochschulgremium ist
dabei auf die Mitglieder der jeweiligen Gruppe beschrankt, da
erstere nach § 23 Abs. 1 Satz 1 ThirHG in innerhalb der jew.
Gruppen gewahlt werden.

146 YGH Mannheim, Urt. v. 04.08.2010, 9 S 2315/09, Rn. 30
(juris).

AUFSATZTEIL

Gremien im Rahmen der verfassungsrechtlich nach Art. 28
Abs. 1 Satz 2 ThurVerf garantierten Hochschulselbstver-

147 was dem satzungsrechtlichen Offentlichkeits-

waltung,
prinzip einen Stellenwert in der Hochschulverfassung
zuweist, der bei der Auslegung der einschlagigen Sat-

zungsbestimmungen zu beriicksichtigen ist.

An der Sinnhaftigkeit der , Offentlichkeit”, die sich auf den
bloBen Moment der (geheimen) Stimmabgabe be-
schrankt, bestehen angesichts des Telos des satzungs-
rechtlichen Offentlichkeitsprinzips Zweifel.**® Ausgehend
von der Kontrollfunktion des Offentlichkeitsprinzips und
seiner Relevanz fur die Willensbildung der Kérperschafts-
mitglieder ist es indes umso mehr geboten, das Zustande-
kommen einer — inhaltlich dann nicht mehr Gberprifbaren
— (Einsetzungs- und Wahl-)Entscheidung in einer Weise
transparent zu machen, die allen (Teil-
JKorperschaftsmitgliedern Gelegenheit bietet, davon, und
zwar gerade vom Vorgang der zum Wahlakt fihrenden
Entscheidung, Kenntnis zu nehmen. Wird im Satzungs-
recht das Offentlichkeitsprinzip als Grundsatz angeordnet,
ist daher hiervon tber die Vorgange der Abstimmung und
der Bekanntgabe des Abstimmungsergebnisses hinaus
auch die vorangehende Beratung Uber dieses Thema er-
fasst.149

4. Ausschluss per Beschluss des Fakultdtsrates sowie
Sitzungsausschluss nach Stérungen

Gleichwohl ist im Einzelfall ein Beschluss des Fakultdtsra-
tes zum Ausschluss der Fakultatséffentlichkeit nach § 20
Abs. 6 Satz 2 GO UE moglich, der von einer Mehrheit von
zwei Dritteln der Stimmen der anwesenden Mitglieder
gefasst wird (Absatz 8). Der Antrag ist unter Ausschluss
der Fakultatsoffentlichkeit zu beraten und zu beschliefRen,
wodurch dem Schutz der der Vertraulichkeit unterliegen-

147 Hans-Joachim Strauch, in: Linck/Baldus, ThirVerf, 2013, Art.
28, Rn. 8 ff.

148 A A, jedoch ohne Begriindung bei VGH Mannheim, Urt. v.
26.02.2016, 9 S 2445/15, Rn. 42 f. (juris).

149 Allg. VG Stuttgart, Beschl. v. 10.11.2015, 10 K 3628/15, Ls. 1,
Rn. 37 (juris); Besonderheiten ergeben sich im baden-
wirttembergischen Hochschulrecht dadurch, dass die 6ffentlich
zu  behandelnden Angelegenheiten der Senats- und
Hochschulratssitzungen im Gesetz enumerativ aufgezahlt sind,
vgl. dazu mit ggl. dem VG Stuttgart abweichendem Ergebnis
VGH Mannheim, Beschl. v. 26.02.2016, 9 S 2445/15, Rn. 34 ff,,
42 (juris); hier war zudem das Interesse des von einem
Abwahlbegehren betroffenen Rektors starker zu gewichten,
Wiirtenberger/Krohn, OdW 2016, 203 (206).
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der Belange entsprochen wird.?®® Hierbei hat der Fakul-
tatsrat die Geheimhaltungsinteressen und das Informa-
tionsinteresse der Fakultatsoffentlichkeit im Einzelfall
grindlich abzuwigen.'® Der Ausgang der (nichtoffentli-
chen) Beratung und Beschlussfassung liber Antrage nach §
20 Abs. 6 Satz 2 GO UE ist in geeigneter Weise gegenliber
den nach § 20 Abs. 8 GO UE des Sitzungssaales auszu-
schlieBenden Personen zu verkiinden, um im Fall der Ab-
lehnung des Antrages die Rechtsfolge der Wiederherstel-
lung der Offentlichkeit (folgt e contrario untermittelbar

qua Satzungsrecht) nicht zu umgehen.**?

Unberihrt von dieser Méglichkeit ist das Recht, die Fakul-
tatsoffentlichkeit zur Wahrung des ungestorten Fortgangs
der Fakultatsratssitzung auszuschlieBen, soweit die Gaste
aus der Fakultat den Fortgang unmittelbar gefahrden; es
ist ein Ausschluss zur Aufrechterhaltung der Ordnung.
Trotzdem ist in solchen Stérungsfallen der Ausschluss der
gesamten Fakultatsoffentlichkeit regelmaRig unverhalt-
nismalig, sofern bereits der Ausschluss einzelner Sto-
rer_innen den Fortgang der Sitzung erméglichen wiirde.*3
Auch ist der Ausschluss der Fakultatsoffentlichkeit oder
einzelner Stérer_innen zumeist auf einzelne, die Stérung
hervorrufende Tagesordnungspunkte zu beschrinken.>

5. Zwischenergebnis

Sofern kein Beschluss nach § 20 Abs. 6 Satz 2 GO UE ge-
fasst oder ein Offentlichkeitsausschluss aufgrund massiver
Stérungen des Sitzungsverlaufs vorgenommen wird, kann
sich der Ausschluss der Fakultdtsoffentlichkeit beim Ver-
fahren der Einsetzung von Berufungskommissionen und
der Wahl ihrer Mitglieder daher nicht auf Vorschriften des
Hochschulrechts stiitzen.

150 Haase, in: Epping/Leuze, HG NW, 4. El. 2007, § 12, Rn. 24.

151 Kreps, Offentlichkeitsgrundsatz, 2016, S. 79; Haase, in:
Epping/Leuze, HG NW, 4. EL 2007, § 12, Rn. 22; Nagel, in:
Denninger, HRG, 1984, § 40, Rn. 7.

152 Andernfalls wiirde bereits die bloRe Antragstellung faktisch
die Offentlichkeit terminieren und das Mehrheitserfordernis
nach § 20 Abs. 8 GO UE effektiv unterlaufen, da bei
realitditsnaher Betrachtung davon auszugehen ist, dass
Zuschauer_innen, die nach Stellung eines entsprechenden
Antrages den  Sitzungssaal verlassen missen, ohne
entsprechende Klarstellung seitens des bzw. der Vorsitzenden
nicht wieder eintreten werden; auch, wenn der Antrag im Er-
gebnis abgelehnt werden sollte.

153 VG Koln, Urt. v. 06.12.2007, 6 K 4064/06, Rn. 55 (juris).

154 Lund/Jdger, NWVBI. 2010, 301 (305 f.)

AUFSATZTEIL

6. Exkurs: Abhangigkeit der Fakultats-
/Hochschuléffentlichkeit vom zu wiahlenden Amt

In diesem Zusammenhang kann offenbleiben, ob bei der
Aussprache zur Besetzung anderer Hochschulamter eine
abweichende Bewertung notig wird. So tritt etwa auf
Zentralebene bei der Wahl der Hochschulratsmitglieder
durch den Senat die Vita der hochschulexternen Kandi-
dat_innen potenziell in weiterreichendem AusmaR in den
Vordergrund, da es sich um ,mit dem Hochschulwesen
vertraute Personen aus Wissenschaft, Kunst, Kultur, Wirt-
schaft, Politik oder Gesellschaft” handeln soll (§ 34 Abs. 3
Nr. 1 ThirHG). Wiederum dirften die betreffenden Per-
sonen mit den in Rede stehenden Qualifikationen ohnehin
schon in die Sozialsphdre eingetreten sein, so dass ein
Schutzinteresse auch hier fraglich wird>> — jedenfalls,
soweit keine eigenstiandige Bewertung durch das Organ
vorgenommen wird.

Bei der Wahl beziehungsweise Abwahl von Prasi-
dent_innen und Kanzler_innen durch die Hochschulver-
sammlung (§§ 30 Abs. 4, 9, 32 Abs. 2, 7, 36 Abs. 1 ThiirHG)
stellt sich die vorliegende Frage mit Blick auf den Aus-
gangssachverhalt indes nicht, da diese nicht in die Listung
der nach § 20 Abs. 6 ThirHG hochschul6ffentlich tagen-
den Organe aufgenommen wurde.**® Indes handelt es sich
insbesondere beim Amt des Prasidenten (bzw. der Prési-
dentin der Hochschule) um ein in hohem Male personali-
siertes, so dass Eigenschaften der Personlichkeit der Be-
werber_innen in hoherem Male relevant werden — dies
zumal nach § 30 Abs. 7 ThirHG eine ,,mehrjdhrige verant-
wortliche berufliche Tatigkeit in Wissenschaft, Kunst und
Kultur, Wirtschaft, Verwaltung oder Rechtspflege” vorge-
wiesen muss, die ,erwarten lasst, dass er [oder sie,
S.R.B/L.C.G] den Aufgaben des Amtes gewachsen ist.” Das
prognostische Element in Bezug auf die Wahrnehmung
der Amtsaufgaben unter Wiirdigung der personlichen Vita
lasst personliche Eigenschaften und Eigenarten hierbei in
den Vordergrund treten (hinsichtlich der Abwahl: auch
konkretes Verhalten®’), so dass — soweit fiir die Hoch-
schulversammlung im Satzungsrecht eine Sitzungsoffent-
lichkeit (mit Ausnahme des Wahlaktes) ausscheiden diirf-

155 S0 etwa OVG Munster, Beschl. v. 28.10.2010, 15 A 3225/08
Rn. 21 (juris); Lund/Jdger, NWVBI. 2010, 301 (305).

156 Zur Nichtoéffentlichkeit aller nicht in § 20 Abs. 6 GO UE ge-
nannten Organe siehe § 20 Abs. 7 GO UE.

157 Zur Abwahl des Rektors einer Hochschule und den Folgen fir
die Hochschul6ffentlichkeit der Senatssitzung: VGH Mannheim,
Beschl. v. 26.02.2016, 9 S 2445/15, Rn. 34 ff., 42 (juris), siehe
dazu Wiirtenberger/Krohn, OdW 2016, 203 (206).
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te — auch mit Blick auf die mit der Wahl einhergehenden
dienstrechtlichen Konsequenzen.'>® Insbesondere kann es
sich bei den Bewerber_innen um Nicht-Mitglieder der
Hochschule handeln, was ein erhdhtes Vertraulichkeitsin-
teresse indiziert.1>

Eine ahnliche Bewertung drangt sich mit Blick auf die
Beratung vor der Wahl von Dekan_innen durch den Fakul-
tatsrat (§ 39 Abs. 3 ThirHG) auf, da die Personlichkeit des
Amtsinhabers bzw. der -inhaberin einen vergleichsweise
hohen Stellenwert einnimmt;®° gleichwohl ist das Infor-
mationsinteresse der Fakultdtsoffentlichkeit angesichts
der herausgehobenen Stellung des Dekans (bzw. der De-
kanin) tendenziell hoher zu gewichten. Offenbleiben kann
die Frage auch mit Blick auf die Wahl der Mitglieder etwa
von Studienkommissionen und Prifungsausschiissen,
wobei hier eine dhnliche Bewertung wie hinsichtlich der
Berufungskommissionen naheliegen kdnnte.

V. Rechtsfolgen illustriert anhand des Beispiels

Die Regelungen der GO UE Uber die Sitzungsoffentlichkeit
konnen nicht als bloBe Ordnungsvorschriften gewertet
werden, deren Verletzung nach allgemeinen Grundsatzen
keine Wirkungen hinsichtlich der RechtmaRigkeit der
Beschliisse zeitigt.'®! Beschliisse, die unter VerstoR gegen
den satzungsrechtlichen Offentlichkeitsgrundsatz — auch
aufgrund des bloBen Fehlens der 6ffentlichen Bekanntma-

162 _ gefasst werden, leiden an einem

chung der Sitzung
beachtlichen Verfahrensfehler und sind daher formell

rechtswidrig.’®® Eine Regelung, die Einwendungen gegen

158 Gleiches Ergebnis hinsichtlich der Zuordnung zu den ,,Perso-
nalangelegenheiten bei Lindner, in: v. Coelln/ders., BeckOK
HochschulR Bayern, 15. Ed. 2019, Art. 41 BayHSchG, Rn. 6.2,
jedoch ohne die (notwendige) Differenzierung nach Aussprache
und Beschlussfassung.

159 Im Gegensatz zur Rektoratsverfassung, bei der sich zumeist
der Hochschulleiter aus dem Kollegium gewahlt wird, kommt bei
der Prasidialverfassung der Prasident hdufig vom auBen an die
Hochschule (sh. Hannes Berger / Lukas C. Gundling, Hochschul-
politik und Hochschulrecht. Am Beispiel des Landes Thiringen,
Hamburg 2015, S. 110).

160 So auch Lindner, in: v. Coelln/ders., BeckOK HochschulR Bay-
ern, 15. Ed. 2019, Art. 41 BayHSchG, Rn. 6.2.

161 [indner, in: v. Coelln/ders., BeckOK HochschulR Bayern, 15.
Ed. 2019, Art. 41 BayHSchG, Rn. 15.

162 Nggel, in: Denninger, HRG, 1984, § 40, Rn. 3; OVG Schleswig,
Beschl. v. 23.05.2003, 1 MR 10/03, 2. und 3. OS (juris). Dies folgt
aus der Funktion der Bekanntmachung als Grundvoraussetzung
jeder Verwirklichung des Offentlichkeitsprinzips, s.0. 11.2.; IV. 1.
163 y@G Stuttgart, Beschl. v. 10.11.2015, 10 K 3628/15, Ls. 1, Rn.
37 (juris); VGH Mannheim, Urt. 04.08.2010, 9 S 2315/09, Rn. 28
ff. (juris) in Bezug auf die nicht ordnungsgemaRe Bekanntgabe

AUFSATZTEIL

Verfahrensfehler prakludiert,®* besteht vorliegend mit
Blick auf die Beschliisse dezentraler (und zentraler)
Selbstverwaltungseinheiten weder nach dem ThirHG,
noch nach dem konkret untersuchten Satzungsrecht.

Grundsatzlich gilt, dass Fakultatsrats- oder Senatsbe-
schliisse, die rechtswidrig in einer nichtoffentlichen Sit-
zung gefasst werden, dann nichtig sind, wenn nicht ausge-
schlossen werden kann, dass sich die fehlende Offentlich-
keit auf den Beschluss ausgewirkt hat.'®> Fiir die Frage
ihrer Glltigkeit kommt es mithin nicht auf den Nachweis
der Kausalitdt im Einzelfall an, da die Verletzung von Ver-
fahrensvorschriften sonst sanktionslos gestellt wirde.
Vielmehr ist darauf abzustellen, dass sich der fehlerhafte
Offentlichkeitsstatus auf den Gang der Erérterungen und
das Abstimmungs- beziehungsweise Wahlergebnis ausge-
wirkt haben kann, dies also nicht ausgeschlossen
scheint.’®® Zu bejahen ist die Erheblichkeit des Fehlers
bereits dann, wenn die Entscheidung nicht den laufenden
Geschaftsgang, sondern eine hochschulpolitisch wesentli-
che Frage betrifft.®” Entsprechend also auch grundsatzlich
bei Entscheidungen zu Berufungsverfahren oder bei-

spielsweise auch Priifungsordnungen.16®

Die Bestimmungen der GO UE weisen den Gremienmit-
gliedern ein organschaftliches Recht auf Herstellung der
Sitzungsoffentlichkeit zu, das im Rahmen eines Hoch-
schulverfassungsstreits’®® vor dem Verwaltungsgericht

einer offentlichen Senatssitzung in ortsublicher Weise; VGH
Miinchen, Urt. v. 26.01.2009, 2 N 08.124, Rn. 8 (juris); Pahlke,
BayVBI. 2010, 357 ff.; Nichtigkeit der Beschlussfassung des Ge-
meinderats wegen fehlender o6ffentlicher Bekanntmachung der
Sitzung, siehe OVG Schleswig, Beschl. v. 23.05.2003, 1 MR 10/03,
2. und 3. OS (juris); zur Frage der Rechtswidrigkeit oder Nichtig-
keit auch Schiitz, in: ders./Classen, LandesR Mecklenburg-
Vorpommern, 2014, § 5, Rn. 174.

164 Wie etwa § 12 Abs. 5 HG NW hinsichtlich der Geltendma-
chung von Form- und Verfahrensfehlern beim Zustandekommen
von Hochschulsatzungen; vgl. § 21 Abs. 4 ThirKO hinsichtlich
kommunaler Satzungen.

165 Dazu Lund/Jdger, NWVBI. 2010, 301 (307).

166 Haase, in: Epping/Leuze, HG NW, 4. EL 2007, § 12, Rn. 25; im
Erg. auch Nagel, in: Denninger, HRG, 1984, § 40, Rn. 3. Dies folgt
dem allgemeinen Rechtsgedanken des § 46 (Thir)VwV{G; vgl.
Lindner, in: v. Coelln/ders., BeckOK HochschulR Bayern, 15. Ed.
2019, Art. 41 BayHSchG, Rn. 17. Die Norm bleibt anwendbar,
sofern der Beschluss zugleich als Verwaltungsakt ergeht.

167 Nagel, in: Denninger, HRG, 1984, § 40, Rn. 3.

168 Nagel, in: Denninger, HRG, 1984, § 40, Rn. 3 betont, dass
jeweils eine Einzelfallbetrachtung vorgenommen werden muss.
165 Sh, dazu Elvira Wendelin, Der Hochschulverfassungsstreit,
Baden-Baden 2010, passim.
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einklagbar ist.?° Dies ergibt sich aus dem Antragsrecht
bezlglich ihres Ausschlusses (§ 20 Abs. 6 Satz 2 Halbs. 2
GO UE'"1) sowie den an die Nichtéffentlichkeit gekoppel-
ten Verschwiegenheitspflichten (§ 17 Abs. 2 Satz 3 GO UE;
§ 27 Abs. 2 ThiirHG).Y”2 Umgekehrt kann ein unterbliebe-
ner, rechtlich aber gebotener Offentlichkeitsausschluss
das Rederecht einzelner Mitglieder beriihren.'’® VerstéRe
miissen dem Grundsatz der Organtreue folgend zunachst
in der Sitzung selbst geriigt werden.'”* Soweit eine Riige in
der entsprechenden Sitzung keinen Erfolg zeitigt, hat die
Hochschulleitung, in Thiringen die Prasident_innen gem.
§ 30 Abs. 2 ThiirHG, oder das zustandige Ministerium, hier
das Thiringer Ministerium flr Wirtschaft, Wissenschaft
und digitale Gesellschaft gem. § 18 Abs. 2 ThirHG, die
Moglichkeit rechtswidrige Beschliisse per Beanstandungs-
recht zu kassieren.'’®

170 Zur parallelen Fragestellung im Kommunalrecht sh. jingst
Suslin, NVwZ 2020, 200 ff.

171 Mangels ndherer Spezifikation ist davon auszugehen, dass
entsprechende Antrdge von jedem Gremienmitglied gestellt
werden kodnnen; ahnlich hinsichtlich vergleichbarer kommunal-
rechtlicher Gestaltungen (vgl. Art. 52 Abs. 2 Satz 2 BayGO; § 40
Abs. 1 Satz 2 ThiirKO) Suslin, NVwZ 2020, 200 (ebd.).

172 Die Einschrankung der Rechte des Gremienmitglieds hat
dieses nur hinzunehmen, wenn die gesetzlichen oder satzungs-
rechtlichen Voraussetzungen fir derartige Verfahrensweisen
gegeben sind, zur Offentlichkeit von Senatssitzungen vgl. OVG
Minster, Beschl. v. 28.10.2010, 15 A 3225/08, Rn. 10 (juris); VG
Arnsberg, Urt. v. 11.05.2007, 12 K 3156/06, Rn. 24 (juris).

173 Wendelin, Hochschulverfassungsstreit, 2010, S. 176 f.

174 Achelpéhler, in: v. Coelln/Schemmer, BeckOK HochschulR
Nordrhein-Westfalen, 13. Ed. 2019, § 12 HG, Rn. 15; fur das
Kommunalrecht Spitz, JuS 2017, 31 (32).

175 Ahnliche Beanstandungsrechte besteht in  Baden-
Wirttemberg gem. § 16 Abs. 5 LHG BW flr das Rektorat, § 24
Abs. 1 LHG BW filr den Dekan und gem. § 68 Abs. 3 LHG BW fur
das Wissenschaftsministerium, in Bayern gem. Art. 20 Abs. 3
BayHSchG fir die Hochschulleitung und gem. Art. 75 Abs. 2
BayHSchG fir das zustandige Staatsministerium, in Berlin gem.
§ 56 Abs. 3 BerlHG flr die Hochschulleitung; in Brandenburg
gem. § 5 Abs. 5 BbgHG fiir das Ministerium und gem. § 65 Abs. 1
BbgHG fiir den Prasidenten, in Bremen gem. § 81 Abs. 4 u. 5
BremHG fiir das Rektorat, gem. § 89 Abs. 6 BremHG fiir das
Dekanat und gem. § 111 Abs. 3 BremHG fiir den zustandigen
Senator, in Hamburg gem. § 81 Abs. 1 HbgHG fiir den Préasiden-
ten und § 107 Abs. 2 HbgHG fiir die oberste Landesbehorde; in
Hessen gem. § 10 Abs. 1 HHG fiir das Ministerium und gem. § 38
Abs. 5 HHG fiur den Prasidenten; in Mecklenburg-Vorpommern
gem. § 14 Abs. 2 LHG M-V fiir das Ministerium und gem. § 84
Abs. 4 LHG M-V fir die Hochschulleitung; in Niedersachsen gem.
§ 43 Abs. 2 NHG fir das Dekanat, gem. § 37 Abs. 3 NHG fiir das
Prasidium und § 51 Abs. 1 NHG fir das Ministerium; in Nord-
rhein-Westfalen gem. § 16 Abs. 4 HG NW flr das Rektorat, § 27
Abs. 1 HG NW fir den Dekan und gem. § 76 Abs. 2 HG NW fir
das Ministerium; in Rheinland-Pfalz gem. § 79 Abs. 7 HochSchG
RP fiir das Prasidium und gem. § 107 Abs. 1 HochSchG RP fiir das
Ministerium; im Saarland gem. § 18 Abs. 5 SHSG flr das Prasidi-

AUFSATZTEIL

Die Bestimmungen der Grundordnung sind indes — trotz
ihrer integrativen Zweckrichtung — objektiv-rechtliche
Verfahrensbestimmungen und damit keine subjektiv-
rechtlichen Berechtigungen sonstiger Hochschul- bzw.
Fakultdtsmitglieder bzw. -angehoriger, so dass diesen kein
einklagbares Recht auf Herstellung der Offentlichkeit,
sondern nur auf Teilnahme an offentlichen Sitzungen

zusteht.'7®

Wahrend der Ausschluss der Fakultatsoffentlichkeit aus
Griinden der Aufrechterhaltung der Sitzungsordnung als
Verwaltungsakt in Form einer Allgemeinverfliigung zu
qualifizieren ist und entsprechend per Anfechtungsklage
anzugreifen ware, konnte der Rechtsschutz gegen den
rechtswidrigen Ausschluss der Fakultdtsoffentlichkeit im
Vorfeld per Leistungsklage und im Nachgang per Fortset-
zungsfeststellungsklage beim zustdandigen Verwaltungsge-
richt erlangt werden.'”” Unter VerstoR gegen Offentlich-
keitsvorschriften zustande gekommene Beschlisse, die
auf den Erlass von Satzungen gerichtet sind, kdnnen unter
den Voraussetzungen des § 47 VwWGO'’8 vor dem Ober-
verwaltungsgericht'’® inzident im Rahmen der Uberpri-
fung der Satzungsbestimmung gerichtlich Gberpruft wer-
den.’® Gegen Einzelakte, die auf eine solche Satzung
gestiitzt werden, ist Rechtsschutz in Form der inzidenten
Normenkontrolle bei gegen den Einzelakt gerichteter

um, gem. § 27 Abs. 1 SHSG fir das Dekanat und gem. § 85 Abs. 2
SHSG fiir das Ministerium; in Sachsen gem. § 7 Abs. 2 SachsHSFG
fir das Ministerium, gem. § 83 Abs. 4 SachsHSFG fiir das Rekto-
rat, gem. § 85 Abs. 4 SdchsHSFG der Kanzler und gem. § 89 Abs.
3 SachsHSFG der Dekan, in Sachsen-Anhalt gem. § 57 Abs. 5 HSG
LSA fiir das Ministerium, § 69 Abs. 4 HSG LSA fiir das Rektorat
und gem. § 78 Abs. 1 HSG LSA und in Schleswig-Holstein gem. §
23 Abs. 4 HSG SH fur den Prasidenten, § 30 Abs. 9 HSG SH fur
den Dekan und fiir das Ministerium nur mittels Rechtsaufsicht
gem. § 6 Abs. 1 HSG SH.

176 OVG Minster, Beschl. v. 28.10.2010, 15 A 3225/08, Rn. 4 ff.
(juris), anders noch in der Vorinstanz VG Miinster, Beschl. v.
07.11.2008, 1 K 1277/08, Rn. 15 (juris); vgl. auch Jdger/Lund,
NWVBI. 2010, 301 (306); Achelpéhler, in: v. Coelln/Schemmer,
BeckOK HochschulR Nordrhein-Westfalen, 13. Ed. 2019, § 12 HG,
Rn. 15; Christian v. Coelln, in: Geis (Hrsg.), Hochschulrecht in
Bund und Landern, 51. AL 2019, Nordrhein-Westfalen, Rn. 107.
177 Dazu Lund/Jdger, NWVBI. 2010, 301 (306).

178 vgl. § 4 ThirAGVwGO.

179 Gem. § 184 VwWGO kénnen auch die von § 2 VwWGO abwei-
chende Bezeichnung Verwaltungsgerichtshof (VGH) verwenden,
so Baden-Wirttemberg, Bayern und Hessen. Bremen hat dage-
gen sein entsprechendes Gericht in OVG umbenannt.

180 OVG Miinster, Beschl. v. 28.10.2010, 15 A 3225/08, Rn. 3 (ju-
ris).
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Anfechtungsklagen moglich, wenn es auf die Giltigkeit
der Satzungsnorm ankommt.8!

VI. Schlussbemerkung

Eine Offentlichkeit, die Transparenz und Kontrolle ermég-
licht, ist flir einen demokratischen Rechtstaat konstitutiv.
Die Verwirklichung der Volkssouveranitat im demokrati-
schen Verfassungsstaat geht mit der Zurlickdrangung des
Arkanstaats einher und erfordert daher ein hohes Mal} an
Publizitat staatlichen Handelns. Nicht mehr die Geheim-
heit, sondern die Offentlichkeit ist die Regel.*®? Insbeson-
dere bei Reprdsentativorganen, die durch das Volk oder
durch die vom Staatshandeln Betroffenen gewahlt wer-
den, bedarf es einer Partizipation liberhaupt erst ermog-
lichenden Zuganglichkeit. Die Anordnung von ,Geheim-

181 OVG Muinster, Beschl. v. 28.10.2010, 15 A 3225/08, Rn. 10 (ju-
ris).

182 \Verfassungstheoretisch hierzu auch Jestaedt, in: Depenheuer,
Offentlichkeit und Vertraulichkeit 2001, S. 67 ff., hier insb. S. 88.
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heit“ — d.h. Nichtoffentlichkeit — bedarf indes eines ge-
wichtigen Grundes mit verfassungsrechtlichem Rang.

Die Entwicklung der Hochschulgesetzgebung der letzten
Jahrzehnte in Richtung starkerer Transparenz ist daher zu
begriiBRen. Auch im Zusammenhang grundrechtsbezoge-
ner Selbstverwaltung haben Prinzipien demokratischer
Kontrolle ihren Platz. Die Verwirklichung des Offentlich-
keitsprinzips erfordert — auch dort, wo es sich (wie nach
§ 27 Abs. 1 ThirHG) ausschlieBlich im Satzungsrecht der
Hochschulen findet — Beachtung im Beratungsgang der
Hochschulgremien. Es darf nicht der Bequemlichkeit oder
einem falschverstandenen Personlichkeitsschutz geopfert
werden, der bestehende Differenzierungsnotwendigkei-
ten voreilig aus den Augen verliert.
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Die Performativitiit des Rechts und die
Thiiringer Verfassung

von Dr. Hannes Berger, Jena/Halle (Saale)*

Recht und Sprache stehen in einem engen Wirkungszu-
sammenhang. Das betrifft nicht allein die Sprachlichkeit
des Gesetzestextes, sondern jede Form des schriftlichen,
miindlichen oder handlungsbasierten Aktes der Rechtser-
zeugung und Rechtsanwendung. Die damit angesprochene
Performativitéit des Rechts ist ein jiingerer Ansatz in der
Rechtstheorie. Dieser Beitrag mdchte diesem Theoriean-
satz nachgehen und ergriinden, was unter der Performati-
vitdt des Rechts verstanden wird und welche performati-
ven Elemente speziell die Thiiringer Verfassung bereithdlt.

I. Performatives Recht

Der Begriff des Performativen wird verwendet, um die
Durchdringung der menschlichen Wirklichkeit durch
Sprechakte zu beschreiben und zu untersuchen.! Verwen-
det wird dieser Ansatz hauptsachlich in den Sprachwissen-
schaften und der Sprachphilosophie, gleichwohl hat sich
auch eine verstarkte rechtswissenschaftliche Aufmerk-
samkeit auf die besondere Sprachbezogenheit des Rechts
herausgebildet.? Eine performative Sichtweise auf das
Recht kann keine neuen Aspekte oder Allgemeinverbind-
lichkeiten des geschriebenen Rechts aufdecken, sie will
also keineswegs den dogmatischen Methodenkanon her-
ausfordern, aber sie kann neue Aspekte der Herstellung
und Durchfiihrung von Recht beleuchten.?

1. Handlungsdimension des Performativen
Ein wesentlicher Gedanke der Performativitdt von Recht

ist, dass das Recht erst durch einen Handlungsbezug,
durch einen wie auch immer gearteten Sprechakt entste-

* Dr. iur, Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Jena /
Stadtverwaltung Halle (Saale).

1 Vgl. Sabine Miiller-Mall, Rekursion. Rezeption. Relation, in:
Bllow et al. (Hrsg.), Performativitat in Sprache und Recht, Berlin
2016, 21.

2 Etwa Thilo Kuntz, Recht als Gegenstand der Rechtswissenschaft
und performative Rechtserzeugung, AcP 216 (2016), 866; Blilow
et al. (Hrsg.), Performativitat in Sprache und Recht, Berlin 2016;
Sabine Miiller-Mall, Performative Rechtserzeugung, Weilerswist
2012; Cornelia Vismann, Medien der Rechtsprechung, Frank-
furt/Main 2011; Lerch (Hrsg.), Recht vermitteln. Strukturen,
Formen und Medien der Kommunikation im Recht, Berlin 2005.

3 Vgl. Miiller-Mall, in: Bilow 2016, 26.
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hen kann und zur Verwirklichung, also zur Rechtsgeltung
gelangen kann.* Hier ergibt sich eine interessante Nihe
der Theorie des performativen Rechts zur Rechtslehre
nach Hans Kelsen. Dieser unterschied ebenfalls zwischen
einem dynamischen Rechtsverstdndnis, in dem sich Recht
standig selbst erzeugt und zentral danach gefragt wird,
durch welche Methoden die Rechtserzeugung stattfindet
und wer daran durch Handlungen beteiligt ist, und einer
statischen Theorie des Rechts, die das Recht nur als eine
erzeugte Ordnung begreift ohne Beachtung seiner Entste-
hung.’

Selbstverstandlich basiert das Recht wie wir es kennen
ganz zentral auf dem im Gesetz, Verwaltungsakt, Vertrag
oder Urteil niedergeschriebenen Text. Aber bereits die
Entstehung dieser Rechtsgrundlagen und ebenso ihre
faktische und normative Durchsetzung kdnnen nicht allein
mit der Existenz des Textes, mit dem niedergeschriebenen
Wort begriindet werden. Zur Begriindung eines Vertrages
bendtigt es zwei libereinstimmende Willenserklarungen,
denen eine ganze Reihe von (Vertragsver-)Handlungen bis
hin beispielsweise zum Setzen der Unterschrift® oder zum
Durchfiihren des Handschlags’ vorangehen kénnen. Das
ordnungsgemalle Gesetzgebungsverfahren gemall den
Vorgaben des Grundgesetzes oder der Landesverfassun-
gen sieht eine verfahrensmaRige Festlegung verschiede-
ner Handlungen und Medienlberschreibungen vor, bis
das geschriebene Gesetz ausgefertigt und verkiindet ist.
Man denke nur an die Erstellung der Referentenentwiirfe,
die Beteiligung von Interessensverbanden, die miindlichen
Lesungen im Parlament und die Beschlussfassung der
anwesenden Parlamentarier. Nicht zuletzt das Gerichts-
verfahren wird durch das Zusammenspiel von Anklage und
Verteidigung, Beweisaufnahme und Richterspruch zu
einem ganz wesentlich auf Handlungen basierenden Vor-

4 Vgl. Kuntz, AcP 2016 (2016), 873. Thomas Vesting, Rechtstheo-
rie, 2. Aufl.,, Miinchen 2015, Rn. 102 nennt dies die performative
Realisierung einer Norm in einem Bezugnahmegebiet.

5 Vgl. Hans Kelsen, Reine Rechtslehre. Studienausgabe der 1.
Auflage 1934, Tubingen 2008, 117f.

6 Zur Schriftform des Mietvertrages fir ldngere Zeit als ein Jahr
siehe Bernhard Gramlich, Bernhard, Mietrecht, 14. Aufl., Miin-
chen 2018, § 550 BGB, Rn. 4; zur Vertragsniederschrift im Ar-
beits- und Ausbildungsrecht siehe § 11 BBiG, § 11 Abs. 1 AUG, §
2 Abs. 1 NachwG, § 14 Abs. 4, § 21 TzBfG, dazu Hans Brox/Bernd
Riithers/Martin Henssler, Arbeitsrecht, 19. Aufl., Stuttgart 2016,
Rn. 155f.

7 Der Handschlag gilt im Handelsgewerbe und unter Kaufleuten
nach wie vor als ehrbare und vertrauensbildende Geste.
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gang®, den man, wenn man so will, auch als Performance
bezeichnen kann.

2. Recht als Inszenierung

Aus einer performativen Perspektive auf das Recht ver-
deutlicht sich, dass Rechtserzeugung und Rechtsanwen-
dung bzw. Rechtsdurchsetzung einen inszenatorischen
Charakter besitzen.® Diese Inszenierung des Rechts ist
bereits selbst im Recht angelegt. Die Performance des
Rechts beschreibt, dass etwa ein Gesetz die Aufforderung
zur Inszenierung ist. Beispielsweise verwandelt ein Ge-
richtsverfahren ein Ding, einen Vorgang, einen Lebens-
sachverhalt in einen Rechtsfall’® und innerhalb der ge-
richtlichen Inszenierung berufen sich beide Streitparteien
auf das Gesetz im Sinne ihrer Interessen, es werden Zeu-
gen verhort, Gutachter bestellt und es wird miindlich
verhandelt.!' Die Parteien setzen ihre Auffassung des
Gesetzes fiir ihre Seite in Szene, sie fihren es auf.'? Dieses
Inszenieren der einzelnen Rechtsauffassung ordnet sich
ein in das grofRere Gerichts-Theater, in dem jede Beteiligte
ihre klare Rolle zu spielen hat. Die Anklage wirft vor, die
Verteidigung entkradftet und die Richterin entscheidet,
alles eingekleidet in die strengen Vorgaben und Verfah-
rensschritte des jeweiligen Prozessrechts.

Die Performativitdt des Rechts bleibt bei dieser Feststel-
lung des theatralen Auffiihrens von Recht nicht stehen,
sondern hinterfragt weiter, wie Recht performativ, das
heilt durch Sprechakte, erzeugt wird und worauf diese
Rechtserzeugung zuriickgreifen konnen muss. Wahrend
normative Theorien hauptsachlich die Erzeugung von
Recht aus anderem Recht (zB aus der héherrangigen Ver-
fassung oder einer Grundnorm) behandeln und den Gel-
tungsanspruch des Rechts normativ ableiten, versucht die
performative Sicht auf die Rechtserzeugung, die normati-
ve Wirkung des Rechts aus einem tatsachlichen Hand-
lungskontext heraus zu erkliren.?

8 Vgl. Vismann 2011, 21ff bezeichnet dies auch das theatrale
Dispositiv des Gerichts.

9 Man denke allein an die personliche Erklarung der Eheschlie-
Bung bei gleichzeitiger Anwesenheit gemall § 1311 BGB, oder
der verpflichtende Handschlag zwischen Bilrgermeister und
Gemeinderatsmitglied gemaR § 24 Abs. 2 ThirKO, dazu auch
OVG Weimar, Urteil vom 03.05.2019 - 3 KO 620/18.

10 vgl. Vismann 2011, 20.

11 Vgl. Kent Lerch, Vom Widerstreit der Lesarten zum Aufschub
des Rechts, in: Bilow et al. (Hrsg.), Performativitat in Sprache
und Recht, Berlin 2016, 35.

12 ygl. Miiller-Mall, in: Bulow 2016, 23f.

13 vgl. Miiller-Mall, in: Bilow 2016, 26.
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3. Riickgriff auf vergangenes und Vorbereitung des zu-
kiinftigen Rechts

Das positive Recht (Gesetz, Verordnung, Satzung, Vertrag,
Gerichtsentscheidung) wird immer durch Sprachakte, das
heiBt sprachliche AuBerungen im weiten Sinne, von
mindlichen bis zu schriftlichen Handlungen, hergestellt.
Diese Rechtserzeugung performativ zu betrachten, heift,
die Ereignisse oder Inszenierungen zu betrachten, bei
denen Sprache durch einen Handlungsvorgang in einen
Kontext eingebettet wird.!* Das explizit performative an
der Rechtserzeugung ist immer die Einschreibung eines
Vorgangs, einer Handlung in einen gréReren Kontext. Die
Performativitat des Rechts ist deshalb grofRer als die bloRRe
Inszenierung, sie geht Uber das einzelne Ereignis der
Rechtserzeugung hinaus. Die Performativitat des Rechts
steht in einem groReren Kontext als die bloRe Perfor-
mance des Rechts. Was ist darunter zu verstehen?

Das performative Verstandnis vom Recht meint, dass die
Sprechakte bei der Rechtserzeugung einerseits in die Ver-
gangenheit greifen, weil sie etwa bereits bestehende
Gesetze aufgreifen und sich in den bestehenden rechtli-
chen Kontext einfligen. Dies ist der typische Fall, wenn ein
bestehendes Gesetz in gewissen Punkten reformiert wird,
aber in seiner Systematik bestehen bleibt, wenn eine
rechtserzeugende Handlung wie ein Vertrag unter Rick-
griff auf das geltende Vertragsrecht geschlossen oder
wenn ein Urteil durch ein Gericht aufgrund einer beste-
henden Rechtslage getroffen wird. Das neu erzeugte
Recht kreiert sich nicht im luftleeren Raum, sondern vor
dem Hintergrund von bereits bestehendem Recht. Dies
meint den Ruckgriff des Performativen in die Vergangen-
heit.

Andererseits weist der performative Akt des Rechtshan-
delns auch in die Zukunft, weil er den Kontext oder ,die
Rechtslage” lber den einzelnen Vorgang hinaus veran-
dert. Denn durch die Gesetzesdnderung entsteht eine
neue Rechtslage, die durch das Gericht gewahlte Ausle-
gung einer Rechtsnorm kann auch Uber den entschiede-
nen Fall hinaus Anwendung finden und eine hochstrichter-
liche Entscheidung kann gar eine neue Rechtsprechungsli-
nie einschlagen. ,Das Rechtserzeugungsereignis Uber-
schreitet sich selbst nicht nur in die Vergangenheit, son-
dern insofern auch in die Zukunft, als das selbstbeziigliche
Moment des performativen Aktes, die neue Verknipfung,

14 vgl. Miiller-Mall, in: Bilow 2016, 27.
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ihrerseits wiederum bezugnahmefahig wird: auf sie kann
in zuklnftigen Rechtserzeugungsereignissen Bezug ge-
nommen werden, und diese kiinftigen Bezugnahmen
kénnen die normative Zuschreibung, dass § XY in diesem
Fall gilt, bestatigen und dadurch erst zu einer (im Recht
urspriinglich gedachten) Erzeugung von Rechtsnormativi-

tit machen.”%®

Die Verbindung von bestehendem und zukiinftigem Recht
zeigt sich auch in der Arbeit von Richtern mit dem Norm-
text im Rahmen der Urteilsbegriindung. Die Richter lesen
nicht nur das bestehende Recht, um ihre Entscheidung zu
treffen, sie missen vielmehr ihre Entscheidung auch be-
griinden. Somit werden sie nicht nur Leser, sondern zu-
gleich auch Autor von Sprechakten. Und hierbei ist der
Richter an den bestehenden Normtext gebunden.®

Eine Norm erlangt demnach erst dadurch Geltung, dass
eine daflr berufene (,zustdndige”) Stelle sie anwendet.
Sie gilt zunachst nur fiir die zuriickliegenden Fille, so wie
diese ,friher” entschieden wurden. Dies muss zwar in
jedem neuen Rechtserzeugungsverfahren beachtet wer-
den, aber der Inhalt einer Norm kann mit jedem neuen
Vorgang auch neue Bedeutung gewinnen. Denn der recht-
liche Kontext verdndert sich fortlaufend seit dem Inkraft-
treten einer Norm und kann bei spaterer Anwendung auf
ganz andere Umstdnde stoRen als dies urspriinglich beab-
sichtigt war. Konkret wird die Normbedeutung erst, wenn
die Norm auf einen Sachverhalt angewendet wird. Und
diese Anwendung und Bedeutungszuschreibung wirkt sich
sodann wieder auf alle nachfolgenden Anwendungen der
Norm aus.?” Ein Gesetz vermittelt demzufolge nie objektiv
fir jeden Rechtsanwender zu jeder Zeit denselben Nor-
minhalt. Rechtsanwendung ist nie nur reproduktiv, son-
dern immer auch produktiv.!®

4. Medieniibergreifende Rechtserzeugung

Damit wird auch schnell klar, dass Recht mehr ist als nur
der Normtext oder das Gesetzbuch.® Das Recht und seine
Erzeugung sind ein dynamisches Zusammenspiel und
Ineinanderiibergehen von vielen verschiedenen Medien-

15 Miller-Mall, in: Bilow 2016, 28, Hervorhebung im Original.

16 vgl. Lerch, in: Bllow 2016, 39.

17Vgl. Kuntz, AcP 216 (2016), 875.

18 \gl. Bernd Riithers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie,
10. Aufl., Miinchen 2018, 111.

19 vgl. Lerch, in: Bllow 2016, 40.
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arten.?® Durch den performativen Verfahrenscharakter
des Rechts muss die Aufgabe erflllt werden, das geltende
Recht in eine geltende Entscheidung zu Uberfiihren.?!
Damit diese Aufgabe gelingen kann, sind im Rahmen der
Rechtserzeugung Ubersetzungsleistungen des Rechts von
einem Medium zum anderen notwendig.??

Denn die Erzeugung von Recht findet nie allein innerhalb
eines Mediums statt, das Recht ist stattdessen eine Kom-
pilation mehrerer Medienarten. So hat ein Regierungs-
programm in einem Koalitionsvertrag eine andere Form
als ein Referentenentwurf zu einem Gesetz und wiederum
eine andere Form als miindliche Gesprachstermine mit
Interessenverbanden oder die erste Lesung des Gesetzes
im Parlament. Dasselbe gilt im Gerichtsverfahren, das mit
Schriftsatzen, mindlichen Verhandlungen, Beschliissen
und Urteilen ebenfalls eine Reihe von Medien verbindet.?

Die performative Leistung der Rechtserzeugung ist es,
dass diese Ubersetzungen erfolgreich verlaufen. Denn das
Verfahren der Rechtserzeugung kann auch performativ
misslingen, es kann scheitern, etwa wenn ein Gesetzge-
bungsverfahren einen evidenten Verfahrensfehler hatte?*
oder wenn die Rechtsauffassung der Verteidigung den
Richter nicht Giberzeugt. Erst eine Inszenierung der Recht-
serzeugung, die den bestehenden Rechtskontext zuldssig
aufgreift, fihrt zu einem legitimen Ergebnis und schafft
damit Legitimitat des neuen Rechtskontextes.

Il. Performatives Recht und Thiiringer Verfassung

Die vorgestellte Theorie der Performativitdt des Rechts
soll in nun anhand des Beispiels des Thiiringer Verfas-
sungsrechts exemplarisch auf ihre Plausibilitdt hin gepruft
werden. Daflir werden einige, aber bei weitem nicht alle
Verfassungsnormen mit performativem Charakter vorge-
stellt. Etwa wird auf die offensichtliche Performance des
gesamten Gesetzgebungsprozesses gem. Art. 81 ff
ThiirVerf nicht ndher eingegangen.

20 Vgl. Vesting 2015, Rn. 7.

21 ygl. Lerch, in: Bilow 2016, 40.

22 \gl. Riithers/Fischer/Birk 2018, 102f.

23 Vgl. Lerch, in: Bilow 2016, 41.

24 Bspw. das Scheitern der Thiringer Gebietsreform aufgrund
eines Verfahrensfehlers, vgl. ThiirVerfGH, Urt. V. 9.06.2017,
VerfGH 61/16.
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1. Der Vorrang der Verfassung

Eine erste bedenkenswerte Uberlegung macht die Theorie
der Performativitdt des Rechts im Hinblick auf den Gel-
tungsrang von Rechtsnormen und den Vorrang der Ver-
fassung. Aus performativer Sicht auf das Recht wird der
Vorrang der Verfassung nicht aus einer normativen Be-
griindung hergeleitet, sondern aus den performativen
Handlungen, die auf einen bereits bestehenden Rechts-
kontext zuriickgreifen. Der Vorrang der Thiiringer Verfas-
sung vor dem einfachen Landesrecht ergebe sich in dieser
Denkweise daraus, dass die formellen?® und materiellen?®
Vorgaben der Thiringer Verfassung bei Gesetzgebungs-
prozessen fir einfaches Landesrecht angewendet werden
und erst durch diesen Vollzug der Landesverfassung neues
Recht geschaffen wird. Erst indem diese verfassungsrecht-
lichen Anforderungen performativ angewendet werden,
so dieser theoretische Ansatz,”’ wird der Vorrang der
Verfassung tatsichlich erzeugt.®

2. Die Selbstgebung der Verfassung durch das Volk

GemalR dem Wortlaut der Praambel der ThirVerf gibt sich
das Thiringer Volk in freier Selbstbestimmung diese Ver-
fassung.?® Diese Selbstgebung der Verfassung ist nicht nur
als Verfassungsromantik zu verstehen, sondern hat zum
einen den realen Hintergrund in der friedlichen Revolution
von 1989 und der Uberwindung der SED-Diktatur durch
das aktive Handeln der Bevélkerung.3® Zum anderen hing
die Geltung und das Inkrafttreten und damit letztlich die
Erzeugung der ThirVerf von der positiven Entscheidung

25 Etwa Art. 60 (Offentlichkeit des Landtages) und 61 (Beschluss-
fahigkeit des Landtages) sowie die Art. 81ff ThurVerf Gber die
Gesetzgebung.

26 Etwa Art. 1 (Menschenwiirde), Art. 44 (Demokratieprinzip,
Foderalismus, Sozialstaat, Umweltstaat), Art. 45 (Volkssouvera-
nitdit und Gewaltenteilung), Art. 47 (Rechtsstaatsprinzip)
TharVerf.

27 Man muss dieser Annahme nicht folgen, ich selbst habe Zwei-
fel, ob sich ein so wesentlicher Grundsatz wie der Vorrang der
Verfassung allein aus seiner tatsachlichen Anwendung herleiten
lasst und nicht doch ein normativer Grund wie die Verfassungs-
souveranitat des Volkes herangezogen werden sollte. Doch
bleibt bei normativen Begriindungen stets das Problem der nie
abschlieBbaren Begriindung, woher nun dieses Normative ge-
nommen wird.

28 \gl. Miiller-Mall, in: Bilow 2016, 29.

23 Vgl. Joachim Linck/Siegfried Jutzi/lérg Hopfe, Die Verfassung
des Freistaats Thlringen, Stuttgart 1994, 50.

30 vgl. Rolf Gréschner, in: Linck et al. (Hrsg.), Die Verfassung des
Freistaats Thiringen. Handkommentar, Baden-Baden 2013,
Praambel, Rn. 16-21; Linck/Jutzi/Hopfe 1994, 52.
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durch das Thiringer Volk ab. Art. 106 ThiurVerf klarte, dass
der ausgearbeitete Verfassungsentwurf zunachst von
einer 2/3-Mehrheit der Landtagsmitglieder beschlossen
werden und anschlieBend durch einen Volksentscheid
bestitigt werden musste.3! Der Abstimmung vorausge-
gangen waren zunachst intensive Vorarbeiten zum Verfas-
sungsentwurf des durch direkte Wahl legitimierten Land-
tages.3? Dieser Entwurf wurde sodann als eine Zeitungs-
beilage in einer Auflagenstarke von 800.000 Stiick an die
Thiringer Bevolkerung gereicht, verbunden mit dem Auf-
ruf, sich aktiv am Prozess der Verfassungsgebung zu betei-
ligen.?® Die anschlieRende Offentlichkeitsbeteiligung fiihr-
te zur Anhorung vieler Verbande und Institutionen sowie
zur Aufnahme von 3.000 Einzelanregungen aus der Bevol-
kerung.3* Die maRgebliche Handlung der Thiiringer Bevél-
kerung war jedoch die abschlieRende Abstimmung lber
die Verfassung, die allein der Verfassungsurkunde zur
Geltung verhalf.?® In diesem festgelegten Verfahren der
Verfassungsgebung spiegelt sich die Annahme der Theorie
der Performativitdt des Rechts wieder, nach der eine
Norm erst durch ihre Anwendung zu Geltung gelangt. Erst
dadurch, dass Art. 106 ThirVerf eine Volksabstimmung
vorsah und diese am 16. Oktober 1994 tatsachlich durch-
geflihrt wurde, trat die Verfassung endgiiltig in Kraft und
erlangte rechtliche Geltung.?®

3. Der Mandatsverzicht gemaR Art. 52 Abs. 2 ThiirVerf

Besonders deutlich wird der performative Charakter auch
beim Verzicht eines/einer Landtagsabgeordneten auf
sein/ihr Mandat gem. Art. 52 Abs. 2 ThirVerf: ,Der Ver-
zicht ist vom Abgeordneten persénlich dem Prasidenten
des Landtags gegeniber schriftlich zu erklaren.” Das Per-
formative hieran tritt in mehrfacher Hinsicht auf. Einer-
seits stellt die Ausfliihrung der Vorschrift eine unverkenn-
bare Performance oder Inszenierung des Verzichts dar, da
sie von der verzichtenden Abgeordneten die personliche
Erklarung gegenliber dem Landtagsprasidenten (oder die

31Vgl. Linck/Jutzi/Hopfe 1994, VIl und 589, Art. 106, Rn. 4.

32 (Jbersicht zu den Verfassungsentwiirfen in Thiiringer Landtag
(Hrsg.), Die Entstehung der Verfassung des Freistaats Thiiringen
1991-1993. Dokumentation. Erfurt 2003.

33 Vgl. Jérg Hopfe, in: Linck et al. (Hrsg.), Die Verfassung des
Freistaats Thiringen, Handkommentar, Baden-Baden 2013, E 2,
Rn. 12.

34 Vgl. Hopfe, in: Linck et al. 2013, E 2, Rn. 13.

35 Vgl. Hopfe, in: Linck et al. 2013, E 2, Rn. 16.

36 Vgl. Manfred Baldus, in: Manfred Baldus/Matthias Knauff
(Hrsg.), Landesrecht Thiringen. Studienbuch, § 1 Verfassungs-
recht, Rn. 1.
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Berger, Performativitat des Rechts und Thiiringer Verfassung

Niederschrift bei der Landtagsverwaltung) verlangt.3” Wir
begegnen hier klar festgelegten Rollen und Vorgaben fir
die ,Auffihrung” des Verzichts und erkennen, dass der
Mandatsverzicht erst rechtlich wirksam wird, wenn er
auch inszenatorisch oder verfahrensmaRig gelingt. Ein
Verfahrensfehler beim Mandatsverzicht fiihrt auch zum
Ausbleiben der Rechtsfolge des Art. 52 Abs. 2 ThirVerf.
Andererseits verdeutlicht der Mandatsverlust gem. Art. 52
Abs. 2 ThirVerf auch einen mehrstufigen medialen Uber-
setzungsprozess von der Willensbildung des Abgeordne-
ten Uber die personliche aber zugleich schriftliche Erkla-
rung hin zur rechtlichen Wirkung des Verzichts.

4. Der Eid gemaRB Art. 71 ThiirVerf

Stellt bereits der Mandatsverzicht einen Sprechakt dar,
der die Rechtslage verdndert, tritt dies bei der Eidleistung
gem. Art. 71 ThirVerf noch starker hervor.

Gemal Art. 71 Abs. 1 ThirVerf leisten der Ministerprasi-
dent und die Minister bei der Amtsiibernahme vor dem
Landtag einen Eid. Bereits die verfahrensmalige Festle-
gung der Zeit (bei der Amtsiibernahme) und des Ortes
(vor dem Landtag) der Eidleistung beschreibt eine verfas-
sungsrechtliche Inszenierung eines klassischen Sprechak-
tes, die in feierlicher Stunde und nach strengem Verfahren
vor dem Parlament aufgefithrt wird.3® Obwohl der Eid
eher der ,integrativen Selbstdarstellung“®® des Staates
und der moralischen Selbstvergewisserung der Amtsper-
sonen dient,* ist der Eid gemaR Art. 71 Abs. 1 ThiirVerf
doch nicht ohne jede rechtliche Wirkung.** Da ein Minis-
terpréasident oder eine Ministerin ohne Eid sein/ihr Amt
nicht aufnehmen darf,*? wiére eine nicht vereidigte Person

37 Vgl. Hans Walter Sebastian Dette, in: Linck et al. (Hrsg.), Die
Verfassung des Freistaats Thiringen, Handkommentar, Baden-
Baden 2013, Art. 52, Rn. 4; Linck/Jutzi/Hopfe 1994, 399, Art. 52,
Rn. 4.

38 Vgl. Matthias Ruffert, in: Linck et al. (Hrsg.), Die Verfassung
des Freistaats Thiringen, Handkommentar, Baden-Baden 2013,
Art. 71, Rn. 4.

39 Linck/Jutzi/Hopfe 1994, 467, Art. 71, Rn. 1.

40 Vgl. Werner Heun, in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kom-
mentar, Band Il, 3. Aufl., Tibingen 2015, Art. 56, Rn. 5: Zeremo-
nie, Feierlichkeit, Symbolwert.

41 Insofern ist die Annahme von Jochen Bung, Sprachperformanz
als Grundlage des Gesellschaftsvertrages, in: Biilow et al. (Hrsg.),
Performativitdt in Sprache und Recht, Berlin 2016, 63, 75, dass
eine Eidesformel der dahinterliegenden Verpflichtung oder dem
dahinterliegenden Versprechen nichts hinzufiigt, bezogen auf
das Verfassungsrecht nicht zutreffend.

42 So auch Ruffert, in: Linck et al. 2013, Art. 71, Rn. 4; auch Mar-
tin Nettesheim, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch

AUFSATZTEIL

nicht zu einer verfassungsmaRigen Amtsfiihrung befugt
und musste im Falle eines Ministers/einer Ministerin im
Zweifel entlassen werden.*® Der Eid ist damit ein Parade-
beispiel fur die Inszenierung der Rechtserzeugung.

5. Die Ausfertigung und Verkiindung von Gesetzen

SchlieRlich sei noch die Ausfertigung und Verkiindung von
Parlamentsgesetzen gem. Art. 85 Abs. 1 ThirVerf als Ele-
ment der Rechtserzeugung mit Ubersetzungsleistung
erwdhnt. Der Thiringer Landtagsprasident als befugtes
Organ erhalt die vom Landtag mit Beschluss gefassten
Gesetze. Nach formeller und begrenzt materieller Priifung
des Gesetzes* hat er es zunichst auszufertigen. Das be-
deutet, er fertigt eine Urschrift des Gesetzes an, indem er
die originale Urkunde eigenhindig unterzeichnet.*> Die
verwendete Medienart dndert sich also von der Entwurfs-
form zur originalen Ausfertigungsurkunde.*® Daran
schlief8t sich eine weitere Medientranskription an, sobald
die ausgefertigte Originalschrift im Gesetzes- und Verord-
nungsblatt verkiindet wird, da dieses mit seiner spezifi-
schen Kopfzeile, seinen Spalten, Nummerierung und Sei-
tenzahlung wieder eine juristische Medienart sui generis
ist, in die das ausgefertigte Gesetz (ibersetzt werden
muss.

lll. Schlussbemerkungen

Die Betrachtung des Rechts durch die performative Brille
schafft keine Abkehr vom herkdmmlichen Dogmatismus
der Jurisprudenz. Um zu verstehen, was das Recht vorgibt,
wird die Anwendung der klassischen Methoden weiterhin
vonnoten sein. Die Ergrindung der Performativitdt des
Rechts ermoglicht es jedoch die Sprach- und Handlungs-
dimension des Rechts zu begreifen und Recht nicht ein-
fach als unhinterfragbare ,gegebene” Ordnung hinzu-
nehmen, sondern als mediales dynamisches Zeichensys-
tem, wie es sich konsequenterweise auch im Thiiringer
Recht wiederfindet.

des Staatsrechts, Band Ill, 3. Aufl., Heidelberg 2005, § 61 Amt
und Stellung des Bundesprasidenten: ethische Selbstbindung des
Amtstragers, die durch die Feierlichkeit und Offentlichkeit der
Eidesleistung verstarkt wird.

43 Vgl. Linck/Jutzi/Hopfe 1994, 467, Art. 71, Rn. 1.

44 Vgl. ausfiihrlich Volker Bathe, in: Linck et al. (Hrsg.), Die Ver-
fassung des Freistaats Thiringen, Handkommentar, Baden-
Baden 2013, Art. 85, Rn. 10f.; Linck/Jutzi/Hopfe 1994, 519, Art.
85, Rn. 6.

45 Vgl. Bathe, in: Linck et al. 2013, Art. 85, Rn. 7.

46 Vgl. Linck/Jutzi/Hopfe 1994, 519, Art. 85, Rn. 4.

ZLVR - 1/2020

21



Verfassungskultur

Eindriicke der Redaktion zur aktuellen Lage in Thiiringen.

Es dauerte genau 24 Stunden und 50 Minuten — von der
Wahl Thomas Kemmerichs (am 5. Februar 2020 um 13.27
Uhr) zum sechsten Ministerprasidenten des Freistaates
Thiiringen bis zu seiner Rucktrittserklarung (am 6. Februar
2020 um 14.17 Uhr) — um einer in dreiBig Jahren entwi-
ckelten Verfassungskultur Thiringens deutlichen Schaden
zuzufligen. Aus verfassungsrechtlicher Sicht steht die
Wahl Thomas Kemmerichs unproblematisch im Einklang
mit den Vorgaben des Art. 70 Abs. 3 S. 3 ThirVerf. Denn
er erhielt, nachdem der erste und der zweite Wahlgang
erfolglos und ohne Wahl eines Ministerprasidenten verlie-
fen, im Dritten Wahlgang die Mehrheit der abgegebenen
Stimmen (45 fur Thomas Kemmerich, 44 fir Bodo Rame-
low und null fiir Christoph Kindervater'). Damit ist er un-
zweifelhaft in einer ordnungsgemadRen und geheimen
Wahl im dritten Wahlgang durch den Thiringer Landtag
zum neuen Ministerprasidenten gewahlt worden.

Verfassungspolitisch und vor dem Hintergrund einer be-
stehenden parlamentarischen Praxis und einer Verfas-
sungskultur im Staatsleben des Freistaates Thiiringen ist
die Wahl Kemmerichs jedoch alles andere als gewdéhnlich
oder in geordneten Bahnen verlaufen. Der erste Bruch mit
den parlamentarischen Gepflogenheiten ist das durch den
Wahlvorgang offengelegte taktische Vorgehen der AfD-
Fraktion im Landtag. Sie stellte einen eigenen Kandidaten
fir die Wahl zum Ministerprasidenten in der Absicht auf,
diesen gar nicht zu wahlen, sondern die Fraktionen der
CDU und FDP dadurch zu veranlassen, einen eigenen Kan-
didaten zu benennen und diesem dann die AfD-Stimmen
zu geben. Es ist ein bislang nie eingetretener Vorgang,
einen eigenen Vertreter nur zum Schein aufzustellen, um
damit eine versteckte parlamentarische Strategie zu ver-
folgen.

Den Vorgaben der Verfassung steht dies freilich nicht
entgegen, denn die Wahl des Ministerprasidenten ist
gemaR Art. 70 Abs. 3 ThirVerf aus gutem Grund eine
geheime Wahl und aus dem Aufstellen eines Kandidaten

1 Christoph Kindvater (* 1977), Vertriebsingenieur, war von 2016
bis 2020 ehrenamtlicher Blrgermeister von Sundhausen. Er trat
nach der gescheiterten Wahl vom 5. Februar 2020 am 6. Februar
2020 von seinem Amt als Blirgermeister zuriick, um moglichen
Schaden von seiner Gemeinde abzuwenden.

REDAKTIONSTEIL

folgt nicht die verfassungsrechtliche Pflicht diesen auch zu
wahlen. Gleichwohl stellt sich die Frage, ob eine parla-
mentarische Kultur des offenen Umgangs und der Ver-
bindlichkeit der eigenen Positionierung der Landtagsfrak-
tionen nicht wesentlich wichtiger sind, als einen kurzfristi-
gen politischen Coup zu landen. Parlamentarische Gepflo-
genheiten sind auch Ausdruck eines republikanischen,
freistaatlichen Selbstverstandnisses, die man fur augen-
blickliche politische Erfolge nicht opfert.

Dies fuihrt gleich weiter zu dem weiteren Bruch, der in der
Wahl Kemmerichs lag. Noch wird spekuliert, ob es Ab-
sprachen zwischen den Fraktionen von CDU, FDP und AfD
gab, um diesen parlamentarischen Trick durchzufiihren.
Kemmerich selbst wirkte bei der Bekanntgabe des Wahl-
ergebnisses Uberrascht. Einerlei, denn in dem Moment als
die Stimmverteilung des dritten Wahlgangs verkiindet
wurde, war trotz geheimer Wahl offensichtlich, dass die
AfD-Fraktion ihre Stimmen geschlossen fiir Kemmerich
abgegeben hatte. Wenn er sich nun im Nachhinein damit
erklart, dass sein Ricktritt notwendig sei, weil er das Amt
des Ministerprasidenten ,vom Makel der Unterstiitzung
durch die AfD” befreien will, dann drangt sich die Frage
auf, warum er die Wahl Giberhaupt angenommen hat (Art.
71 Abs. 1 ThurVerf). Wenn ihm die Beteuerung der Ab-
grenzung nach rechts im Wahlkampf und der verfassungs-
politische Konsens von 70 Jahren Bundesrepublik
Deutschland und 30 Jahren Freistaat Thiringen, wonach
sich die politischen Verantwortungstrager und die offent-
lichen Amtsinhaber klar abgrenzen von allen geistigen
Nachfahren des Nationalsozialismus (so etwa die Stel-
lungnahme des Zentralrats der Juden in Deutschland),
tatsdchlich etwas Wert gewesen waren, dann hatte Kem-
merich diese Wahl niemals annehmen dirfen. Indem er
aber die Wahl annahm, zerschlug Kemmerich derart viel
parlamentarisches Porzellan, dass ihm hatte klar sein
mussen, dass er eine vertrauensvolle Zusammenarbeit
zwischen den verschiedenen Fraktionen im Landtag fir
lange Zeit stark belastet hat. Welche ldngerfristige Uber-
legung hinter der Annahme der Wahl steht, bleibt vollig
undurchsichtig, denn es musste jedem Beobachter klar
sein, dass nun keine fraktionenlbergreifende Zusammen-
arbeit mehr moglich war. Kemmerich wurde so zwar Re-
gierungschef, aber zu einem, der keinerlei politische
Mehrheitsbasis fiir irgendeine landespolitische Entschei-
dung hatte.
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Ein Gliick, dass Joachim Linck, der maligeblich den Thirin-
ger Landtag wieder aufgebaut hat, diesen Bruch der Thi-
ringer Verfassungskultur nicht mehr miterleben muss.

Was geschehen ist, hat dem Staatsleben des Freistaates
Thiringen groBen Schaden zugefligt. Die parlamentari-
sche Kultur ist mit einem erheblichen Vertrauensbruch
belastet und es gibt einen Regierungschef, der bereits
einen Tag nach der Amtseinfihrung seinen Riicktritt er-
klart. Hier wurde innerhalb kiirzester Zeit eine seit 1990
neu und mihsam aufgebaute parlamentarische Verfas-
sungskultur schwer beschadigt fir einen kurzfristigen
Machtgewinn. Schlimmer nun noch, dass Kemmerich
gemal Art. 75 Abs. 3 ThirVerf auch nach seinem Riicktritt
der geschaftsflihrende Ministerprasident bleibt bis zur
Wahl eines neuen Regierungschefs. Da jedoch innerhalb
seiner kurzen ,Amtszeit” keine anderen Regierungsmit-
glieder gewahlt wurden, besteht die gesamte aktuelle
Thiiringer Landesregierung aus nur einer Person. Zudem
hat Kemmerich erklart, er nehme an Bundesratssitzungen
(etwa am 14.02.2020) nicht teil, weil er nicht provozieren
wolle. So hat der Freistaat Thiringen faktisch zur Zeit
keine arbeitende Regierung, ist also quasi flihrungslos und
wird ebenso nicht auf der Bundesebene vertreten. Hier
nicht von einer Staatskrise zu sprechen, fallt schwer.

Doch nicht nur innerhalb des Thiiringer Verfassungslebens
hat die Wahl des sechsten Ministerprasidenten des Frei-
staates zu Verwerfungen und Kulturbriichen gefiihrt.
Ebenso im mindesten bedenkenswert sind die anschlie-
Renden Vorgdnge aus einer bundesstaatlichen Perspekti-
ve. Denn die nahezu unzdhlbaren Wortmeldungen fihr-
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ender Bundespolitikerinnen und Bundespolitiker sowie
verschiedener Amtspersonen der Bundesebene (zu den-
ken sei allein an die Bundeskanzlerin, die Fraktionsvorsit-
zenden der Bundestagsfraktionen, einzelne Mitglieder der
Bundesregierung oder auch der ,Beauftragte der Bundes-
regierung fur die neuen Bundeslander”) fir und gegenden
Amtsricktritt Kemmerichs haben enormen externen
Handlungsdruck auf das Verfassungssystem des Freistaa-
tes Thiiringen ausgelibt. Auch wenn es in einer Innenper-
spektive zu verheerenden Kulturbriichen innerhalb des
politischen Systems Thiiringens gekommen ist, so bleibt
trotzdem die juristische Tatsache, dass der Freistaat Thi-
ringen Uber eine eigene Verfassungsautonomie verfugt,
die sich lediglich an den Vorgaben des Art. 28 Abs. 1 GG
messen lassen muss. In der AuBenperspektive ist Thomas
Kemmerich gemall den Vorgaben der Thiringer Verfas-
sung gewahlt worden, wodurch er der formal legitime
Inhaber des obersten 6ffentlichen Amtes in Thiringen war
und weshalb der massive politische Druck von Seiten der
Bundespolitik durchaus als ein Hineinwirken in einen an-
deren Verfassungsraum zu verstehen ist. Fir das Instru-
ment des Bundeszwangs nach Art. 37 GG ist hier kein
Platz. Insofern kann man das politische Einwirken der
Bundespolitik auf den neugewahlten Ministerprasidenten
am ehesten als einen Ausdruck der (vertikalen) Gewalten-
verschrankung verstehen, der das gesamte politische
System der Bundesrepublik pragt.

Fiir die Redaktion Hannes Berger.
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Bundesverfassungsgericht

Beschluss vom 13.02.2020
Az. 1BvQ 12/20

Zum Scheitern des Antrages, im Wege der einstweiligen
Anordnung Teile des Gesetzes zur Neuregelung gesetzli-
cher Vorschriften zur Mietbegrenzung des Landes Berlin
vorldufig nicht in Kraft treten zu lassen.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
wird abgelehnt.

Aus den Griinden:

.
1
Die Antragsteller, die jeweils Wohnungen im Land Berlin

vermieten, begehren die AulRerkraftsetzung von Artikel 1
§ 11 Absatz 1 Nummer 2 bis 5 in Verbindung mit § 11
Absatz 2 des Gesetzes zur Neuregelung gesetzlicher Vor-
schriften zur Mietenbegrenzung des Landes Berlin bis zu
einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts tber
eine noch zu erhebende Verfassungsbeschwerde der An-
tragsteller gegen Artikel 1 § 3, § 4 in Verbindung mit §§ 6
und 7, § 5 sowie § 11 Absatz 1 Nummer 2 bis 5 und § 11
Absatz 2 des Gesetzes zur Neuregelung gesetzlicher Vor-
schriften zur Mietenbegrenzung des Landes Berlin, wie ihn
das Abgeordnetenhaus von Berlin am 30. Januar 2020 in
zweiter Lesung beschloss.

2

Durch Artikel 1 § 11 Absatz 1 Nummer 2 bis 5 in Verbin-
dung mit § 11 Absatz 2 des Gesetzes zur Neuregelung
gesetzlicher Vorschriften zur Mietenbegrenzung des Lan-
des Berlin werden bestimmte Handlungen und Unterlas-
sungen von im Land Berlin tatigen Vermietern als Ord-
nungswidrigkeit eingestuft, insbesondere wenn sie im
Gesetz ndher bestimmte, gegeniber ihren Mietern und
Mieterinnen und verschiedenen Behorden des Landes
Berlin bestehende Auskunftspflichten nicht erfiillen oder
wenn sie mehr als die im Gesetz bestimmten Hochstmie-
ten fordern oder entgegennehmen.

II.

3

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist
abzulehnen, weil er unzulassig ist.

RECHTSPRECHUNGSTEIL

4

1. Ein zuldssiger Antrag nach § 32 Abs. 1 BVerfGG erfor-
dert eine substantiierte Darlegung der Voraussetzungen
flr den Erlass einer einstweiligen Anordnung (vgl. BVerfG,
Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 22. No-
vember 2018 - 1 BvQ 81/18 -, Rn. 2 m.w.N.; Beschluss der
1. Kammer des Ersten Senats vom 8. August 2019 - 1 BvQ
63/19 -, Rn. 2 m.w.N.). Dabei richten sich die Anforderun-
gen eines isolierten Antrags auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung nach den spezifischen Voraussetzungen fir
eine solche Anordnung; sie sind mit den Begriindungsan-
forderungen im Verfassungsbeschwerdeverfahren nicht
identisch (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ers-
ten Senats vom 8. Mai 2017 - 1 BvQ 19/17 -, Rn. 4).

5

Zu diesen spezifischen Begriindungsanforderungen geho-
ren Darlegungen, die dem Bundesverfassungsgericht er-
moglichen, zu beurteilen, ob die Voraussetzungen des §
32 Abs.1 BVerfGG vorliegen (vgl. BVerfG, Beschlisse der 1.
Kammer des Ersten Senats vom 25. Oktober 2006 - 1 BvQ
30/06 -, juris, und vom 17. November 2006 - 1 BvQ 33/06 -
, juris; Beschlisse der 3. Kammer des Zweiten Senats vom
21. Oktober 2008 - 2 BvQ 33/08 -, juris, und vom 28. No-
vember 2008 - 2 BvQ 36/08 -, juris), namentlich ob ein
Streitfall im Sinne dieser Norm besteht. Dabei gilt der
verfassungsprozessuale Grundsatz, dass eine Verfas-
sungsbeschwerde gegen ein Gesetz nicht vor dessen Ver-
kiindung erhoben werden kann (vgl. BVerfGE 11, 339
<342>), prinzipiell auch fur den gegen ein Gesetz gerichte-
ten Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung (vgl.
BVerfGE 11, 339 <342>; 125, 385 <393>; 131, 47 <52>).
Hiervon kann nur in Ausnahmefallen abgewichen werden,
wenn effektiver Grundrechtsschutz andernfalls nicht ge-
wahrleistet werden konnte (vgl. BVerfGE 131, 47 <52>).

6

Die Zulassigkeit des Antrags auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung nach § 32 BVerfGG vor Verkiindung eines
Gesetzes setzt allerdings voraus, dass der Inhalt des Ge-
setzes fest- und seine Verkiindung unmittelbar bevorste-
hen. Daflir muss das Gesetzgebungsverfahren vor den
gesetzgebenden Organen vollstandig abgeschlossen sein
(vgl. BVerfGE 131, 47 <53>). Bei Bundesgesetzen hat das
Bundesverfassungsgericht auch die dem Bundespréasiden-
ten vor der Ausfertigung (Art. 82 Abs. 1 Satz 1 GG) oblie-
gende Kompetenz zur Prifung des Gesetzes zu respektie-
ren (vgl. BVerfGE 131, 47 <53>).
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7
2. Diesen Anforderungen gentigt der Antrag nicht.

8

Die Antragsteller haben nicht dargelegt, dass das Gesetz-
gebungsverfahren durch die am 30. Januar 2020 im Abge-
ordnetenhaus von Berlin durchgefiihrte zweite Lesung des
Gesetzes zur Neuregelung gesetzlicher Vorschriften zur
Mietenbegrenzung des Landes Berlin vollstdndig abge-
schlossen ist, so dass sein Inhalt feststeht und seine Ver-
kiindung unmittelbar bevorsteht.

9

Nach Art. 59 Abs. 2 der Verfassung von Berlin (VvB) in
Verbindung mit § 30 Abs. 2 Satz 1 der Geschéftsordnung
des Abgeordnetenhauses von Berlin (GO Abghs BIn) vom
27. Oktober 2016 (GVBI. [BE] S. 841) werden Gesetzesan-
trage zwar regelmalig in zwei Lesungen beraten und be-
schlossen. Gemal Art. 59 Abs. 5 VvB in Verbindung mit §
30 Abs. 2 Satz 2, § 34 Satz 1 GO Abghs BIn hat aber auf
Verlangen des Prasidenten des Abgeordnetenhauses oder
des Senats vor der Ausfertigung eines Gesetzes eine dritte
Lesung stattzufinden. Eine Frist fiir das Verlangen der
dritten Lesung ist nicht vorgesehen. Zudem hat der Prasi-
dent des Abgeordnetenhauses nach Art. 60 Abs. 2 VvB
Gesetze unverziiglich auszufertigen. Damit bestatigt der
Prasident des Abgeordnetenhauses, dass der Gesetzesbe-
schluss verfassungsgemal zustande gekommen ist. Inso-
fern ist seine Funktion mit der des Bundesprasidenten
vergleichbar, der nach Art. 82 Abs. 1 Satz 1 GG die Bun-
desgesetze auszufertigen hat (vgl. Pfennig/Neumann,
Verfassung von Berlin, 3. Auflage 2000, Art. 60 Rn. 2; Mi-
chaelis, in Driehaus, Verfassung von Berlin, 4. Auflage
2020, Art. 60 Rn. 2).

10

Vorliegend ist aber weder vorgetragen noch ersichtlich,
dass sowohl der Prasident des Abgeordnetenhauses von
Berlin als auch der Senat von Berlin keine dritte Lesung
des Gesetzes zur Neuregelung gesetzlicher Vorschriften
zur Mietenbegrenzung des Landes Berlin verlangt haben,
noch dass durch den Prasidenten des Abgeordnetenhau-
ses die Ausfertigung desselben vorgenommen wurde. Der
hier gestellte Antrag ist daher verfriiht und deshalb unzu-
Iassig.

RECHTSPRECHUNGSTEIL

Verwaltungsgerichtshof Baden-
Wiirttemberg

Urteil vom 19.12.2019
Az.95838/18

Zu Lehrevaluationen als potenzieller Eingriff in die Wissen-
schaftsfreiheit. Zum Bestimmtheitsgrundsatz.

Leitsatze

1. Auch wenn Lehrveranstaltungsevaluationen nicht mit
verbindlichen Vorgaben hinsichtlich Inhalt und Methode
der angebotenen Lehrveranstaltungen verbunden sind,
greifen sie nicht unerheblich in die durch Art. 20 Abs. 1LV,
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG geschiitzte Lehrfreiheit des Hoch-
schullehrers ein.

Aus den Griinden:

1

Der Antragsteller, ein Hochschullehrer an der Hochschule
Konstanz Technik, Wirtschaft und Gestaltung (Antrags-
gegnerin), wendet sich gegen deren Evaluationssatzung.
[...]

32

Der Antrag ist zulassig (l.) und begriindet (Il.). Die Rege-
lungen in § 15 Abs. 3 Satz 3 der Evaluationssatzung der
Antragsgegnerin fir den Handlungsbereich Studium und
Lehre vom 11.04.2017 (- Evaluationssatzung -) in Verbin-
dung mit § 7 Abs. 1 b), § 11 Abs. 3 Satz und § 13 Abs. 1, 2
und 3 der Evaluationssatzung verstofRen gegen hoherran-
giges Recht und sind daher unwirksam. Hieraus folgt man-
gels eines verbleibenden, in sich sinnvollen Regelungskon-
zepts der Satzung zugleich deren Gesamtnichtigkeit.

[...]

46

Fir Hochschullehrer ist Kern der Wissenschaftsfreiheit das
Recht, ihr Fach in Forschung und Lehre zu vertreten. Dabei
gehort es insbesondere zu ihrer durch das Grundrecht des
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG geschiitzten verfassungsrechtlichen
Position, selbst liber Inhalt, Methode und Ablauf der Lehr-
veranstaltung bestimmen zu kodnnen (vgl. BVerfG, Be-
schliisse vom 07.10.1980 - 1 BvR 1289/78 -, BVerfGE 55,
37, vom 28.10.2008 und vom 13.04.2010, jeweils a.a.0.;
Senatsurteil vom 21.11.2017, a.a.0.). Dies schreibt auch
das Landeshochschulgesetz in § 3 Abs. 3 Satz 1 fest, wo-
nach ,die Freiheit der Lehre ... im Rahmen der zu erfillen-
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den Lehraufgaben insbesondere die Durchfiihrung von
Lehrveranstaltungen und deren inhaltliche und methodi-
sche Gestaltung” umfasst. Da die Lehre zu den dienstli-
chen Pflichten der Hochschullehrer gehort, sind allerdings
Entscheidungen der zustdndigen Hochschulorgane Uber
die inhaltliche, zeitliche und ortliche Koordination der von
der Hochschule anzubietenden Lehre und (ber die Vertei-
lung und Ubernahme von Lehrverpflichtungen grundsitz-
lich zuldssig (BVerfG, Beschluss vom 13.04.2010, a.a.O.;
Senatsurteil vom 21.11.2017, a.a.0.; vgl. auch § 3 Abs. 3
Satz 2 LHG sowie Sandberger, Landeshochschulgesetz
Baden-Wirttemberg, 2. Aufl. 2015, § 3 Rn. 4).

47

Fiir die Wissenschaft als Bereich autonomer Verantwor-
tung, der nicht durch bloRe gesellschaftliche Nutzlichkeits-
und politische ZweckmaRigkeitsvorstellungen gepragt sein
darf (vgl. BVerfG, Beschluss vom 01.03.1978 - 1 BvR
333/75 u.a. - BVerfGE 47, 327), birgt die Evaluation von
Forschung und Lehre nicht nur unerhebliche Gefahren.
Der von ihrer Wahrnehmung moglicherweise ausgel6ste
Druck zur Orientierung an extern gesetzten Bewertungs-
kriterien kann zu Fehlentwicklungen fiihren. Die fiir die
Evaluation benutzten Bewertungskriterien missen daher
hinreichenden Raum fiir wissenschaftseigene Orientie-
rungen belassen. Dieses Erfordernis gilt unabhangig da-
von, ob solche Kriterien hochschulextern oder -intern
festgesetzt werden. Evaluationskriterien haben eine ge-
steigerte Bedeutung, wenn die Verteilung offentlicher
Mittel an die Evaluationsergebnisse geknipft wird, weil
die Hochschulangehorigen auf den offentlichen Wissen-
schaftsbetrieb und dessen Ressourcen angewiesen sind
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 26.10.2004, a.a.O. zur For-
schungsevaluation; VerfGH Bad.-Wirtt., Urteil vom
14.11.2016, a.a.0.).

48

Ein Verbot der Bewertung wissenschaftlicher Qualitat
oder ein Verbot, an die Bewertung Folgen bei der Res-
sourcenverteilung zu knipfen, ldsst sich Art. 5 Abs. 3 Satz
1 GG und Art. 20 Abs. 1 LV allerdings nicht entnehmen.
Forschungsleistungen und -vorhaben werden seit jeher
nicht nur in Prifungen und Qualifikationsverfahren, son-
dern auch in Berufungsverfahren und bei der Vergabe von
Drittmitteln bewertet. Ebenso zuldssig ist die Bewertung
im Rahmen hochschulinterner Ressourcenverteilung. Jede
Ressourcenverteilung, auch die nicht an eine Evaluation
anknipfende Verteilung durch Organe der Selbstverwal-
tung, kann wissenschaftsfremden Einflissen ausgesetzt
sein. Die Absicht des Gesetzgebers, Allokationsentschei-
dungen moglichst rational und im Interesse einer Effekti-
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vierung der Ressourcenverwendung auch leistungsorien-
tiert zu steuern, ist bei wissenschaftsaddaquater Bewer-
tung der in der Forschung erbrachten und zu erwartenden
Leistungen verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 26.10.2004, a.a.0.; VerfGH
Bad.-Wdrtt., Urteil vom 14.11.2016, a.a.0.). Im Kern gel-
ten diese Grundsdtze gleichermaRen fiir die Evaluation
der Lehre (vgl. Schlink, Evaluierte Freiheit?, 5; Quapp, DOV
2014, 740, 743). Da das Hochschulstudium in engem Zu-
sammenhang mit dem Recht der freien Berufswahl nach
Art. 12 Abs. 1 GG steht, ist in der wissenschaftlichen Lehre
der Aufgabe der Berufsausbildung und den damit verbun-
denen Grundrechtspositionen der Studierenden Rechnung
zu tragen (vgl. BVerfG, Urteil vom 29.05.1973 - 1 BvR
424/71, 1 BvR 325/72 -, BVerfGE 35, 79; Beschlisse vom
24.06.2014 - 1 BvR 3217/07 -, BVerfGE 136, 338 und vom
17.02.2016 - 1 BvL 8/10 -, BVerfGE 141,143, stRspr; s.
sogleich unter Il. 2 .a) bb) (1)).

49

Ausgehend hiervon wird der Schutzbereich der Lehrfrei-
heit durch staatlich bzw. von Seiten der Hochschule veran-
lasste studentische Lehrevaluationen tangiert (vgl. von
Coelln, in: Berliner Kommentar zum GG, Stand: September
2019, Art. 5 (3. Teil) Rn. 114; Fehling, in: Bonner Kommen-
tar zum GG, Stand: Mai 2019, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschafts-
freiheit) Rn. 154, 169; Garditz, WissR 2007, 68, 75; Mager,
VVStRL 65 (2006), 274, 293; Schlink, Evaluierte Freiheit?,
S. 13; Seckelmann, Evaluation und Recht, S. 449; Quapp,
DOV 2014, 740, 744). Zwar unterliegen betroffene Hoch-
schullehrerinnen und -lehrer unabhangig von Art und
Weise der jeweiligen Lehrevaluation keinen verbindlichen
Vorgaben hinsichtlich Inhalt und Methode der von ihnen
angebotenen Lehrveranstaltungen. Allerdings ist in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aner-
kannt, dass ein Grundrechtseingriff kein Handeln durch
Gebot oder Verbot voraussetzt, sondern auch mittelbare,
faktische  Beeintrachtigungen der grundrechtlichen
Schutzbereiche die Voraussetzungen eines Grundrechts-
eingriffs aufweisen kénnen (vgl. BVerfG, Beschluss vom
26.06.2002 - 1 BvR 558, 1428/91 -, BVerfGE 105, 252, 273
- Glykol, m.w.N.; Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Vorb.
zu Art. 1, Rn. 29 m.w.N.; Hillgruber, HStR IX § 200 Rn. 90).
50

Nach § 11 Abs. 1 der Satzung dienen Lehrveranstaltungs-
evaluationen der Lehrentwicklung und werden als Feed-
Back-Instrument fiir die Lehrenden eingesetzt, auf deren
Basis Verbesserungspotenziale im Bereich Didaktik und
Methode systematisch erfasst, reflektiert und umgesetzt
werden konnen. Sie sollen insgesamt dem Studiendekan
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zur Weiterentwicklung der Studiengange und zur Sicher-
stellung der Qualitdt des Lehrangebots dienen (§ 11 Abs.
2). Nach § 12 a. kann die Lehrevaluation (u.a.) fiir Rlck-
meldungen zur Lehrveranstaltung an die Lehrperson ver-
wendet werden, die dazu beitragen sollen, dass die Lehr-
person ihre Lehre weiterentwickeln kann. GemaR § 13
Abs. 2 Satz 2 der Satzung leiten die Studiendekane MaR-
nahmen zur Qualitatsverbesserung in die Wege.

51

Vor dem Hintergrund dieser - beispielhaft genannten -
Regelungen ist nicht von der Hand zu weisen, dass
dadurch - in unterschiedlichem Grad je nach personlichem
Empfinden und Haltung zu Evaluationen - ein faktischer
Druck erzeugt wird, der Auswirkungen auf das Lehrverhal-
ten des Hochschullehrers haben kann und soll, etwa der-
gestalt, dass sich dieser in Art und Darbietung seiner Lehre
an den gesetzten Evaluationskriterien orientiert (vgl. dazu
auch Hufen, Rechtsfragen der Lehrevaluation an wissen-
schaftlichen Hochschulen, S. 16 f., 25), beispielsweise um
im Rahmen von hochschulinternen Entscheidungen be-
treffend die Verteilung und Ubernahme von Lehrverpflich-
tungen in der Konkurrenz zu Fachkollegen nicht zuriickzu-
stehen. [...]

86

3. Jedoch sind die auf die Evaluation von Lehrveranstal-
tungen bezogenen Regelungen in § 15 Abs. 3 Satz 3 der
Evaluationssatzung in Verbindung mit § 7 Abs. 1 b), § 11
Abs. 3 sowie § 13 Abs. 1, 2 und 3 der Evaluationssatzung
inhaltlich nicht hinreichend bestimmt. Das in der Evaluati-
onssatzung geregelte Verfahren zur Lehrveranstaltungs-
evaluation muss den allgemeinen rechtstaatlichen Be-
stimmtheitsanforderungen geniigen (vgl. nur Senatsurteil
vom 21.11.2017, a.a.0., juris Rn. 40 m.w.N.), insbesonde-
re aber auch eine hinreichende Beteiligung der Hochschul-
lehrerinnen und -lehrer am Evaluationsprozess sicherstel-
len und somit wissenschaftsaddaquat ausgestaltet sein
(zum Malstab vgl. bereits oben unter 11.2.b)). Diesen Er-
fordernissen wird die Satzung nicht gerecht. Die Evaluati-
onssatzung enthalt selbst bereits keine allgemeinen, fach-
bzw. fakultatstbergreifenden Leitlinien bzw. Evaluations-
kriterien. Hinzu tritt, dass die Satzung keine klare, eindeu-
tige Regelung trifft, welche Organe innerhalb der Hoch-
schule auf Fakultdtsebene letztlich fiir die Durchfihrung
der Lehrveranstaltungsevaluation und damit insbesondere
fir die Festlegung der Evaluationskriterien zustandig sein
sollen. Somit ist nach den Satzungsregelungen ein maf-
geblicher Einfluss der Gruppe der Hochschullehrerinnen
und -lehrer an der hochschulinternen Entscheidungsfin-
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dung im Bereich der Lehrevaluation nicht in ausreichen-
dem Malie sichergestellt [...]

Thiiringer Oberverwaltungsgericht

Urteil vom 29.01.2020
Az.3 KO 620/18

Zur Rechtswidrigkeit der Verweigerung des Handschlags
durch die Oberbiirgermeisterin der Stadt Eisenach bei der
Verpflichtung eines Stadtratsmitglieds der NPD.

Aus den Griinden:

Wie vom Verwaltungsgericht zu Recht festgestellt, ist der
Klager zunachst klagebefugt. Gemal § 43 Abs. 1 VwGO
kann die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens
eines Rechtsverhaltnisses begehrt werden. In einem
kommunalverfassungsrechtlichen  Organstreitverfahren
ergibt sich dieses Rechtsverhiltnis daraus, dass Gemein-
deorgane und Organteile lber Bestand und Reichweite
zwischen- und innerorganschaftlicher Rechte streiten [...].
So liegt es hier. Der Klager kann in seiner Funktion als
Mitglied des Stadtrates der Stadt Eisenach geltend ma-
chen, dass die die Begriindung seiner organschaftlichen
Rechte berthrende Vorschrift des § 24 Abs. 2 ThiirKO von
der Beklagten verletzt worden sei.

Der Klager kann sich entgegen der Auffassung des Verwal-
tungsgerichts auf ein von § 43 Abs. 1 VwGO gefordertes
berechtigtes Interesse berufen. Als Feststellungsinteresse
im Sinne des § 43 Abs. 1 VwGO ist jedes anzuerkennende
schutzwiirdige Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder
ideeller Art anzusehen. Entscheidend ist, dass die gericht-
liche Feststellung geeignet erscheint, die Rechtsposition
des Klagers in den genannten Bereichen zu verbessern.

[..]

Nach diesen MalSstdben ist ein geschiitztes Interesse, eine
gerichtliche Entscheidung Uber die RechtmaBigkeit des
Vorgehens der Beklagten herbeizufiihren, dem Klager
nicht abzusprechen. Er verfligt iber ein schutzwirdiges
rechtliches und ideelles Interesse an der Klarung der auf-
geworfenen Frage. Die hier inmitten stehende Vorschrift
des § 24 Abs. 2 ThirKO berihrt die organschaftliche Stel-
lung des Klagers als klagebefugtes Organ des hier vorlie-
genden Kommunalverfassungsstreitverfahrens unmittel-
bar. Die als verletzt geltend gemachte Regelung lber den
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Handschlag ist Teil des vom Gesetzgeber vorgegebenen
Aktes der formellen Begriindung der Mitgliedschaft im
Stadtrat. Steht aber damit ein Rechtsverhéaltnis im Streit,
das nicht nur die Auslibung bestimmter Organrechte,
sondern bereits formal ihre Begrindung betrifft, kann
dem betroffenen Organ — hier dem Stadtratsmitglied — ein
Feststellungsinteresse nicht abgesprochen werden. Zu-
dem ist dem Klager ein Interesse an der Wahrung seines
Achtungsanspruches zuzugestehen, das darin besteht,
festgestellt zu wissen, dass bestehende gesetzliche Ver-
pflichtungen bei der Begriindung seines Amtes als Mit-
glied des Stadtrates ihm gegeniiber genauso zu erfiillen
sind, wie gegeniber den anderen Stadtratsmitgliedern.
Ob dariiber hinaus eine Wiederholungsgefahr besteht
kann daher dahinstehen. [...]

2. Die Klage ist auch begriindet. Die Verweigerung des
Handschlags in der ersten Stadtratssitzung am 19. Juni
2014 war rechtswidrig.

Nach & 24 Abs. 2 ThiirKO sind die Gemeinderatsmitglieder
in der ersten nach ihrer Wahl stattfindenden 6ffentlichen
Sitzung des Gemeinderates vom Birgermeister auf die
gewissenhafte Erflllung ihrer Pflichten per Handschlag zu
verpflichten. Diese Anforderungen hat die Beklagte nicht
erfillt.

Diese Pflicht besteht unabhangig von den daran gekniipf-
ten rechtlichen Auswirkungen. Dem Verwaltungsgericht
ist darin zuzustimmen, dass aus dem Fehlen des Hand-
schlags nicht folgt, dass der Kldger nicht wirksam sein Amt
als Mitglied des Stadtrates erlangt hat. Zwar spricht das
Gesetz von der Verpflichtung ,durch” Handschlag. Ent-
scheidend ist jedoch, dass das neu gewahlte Mitglied
unmissverstandlich die Verpflichtung zur gewissenhaften
Erfillung seiner Pflichten erklart. Dies ist im vorliegenden
Fall auch geschehen. Ausweislich des Protokolls der Sit-
zung vom 19. Juni 2014 erklarte der Klager ausdriicklich,
die Verpflichtung anzunehmen. Dass der Handschlag nicht
konstitutiv fir die Begriindung des Amtes ist, folgt aus
Satz 2 des § 24 Abs. 2 ThurKO, nach dem er Gewéhlte das
Amt verliert, wenn er die Verpflichtung verweigert. Das
Gesetz knipft die Folge damit nicht an das Fehlen des
Handschlages, [...] dies gilt unabhangig von der Frage, von
wem die Verweigerung des Handschlages ausgeht.

Daraus folgt indes nicht, dass den Blirgermeister im Rah-
men des formellen Verpflichtungsaktes nicht die Pflicht
trifft, dem neu gewadhlten Stadtratsmitglied die Hand zu
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reichen. Dies ergibt sich bereits unmissverstdndlich aus
dem Gesetz; der Wortlaut § 24 Abs. 2 Satz 1 ThirKO ist
insoweit eindeutig [...]. Von dem Bestehen der Rechts-
pflicht geht auch die amtliche Begriindung des Geset-
zesentwurfes der Landesregierung vom 15. April 1993
(Drs. 1/2149) aus, worin es heiRt: ,Durch die férmliche
Verpflichtung gemal [§ 24] Absatz 2 soll die besondere
Rechtsstellung der Gemeinderatsmitglieder unterstrichen
werden”.

Insgesamt ist dem einerseits zu entnehmen, dass der
Handschlag keine konstitutive Wirkung besitzt [...], son-
dern lediglich der Bekraftigung einer materiell durch die
Bekundung der Bereitschaft zur Pflichterfillung begriinde-
ten Ubernahme des Amtes dient. Andererseits folgt aus
der Qualifikation des Handschlages als vom Gesetz vorge-
sehener symbolischer Akt aber auch die Amtspflicht so-
wohl des Biirgermeisters, als auch des neu gewahlten
Ratsmitgliedes sich dem nicht zu entziehen.

Insbesondere das Ziel, den vom Gesetzgeber beabsichtig-
ten Symbolgehalt durch die Verweigerung des Handschla-
ges in eine Bekundung des Missfallens umzukehren, ist
mit dem Gesetz nicht vereinbar. Die gesetzliche Verpflich-
tung besteht auch nicht unter dem Vorbehalt einer sub-
jektiv empfundenen inneren Bereitschaft. Sie ist vom
Gesetz nicht gefordert. Zudem darf der Gesetzgeber vo-
raussetzen, dass derjenige, der willens ist, als Blrgermeis-
ter und damit als politischer und administrativer Repra-
sentant einer Gemeinde aufzutreten, seine Bereitschaft
zum Handeschitteln nicht von persodnlichen Sympathien
oder Antipathien abhangig macht.

Einer anderslautenden Auslegung ist § 24 Abs. 2 Satz 1
ThiirKO nicht zuganglich. Es ist Aufgabe des Gesetzgebers
und nicht des Senates, zu prifen, ob die Regelung zeitge-
mal ist und einem 6ffentlichen Bediirfnis noch entspricht.
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