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Aktuelles aus dem Bundesrat

von Annalena Weber, Berlin*

Die Rubrik Aktuelles aus dem Bundesrat stellt jiingste
Entscheidungen, Debatten und Initiativen aus der Ldn-
derkammer vor.

Dieser Beitrag behandelt die wesentlichen Beschliisse
und Befassungen des Bundesrates in seiner Sitzung am
07. Juli 2017, die aufgrund ihrer gesellschaftspolitischen
Gegenstdinde von besonderer Relevanz sind.

I Einleitung

Der Bundesrat hat in seiner letzten Sitzung vor der
Sommerpause, am 07. Juli 2017, ein enormes Pensum an
Beschliissen, Debatten und Gesetzesentwiirfen zu ver-
handeln und zu bearbeiten gehabt. Das Bundesverfas-
sungsorgan, das sich aus den Vertretern der sechzehn
deutschen Lander zusammensetzt, hatte tUber 115 Ta-
gesordnungspunkte und darunter 63 Gesetzesentwiirfe
zu befinden.

Es scheint, als habe sich die Politik in Berlin fir diese
letzte Sitzung besonders wichtige, besonders strittige
und besonders auswirkungsreiche Themen vorbehalten.
Das Recht der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Personen,
die Anderung des Grundgesetzes beziiglich der Finanzie-
rung von Parteien oder die stark kritisierte Neuformulie-
rung der Online-Durchsuchung durch Sicherheitsbehor-
den sowie der Einsatz sogenannter Staatstrojaner waren
allesamt in der umfangreichen Sitzung vom 7. Juli 2017
zu behandeln.

1l Wiirdigung Helmut Kohls

Doch begonnen wurde die Sitzung des Bundesrates mit
einer Wiirdigung der Person und der groBen Verdienste
des verstorbenen Bundeskanzlers a.D. Helmut Kobhl
(cpu).!

* Die Autorin ist Diplom-Juristin und lebt und arbeitet in Berlin. Sie
schreibt regelmaRig Beitrage fur die Rubrik Aktuelles aus dem
Bundesrat flr die ZLVR.

! Helmut Kohl (1930-2017) war von 1969 bis 1976 Ministerprasident
von Rheinland-Pfalz und von 1982 bis 1998 Bundeskanzler. Ehr hatte
von 1972 bis 1998 den Bundesvorsitz der CDU inne und war von
1998 bis 2000 Ehrenvorsitzender seiner Partei.

Malu Dreyer (SPD), Ministerpradsidentin des Landes
Rheinland-Pfalz und aktuelle Prasidentin des Bundesra-
tes eroffnete die Sitzung des Bundesrates mit ihrer Ge-
denkrede an den Bundeskanzler mit der bislang langsten
Regierungszeit und gleichzeitig an den sowohl fir die
deutsche Einheit als auch fiir die europaische Integration
so bedeutenden Staatsmann. Wir wollen daraus zitieren:

,Uber das Leben von Helmut Kohl ist viel gesagt und
auch geschrieben worden. Er war ein mutiger, ein ziel-
strebiger, ein machtbewusster Mensch.

In der Landespolitik von Rheinland-Pfalz zahlte er in den
Sechzigern zu den ‘Jungen Wilden,. Als er dort Vorsit-
zender der Landtagsfraktion wurde, stand seine Agenda
far ‘Erneuerung’ und ,modernes Management’. Als Mi-
nisterprasident brachte er eine durchgreifende Gebiets-
und Verwaltungsreform in Gang und reformierte das
Sozial- und Gesundheitswesen. In seiner Autobiografie
berichtete er von nachtelangen Diskussionen dariber,
denen zum Trotz er diese notwendige Modernisierung
durchsetzte.

Nach den Jahren seines stetigen innerparteilichen Auf-
stiegs fand er schlieRlich als Bundeskanzler seine ganz
eigene Domane auf dem Gebiet der deutschen Aulen-
politik. Mit auRerordentlichem politischem Instinkt er-
ahnte er immer wieder Stromungen der Geschichte und
hatte erheblichen Anteil an entscheidenden Weichen-
stellungen fiir unser Land und fiir Europa. Unvergessen
bleibt seine besondere Verbindung zum franzésischen
Staatsprasidenten Francois Mitterrand. Jeder von uns
kennt das Bild der beiden Hand in Hand im stillen Ge-
denken an die Opfer Frankreichs und Deutschlands in
den beiden Weltkriegen. Dieser Handschlag zwischen
einem, der im Zweiten Weltkrieg kdmpfte, und dem
anderen, der seinen groRen Bruder darin verlor, bleibt
als Symbol der Ausséhnung unserer beiden Lander be-
stehen.

Ende der 80er Jahre stand Helmut Kohl mit der Wieder-
vereinigung Deutschlands vor seiner groRten politischen
Herausforderung. Die Wiederherstellung der Einheit war
in erster Linie Folge der friedlichen Revolution in der
DDR. Als sich aber diese einmalige historische Chance
bot, hat Helmut Kohl, der bis dahin eher der Stabilitat
gegenlber dem Wagnis den Vorzug gab, die Gunst der
Stunde genutzt. Und er ruhte nicht eher, als bis die Ein-
heit wiederhergestellt war.

Zu jedem Zeitpunkt war er sich dabei der wachsenden
Bedeutung und Verpflichtung des vereinten Deutsch-
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lands bewusst. Er lieB daher niemals Zweifel aufkommen
an seinem Bemiihen um eine zielstrebige und schnelle
Einordnung des geeinten Deutschlands in ein geeintes
Europa. Er verstand es, Angste unserer Nachbarn einzu-
fangen und immer wieder klarzustellen, dass auch von
diesem grofleren Deutschland keine Gefahr ausgehen
wirde.

Dies und sein enges Vertrauensverhdltnis zu anderen
politischen GrofRen, wie etwa Michail Gorbatschow,
George Bush, Boris Jelzin, Bill Clinton und eben Francois
Mitterrand, gaben ihm die Mdglichkeit, gleichzeitig die
transatlantische Partnerschaft zu starken und die Oster-
weiterung der Europaischen Union voranzutreiben.

Die besondere Achtung, die ihm aus dem Ausland ent-
gegengebracht worden ist, zeigt sich auch in seiner Er-
nennung zum Ehrenblirger Europas — einer Auszeich-
nung, die vor ihm nur Jean Monnet, dem ,Vater Euro-
pas’, zuteilgeworden war“.?

Dreyer schloss ihre Gedenkrede an Helmut Kohl mit dem
Bekenntnis, dass der Bundesrat stets ein ehrendes An-
denken an Kohl bewahren werde und es gerade in Zei-
ten, in denen das europdische Projekt von grolRen
Schwierigkeiten und Herausforderungen gepragt ist,
auch der Rickbesinnung auf das groRe europdische En-
gagement Kohls bediirfe.

1l. Grundgesetzinderung

Als wohl eines der wichtigsten Themen der Bundesrats-
sitzung wurde gleich zu Beginn die Anderung des Grund-
gesetzes, genauer des Artikels 21 Grundgesetz, behan-
delt. Anderungen an der Bundesverfassung benétigen
gemald Art. 79 Abs. 2 GG nicht nur der Zustimmung des
Bundestages mit der verfassungsiandernden Mehrheit
von zwei Dritteln der Bundestagsmitglieder, sondern
zudem auch der Zustimmung des Bundesrates mit der
verfassungsandernden Mehrheit von zwei Dritteln der
Bundesrats-Stimmen. Die Stimmenverteilung im Bundes-
rat bestimmt sich bekanntermafRen nach Art. 51 Abs. 2
GG mit mindestens drei und maximal sechs Stimmen je
Land in Abhéangigkeit seiner Einwohneranzahl. Zudem
kann jedes Land seine Stimmen nur einheitlich abgeben,
was sich aus Art. 51 Abs. 3 S. 2 GG ergibt.?

Nachdem auch das zweite Parteiverbotsverfahren gegen
die NPD vor dem Bundesverfassungsgericht ohne Erfolg

2 Bundesrat, Plenarprotokoll 959. Sitzung vom 7. Juli 2017, S. 323.
3 Insgesamt dazu Sachs, Grundgesetz. Kommentar, 7. Aufl., Miinchen
2014, Art. 79 Rn. 21-25.

blieb und das Gericht zudem die Kriterien fiir ein absolu-
tes Parteienverbot mit strengen Malistdben konkreti-
sierte, gab das Gericht dem verfassungsandernden Ge-
setzgeber zugleich eine andere Moglichkeit an die Hand,
mit verfassungsfeindlichen Parteien umzugehen.® So
stellte das BVerfG fest: ,Eine Modifizierung dieses Rege-
lungskonzepts [des Parteienverbotes im Grundgesetz],
etwa hinsichtlich der Schaffung von Modglichkeiten ge-
sonderter Sanktionierung im Fall der Erfiillung einzelner
Tatbestandsmerkmale des Art. GG Artikel 21 GG Artikel
21 Absatz Il GG unterhalb der Schwelle des Parteiver-
bots, ist dem verfassungsiandernden Gesetzgeber vorbe-
halten.“®

Auf diese Handreichung des Bundesverfassungsgerichts,
eine Handhabe der wehrhaften Demokratie gegen fest-
gestellte Verfassungsfeine unterhalb der besonders ein-
griffsintensiven Parteienverbote in das Grundgesetz zu
installieren, hat die Politik sehr schnell reagiert.6

Bisher war das Parteiverbot in Art. 21 Abs. 2 GG gere-
gelt. Mit der Grundgesetzanderung wird dessen Satz 2
ersatzlos gestrichen, sodass Absatz 2 nunmebhr allein die
Frage der Verfassungswidrigkeit von Parteien regelt. Die
Frage der Verfassungsfeindlichkeit von Parteien und der
Folge des Ausschlusses dieser Parteien von der staatli-
chen Parteienfinanzierung werden nunmehr durch die
neu eingefligten Absatze 3 und 4 des Art. 21 GG nor-
miert. Diese lauten:

,»(3) Parteien, die nach ihren Zielen oder dem Verhalten
ihrer Anhanger darauf ausgerichtet sind, die freiheitliche
demokratische Grundordnung zu beeintrachtigen oder
zu beseitigen oder den Bestand der Bundesrepublik
Deutschland zu gefdhrden, sind von staatlicher Finanzie-
rung ausgeschlossen. Wird der Ausschluss festgestellt,
so entfdllt auch eine steuerliche Beglinstigung dieser
Parteien und von Zuwendungen an diese Parteien.

(4) Uber die Frage der Verfassungswidrigkeit nach Ab-
satz 2 sowie Uber den Ausschluss von staatlicher Finan-
zierung nach Absatz 3 entscheidet das Bundesverfas-
sungsgericht.”’

* Siehe dazu auch den Beitrag Gundling, ZLVR, S. 87 in diesem Heft
[Anm. d. Red.]

® BVerfG, Verbotsverfahren gegen die NPD, NVwZ-Beilage 2017, 46,
Rn. 527.

6 Kyrill-A. Schwarz, Der Ausschluss verfassungsfeindlicher Parteien
von der staatlichen Parteienfinanzierung, NVwZ-Beilage 2017, 39.

’ Bundestag, Drucksache 18/12357, S. 3.
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Der Wortlaut zeigt klar: Im Gegensatz zur Tatbestands-
voraussetzung des , darauf ausgehen” fiir das besonders
eingriffsintensive Parteienverbot nach Absatz 2 verlangt
der Ausschluss von der staatlichen Parteienfinanzierung
nach Absatz 3 nur ein ,darauf ausgerichtet” sein. Es
reicht demzufolge die Ausrichtung, die Haltung und die
Parteilinie fiir den Ausschluss der Finanzierung aus.
Nicht erfillt sein muss das fir ein Verbot notwendige
tatsachliche Bestreben und Handeln sowie die unab-
dingbare Potentialitdt des erfolgreichen Umsetzens die-
ser Bestrebungen.?

Sobald eine Partei politische Ziele und Absichten Ver-
folgt, die gegen die freiheitlich-demokratische Grund-
ordnung gerichtet ist, kann sie zwar nicht sofort verbo-
ten, sehr wohl aber nach der Grundgesetzanderung von
der Parteienfinanzierung und von steuerrechtlichen
Vorteilen ausgeschlossen werden.

Klargestellt wird mit der Grundgesetzanderung auller-
dem, dass alleine Kompetenz, tiber diese Fragen zu ent-
scheiden, beim Bundesverfassungsgericht liegt, womit
die politische Missbrauchsgefahr eingedammt werden
soll.

Die Debatte im Bundesrat, der der Grundgesetzande-
rung zustimmen musste, zeigte deutlich, dass man ge-
willt ist, diese verfassungsrechtlichen Moglichkeiten zu
nutzen.

,Mit der heutigen EntschlieBung bekraftigt der Bundes-
rat dartiber hinaus seine Auffassung, dass die NPD ver-
fassungsfeindliche Ziele verfolgt und daher von der
staatlichen Parteienfinanzierung ausgeschlossen werden
muss.

Der Bundesrat wird einen Antrag auf Verfahrenseinlei-
tung beim Bundesverfassungsgericht vorbereiten. Er
strebt dabei einen gemeinsamen Antrag der drei an-
tragsberechtigten Organe an.“’

Die Abstimmung Uber die Grundgesetzanderung brachte
schlieBlich eine einstimmige Zustimmung zur Grundge-
setzanderung mit sich.

8 BVerfG, NVwZ-Beilage 2017, 46, Leitsatz Nr. 4 spricht auch von der
hinreichenden Intensitat und der spiirbaren Gefahrdung fir die
freiheitlich-demokratische Grundordnung, die fiir das Verbot von
Parteien notwendig ist.

9 Bundesrat, Plenarprotokoll 959, S. 325.

Iv. Gesetz zur Bekampfung von Kinderehen

Der Bundesrat befasste sich weiterhin auch mit dem
Gesetz zur Bekampfung von Kinderehen, das auf einen
Gesetzesentwurf aus der Mitte des Bundestages basier-
te.”’

Durch diesen Gesetzesentwurf sollte das Biirgerliche
Gesetzbuch dahingehend gedndert werden, dass die
Ehefahigkeit von Personen erst mit der Volljahrigkeit
eintritt. Insofern lautet der neugefasste § 1303 BGB:
,Eine Ehe darf nicht vor Eintritt der Volljahrigkeit einge-
gangen werden. Mit einer Person, die das 16. Lebensjahr
nicht vollendet hat, kann eine Ehe nicht wirksam einge-
gangen werden.”

Der Bundesrat, der fir diese Materie nicht zustimmen
musste, hat den Gesetzesentwurf ohne Wortmeldungen
und ohne Beschluss, den Vermittlungsausschuss anzuru-
fen, passieren lassen.!’ Gleichwohl gab es mehrere Pro-
tokollerklarungen, die das Anliegen des Gesetzesentwur-
fes unterstitzten.™

V. EheschlieBung fiir
schlechts

Personen gleichen Ge-

Der oftmals inkorrekt verwendete Begriff der ,Ehe fir
Alle” — denn es handelt sich bei weitem nicht um eine
Moglichkeit der EheschlieBung fiir alle, etwa wie eben
festgestellt nicht flir Minderjahrige, ebenso auch nicht
flir Verwandte — hat nunmehr auch das Plenum des
Bundesrates erreicht.”

Bei diesem besonders gesellschaftspolitisch brisanten
Thema zeigt sich erneut die nicht zu unterschatzende
Rolle des Bundesrates in der deutschen Politik. Denn es
war eine Gesetzesinitiative der Landerkammer in der
Bundespolitik, die die langst in einer modernen und libe-
ralen Gesellschaft notwendige Gleichstellung gleichge-
schlechtlicher Partnerschaften forderte und das (iber-

10 Bundestag, Drucksache 18/12086.

1 Bundesrat, Plenarprotokoll 959, S. 354.

2 Das Erklarungsprotokoll des Freistaates Bayern betont herausge-
hoben das Ziel des Kindeswohles, das mit dem Verbot von Kinder-
ehen verfolgt wird. Das Erklarungsprotokoll des Landes Berlin erhebt
hingegen Bedenken, die sich hieraus flr das Unterhaltsrecht und das
Aufenthaltsrecht fir minderjahrige Nichtig-Verheiratete, insbesonde-
re in der Migrationsbewegung, ergeben konnen. Vgl. Anlage 17 und
18 zu Bundesrat, Plenarprotokoll 959, S. 379f.

3 Gleichwohl ist auch der Begriff der Homo-Ehe unsinnig, denn es
handelt sich nicht um eine Sonderform der Ehe, sondern um eine
Ehe. Rechtlich wird dabei kein Unterschied mehr gemacht, weshalb
man auch die begriffliche Diskriminierung ablegen sollte.
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kommene Privileg der klassischen Ehe ohne Verletzung
der besonderen staatlichen Schutzpflicht fiir die Ehe als
Institution aus Art. 6 GG umzusetzen suchte."

Zentrale Vorschrift des Gesetzes fir die Einfihrung des
Rechts auf EheschlieBung gleichgeschlechtlicher Perso-
nen ist der neugefasste § 1353 Abs. 1 S. 1 BGB: ,,Die Ehe
wird von zwei Personen verschiedenen oder gleichen
Geschlechts auf Lebenszeit geschlossen.”

Daneben gibt es zudem weitere Anpassungen, etwa des
Lebenspartnerschaftsgesetzes, die es erlauben, dass
auch bereits zum jetzigen Zeitpunkt eingetragene Le-
benspartnerschaften ihre Verbindung zu einer vollstan-
digen Ehe vor dem Standesamt aufwerten kdnnen.

Stellvertretend fiir die verfassungsrechtliche Diskussion
rund um die Frage des modernen Ehebegriffes kann hier
die Wortmeldung des Ministerprasidenten des Landes
Baden-Wirttemberg, Winfried Kretschmann wiederge-
geben werden:

»lch nehme es vorweg: Weder die Auslegung nach dem
Wortlaut noch die historische, die systematische oder
die teleologische Auslegung des Artikels 6 Grundgesetz
ergibt, dass dies zwingend eine Verbindung von Mann
und Frau sein muss. Schon gar nicht geht es hier um die
Ewigkeitsgarantie des Artikels 79 Absatz 3 Grundgesetz.
Entscheidend ist nicht, was die Verfasser des Grundge-
setzes damals unter dem Begriff der Ehe verstanden
haben, sondern was ,Ehe‘ heute, im Jahre 2017, bedeu-
tet.

Ja, das Bundesverfassungsgericht hat frither entschie-
den, dass die Ehe eine Verbindung von Mann und Frau
sei. Aber es hat in einer Entscheidung aus dem Jahre
1993 auch deutlich gemacht, dass sich eine Anderung
der Rechtsprechung aus einem grundlegenden Wandel
des Eheverstandnisses ergeben kann. Damals konnte das
Gericht diesen Wandel noch nicht erkennen. Es hat da-
mit aber auch deutlich gemacht: Ein kiinftiger Wandel -
eine Offnung der Ehe fiir Gleichgeschlechtliche — ist
nicht ausgeschlossen.

Generell ist rechtlich anerkannt, dass es einen soge-
nannten Verfassungswandel gibt, also einen Bedeu-
tungswandel in der Auslegung des Grundgesetzes auf
Grund eines Wandels der Gesellschaft und ihrer Werte

14 Bundesrat, Drucksache 273/15. Der Gesetzesantrag wurde von
den Landern Rheinland-Pfalz, Baden-Wirttemberg, Schleswig-
Holstein und Thiringen eingebracht.

und Normen. Einer Anderung des Textes bedarf es dann
nicht.“*

Vollig zu Recht hat etwa in diesem Sinne auch Matthias
Jestaedt darauf hingewiesen, dass allein ,unter Bezug-
nahme auf den besonderen Schutz der Ehe nach Art. 6
Abs. 1 GG [...] sich fortan eine auf das Geschlecht der
Partner gestlitzte Ungleichbehandlung von Ehe und
[eingetragener Lebenspartnerschaft] nicht mehr recht-
fertigen [lieBe]. Der Gesetzgeber miisse vielmehr jen-
seits der bloBen Berufung auf Art. 6 Abs. 1 GG einen
hinreichend gewichtigen Sachgrund namhaft machen
kénnen.“'

Die lange Aussprache im Bundesrat zeigte, dass die Ver-
treter der deutschen Lander sich der Dimension dieses
Gesetzesvorhabens deutlich bewusst waren. Vielfach
wurde von Gesellschaftswandel, Gleichberechtigung und
dem Beenden von Diskriminierung gesprochen.

Kritische Stimmen, die Zweifel an der Verfassungsma-
Rigkeit der Anderung des BGB &uRerten, kamen eben-
falls zu Wort. Der Freistaat Bayern meldete etwa folgen-
de Bedenken an:

,Deshalb ist die Diskussion Uber die ,Ehe fir alle’ eine,
die zu Herzen geht, ob wir daflir oder dagegen sind. Und
ja, das Thema ist — dariiber kann man nicht hinwegreden
— politisch und verfassungsrechtlich umstritten, auch
international. Ein vergleichender Blick liber die Grenzen
zeigt, dass die Rechtslage in den Mitgliedstaaten der
Europaischen Union sehr heterogen und keinesfalls ein-
heitlich ist. Es hatte den Parteien gut angestanden, die-
ses Gesetz mit ausreichender Zeit und Tiefe — auch im
Deutschen Bundestag — zu diskutieren, jenseits von
Wahlkampf und Parteitaktik. Die Bundeskanzlerin hat ja
die Tire fur eine vertiefte Diskussion und anschlieRende
Gewissensentscheidung geoffnet. Es ist bedauerlich und
diesem wichtigen gesellschaftspolitischen Thema nicht
angemessen, dass diese Tir mit derartigem Schwung
zugeschlagen wurde.

Es ist argerlich, dass das Gesetz im Hauruck-Verfahren in
38 Minuten im Deutschen Bundestag erledigt wurde wie
eine lapidare Erganzung des Einkommensteuergesetzes.
Das hat uns allen die Chance auf einen ehrlichen Diskurs
Uber dieses so wichtige und grundsatzliche Thema ein
Stiick weit genommen. Das vom Grundgesetz aus gutem

1 Bundesrat, Plenarprotokoll 959, S. 329.
® Matthias Jestaedt, Gastbeitrag: Ehe fiir alle?, in: FAZ-Online vom
5. Juli 2017.
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Grund besonders geschiitzte Institut der Ehe hatte wahr-
lich mehr Respekt verdient. [...]

AulRerdem: Das Gesetz wirft schwierige verfassungs-
rechtliche Fragen auf, die man eingehend hatte prifen
und diskutieren missen. Der groRRe rechtliche Schwach-
punkt des Gesetzes ist vor allem, dass es die bisherige
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Uber-
geht. Das Bundesverfassungsgericht sagt ganz klar: Ehe
im Sinne des Artikels 6 Absatz 1 des Grundgesetzes ist
ein ,allein der Verbindung zwischen Mann und Frau vor-
behaltenes Institut’, und dies — ich zitiere wieder wort-
lich das Urteil des Ersten Senats vom 17. Juli 2002 —
,ungeachtet des gesellschaftlichen Wandels’. Das heif3t
im Klartext: Nach dieser Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts ist die neu geschaffene Ehe zwischen
Personen gleichen Geschlechts keine Ehe im Sinne des
Artikels 6 des Grundgesetzes. Aber mehr noch: Das Ge-
setz lauft Gefahr, dass es im Streitfall vor dem Bundes-
verfassungsgericht sogar fir verfassungswidrig erklart
wird, wenn es sagt, dass der Gesetzgeber die Ehe im
einfachen Gesetz nicht fiir gleichgeschlechtliche Partner
offnen darf.“*’

Der Freistaat Bayern kiindigte zudem an, besonders
angesehene Verfassungsrechtler mit Gutachten zu be-
auftragen, um die nach wie vor strittigen Fragen der
Vereinbarkeit des Ehebegriffes des Art. 6 GG und des
Ehebegriffes des nun gednderten § 1353 BGB zu klaren.

SchlieBlich befand das Plenum des Bundesrates, dass
kein Beschluss auf die Einberufung des Vermittlungsaus-
schusses gefasst werden sollte, womit sich kein Ein-
spruch des Bundesrates gegen den Gesetzesentwurf
ergab.'® Damit kann auch das Gesetz zur Einfiihrung des
Rechts auf EheschlieBung fiir gleichgeschlechtliche Per-
sonen ausgefertigt und verkiindet werden.

VI. Online-Durchsuchung und Staatstrojaner

Mit dem so genannten ,Gesetz zur effektiveren und
praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens”
behandelte schliefllich der Bundesrat in seiner Sitzung
am 7. Juli 2017 ein weiteres stark umstrittenes Geset-
zesvorhaben.

Der urspriingliche Gesetzesentwurf der Bundesregie-
rung®® beinhaltet eine Vielzahl von Anderungen der
Strafprozessordnung. So sollen etwa mit § 81e StPO bei

1 Bundesrat, Plenarprotokoll 959, S. 335.
1 Bundesrat, Plenarprotokoll 959, S. 339.
19 Bundestag, Drucksache 18/11277.

Ermittlungen gefundene DNA- Spuren zukinftig auch
dahingehend ausgewertet werden kdénnen, um die Ab-
stammung und das Geschlecht der Person zu ermitteln,
soweit dies zur Ermittlung eines Sachverhaltes erforder-
lich ist.

Was in dem Gesetzesentwurf und demzufolge auch
nicht in der Gesetzesbegriindung enthalten war und
somit auch nicht Gegenstand von Stellungnahmen von
Experten oder Verbanden sein konnte, waren ausge-
rechnet jene tiefgreifenden Eingriffsbefugnisse der
Sicherheitsbehorden, namentlich der Neufassung der
Online-Durchsuchung sowie der Einsatz sogenannter
Staatstrojaner. Diese Anderungen am Gesetzesentwurf
wurden erst durch eine Beschlussvorlage des Ausschus-
ses fiir Recht und Verbraucherschutz im Bundestag ein-
gefiigt und beschlossen® und umgingen auf diese Weise
die ausfiihrliche Gesetzesbegriindung. Dieses gesetzge-
berische Vorgehen der GrofRen Koalition kann man nur
duBerst kritisch betrachten, gerade dann, wenn es um
Fragen der staatlichen Uberwachung geht.

Die erste dieser Regelungen ist die Online-Durchsuchung
nach § 100b Abs. 1 StPO: ,,Auch ohne Wissen des Betrof-
fenen darf mit technischen Mitteln in ein von dem Be-
troffenen genutztes informationstechnisches System
eingegriffen und dirfen Daten daraus erhoben werden
[...]“. Besonders kritisiert wird hieran, dass die Online-
Durchsuchung sogar in Fallen weniger schwerwiegender
Straftaten, etwa nach dem Betdubungsmittelgesetz,
durchgefiihrt werden soll.

Wahrend die Online-Durchsuchung die Manipulation
und die Erhebung von Daten aus einem informations-
technischen System darstellt, soll der Einsatz des soge-
nannten ,Staatstrojaners” die Uberwachung der laufen-
den Telekommunikation an der Quelle — die sogenannte
Quellen-TKU — erméglichen. Dies wird im neuen § 100a
Abs. 1 StPO normiert.”* Da immer mehr Menschen nicht
nur Telefonieren oder SMS schreiben, sondern auch
verschlisselte Messenger-Dienste wie WhatsApp benut-
zen, wollen Bundesregierung und Bundestag die Uber-
wachungsmaoglichkeiten auf diese Telekommunikationen
ausweiten. Die Online-Durchsuchung soll also ein ge-
samtes System durchsuchen und Daten abgreifen kon-
nen, die Quellen-TKU soll die laufende Kommunikation
noch vor ihrer Verschlisselung tberwachen kdnnen.
Jeweils ist ein eingeschleustes Uberwachungsprogramm

2 Bundestag, Drucksache 18/12785.
z Bundestag, Drucksache 18/12785, S. 9.
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der Sicherheitsbehérden, der ,Staatstrojaner” notwen-
dig.”?

Die Ausweitung der staatlichen Uberwachungsbefugnis-
se war im Bundesrat besonders umstritten. Bereits vor
der Plenarsitzung vom 7. Juli 2017 hatte der Ausschuss
fir Agrarpolitik und Verbraucherschutz des Bundesrates
einen kritischen Beschluss gefasst. Dort hiel3 es etwa:

,Der Bundesrat sieht mit Sorge, dass die im Gesetz vor-
gesehene weite Befugnis zur Online-Durchsuchung und
Quellen-Telekommunikationstiiberwachung zu einer
massiven Schwachung der IT-Sicherheitsinfrastruktur
und damit auch zu einer Gefdahrdung der Nutzerinnen
und Nutzer informationstechnischer Systeme beitragen
kann. Das Gesetz sieht vor, dass eine Uberwachung von
Messenger-Diensten durch den Einsatz eines sogenann-
ten Staatstrojaners moglich sein soll, der tief in das Be-
triebssystem von Rechnern und Smartphones eindringt
und eine umfangreiche Uberwachung méglich macht.
Der vorgeschlagene Einsatz von Spahsoftware kann dazu
fuhren, dass die fir die Installation dieser Software not-
wendigen Schwachstellen auf den informationstechni-
schen Geraten von Verbraucherinnen und Verbrauchern
auch von Kriminellen entdeckt und missbraucht werden
kénnen.” Es wurde zudem die Einberufung des Vermitt-
lungsausschusses vorgeschlagen.”

Auch in der Plenarsitzung des Bundesrates wurde deutli-
che Kritik an dem Gesetzesvorhaben geduRert.

Das Land Niedersachsen fiihrte etwa aus: ,Bei der Onli-
ne-Durchsuchung im Sinne des beabsichtigten § 100b
StPO kann mit Hilfe einer speziellen Schadsoftware, dem
sogenannten Staats- oder Bundestrojaner, heimlich auf
informationstechnische Systeme von Beschuldigten und
deren Speicher zugegriffen werden, auch Uber einen
langeren Zeitraum. Damit kann nicht nur die Kommuni-
kation des Betroffenen Uber sein Smartphone Uber-
wacht, sondern auch auf alle seine gespeicherten Daten
zugegriffen werden. Alle digital gespeicherten Daten
einer Person — was bedeutet das? Denken Sie an lhr
eigenes Smartphone, Notebooks oder Laptops! Was
befindet sich alles darauf? Die Dateiinhalte konnen je
nach Nutzertyp von beruflichen Kalendereintragen und
der Korrespondenz mit einer Versicherung oder einem
Handwerker Uber private Briefe oder tagebuchahnliche
Aufzeichnungen bis hin zur Online-Verwaltung der Bank-
geschafte und zu Wunschzetteln Angehdriger reichen.

2 Ausfiihrlich ZD-Aktuell 2017, 05651 — Staatstrojaner kiinftig zulas-
sig.
2 Bundesrat, Drucksache 527/1/17, S. 1.

Alles ist dabei. Auch der Verlauf des verwendeten Inter-
netbrowsers ist betroffen. Die in die informationstechni-
schen Systeme eingebauten Kameras sind ansteuer- und
auswertbar. Durch eine heimliche Online-Durchsuchung
wird der Betroffene gleichsam glasern. Das vorgelegte
Gesetz flihrt also zu einer massiven Ausweitung staatli-
cher Uberwachungsbefugnisse Und dies vollkommen
ohne vorangegangene Landerbeteiligung und ohne ge-
sellschaftliche Auseinandersetzung dariiber!“**

Die empfohlene Einberufung des Vermittlungsausschus-
ses durch den Bundesrat, wie es die Beschlussvorlage
des Ausschusses fiir Agrarpolitik und Verbraucherschutz
vorsah, fand in der anschlieRenden Abstimmung jedoch
keine Mehrheit. Insofern hat der Bundesrat von dieser
erneuten Verhandlung Uber die Gesetzesreform des
Strafprozessrechts nicht gebrauch gemacht und die
Ausweitung staatlicher Eingriffsbefugnisse konnen damit
ausgefertigt und verkiindet werden.

V. Schlusshemerkungen

Die letzte Sitzung des Bundesrates hat Themen von be-
sonderer Reichweite und gesellschaftspolitischer Brisanz
behandelt. Es bleibt abzuwarten, ob nicht teilweise
hochstrichterliche Entscheidungen zu einigen der be-
nannten Bereiche folgen werden.

2 Bundesrat, Plenarprotokoll 959, S. 355.
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Konsequenzen des Urteils zum NPD-
Verbotsverfahren 2013-2017 fiir Kommunal-
wahlen - eine kurze Einschétzung zur Rechts-
lage.

von Lukas C. Gundling, Erfurt*

Das zweite NPD-Verbotsverfahren in den 10er-Jahren
dieses Jahrhunderts hat, nicht zuletzt wegen seiner fiir
den Laien bisweilen schwerverstindlichen Entscheidung
seitens des BVerfG, Aufsehen erregt — die Partei wurde in
ihrer Ausrichtung fiir verfassungsfeindlich erklédrt und
zugleich nicht verboten. Es gilt nun in der Folge aufzuzei-
gen, welche Konsequenzen diese auch in den Rechtswis-
senschaften ambivalent aufgenommene Entscheidung
fiir den Rechtsalltag entfaltet. Dazu sind allgemeine Be-
griffs- und Statusbestimmungen notwendig. Dieser Bei-
trag méchte kurz die Auswirkungen auf Kommunalwah-
len beleuchten. Dies liegt nahe, da die Wahlgesetzte zu
den Kommunalwahlen hdufig einen Paragraphen vorse-
hen, der keinen Platz fiir Vertreter von durch das BVerfG
fiir verfassungswidrig erkldrte Parteien vorsieht — dass
die Paragraphen des Landesrechts grundsdtzlich nicht
das Vermdgen besitzen, verfassungsfeindliche Parteien
wie die NPD tatsédichlich aus den kommunalen Vertre-
tungsorganen fern zu halten, soll Klérung finden.

. Einflihrung und Programm

Die Nationaldemokratische Partei Deutschlands (NPD)!
ist verfassungsfeindlich — ein Paukenschlag.” Der Paukist
ist das BVerfG.? Allerdings hatte der Paukist beim Schlag
noch die Hand auf der Membran — die NPD wurde,
mutmallich aufgrund der gebotenen Riicksicht auf

* Der Autor ist Doktorrand am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und
Neuere Rechtsgeschichte sowie Lehrbeauftragter an der Universitat
Erfurt. Der Stand der Literatur ist Juni 2017.

Es sei eingangs auf den amusanten Fehler der Kollegin Katharina
Pabel, ZabRV 2003, 921 hingewiesen, die NPD als
Nationalsozialistische Partei Deutschlands dechiffriert. Ob sie durch
die nun auch BVerfG festgestellte Wesensverwandtschaft zum
historischen Nationalsozialismus geleitet war (BVerfG, Urt. v.
17.01.2017, 2 BVB 1/13, Rn. 634; kritisch zu dieser Einordnung Claus
Leggewie/Johannes Lichdi/Horst Meier, RuP 2017, 162), sei
dahingestellt.

2 Jérn Ipsen, RuP 2017, 3; Leggewie/Lichdi/Meier, RuP 2017, 145;
Lukas C. Gundling, ZLVR 2017, 23; Christoph Gusy, NJW 2017, 601;
Bjérn P. Ebert/Cem Karaosmanoglu, DVBI 2017, 375. ambivalent:
Martin Morlok, ZRP 2017, 66; Foroud Shirvani, DOV 2017, 483; a.A.
Hans-Werner Laubinger, ZRP 2017, 55; kritisch auch Tobias Linke,
DOV 2017, 492f.

3 BVerfG, Urt.v. 17.01.2017, 2 BVB 1/13, Rn. 634.

EMRK und EGMR, nicht verboten.* Darauf wird im Rah-
men des Beitrages noch naher einzugehen sein. Doch
entfaltet der dumpfe Klang dennoch eine gewisse recht-
liche Wirkung?

Es wurden bereits in einer vorigen Ausgabe dieses Peri-
odikums, jedoch nun auch vermehrt allgemein in der
juristischen Fachliteratur, mogliche Auswirkungen des
ambivalenten® Urteils auf die Politik- und Rechtspraxis
aufgezeigt.® Die neugeschaffene Ausgangslage ist eine
Herausforderung nicht nur fir politische Akteure, son-
dern gerade auch fiir die Rechtswissenschaft.” Wahrend
die Legislative inspiriert durch die Entscheidung weitere
MaBnahmen und Moglichkeiten erwagt, verfassungs-
feindliche Parteien mit Sanktionen zu belegen,8 werden
wohl erst weitere Entscheidungen der Judikative Sicher-
heit herbeifiihren. Das der Gestaltungsraum dabei sehr
eingegrenzt ist, wird dieser Beitrag ebenso vermitteln.

Dieser Beitrag wird sich hauptsdchlich dem Umstand
widmen, dass die Mehrzahl® der Lander in ihren Normen

* Siehe BVerfG, Urt.v. 17.01.2017, 2 BVB 1/13, Rn. 611f. Annahme
auch bei Arnd Uhle, NVwZ 2017, 584 u. 589; Shirvani, DOV 2017, 482.
Dass das BVerfG die Spruchpraxis des EGMR nicht umgehen kann,
macht u.a. Jan Philipp Schaefer, AGR 141 (2016), 626 deutlich —
bereits eine Fortentwicklung mit Blick auf EMRK und EGMR haben
die Richter Bertold Sommer, Hans-Joachim Jentsch, Udo Di Fabio und
Rudolf Mellinghoff im Rahmen ihres Sondervotums zur ersten NPD-
Verbots-Entscheidung 2003 angemahnt (siehe BVerfGE 107, 339,
394f.). Andeutung auch bei Michael Kloepfer, NJW 2016, 3006; Linke,
DOV 2017, 493f.

® Widerspriche zeigt Ipsen, RuP 2017, 4ff.; Laubinger, ZRP 2017, 56
nennt Teile der Argumentation als schwer nachvollziehbar, Christian
Hillgruber, JA 2017, 400 verfassungsrechtlich und
verfassungspolitisch nicht Giberzeugend. Kritik dufert z.B. auch Uhle,
NVwZ 2017, 588f., 590. Positive Aspekte heben z.B. Gunter Warg,
NVwZ-Beil 2017, 42 (im Punkt der freiheitlich-demokratische
Grundordnung zustimmend Uhle, NVwZ 2017, 586f.) oder Kyrill-A.
Schwarz, NVwZ-Beil 2017, 39 hervor. Uberwiegend positiv
Leggewie/Lichdi/Meier, RuP 2017, 145 (aber S. 149f., 160ff.). Hier S.
148f. ein kleiner, aber unvollstandiger Uberblick iber die Aufnahme
der Entscheidung in der juristischen Fachliteratur.

6 Gundling, ZLVR 2017, 23. Bestarkend und zugleich Gegengriinde
illustrierend auch Kloepfer, NJW 2016, 3005ff., schlieflich
grundsatzlich Benachteiligungen begriiRend Kloepfer, NJW 2016,
3008. Andeutungen auch bei Gusy, NJW 2017, 603 zu erkennen, er
verweist ebenfalls auf die zu erwartenden Gerichtsentscheidungen.
Eine Beobachtungspflicht durch den Verfassungsschutz mit Blick auf
die NPD (Beobachtungsauftrag durch das BVerfG) konstatieren
Thorsten Siegel/Sebastian Hartwig, NVwZ 2017, 592.

7 Uhle, NVwZ 2017, 584; Gusy, NJW 2017, 604; Shirvani, DOV 2017,
483.

8 Sie dazu z.B. die Beitrage von Laubinger, ZRP 2017, 55; Schwarz,
NVwZ-Beil 2017, 39 und Morlok, ZRP 2017, 66. Zu den konkreten
Vorbereitungen auch Uhle, NVwZ 2017, 590, insb. Fn. 99 Ferreau,
DOV 2017, 496 und Linke, DOV 2017, 491f.

° Die Ausnahmen bilden die Linder Baden-Wirttemberg und
Sachsen. Sie haben keinen entsprechenden Passus vorgesehen und
werden daher in der weiteren Betrachtung auBer Acht gelassen.
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zu den Kommunalwahlen Vorschriften zum Umgang mit
(wortlich) verfassungswidrigen Parteien und Vereinigun-
gen enthalten.” Aufzuzeigen ist, dass — obwohl das Ur-
teil das Konfligieren der NPD mit der verfassungsgema-
Ren Ordnung hervorhebt — gerade diese Normen keine
Konsequenzen fiir Kandidaten der NPD oder &dhnliche,
verfassungsfeindliche Parteien entwickeln, weil die Par-
teien als solche nicht verboten wurden.” Kommunal-
wahlen sind entsprechend Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG verfas-
sungsrechtlich garantierte demokratische Entschei-
dungssituationen der Birger, die auf die Besetzung der
Mitwirkungsorgane der Verwaltung' auf kommunaler
Ebene abzielen™, also in ihren selbstverwalteten und
daher selbstverantworteten Bereichen.' Da in diesen
sensiblen Momenten der verfassungsmalliigen Ordnung
extremistische Parteien im Vergleich zur Landes- und
Bundesebene groRere Erfolge erzielen konnten,” mag
das Ergebnis aus politischer Sicht fir den einen oder
anderen Leser unbefriedigend erscheinen.™®

Zunachst werden Landesnormen vorgestellt, die sich mit
dem Umgang mit verfassungswidrigen Parteien befassen
(I.1.a). Es wird in der Folge zur terminologischer Schar-
fung und lllustration von bundesrechtlichen Rechtsfol-
gen, das Verhaltnis von Verfassungsfeindlichkeit, Verfas-
sungswidrigkeit und Parteiverbot vorgestellt (1l.1.b) um
schlielllich auf Konsequenzen des Urteils eingehen zu
kénnen (ll.1.c). In einem zweiten Schritt werden dann
Landesnormen in den Blick genommen, die zur Beant-
wortung der Frage der Wahlbarkeit auch die Verfas-
sungstreue von Bewerbern miteinbeziehen (11.2.). Am
Ende stehen wenige Schlussbemerkungen (lll.).

19 Art. 49 GLKrWG [Bayern]; §§ 6 Abs. 5a; 6a; 10 Abs. 1 WahlG BE; §
62 BbgKWahlG; § 35 BremWahlIG; § 12 BGUWG [Hamburg]; § 35 KWG
[Hessen]; § 47 Abs. 2 KWG LSA; § 47 KWG M-V; § 44 Abs. 3 NKWG
[Niedersachsen]; § 46 KommWG NRW; § 46 KWG RLP; § 45 GKWG
SH; § 50 KWG SL; § 30 Abs. 4 ThiirKWG.

! BVerfG, Urt. v. 17.01.2017, 2 BVB 1/13.

12 Gemeinderite und Kreistage sind lediglich demokratisch gewahlte
Organe der Exekutive. keine Parlamente. Sie haben lediglich das
Satzungsrecht, konnen nicht aber Gesetze im formellen und
materiellen Sinne erlassen.

3 Martin Burgi, Kommunalrecht, 5. Auflage (2015), S. 132f.

14 Burgi, Kommunalrecht, 5. Aufl. (2015), S. 12ff.

!> Feststellung bei Schaefer, ASR 141 (2016), 599. Man beachte, dass
bspw. aktuell die NPD in Kreistagen in Thiringen und Brandenburg,
nicht aber in den Landtagen dieser Lander vertreten ist (vgl. dazu die
Frage der Potentialitat die das BVerfG in der Entscheidung
aufgemacht hat; dazu Leggewie/Lichdi/Meier, RuP 2017, 159).

%8 Eine kleine Presseschau leisten Leggewie/Lichdi/Meier, RuP 2017,
147f.

Il. Normen zu Biirgervertreter aus verfassungs-
feindlichen Organisationen

,Verfassungswidrig, aber nicht verboten”, so die Zu-
sammenfassung der Entscheidung durch manche Kom-
mentatoren aus der Rechtswissenschaft.”” Auch eine
,materielle Verbotsnihe” wird der NPD nun attestiert.'®
Dies lasst aufhorchen. Man mag sich sogleich an Normen
im Kommunalwahlrecht der deutschen Lander erinnern,
die Rechtsfolgen fiir verfassungswidrige Parteien vorse-
hen sowie Normen, die sich mit der Verfassungstreue
von Politikern auseinandersetzen. Auf den ersten Blick
scheinen sich hier nun Moglichkeiten zu ergeben, die
NPD einzuschranken.

1. Umgang mit verfassungswidrigen Parteien

Die erste Gruppe der Normen, die der Betrachtung be-
diirfen, ist die Gruppe der Regelungen zu verfassungs-
widrigen Parteien in den Landeskommunalwahlgeset-
zen. Eine allgemeine Aussage zu den in den Diskurs ge-
worfenen Normen kann indes nicht getroffen werden. Es
ist ein Ausdruck des Foderalismus, dass die Landesge-
setzgeber die Normen nicht gleichlautend konzipiert
haben. Es werden im Folgenden die Normen differen-
ziert nach deren Konzeption gruppiert (a) und anschlie-
Rend die Konsequenzen fir die rechtliche Situation nach
der jlingsten NPD-Entscheidung vorgestellt (c). Dazwi-
schen bedarf die Frage nach dem Verhaltnis von Verfas-
sungswidrigkeit, Verfassungsfeindlichkeit und Parteiver-
bot im Lichte des Art. 21 Abs. 2 GG mit Einschluss der
Regeln der EMRK der Klarung. Es bedarf — auch mit Blick
auf die Wirren in der juristischen Literatur — der termi-
nologischen Scharfung (b).

a) Die Landesnormen

Die Mehrheit der Lander stellt in einem Paragraphen
ihres Kommunalwahlgesetzes fest, dass fiir den Fall, dass
eine Partei durch das Bundesverfassungsgericht fir ver-
fassungswidrig erklart wird, sie ihre Sitze verliert. Inner-
halb dieses Paragraphen wird indes nicht auf ein Verbot
abgestellt, sondern lediglich auf die Feststellung der

7 Gusy, NJW 2017, 601 oder Ipsen, RuP 2017, 1. Unklar ist die
Unterscheidung von verfassungswidrig und verfassungsfeindlich
bspw. auch in den Ausfiihrungen von Felix M. Steiner, Cicero vom
17.01.2017 < http://cicero.de/berliner-republik/npd-nicht-verboten-
bruch-mit-der-rechtstradition-der-bundesrepublik->, zuletzt
abgerufen am 03.05.2017. Ahnlich verwirrend dazu auch die
Ausfihrungen von Ulrich Battis im Interview mit ntv < http://www.n-
tv.de/politik/Ist-das-NPD-Urteil-richtig-article19571486.html>,
zuletzt abgerufen 05.05.2017.

18 Siegel/Hartwig, NVwZ 2017, 592,
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Verfassungsnonkonformitét seitens des BVerfG. Zugleich
haben diese Lander dem entsprechenden Paragraphen
eine Uberschrift hinzugefiigt, die darauf abstellt, dass
der Paragraph die Rechtsfolgen eines Partei- oder Wah-
lergruppenverbotes behandle® oder den einschligigen
Abschnitt des Gesetzes entsprechend benannt.?

Anders ist die Regelung in Niedersachsen, Sachsen-
Anhalt und Thiringen. Im entsprechenden Gesetz dieser
Lander wird lediglich darauf abgestellt, dass eine Partei
durch das BVerfG fir verfassungswidrig erklart wurde.?!
Soweit kdnnen die Lander in einem ersten Schritt in zwei
Gruppen unterteilt werden.

Um allerdings valide Aussagen Uber Rechtsfolgen des
Urteiles fiir die Kommunalwahlen zu treffen, bedarf es
einer zweiten Unterteilung der Normen, namlich in die
Landesgesetze, die explizit auf den Art. 21 GG, die
Grundlage des Parteiverbotes, abstellen” und solche,
die lediglich die Feststellung der Verfassungswidrigkeit
durch das BVerfG zur Grundlage von Rechtsfolgen erkla-
ren — hierbei ist lediglich Brandenburg der zweiten
Gruppe zuzuordnen.”

b) Das Verhidltnis von Verfassungsfeindlichkeit
und Parteiverbot aus Art. 21 Abs. 2 GG

Fiir das Verstandnis der fehlenden Auswirkungen der
Erklarung des BVerfG, ist aufzuzeigen in welchem Ver-
haltnis die fir den Laien sehr dhnlich wirkenden Feststel-
lungen der Verfassungsfeindlichkeit, der Verfassungs-
widrigkeit und des Parteiverbots stehen. Der Art. 21 Abs.
2 S. 1 GG formuliert zunachst lediglich ,Parteien, die
nach ihren Zielen oder nach dem Verhalten ihrer Anha-
nger darauf ausgehen, die freiheitliche demokratische
Grundordnung zu beeintrachtigen oder zu beseitigen
oder den Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu
gefahrden, sind verfassungswidrig.“** Aus diesem Wort-
laut l3sst sich nicht unmittelbar eine Verbotsermachti-
gung ablesen.” Es ist — wie im Bereich des 6ffentlichen

950 Art. 49 Abs. 1 GLKrWG; § 62 Abs. 1 BbgkWahiG; § 12 Abs. 1
BUWG; & 35 KWG [Hessen]; § 47 Abs. 1 KWG M-V; § 46 Abs. 1IKWG
RLP; § 45 Abs. 1 GKWG SH; § 50 Abs. 1 KWG SL.

%% Abschnitt VI.4. und § 46 KommWG NRW

1 § 47 Abs. 2 KWG LSA, die Uberschrift dieses Paragraphen lautet
,Ersatz von Vertretern“; § 44 Abs. 3 NKWG, die Uberschrift lautet
hier ,,Ersatz von Abgeordneten”. § 30 Abs. 4 ThiirKWG, hier lautet die
Uberschrift ,Amtsantrittshindernisse, Verlust des Amtes”.

2 50 die Lander Bayern; Hamburg; Hessen, Mecklenburg-
Vorpommern, Niedersachsen; Nordrhein-Westfalen; Rheinland-Pfalz;
Saarland; Sachsen-Anhalt; Schleswig-Holstein; Thiringen.

2 Siehe weitere Ausfiihrungen unter Il.1.c.

2 Hervorhebung LCG.

% 50 auch Linke, DOV 2017, 483.

Rechts, insbesondere des Verfassungsrechts, so offt,
wieder einmal® — notwendig einen Blick in die Judikatur
des BVerfG zu werfen, denn eine Verfassung wie das GG
versteht sich nicht von selbst, sondern muss verstanden
werden.” Eine konkrete Auflésungs- respektive Ver-
botsanordnung gibt sich schlief3lich, fiir den Laie ersicht-
lich, erst aus dem Wortlaut nach § 46 Abs. 3 BVerfGgG,
einem der Verfassung nachrangigen Gesetz.?® Dort heift
es: ,Mit der Feststellung [der Verfassungswidrigkeit] ist
die Auflésung der Partei oder des selbstandigen Teiles
der Partei und das Verbot, eine Ersatzorganisation zu
schaffen, zu verbinden.”

aa) Einschlagige Entscheidungen des BVerfG

Das BVerfG — dem dieses Recht gemal’ Art. 21 Abs. 2 S. 2
GG exklusiv zukommt® — hat in seiner Geschichte zwei
Verbotsverfahren zu einem Parteiverbot gefiihrt, nam-
lich 1952 das Verfahren gegen die rechtsgerichtete Sozi-
alistische Reichspartei (SRP)* sowie 1954 das Verfahren
gegen die linksgerichtete Kommunistische Partei
Deutschlands (KPD).*! Dariiber hinaus wurden neben
dem im Zentrum dieses Beitrages stehenden NPD-
Verbotsverfahren zwei Verfahren wegen fehlender Par-
teiqualitdt nicht angenommen (gegen die hamburgische
Nationale Liste (NL) und die Freiheitliche Deutsche Ar-
beiterpartei (FAP) 1993) und schlieBlich das erste Ver-
fahren gegen die NPD 2003 eingestellt.?? Es kann mithin
von einer gewissen Revitalisierung des Parteiverbotsver-
fahrens durch die Bemiihungen eines NPD-Verbots ge-

% Es ist mit Bernhard Kempen, in: Hdb. HochschulR, 2. Aufl. (2011),
Kap. | Rn. 1 zu gehen, der den Verfassungstexten eine maximale
Steuerwirkung bei minimalem Wortgehalt zu spricht — und diese
Problematik auch im Bereich des Hochschul-/Wissenschaftsrechts
ausmacht (sieh zu den Problematiken auch z.B. Lukas C. Gundling,
ZLVR 2017, 50; LKV 2016, 301). Gleiches gilt im Bereich des Art. 21
GG fir die Chancengleichheit der Parteien (siehe dazu Schwarz,
NVwZ-Beil 2017, 39f, insb. nachweise Fn. 11).

7 Christian Hillgruber, Verfassungsinterpretation, in:
Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.): Verfassungstheorie, 2010, Rn. 1.
% Hans H. Klein, in Maunz/Durig GG, 78. EL 2016, Art. 21, Rn. 513f. ist
indes der Ansicht, dass bereits aus der Verfassung auf die
Feststellung der Verfassungswidrigkeit das Verbot folgen muss.
Unterstiitzend z.B. Schaefer, ASR 141 (2016), 604, auch Linke, DOV
2017, 483.

% Man kann daraus auch ein sogenanntes Parteienprivileg
herauslesen (dazu z.B. Winfried Kluth, in BeckOK GG, 31. Edition
2016, Art. 21, Rn. 205 oder Christian von Coelln, in: Maunz/Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge BVerfGG, 49. EL 2016, § 46 Rn. 32.).

* BVerfGE 2, 1.

*! BVerfGE 5, 85.

32 siehe {iberblickend: Robert Chr. van Ooyen, Die
Parteiverbotsverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht; in:
Mollers/van Ooyen (Hrsg.), Parteiverbotsverfahren, 3. Aufl. (2011), S.
139-160. Auch Kloepfer, NJW 2016, 3004 oder Tobias Kumpf, DVBI
2012, 1344.
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sprochen werden, wenngleich diese als solche in der
Rechtswissenschaft von kritischen Stimmen begleitet
wurde.® Insgesamt kann dem Parteiverbot jedoch — wie
allen grundgesetzlichen Vorkehrungen fiir eine wehrhaf-
te Demokratie —, mit Blick auf die Geschichte der Bun-
desrepublik, ein sehr zurlickhaltender Gebrauch attes-
tiert werden.*

bb) Rechtsaufassung vor der NPD-Entscheidung
2017

Insbesondere die beiden ersten Verfahren aus den 50er-
Jahren des letzten Jahrhunderts geben bis heute die
leitenden Anhaltspunkte fiir das Verstandnis des Art. 21
Abs. 2 GG. Man kann dementsprechend berechtigt da-
von sprechen, dass die Rechtsaufassung zum Parteiver-
bot nach Art. 21 GG noch aus der Griinderzeit, oder des-
pektierlich ausgedriickt, aus der Debliitantenphase, des
BVerfG stammt.”> Mitunter wurde es im Vorfeld der
jingsten Entscheidung als Relikt einer anderen Zeit auf-
gefasst.®®

Nicht nur an den zeithistorische Kontext, an die Entwick-
lungen der Zeit, sondern auch an den Wandel der
Rechtsdogmatik allgemein, konnte die Judikatur, das
Verstandnis, seit der Zeit der jungen Bundesrepublik
keine (kontinuierliche) Anpassung finden.*’” Entspre-
chend wurde beim ersten NPD-Verbotsverfahren nach
der Jahrtausendwende seitens vierer Mitglieder des
Richterkollegiums die Notwendigkeit der Fortentwick-
lung mittels Sondervotum angesprochen.®® Dagegen
wird allerdings in der Literatur ebenso vertreten, dass

33 Leggewie/Lichdi/Meier, RuP 2017, 163; Schaefer, AGR 141 (2016),
595. Er verweist darauf, dass in der Bundesrepublik der
Vorwendezeit die Ansicht bestand, dass man, auf Grund des
Festigungsgrades der Demokratie, Parteiverbote nicht mehr benétige
(siehe Schaefer, A6R 141 (2016), 599; ahnlich auch Kloepfer, NJW
2016, 3004; Linke, DOV 2017, 483 macht einen Willen zum
diskursiven Begegnen aus). In diese Ablehnende Richtung kann man
auch Martin Morlok, ZRP 2013, 71; Leggewie/Lichdi/Meier, RuP 2017,
168ff. lesen oder Uwe Volkmann, DOV 2007, 584f. Trotz Defiziten
positiv Shirvani, DOV 2017, 482f.

34 Kloepfer, NJW 2016, 3003f. Daniel Volp, NJW 2016, 459ff. legt dar,
weshalb sich die Elemente der wehrhaften Demokratie, insb. auch
das Parteiverbot, nicht tiberleben. Das Parteiverbot als dysfunktional
bezeichnet bei Volkmann, DOV 2007, 584, dhnlich
Leggewie/Lichdi/Meier, RuP 2017, 168ff. Uberblickend zu den
Ansichten Linke, DOV 2017, 485ff.

* Schaefer, ASR 141 (2016), 600.

36 Volkmann, DOV 2007, 584. Das mag erklidren, weshalb es auch,
trotz seiner grundlegenden verfassungsrechtlichen Bedeutung, nicht
zum Standardrepertoire der Studierenden der Rechtswissenschaften
gehort (so die Feststellung bei Frederike Stiehr, JuS 2015, 994).

37 Morlok, ZRP 2013, 71; Maximilian J. Alter, A6R 140 (2015), 572.

*8 BVerfGE 107, 339, 394f.

eine Neukonzeption oder weitreichende Anderung in
der Auffassung Problemlagen fiir den Bestand eines
Richterspruchs des BVerfG bergen kann. Es wurde die
Sorge gedulert, dass eine sehr weitreichende Fortent-
wicklung in StraBburg als Beeintrachtigung der Rechtssi-
cherheit aufgefasst werden kénnte.** Wohingegen eine
Anpassung an die StralRburger Judikatur auch als Star-
kung der Rechtssicherheit wahrzunehmen ist.

Ungeachtet dieser grundlegenden Problemlagen im Um-
gang mit der Norm gilt es fir das Verstandnis und die
Kristalation eines validen Rechtstandes einen Blick in die
friihe Rechtsprechung zu werfen: Im SRP-Urteil und be-
statigend im KPD-Urteil wird der zweite Absatz des Par-
teienartikels im GG zu unmittelbar anwendbarem Recht
erklart.** Es wurden zudem im Rahmen dieser Entschei-
dungen Mindestanforderungen an die Verfassungswid-
rigkeit postuliert, so geniige die bloRe Ablehnung der
Verfassungsordnung nicht, ,,es mul} vielmehr eine aktiv
kampferische, aggressive Haltung gegeniiber der beste-
henden Ordnung hinzukommen.“**

Die Figur der verfassungsablehnenden Partei* ist also
augenscheinlich nicht hinreichend, um die Anforderun-
gen an ein Verbot zu erfiillen. Allerdings ,genligt [es],
wenn der politische Kurs der Partei durch eine Absicht
bestimmt ist, die grundsatzlich und dauernd tendenziell
auf die Bekampfung der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung gerichtet ist.“*®* Es kdnnen dabei auch
bloRe Absichtserklirungen Relevanz entfalten.*

Wird die Verfassungswidrigkeit durch das BVerfG festge-
stellt — eine solche Feststellungsentscheidung ist genuin
ohne Gestaltungsspielraum® — tritt die Gesetzesfolge
entsprechend § 46 Abs. 3 BVerfGG ein: das Parteiver-
bot.*® Soweit ergibt sich ein klares Bild einer Entweder-
Oder-Entscheidung (respektive Alles-oder-Nichts-
Entscheidung®’): Ist eine Partei verfassungswidrig ist sie
verboten und aufzuldsen, andernfalls kann sie ungestort

* Schaefer, ASR 141 (2016), 612.

“® BVerfGE 2, 1, 12f.; 5, 85 (4. Ls.). Dass das BVerfG in seinem
aktuellen Urteil den uneingeschrankten Geltungsanspruch nochmals
verdeutlicht (siehe BVerfG, Urt. v. 17.01.2017, 2 BVB 1/13, Rn.
519ff.), tritt auch kritischer Stimmen im Schrifttum entgegen (so
Einschatzung Uhle, NVwZ 2017, 586).

*! BVerfGE 5, 85 (5. Ls.).

2 Terminus z.B. auch bei Kloepfer, NJW 2016, 3004.

* BVerfGE 5, 85 (6. Ls.).

* BVerfGE 5, 85 (9. Ls.).

* Christian von Coelln, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge
BVerfGG, 49. EL 2016, § 46 Rn. 31; Das Ermessen liegt bei den
Antragstellern, siehe Linke, DOV 2017, 483f.

*® BVerfGE 2,1, 71; 5, 85, 391.

47 Ebert/Karaosmanodglu, DVBI 2017, 375.
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weiter agieren® — ein Zwischenbereich ist ganz entspre-
chend nicht vorgesehen.” Lediglich zu unterscheiden
hat das BVerfG im Rahmen seines Urteilsspruchs, ob die
Gesamtorganisation mit allen Teilorganisationen — ggf.
unter anderem Namen — verfassungswidrig ist oder nur
Teilorganisationen den Anforderungen der Verfas-
sungswidrigkeit geniigen. Entsprechend ist der Verbots-
rahmen zu wahlen. Es handelt sich jedoch auch dabei
um eine Feststellungsentscheidung; ein Ermessensspiel-
raum fir das Gericht besteht nicht.*® So zumindest stell-
te sich die rechtliche Situation bis dato dar: Auf die Fest-
stellung der Verfassungswidrigkeit folgt die Auflésung
der Organisation.

Nun wurde bereits festgestellt, dass diese Verfahren in
der frihen Bundesrepublik und bereits tber ein halbes
Jahrhundert zurickliegen. Es ist also zu fragen, inwie-
weit dieser stark praventionistische Rahmen auch der
aktuellen Entscheidung bestand hat?

cc) Auswirkungen der EMRK

Bereits zum 3. September 1953 ist fur die Bundesrepub-
lik Deutschland die Europaische Menschenrechtskon-
vention (EMRK) in Kraft getreten,” deren Garantien seit
dem 11. Zusatzprotokoll von 1998 vor dem EGMR als
ordentlicher Gerichtshof fiir jedermann einklagbar sind.
Die Konvention sieht in Art. 11 EMRK Rechte zur Verei-
nigungsfreiheit vor, zu denen der Europaische Gerichts-
hof flir Menschenrechte (EGMR) (iber die letzten Jahr-
zehnte eine gefestigte Rechtsauffassung im Bezug zu
Parteiverboten unter Berlicksichtigung des Missbrauchs-
schutzes aus Art. 17 EMRK entwickelt hat.** Eine Partei
stellt eine nach Art. 11 Abs. 1 EMRK geschiitzte Vereini-
gung dar und deren Verbot ein erheblicher Eingriff in die
Garantie der Vereinigungsfreiheit.®> Es war daher eine
Auswirkung der EMRK auf ein Parteiverbotsverfahren
vor dem BVerfG bereits im Vorfeld abzusehen — und
daher auch eine Anpassung der Rechtsprechung aus den

8 Statt vieler Schaefer, AGR 141 (2016), 602. Diese Konsequenz
erkennt nun im Nachgang auch Uhle, NVwZ 2017, 590.

* Dazu z.B. Kloepfer, NJW 2016, 3006f. und Ipsen, RuP 2017, 7.

50 Coelln, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge BVerfGG, 49. EL
2016, § 45, Rn. 35ff.

' BGBI. 1954 11 S. 14.

32 Bspw. EGMR, United Communist Party of Turkey and Others v.
Turkey, Urt. v. 30.01.1998, Nr. 133/1996/752/951; Herri Batasuna
and Batasuna v. Spain, Urt. v. 30.06. 2009, Nr. 25803/04. Zunachst
war die Geltung des Art. 11 EMRK flr Parteien angezweifelt worden
(siehe Schaefer, AGR 141 (2016), 606). Die Darstellung der
Voraussetzungen eines Verbots nach EMRK findet sich bspw. bei
Kumpf, DVBI 2012, 1344ff,

53 Coelln, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge BVerfGG, 49. EL
2016, § 45, Rn. 21.

50er-Jahren des letzten Jahrhunderts wahrscheinlich.”
Das BVerfG zieht im Rahmen seiner Rechtsprechung, um
eine Starkung des Grundrechtsschutzes bemiiht und um
Kollisionen soweit m('jglich55 zu vermeiden, die EMRK
und die zugehorige Rechtsprechung des EGMR zur Aus-
legung des Grundgesetzes heran.*®

Erwartungsgemald thematisierte das BVerfG in seiner —
insgesamt sehr volumindsen®” — Entscheidung von Janu-
ar 2017 die Wirkung der EMRK und der Rechtsprechung
des EGMR sehr ausfiihrlich.*® Eine in der Entscheidung
geleistete Anpassung seiner Rechtsauffassung wird indes
erst im Vergleich mit dem KPD-Urteil deutlich.”® Es heift
im KPD-Urteil noch: ,,Zu den Absichten, die eine Partei
verfassungswidrig im Sinne des Art. 21 Abs. 2 GG ma-
chen, gehoren nicht nur diejenigen, die sie auf jeden Fall
auszufiihren gedenkt, sondern auch diejenigen, die sie
nur verwirklichen will, wenn die Situation daflr glinstig
ist.“® Die bloRe theoretische Moglichkeit der verfas-
sungsmafligen Ordnung reichte dieser Rechtsaufassung
entsprechend fiir die Feststellung der Verfassungswid-
rigkeit. Es musste nicht in absehbarer Zukunft zu einer
Verwirklichung der verfassungsfeindlichen Ziele der Par-
tei kommen.® 2017 stellt das BVerfG nun entgegen die-
ser Auffassung darauf ab, dass es fiir ein Verbot konkre-
te Anhaltspunkte von Gewicht bedarf, die es zumindest
moglich erscheinen lassen, dass das planvolle verfas-
sungsfeindliche Handeln absehbar zum Erfolg fihrt (Po-
tentialitéjt).62 Es stellt fest: ,Ein Parteiverbot kommt
vielmehr nur in Betracht, wenn eine Partei liber hinrei-
chende Wirkungsmoglichkeiten verfiigt, die ein Errei-
chen der von ihr verfolgten verfassungsfeindlichen Ziele

** Nochmals sei verwiesen auf BVerfGE 107, 339, 394f., zudem z.B.
Uberlegungen aus der Literatur Schaefer, A6R 141 (2016), 612,
deutlicher dann 626 (,,unumganglich”) und bereits im Vorfeld des
Verfahrens z.B. Kumpf, DVBI 2012, 1348 und Morlok, ZRP 2013, 71
(,,mit Sicherheit”). Eine a.A. vertrat im Kontext des ersten Verfahrens
z.B. noch Pabel, ZabRV 2003, 942f. Auch noch die Darstellung des
Parteiverbotsverfahrens und seiner gutachterlichen Priifung von
Stiehr, JuS 2015, 994ff. verzichtet auf einen expliziten Verweis auf
den moglichen Einbezug, ebenso wie bspw. die Erwdgungen von
Christian Hufen, ZRP 2012, 202ff. im Vorfeld des zweiten Verfahrens.
> Klaus Schlaich/Stefan Korioth, BVerfG, 10. Aufl. (2015), Rn. 367
% Dirk Ehlers, Allg. Lehren der EMRK, in: ders. Europdische
Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl. (2009), S. 32. Siehe dazu
auch BVerfGE 128, 326, 366ff. insb. 370f. (Harmonisierung und
Mindestgehalt). Schlaich/Korioth, BVerfG, 2015, Rn. 366f.

> Shirvani, DOV 2017, 477.

*8 BVerfG, Urt. v. 17.01.2017, 2 BVB 1/13, Rn. 611-626.

% Dass das BVerfG die EMRK nur beildufig heranzieht, stellt auch
Uhle, NVwZ 2017, 589 fest. Dass eine Anderung in der
Rechtsauffassung geleistet wurde auch Ferreau, DOV 2017, 494.

% BVerfGE 5, 85 (9. Ls.).

® BVerfGE 5, 85, 143

%2 BVerfG, Urt. v. 17.01.2017, 2 BVB 1/13, 9. Ls. a—c.
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nicht vollig aussichtslos erscheinen lassen, und wenn sie
von diesen Wirkungsmoglichkeiten auch Gebrauch
macht. Ist dies nicht der Fall, fehlt es an einem ,Darauf
Ausgehen’ im Sinne von Art. 21 Abs. 2 GG.“®® Das Partei-
verbot dient damit zur konkreten Gefahrenabwehr.®*

Damit ist eine explizit vom Gericht ausgesprochene Dis-
kontinuitat zum direkten Vorgangerurteil, dem KPD-
Urteil, gegeben.®® Es wurde durch diesen Bruch die Har-
monisierung mit der Jurisdiktion des EGMR erreicht.®®
Die Hiirde eines Verbots, die als Grundlage die Feststel-
lung der Verfassungswidrigkeit gemafd Art. 21 Abs. 2S. 1
GG erhohte sich mit den Darlegungen des BVerfG.*
Mitunter erkennen manche Autoren darin einen Wider-
spruch zum historischen Verfassungsgesetzgeber.®®
Manche erkennen gar die Verunmoglichung weiterer
Parteiverbote.” Indes kann konstatiert werden, dass
auch weiter ein praventives Verbot zuldssig ist. Das
BVerfG muss — auch nach dieser Entscheidung — nicht
erst die anfangliche Verwirklichung der verfassungs-
feindlichen Ziele einer Partei abwarten.”

% BVerfG, Urt. v. 17.01.2017, 2 BVB 1/13, Rn. 586.

64 Alter, AGR 140 (2015), 583f. erkennt darin den Zweck des
Parteiverbots.

& BVerfG, Urt.v. 17.01.2017, 2 BVB 1/13, Rn. 586. Ipsen, RuP 2017, 4
moniert, dass diese Abweichung durch eine kurze Formulierung
festgestellt wurde, diese Auffassungsanderung jedoch eine
bedeutsame Tragweite besitze. Uhle, NVwZ 2017, 587ff. illustriert die
wenig fundierte, schwer begriindbare Diskontinuitat.
Leggewie/Lichdi/Meier, RuP 2017, 160 stellen eine tiberraschende
Ahnlichkeit zum SRP- und KPD-Urteil fest.

&6 Einschatzung so z.B. bei Gusy, NJW 2017, 602, Hillgruber, JA 2017,
400; Ebert/Karaosmanoglu, DVBI 2017, 375; Uhle, NVwZ 2017, 584 u.
589 oder Michael Sachs, JuS 2017, 601. Shirvani, DOV 2017, 482
erkennt weiter das Risiko divergierender Entscheidungen.
Leggewie/Lichdi/Meier, RuP 2017, 158 machen in den Ausfihrungen
eine Serie von obiter dicta aus, die schlielich eine Harmonie der
Auffassungen des EGMR und BVerfG nahelegen, allerdings seien die
Ausfihrungen rechtlich unerheblich (S. 161).

&7 Schaefer, AGR 141 (2016), 636 duRerte noch Zweifel, dass es zu
einem Bruch in der Parteiverbotsdogmatik kdme.

%8 50 2.B. Ipsen, RuP 2017, 5 oder Hillgruber, JA 2017, 400. Einen
umfangreichen Beleg dieser Diskontinuitdt mit dem historischen
Verfassungsgesetzgeber leistet Uhle, NVwZ 2017, 588f., der u.a.
anhand der Protokolle des Parl. Rat argumentiert. Eine a.A. vertritt
Alter, AGR 140 (2015), 583, 586. Er erkennt die Notwendigkeit der
Abkehr vom historischen Gesetzgeber und vertritt treffend die
Ansicht, dass das Parteiverbot lediglich dazu dienen kann eine
konkrete Gefahr abzuwehren.

50 2.B. Ipsen, RuP 2017, 8. Mitunter wurde die Dysfunktionalitat
des Instruments zwischen den beiden NPD-Verbotsverfahren
festgestellt, z.B. von Volkmann, DOV 2007, 584; a.A. Shirvani, DOV
2017, 482f.

70 Bspw. Uhle, NVwZ 2017, 589. Er fiihrt dabei zudem aus, dass es der
der Potenzialitdt nicht notwendig gebraucht hatte und stimmt damit
mit anderen Kritikern tberein.

dd) Neue Rechtsauffassung

Mit der Entscheidung im zweiten NPD-Verbotsverfahren
hat das BVerfG eine Verschiebung im Verhiltnis von
planvoller Verfassungsfeindlichkeit — also das Zielen
einer Partei auf die Beseitigung der verfassungsmaRigen
Ordnung — und Parteiverbot herbeigefiihrt. Die planvolle
Verfassungsfeindlichkeit flihrt nicht mehr unbedingt zu
einer Verfassungswidrigkeit im Sinne des Art. 21 Abs. 2
S. 1 GG. Diese ist erst dann gegeben, wenn die Verfas-
sungsfeindlichkeit auch Aussicht auf Erfolg hatte. Es ist
somit infolge der jlingsten Entscheidung des BVerfG
zwischen der verfassungsfeindlichen Ausrichtung in Ziel-
setzung und Handlung und der Verfassungswidrigkeit
von Parteien zu unterscheiden.”* Augenscheinlich ist
diese weitere Abstufung ein Ergebnis der, entsprechend
von BVerfG gewihlten Darlegungen alternativiosen’
Entweder-Oder-Entscheidung.

Die in dieser Auspragung neugeschaffene Unterschei-
dung ist aber mitunter nicht einmal den juristischen
Fachkommentatoren und Bearbeitern der Entscheidung
gelungen — sie stellen bisweilen knapp fest: ,verfas-
sungswidrig, aber nicht verboten“.”®> Den in der Rechts-
wissenschaft Tatigen, denen eine prazise Sprache am
Herzen liegen sollte,”* ist es offensichtlich: Die Feststel-
lung ist schlichtweg falsch — ware die Partei verfas-
sungswidrig, ware sie verboten.” Allerdings wurde eine
solche Unterscheidung von Autoren der Beitrage, die im
Vorfeld der Entscheidung erschienen sind, auch nicht
streng gezogen’® oder gar die terminologische Einord-
nung in einer anderen Weise gezogen.”’

Festzuhalten ist mit Blick auf die Rechtsprechung zum
Parteiverbot die Unterscheidung von drei verschiedenen

" Diese Unterscheidung richtig erkannt haben z.B. Schwarz, NVwZ-
Beil 2017, 39 oder Morlok, ZRP 2017, 66 und Uhle, NVwZ 2017, 584.
’2 Diese in der Rechtswissenschaft vertretene Ansicht illustriert
Kloepfer, NJW 2016, 3006f. So macht u.a. Hillgruber, JA 2017, 400 auf
andere Losungsmoglichkeiten aufmerksam, etwas unterschwelliger
auch bei Ipsen, RuP 2017, 6ff. Gusy, NJW 2017, 604 erkennt in der
Entscheidung des BVerfG bereits eine abweichende Losung,

73 Es seien hier Gusy, NJW 2017, 601 oder Ipsen, RuP 2017, 1
genannt.

" Bernd Riithers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie mit
Methodenlehre, 8. Aufl. (2015), 2. Kap. Rn. 186.

> Neben den Darlegungen im Beitrag auch Uhle, NVwZ 2017, 590.

8 Siehe bspw. Schaefer, AGR 141 (2016), 604, aber auch bei Kloepfer,
NJW 2016, 3004.

7 Kloepfer, NJW 2016, 3004f. unterscheidet im Vorfeld, der nun
gultigen Terminologie des BVerfG kompatibel, zwischen
verfassungsfeindlichen und verfassungsablehnenden Parteien. Auf
die Verfassungswidrigkeit geht er in der terminologischen
Angrenzung jedoch nicht explizit ein. Er fihrt zudem den Begriff der
,unerwinschten Partei” ein. Leggewie/Lichdi/Meier, RuP 2017, 149f.
machen auf die Problematik der Terminologie aufmerksam.
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Typen mit dem GG konfligierender Parteien: (1) Die ver-
fassungsablehnende Partei, (2) die verfassungsfeindliche
Partei und schlieBlich (3) die verfassungswidrige Partei.
Letztere Partei ist durch die deutsche Rechtsordnung
verboten, eine verfassungsfeindliche Partei besitzt ledig-
lich eine materielle Verbotsnahe und kann im Fall von
Erfolgschancen zu einer verfassungswidrigen Partei ge-
nerieren.

c) Konsequenzen

Es ist nun wieder ein Blick auf die in a) vorgestellten
Landesnormen zu werfen und eine Bewertung der
Rechtslage anhand der Typisierung aus b) vorzunehmen.
Welche Auswirkungen entfaltet das Urteil auf Kommu-
nalwahlen, wenn man die Regelungen zu verfassungs-
widrigen Parteien in den Blick nimmt? Die Darlegungen
in b) zeigen, dass das BVerfG — entgegen der Darstellung
einiger Kommentatoren — die NPD, ihr Handeln und ihre
Ziele, nicht fur verfassungswidrig im Sinne des Art. 21
GG erklart haben. Eine solche Feststellung der Verfas-
sungswidrigkeit hatte ohne Spielraum das Verbot der
Partei zur Folge gehabt — die NPD ist mithin ,nur” ver-
fassungsfeindlich. Dementsprechend entfalten in Bezug
auf die NPD alle solche Landesnormen keine Wirkung,
die im Wortlaut auf Art. 21 GG abstellen. Dies betrifft 13
Bundesldander. Darliber hinaus verzichten Bade-
Wirttemberg und Sachsen vollstandig auf eine entspre-
chende Regelung.

Es verbleibt somit lediglich der Fall Brandenburg. Dort
lautet der einschldgige § 62 Abs. 1 BbgkWahIG: ,Wird
eine Partei oder die Teilorganisation einer solchen durch
das Bundesverfassungsgericht fir verfassungswidrig
erklart, verlieren die Vertreter ihre Mitgliedschaft in der
Vertretung sowie die Ersatzpersonen ihre Anwartschaft,
[...]1.“ Es wird in diesem Passus weder auf ein Verbot
noch auf die Anforderungen des Art. 21 GG abgestellt.
Aus zwei gewichtigen Griinden ist indes auch in diesem
Fall eine sanktionierende Wirkung fiir die NPD mit Ve-
hemenz abzulehnen: Zum einen wirkt die Systematik der
Rechtsnorm und zum andern das Postulat der Chancen-
gleichheit von Parteien.

Der erste Grund ist darin auszumachen, dass der Para-
graph den Titel ,Folgen eines Partei- oder Vereinigungs-
verbotes” tragt. Analysiert man zur Ermittlung des
Normzwecks’® den Paragraphen mit den herkémmlichen
Auslegungsregeln, so ist zwar nach dem erstrangigen

78 Erstes Ziel einer korrekten Normauslegung nach
Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 2015, 4. Kap. 4 Rn. 725ff.

Auslegungsmittel, dem Wortlaut kein zwingender Bezug
zu Art. 21 GG hergestellt, jedoch spatestens aus der
Betrachtung der Systematik’® des § 62 BbgkWahIG wird
der Bezug zur Bestimmung des GG offensichtlich. Der
Paragraph zielt augenscheinlich auf den Umgang mit
gewahlten Personen einer durch das BVerfG verbotenen
Partei ab. Der Gesetzgeber war nicht gezwungen, dies
im Wortlaut deutlicher zu verankern, da wie in b) darge-
stellt auf die Feststellung der Verfassungswidrigkeit re-
gelmaRBig das Verbot der Partei zu folgen hat.

Der zweite Grund ist in der Parteiengleichheit zu finden,
die ebenfalls aus Art. 21 GG basiert.?’ Ist eine Partei
nicht verboten, so muss sie streng formal® der Gleich-
behandlung unterliegen — der Staat in all seinen organi-
satorischen Untergliederungen® muss jeder Partei neut-
ral®® gegeniibertreten.® Es wird daher sogar von einer
Carte Blanche fir nicht verfassungswidrige Parteien
gesprochen.®” Jede Partei muss die gleichen Chancen
haben am Wettbewerb der Interessen und Meinungen,
auf dem die Demokratie beruht,® teilnehmen zu diirfen,
der schlielllich auf einer der fundamentalen Elemente
der demokratischen Grundordnung zielt, den Wahlakt
(nicht zu verwechseln mit der Gleichmachung der
selbsterzeugt Potenziale der Parteien, wie sie z.B. durch
die unterschiedlichen Erfolge bei der Akquise finanzieller
Ressourcen gegeben sind®).28 Ein Ausschluss von Partei-

” zur systematischen Auslegung siehe Riithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie, 2015, 4. Kap. Rn. 744ff.

80 Bspw. Schwarz, NVwZ-Beil 2017, 39f. Zudem bestehen Bezlige zum
Demokratieprinzip aus Art. 20 GG (siehe Ferreau, DOV 2017, 495ff.).
8 Ein Uberblick Gber Fundstellen dieser Einschrankung gibt z.B.
Schwarz, NVwZ-Beil 2017, 40 Fn. 12.

8 Es ist hier nicht nur von der unmittelbaren Staatsverwaltung
auszugehen, sondern auch Selbstverwaltungskérperschaften, wie
Gemeinden, die nicht Teil dieser sind (siehe bspw. Burgi,
Kommunalrecht, 5. Aufl. (2015), S. 12f.), missen allen Parteien mit
Neutralitat gegenlibertreten (wird u.a. auch bei Siegel/Hartwig,
NVwZ 2017, 596f. deutlich). Dies gilt entsprechend auch fiir andere
Selbstverwaltungskorperschaften. Fiir Hochschulen wurde dies z.B.
von Patrick Christian Otto, WissR 49 (2016), 135ff. dargestellt. Die
dort illustrierte Rechtslage fiir Niedersachsen kann problemlos fiir
diverse andere Lander ibernommen werden.

8 2um Neutralitatsgebot und die aktuell erhdhte gerichtliche
Behandlung, siehe auch Gundling, ZLVR 2017, 12ff. Fur
Selbstverwaltungskorperschaften arbeitet Otto, WissR 49 (2016),
138ff. die Behandlung durch die Judikative aus — Otto, WissR 49
(2016), 150 macht weiter das Potential der gerichtlichen
Auseinandersetzung mit dieser Thematik aus, insbesondere weil der
Grat zwischen neutralitatsverletzender Handlung und
neutralitdtsverletzender schmal sei.

8 BVerfGE 47, 130, 139; 107, 339, 362. Zur Chancengleichheit auch
Ferreau, DOV 2017, 494ff.

& Schaefer, AGR 141 (2016), 602.

& Klein, in Maunz/Diirig GG, 78. EL 2016, Art. 21, Rn. 296.

¥ Klein, in Maunz/Diirig GG, 78. EL 2016, Art. 21, Rn. 458f.

ILVR - 3/2017

33



en von einem Wahlakt aufgrund dieser einfachgesetzli-
chen Regelung des Landesgesetzgebers Brandenburgs
wirde daher einer verfassungskonformen Auslegung
widersprechen.®’

Es kann demgemalR abschlieBend in aller Klarheit festge-
stellt werden, dass entsprechende Normen keine Aus-
wirkung auf die Stellung der NPD — auch nach der Fest-
stellung deren Verfassungsfeindlichkeit —, oder andere
verfassungsfeindliche Parteien, auszumachen sind.*”® Sie
sind weiter gleichberechtigter Teil des demokratischen
Wettbewerbs und dirfen auf Grundlage verfassungs-
rechtlicher Garantien durch den Staat nicht behindert
werden.

2. Waihlbarkeit

Eine andere Moglichkeit der Auswirkung der NPD-
Entscheidung besteht im Bereich der Wahlbarkeit von
Blrgermeister und Landrate. So sehen die entsprechen-
den Wahlgesetze von Bayern® und Thiringen® weitrei-
chendere Bestimmungen vor, als dies in den anderen
Landern der Fall ist.

In Thiringen normiert § 24 Abs. 3 ThirKWG, dass von
der Wahl zum Biirgermeister ausgeschlossen ist, ,wer
nicht die Gewahr dafiir bietet, dass er jederzeit fir die
freiheitliche demokratische Grundordnung im Sinne des
Grundgesetzes und der Landesverfassung eintritt.“*® Der
bayrische Gesetzgeber formuliert in Art. 39 des Gesetzes
Uber die Wahl der Gemeinderate, der Biirgermeister,
der Kreistage und der Landrate (GLKrWG) etwas restrik-
tiver: Ausgeschlossen ist, wer ,nachweisbar nicht die
Gewahr dafiir bietet, dass er jederzeit fur die freiheitli-
che demokratische Grundordnung im Sinn des Grundge-
setzes und der Verfassung eintritt.“** Diese Normen
kénnen ganz offensichtlich auch als Ausdruck einer
wehrhaften Demokratie gewertet werden. Sie sollen
sichern, dass antidemokratische Krafte nicht durch das

8 Klein, in Maunz/Dirig GG, 78. EL 2016, Art. 21, Rn. 296; Kluth, in:
BeckOK GG, 32. Ed. 2017, Art. 21, Rn. 136.

® zur verfassungskonformen Auslegung siehe Riithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie, 2015, 4. Kap. Rn. 763ff.

% Das de facto unerwiinschte Parteien einer Benachteiligung
ausgesetzt sind, zeigt Kloepfer, NJW 2016, 3004ff.

% Siehe dazu Art. 39 Abs. 2 Nr. 5 GLKrWG.

% Siehe dazu §§ 24 Abs. 3 S. 1i.V.m. 28 Abs. 2 ThirkWG.

% Hervorhebung durch den Autor.

o Hervorhebung durch den Autor.

erlangen exponierter Positionen die zur Verwirklichung
der Grundrechte notwendige Demokratie aushohlen.”

Es drdngt sich die Frage auf: Entfalten diese Normen
einen limitativen Charakter fiir NPD-Mitglieder oder
Mitglieder anderer verfassungsfeindlicher Parteien, die
sich fur entsprechende Posten in Bayern und Thiiringen
zur Wahl stellen? Fir die NPD besitzt diese Frage insbe-
sondere dann Relevanz, wenn man die Feststellung des
Bundesverfassungsgerichts von Januar dieses Jahres mit
in die Erwdgungen einbezieht: , Die Antragsgegnerin [d.i.
die NPD] arbeitet im Rahmen ihrer organisatorischen
Moglichkeiten (a) und auf der Grundlage eines strategi-
schen Konzepts (b) planmaRig auf die Umsetzung ihrer
verfassungsfeindlichen Ziele hin (c).“*® Ist es moglich, die
Wahlbarkeit von NPD-Mitgliedern oder Mitgliedern an-
derer verfassungsfeindlicher Parteien lediglich auf
Grundlage ihrer Parteimitgliedschaft durch die vorge-
stellten Landesnormen abzulehnen?

Das GG sieht in Art. 28 Abs. 1 S. 2 vor: ,In den Landern,
Kreisen und Gemeinden muss das Volk eine Vertretung
haben, die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, glei-
chen und geheimen Wahlen hervorgegangen ist.“”” Das
BVerfG konkretisiert die Gultigkeit dieses Grundsatzes
sowohl fiir das aktive wie passive Wahlrecht: ,Der
Grundsatz der Gleichheit der Wahl besagt, dall jeder-
mann sein aktives und passives Wahlrecht in formal
moglichst gleicher Weise soll ausiiben kénnen.“®® Es ist
ein sehr eng mit dem Demokratieprinzip verknipfter
Grundsatz, der die Gleichheit der Staatsbiirger sichern
soll.*® Der Einschrankung dieses Grundsatzes sind daher
sehr enge Grenzen gesetzt.'® Soweit handelt es sich bei
den infrage stehenden Landesnormen jedenfalls um
erhebliche Grundrechtseinschrankungen.'®*

Es stellt sich sodann die Frage inwieweit ein Absprechen
der Wahlbarkeit lediglich aufgrund der Zugehoérigkeit zu
einer verfassungsfeindlich, aber nicht verbotenen Partei
rechtmalig ist. Dass die Norm dem Grundsatz der Ver-

% Siehe dazu die Ausfiihrungen von Volp, NJW 2016, 463f. die er im
Kontext des NPD-Parteiverbots, die Sinnhaftigkeit der wehrhaften
Demokratie unterstreichend, vorgelegt hat.

% BVerfG, Urt. v. 17.01.2017, 2 BVB 1/13, Rn. 846.

7 Hervorhebung durch den Autor.

%8 BVerfGE 48, 64, 81 m.w.N.

% Siehe dazu treffend die Feststellung in NWVerfGH, OVGE 51, 298,
300.

100 \eith Mehde, in: Maunz/Dirig GG, 78. EL 2016, Art. 28, Rn. 99.
191 pass eine Einschrankung des Wahlprinzips grundsatzlich zuldssig
ist, arbeiteten jingst Urs Kramer/Vanessa Bahnr/Tim
Hinrichsen/Nadine Vof3, DOV 2017, 359.
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haltnismaRigkeit'®” geniigt, kann angenommen werden.
Sie ist erforderlich die freiheitlich-demokratische Grund-
ordnung zu schiitzen und zugleich geeignet diesen
Zweck zu erreichen. Dass die MaBnahme auch angemes-
sen ist, ist schon daher anzunehmen, da damit zulasten
einzelner Personlichkeiten der Schutz des zentralen in-
haltlichen Kerns des GG erreicht wird.'®

Zweifel an der Rechtmaligkeit dieses Vorgehens wird
allerdings bei der Betrachtung des rechtsfehlerfreien
Vorgehens offenbar: In samtlichen infragestehenden
Fallen steht nicht die Wahlbarkeit einer Partei, z.B. der
NPD, infrage — ein kollektiver Singular. Eine Partei ist
abstrakt das Kollektiv einer Vielzahl von agierenden Poli-
tikern.’® Es handelt sich sowohl bei Biirgermeister- als
auch bei den Landratswahlen in Bayern und Thiringen
um Personenwahlen.'®

Das BVerwG hat in zwei Urteilen aus dem Jahr 2004 ver-
deutlicht, dass eine grundrechtseinschrankende Ent-
scheidung gegeniber einzelnen Personen das konkrete
Gesamtbild einer Personlichkeit zugrunde zu legen ist'®
— zuvor hat im Falle der Priifung der Verfassungstreue
von Personen auch bereits das BVerfG auf die Einzelfall-
prifung an der Personlichkeit des Bewerbers abge-
stellt.’” Das BVerwG stellt Blick auf die Mitgliedschaft in
verfassungsfeindlichen Organisationen fest, dass es
problematisch erscheint, ,,aus der Tatsache der Mit-
gliedschaft undifferenziert eine Unterstiitzung verfas-
sungsfeindlicher Bestrebungen herzuleiten.“’® Soweit
allerdings nicht der Nachweis zu erbringen ist, dass das
Mitglied einer verfassungsfeindlichen Organisation nicht
den verfassungsfeindlichen Zielen zustimmte, ist die
Mitgliedschaft zu Lasten des Mitglieds zu wiirdigen.®
Man kann hier analog der Darstellungen von Thorsten
Siegel und Sebastian Hartwig zu den Auswirkungen der
NPD-Entscheidung auf das offentliche Dienstrecht fol-
gen: ,Im praktischen Ergebnis setzt [...] die Mitglied-

%2 7um VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz siehe Mike Wienbracke, Z)S

2013, 154ff.

193 Als Kern vom Kern bezeichnet z.B. jungst Warg, NVwZ-Beil 2017,
42 die freiheitlich-demokratische Grundordnung.

194 bies wird in den Darlegungen des BVerfG in der jlingsten NPD-
Entscheidung zur Zurechenbarkeit deutlich (siehe BVerfG, Urt. v.
17.01.2017, 2 BVB 1/13, Rn. 560ff.).

195 Siehe dazu Hans Meyer, in: Kirchhof/Isensee: Hdb. d. Staatsrechts,
Bd. 3, 3. Aufl. (2006), § 45 Rn. 6 und Max-Emmanuel Geis,
Kommunalrecht, 4. Aufl. (2016), S. 109f, 230.

1% BVerwG, Urt. v. 15.07.2004, 3 C 33.03, S. 15; Urt. v. 11.11.2004, 3
C8.04,S.15

107 BVerfGE 39, 334, 354ff. Gerade auch wenn eine Partei
verfassungsfeindlich aber nicht verboten ist (BVerfGE 39, 334, 360).
1% BVerwG, Urt. v. 11.11.2004, 3 C 8.04, S. 15f.

1% BYerwG, Urt. v. 11.11.2004, 3 C 8.04, S. 16.

schaft in einer solchen [verfassungsfeindlichen] Partei
kein Automatismus in Gang, besitzt jedoch ein starkeres
Gewicht als bislang.“''® Ganz entsprechend ist auf die
klare Feststellung  des BVerfG in seinem
Extremistenbeschluss von 1975 hinzuweisen, dass die
Bewerber die Frage nach der Verfassungstreue ,selbst
durch ihr Verhalten beantworten. Ein Stiick des Verhal-
tens, das fiir die hier geforderte Beurteilung der Person-
lichkeit des Bewerbers erheblich sein kann, kann auch
der Beitritt oder die Zugehorigkeit zu einer politischen
Partei sein, die verfassungsfeindliche Ziele verfolgt.“**

Es ist am Ende der Erwdgungen zu konstatieren, dass die
bloRe Mitgliedschaft in der NPD, oder einer anderen
verfassungsfeindlichen Partei, nicht pauschal zu einem
Verlust der Wihlbarkeit fiir die exponierten Amter des
Blrgermeisters in Bayern und Thiringen fiihrt. Die Mit-
gliedschaft berechtigt allerdings die zustdandigen Stellen,
die verfassungstreue des zur Wahl vorgeschlagenen
Blrgers anzuzweifeln — der Mitgliedschaft in der NPD
kommt nach der Entscheidung des BVerfG von Januar
diesen Jahres eine stirkere Indizwirkung zu.'*? Es ist in
der Folge nachzuweisen, dass der Biirger trotz seiner
Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen Organisa-
tion jederzeit fur die Verwirklichung der Verfassung ein-
tritt.'® Insoweit ist im Bereich dieser Normen eine Aus-
wirkung der jlingsten NPD-Entscheidung des BVerfG
anzunehmen.

1l. Schlussbemerkungen
1. Ergebnisse

Die Kommunalwahlgesetze vieler deutscher Lander ha-
ben Vorkehrungen getroffen, fir den Umgang mit ver-
fassungswidrigen Parteien. Diese bleiben erwartungs-
gemald hinsichtlich der NPD, oder anderer dem Typus
der verfassungsfeindlichen aber nicht verfassungswidri-
gen Partei zuzuordnenden Parteien — spatestens nach
verfassungskonformer, systematischer Auslegung — un-
wirksam. Entgegen der Formulierung mancher, juristi-
scher Fachkommentatoren hat das BVerfG die NPD nicht
far verfassungswidrig erklart, sondern lediglich ihre Ver-
fassungsfeindlichkeit festgestellt. Ein rechtsfolgenerheb-
licher Unterschied.

10 Siegel/Hartwig, NVwZ 2017, 597 [Auslassung und Einfigung durch

den Autor].

"1 BVerfGE 39, 334, 359 [Hervorhebung im Original].
Siegel/Hartwig, NVwZ 2017, 597.

Weitere Beurteilungselemente die das BVerfG im
Extremistenbeschluss nennt sind AuBerungen, Teilnahme an
Demonstrationen, politische Aktivitaten. Sie sind jedoch lediglich
Anhaltspunkte zur Beurteilung (siehe BVerfGE 39, 334, 353).
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Es ist damit eine Rechtsituation eingetreten, die fir die
Landesgesetzgeber bei der Konzeption der Kommunal-
wahlgesetze und der darin enthaltenen Schutzmecha-
nismen der freiheitlich-demokratischen Grundordnung,
nicht absehbar war, denn das BVerfG wich in seiner Ent-
scheidung von Januar 2017 zu den bis dahin ergangenen
Entscheidungen ab. Eine Diskontinuitat die dartber hin-
aus im Widerspruch zum historischen Verfassungsge-
setzgeber steht. Allerdings mag diese, auf den ersten
Blick moglicherweis kurios erscheinende Losung der
Wirkung der EMRK und des EGMR geschuldet sein.'**
Eine andere Losung hatte moglicherweise ein gegenlau-
figes Urteil des StraBburger EGMR provoziert.'” Das
ware mit Blick auf eine effektive wehrhafte Demokratie
ein wenig begriiRendes Signal gewesen.

Zusatzlich zu der Formulierung der Landesgesetze stifte-
te die unprazise Formulierung mancher Fachkommenta-
toren Verwirrung, die feststellten, die NPD sei fiir verfas-
sungswidrig aber nicht verboten erklart worden. Dies
war mit Ausgangspunkt im Rahmen des Beitrags die
Konsequenzen des Urteils und die aktualisierte Typisie-
rung mit der Verfassung konfligierender Parteien darzu-
stellen. Es sind mogliche Hoffnungen, die durch diese
irrefiihrende Darstellung vielleicht keimten, umgehend
zurlickzuweisen und es ist fur die Rechtsfolgen sehr er-
hebliche Unterscheidung von sehr ahnlich klingenden
Parteientypen zu leisten.

Neben den, auf die Verfassungswidrigkeit von Parteien
abstellenden Landesnormen, haben Bayern und Thirin-
gen weitere Anforderungen an die Wahlbarkeit fir Kan-
didaten kommunalpolitischer Spitzenpositionen in ihren
Kommunalwahlgesetzen verankert. Sie fordern die Ver-
fassungstreue dieser Kandidaten. Im Fall dieser Normen
koénnte sich die Entscheidung des BVerfG zu Lasten von
Mitglieder der NPD auswirken. Ihre Verfassungstreue ist
von den zustdndigen Stellen aufgrund der Mitgliedschaft
in einer verfassungsfeindlichen Organisation in Zweifel
zu ziehen. Eine Einzelfallprifung wird jedoch durch die
bloRe Mitgliedschaft nicht obsolet — die gesamte Person-
lichkeit eines Bewerbers ist in die Beurteilung
miteinzubeziehen.

1455 2.8. die MutmaRung bei Ipsen, RuP 2017, 6f. Siehe auch oben

unter I.

1s MutmaRung bei Kloepfer, NJW 2016, 304; Schaefer, AGR 141
(2016), 634ff. macht deutlich, dass er ein Scheitern eines
Parteiverbots vor dem EGMR nicht flir unméglich halt, zugleich sieht
er trotzdem die konventionskonforme Moglichkeit eines
Parteiverbots. Shirvani, DOV 2017, 482 hilt es auch nach der
aktuellen Entscheidung fiir moglich, dass der EGMR ein
abweichendes Urteil fllt.

2. Moglichkeiten

Diese von Bayern und Thiringen vorgesehen Norm er-
scheinen aufgrund der herausgehobenen Stellung dieser
kommunalpolitischen Amter und die erhebliche Offent-
lichkeitswirkung ihrer Inhaber'® zweckmaRig. Sie kénne
zum Vorbild fur andere Lander dienen. Eine wehrhafte
Demokratie erscheint auch in einem jahrzehntelang
gefestigten, demokratischen Gebilde notwendig."*’ For-
men der Sanktionierung verfassungsfeindlicher Parteien
stoRen auch im Kreis der Rechtswissenschaftler auf posi-
tive Resonanz, zugleich gilt es bei der Implementierung
eine groRe Feinfuhligkeit zu beweisen.'*® Die auch aus
dem durch die Ewigkeitsklausel geschiitzte Demokratie-
prinzip abzuleitende Chancengleichheit der politischen
Parteien, ist nur in einem sehr engen Rahmen einzu-
schranken.™™® Eine Sanktionierung einer verfassungs-
feindlichen Partei darf in keinem Fall ein Aliud des Ver-
bots darstellen.”” Parteien mit storenden Ansichten
durfen grundsitzlich bestehen.™ Es gilt jedoch nicht mit
der Einflihrung entsprechender Normen so lange zu
warten, bis verfassungsfeindliche oder verfassungsab-
lehnende Parteien eine aussichtsreiche Ausgangslage
erlangen. Gerade wenn man Kommunen als Grundlage
des demokratischen Staates einordnet."*

Y8 Siehe dazu u.a. Burgi, Kommunalrecht, 2015, § 13 (Biirgermeister)

sowie S. 316 (Landrat mit Verweis auf Blirgermeister).

"7 Hierzu der Aufsatz von Volp, NJW 2016, 459ff.

Kloepfer, NJW 2016, 3008; Schwarz, NVwZ-Beil 2017, 41;
Laubinger, ZRP 2017, 56 und Uhle, NVwZ 2017, 590
Ebert/Karaosmanodglu, DVBI 2017, 377f. sehen die Moglichkeit,
soweit eine entsprechende Verfassungsanderung vorgenommen
wird, zeigt allerding Problemlagen eines aktuellen Entwurfs aus
Niedersachsen auf. Ipsen, RuP 2017, 7f. sieht die Méglichkeit, duBert
allerding Bedenken. Eher skeptisch Gusy, NJW 2017, 603f. Kritisch
z.B. Morlok, ZRP 2017, 69 und Linke, DOV 2017, 491f.

9 Eir die Bezlige zum Demokratieprinzip aus Art. 20 GG siehe
Ferreau, DOV 2017, 497 und Linke, DOV 2017, 492f.

12 linke, DOV 2017, 491.

Alter, AR 140 (2015), 583.

12264 regelmaRig in den Kommunalordnungen der Lander, bspw. in §
1 Abs. 1 GemO BW; § 2 Abs. 1 NKomVG [Niedersachsen] oder § 1
Abs. 1 ThirKO.
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Uber die Vielfalt juristischer Aushbildungen

Kurzbeitrag von Konrad Buchbinder*

Der Autor leistet mit dem Beitrag eine Einordnung der zuneh-
menden, bisweilen gar uniibersichtlich wirkenden Ausdifferen-
zierung der juristischen Abschliisse und setzt diese in ein Ver-
hdltnis.

I Die klassische Juristenausbildung

Die klassische Juristenausbildung in Deutschland ist
hauptsachlich durch das Deutsche Richtergesetz’, ein
Bundesgesetz, geregelt. Nach § 5 Abs. 1 DRIG kann in
Deutschland nur Berufsrichter werden, wer die Befdhi-
gung zum Richteramt erworben hat. Diese Befdhigung
erwirbt, ,wer ein rechtswissenschaftliches Studium an
einer Universitat mit der ersten Prifung und einen an-
schlielenden Vorbereitungsdienst mit der zweiten
Staatsprifung abschliet, [wobei] die erste Priifung [...]
aus einer universitaren Schwerpunktbereichsprifung
und einer staatlichen Pflichtfachpriifung [besteht].”

Die weiteren Regelungen des § 5a DRIG befassen sich
mit den Anforderungen an das rechtswissenschaftliche
Studium. Dieses betragt vier Jahre und mindestens zwei
dieser Studienjahre miissen an einer deutschen Univer-
sitat absolviert werden. Das Studium besteht aus Pflicht-
fachern und zu wahlenden Schwerpunktbereichen; au-
Rerdem muss eine fremdsprachige rechtswissenschaftli-
che Veranstaltung besucht und absolviert werden.

,Die Inhalte des Studiums bericksichtigen die rechtspre-
chende, verwaltende und rechtsberatende Praxis ein-
schlieBlich der hierfiir erforderlichen Schliisselqualifika-
tionen wie Verhandlungsmanagement, Gesprachsfiih-
rung, Rhetorik, Streitschlichtung, Mediation, Verneh-
mungslehre und Kommunikationsfahigkeit.“ (§ 5a Abs. 3
S. 1 DRIG).

Auch der typisch juristische Beruf des Rechtsanwalts ist
durch eine Bundesnorm, die Bundesrechtanwaltsord-
nung’, geregelt. Der Rechtsanwalt ist ein unabhingiges

* Konrad Buchbinder ist stud.iur. an der Universitat zu Koln.

! Deutsches Richtergesetz (DRIG) in der Fassung der
Bekanntmachung vom 19. April 1972 (BGBI. | S. 713), zuletzt gedn-
dert durch Artikel 9 des Gesetzes vom 8. Juni 2017 (BGBI. | S. 1570).
2 Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) in der im Bundesgesetzblatt
Teil lll, Gliederungsnummer 303-8, veréffentlichten bereinigten
Fassung, die durch Artikel 1 des Gesetzes vom 12. Mai 2017 (BGBI. |
S. 1121) gedndert worden ist.

Organ der Rechtspflege (§ 1 BRAO) und nach § 3 Abs. 1
BRAO , der berufene unabhangige Berater und Vertreter
in allen Rechtsangelegenheiten”. Wie auch der Zugang
zum Amt des Berufsrichters, so ist auch der Zugang zum
Beruf des Rechtsanwalts daran geknipft, nach § 4 S. 1
Nr. 1 BRAO die Befahigung zum Richteramt im Sinne des
DRiG erlangt zu haben.

Wiederum gleiches gilt fir den Zugang zum ausschlieR-
lich juristischen Beruf des Notars.? Die Notare, als ,un-
abhangige Trager eines offentlichen Amtes [...] fir die
Beurkundung von Rechtsvorgangen und andere Aufga-
ben auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege” (§
1 BNotO miissen nach § 5 S. 1 BNotO wie die Richter und
Rechtsanwalte die Befahigung zum Richteramt nach
dem DRIG erlangt haben.

Ebenso kann der Beruf des Staatsanwaltes nur mit der
Befahigung zum Richteramt aufgenommen werden, wie
aus den §§ 12, 13 DRiG deutlich wird.

Die klassische Ausbildung zum Juristen, oftmals auch
bezeichnet als zum Volljuristen oder eben fir die Befahi-
gung zum Richteramt, ist allgemein anerkannt. Sie er-
streckt sich auf alle wesentlichen Pflichtfacher in den
drei groRen Rechtsgebieten des Zivilrechts, des Offentli-
chen Rechts und des Strafrechts.”

Der Zweck der juristischen Ausbildung gemaRk den her-
kémmlichen rechtswissenschaftlichen Studiengangen ist
,der kritische, aufgeklart rational handelnde Jurist, der
sich seiner Verpflichtung als Wahrer des freiheitlich de-
mokratischen und sozialen Rechtsstaats bewusst ist und
der in der Lage ist, die Aufgaben der Rechtsfortbildung
zu erkennen.”

Durch das Studium der Rechtswissenschaften soll, natiir-
lich neben vielen weiteren Beschaftigungen in Unter-
nehmen, Wissenschaft, Staatsdienst usw., der Nach-
wuchs fir die klassischen Berufe der Justiz, insbesonde-
re der Richter, Staatsanwalte, Rechtsanwalte und Notare
ausgebildet werden.

Die strengen Zugangsvoraussetzungen fiir diese Berufe
der Justiz haben ihren Grund in der hohen Verantwor-

3 Bundesnotarordnung (BnotO) in der im Bundesgesetzblatt Teil IlI,
Gliederungsnummer 303-1, ver&ffentlichten bereinigten Fassung, die
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 1. Juni 2017 (BGBI. I S. 1396)
geandert worden ist.

* 7.B. § 1 Juristische Ausbildungs- und Prifungsordnung (JAPO) des
Landes Rheinland-Pfalz (RPf GVBI. 2003, S. 131).

* Praambel Juristenausbildungsgesetz (JAG) Hessen.
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tung, die mit diesen Berufen einhergehen und der ge-
sellschaftlichen Funktion dieser Amter, die daher von
besonders qualifizierten Personen besetzt werden sol-
len.

Daher wird der Abschluss des rechtswissenschaftlichen
Studiums nicht nur durch eine universitire Prifung,
sondern zusatzlich durch zwei staatliche Priifungen
nachgewiesen.®

Das bedeutet auch, dass sich hochschulrechtlich gese-
hen zwei verschiedene Formen der Prifungen in der
klassischen juristischen Ausbildung finden. Die universi-
tare Schwerpunktprifung ist eine Hochschulpriifung,
wohingegen die erste und die zweite juristische Prifung
Staatspriifungen sind.’

Die erste Prifungsvariante wird auf der Grundlage des
Korperschaftsstatus der Universitdten als eine eigene
Aufgabe wahrgenommen, sie ist dem Bereich des
Selbstverwaltungsrechts und der Autonomie der Hoch-
schulen zuzuordnen.?

Die staatlichen Priifungen® hingegen kénnen nicht von
der Universitat dbernommen werden. Vielmehr finden
diese Priifungen, wie auch die Ausarbeitung, Vorberei-
tung, Durchfiihrung und Bewertung, vor staatlichen Be-
horden statt, die auf der Grundlage einer Rechtsvor-
schrift dazu erméachtigt sind.*®

Sinn und Zweck der klassischen Ausbildung zum ,Vollju-
risten” sind nach wie vor unangefochten und werden
auch im Zuge der Bologna-Reformen nicht in Frage ge-
stellt. Es ist allen Verantwortlichen klar, dass der Zugang
zu den Berufen der Justiz besonderer Anforderungen

® Die erste Prifung untergliedert sich in eine universitare Pflicht-
fachprifung und in eine erste staatliche Prifung, die zweite Staats-
prufung erfolgt nach einem Vorbereitungsdienst. Die zustandige
Stelle fur die staatlichen Prifungen sind die Justizprifungsamter der
Lander, die den jeweiligen Justizministerien unterstehen, z.B. §§ 1, 2
JAG Hessen; §§ 2, 3, 47 JAG NRW; § 1, 37 JAPO RPf.

7 Vgl. § 63 Abs. 1 Hochschulgesetz NRW.

& Durch die Prifung von universitar festgelegten juristischen
Schwerpunkten im rechtswissenschaftlichen Studium kann sich die
Universitat ein eigenes charakteristisches Profil aneignen. Die
universitare Priifung der ersten juristischen Prifung geht jedoch nur
zu 30 % in die Note der ersten juristischen Priifung ein, vgl. Norbert
Niehues/Edgar Fischer, Prufungsrecht, 5. Aufl., Miinchen 2010, S. 35,
Rn. 87f.

° Die juristischen staatlichen Prifungen werden vom Landesjustiz-
prufungsrecht geregelt. Deshalb erlangt der Absolvent sein Zeugnis
auch nicht von der Universitat, an der er Rechtswissenschaften stu-
diert hat, sondern vom Landesjustizprifungsamt. Vgl. Nie-
hues/Fischer, Prufungsrecht 2010, S. 35, Rn. 88.

1% § 6 JAG NRW; § 2 JAG Hessen.

bedarf. Daher wurde das rechtswissenschaftliche Studi-
um auch nicht auf die Abschliisse des Bachelors und des
Masters umgestellt. Wer die zweite juristische Staats-
prifung besteht, kann den Titel der Assessorin oder des
Assessors fuhren.™

Die bisherige Ausbildungsform der Volljuristen an den
Universitdten mit einer ersten und einer zweiten Staats-
prifung sollte hinsichtlich der Berufe des Richters,
Staatsanwaltes, Rechtsanwaltes und des Notars in dieser
Form beibehalten werden, um den hohen Standard zu
behalten.™

Abseits der klassischen Juristenausbildung hat sich je-
doch eine bemerkenswerte Vielfalt rechtswissenschaftli-
cher Ausbildungsinhalte in der deutschen Hochschul-
landschaft etabliert. Diese sollen im Nachstehenden
erldutert werden. Um eine gewisse Systematik in die
Diversifizierung der juristischen Ausbildungsmoglichkei-
ten in Deutschland zu erlangen, lassen sich die Ausbil-
dungsformen im Folgenden nach der Hochschulart, nach
dem Abschluss, nach den vermittelten Rechtsgebieten
und nach den Studienzielen und Berufsbildern unter-
scheiden.

1. Unterscheidung nach der Hochschulart

Zunachst kann festgestellt werden, dass die Universitd-
ten neben dem klassischen Studium der Rechtswissen-
schaften, das mit dem Abschluss der ersten juristischen
Prifung endet, auch weitere juristische Studiengdnge
anbieten, die darauf abzielen, einen Abschluss als Bache-
lor oder Master des Rechts in einer spezifischen Form zu
erlangen.

So bietet etwa die Universitdt Hamburg einen eigenen
Masterstudiengang Versicherungsrecht mit dem Ab-
schluss des LL.M. an.” Die Universitit Osnabriick bietet
einen steuerrechtlichen Masterstudiengang LL.M. Taxa-
tion an' und die Universitat Heidelberg bietet einen
Begleitfach-Bachelorstudiengang Offentliches Recht an,
durch den die Studierenden einen eigenstandigen Ba-
chelor im Offentlichen Recht (B.A.) erlangen kénnen.™

! §61 JAG NRW.

12 50 auch der Wissenschaftsrat, Perspektiven der Rechtswissen-
schaft in Deutschland, Hamburg 2012, S. 54.

13 Vgl. Prifungsordnung fiir den postgradualen berufsbegleitenden
Studiengang ,,LL.M. Versicherungsrecht (Insurance Law)” der Fakultat
flr Rechtswissenschaft der Universitdt Hamburg Vom 7. Februar
2007.

1 Vgl. Prifungsordnung fiir den konsekutiven Masterstudiengang
,Steuerwissenschaften (Taxation)“ vom 17. Dezember 2015.

> s81,2 Prifungsordnung der Universitat Heidelberg fiir den Bache-
lor-Begleitstudiengang Offentliches Recht vom 25. Juli 2007.
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Es soll an dieser Stelle noch nicht auf die Verschieden-
heit der Abschliisse eingegangen werden, dies wird an
nachstehender Stelle erfolgen. Wichtig fir die Einord-
nung ist zunachst, dass die Universitaten, die alleinig die
klassische juristische Ausbildung zum Volljuristen anbie-
ten dirfen, zusatzlich auch weitere juristische Studien-
gdange mit anderen Abschliissen in ihren Kanon mit auf-
genommen haben.

Neben den Universitiaten sind es weiterhin die Fach-
hochschulen, die eine ganze Vielfalt an juristischen Stu-
diengangen eroffnen. Studiengange wie der Bachelor-
studiengang Wirtschaftsrecht (LL.B.) an der FH Aachen®®,
an der Fachhochschule KéIn'” oder an der Hochschule
Niederrhein'® oder des Sozialrechts (LL.B.) an der Fach-
hochschule Fulda® wie auch Studienginge mit starken
Beziigen zum Umweltrecht® finden sich in den Curricula
von Fachhochschulen.

Allen diesen Studiengangen ist gemein, dass sie nicht auf
die vollumfangliche Ausbildung zum Volljuristen, son-
dern zu anwendungsbezogenen Fragen des Rechts in
bestimmten Bereichen ausbilden wollen. Die Fachhoch-
schulen, die zumeist wesentlich anwendungsbezogener
lehren, sind fiir diese Zwecke eine geeignete hochschul-
ische Einrichtung.

SchlieRlich ist von juristischen Ausbildungen an den Uni-
versitaten (Rechtswissenschaften auf Staatsexamen,
LL.B. und LL.M.) sowie an den Fachhochschulen (LL.B.
und LL.M.) noch eine dritte Hochschulform zu unter-

16 Prufungsordnung fiir die Bachelorstudiengange ,, Wirtschaftsrecht”
mit dem Abschluss Bachelor of Laws und ,,Wirtschaftsrecht mit
Praxissemester” mit dem Abschluss Bachelor of Laws am Fachbereich
Wirtschaftswissenschaften der Fachhochschule Aachen vom 27. April
2016.

v Prifungsordnung fir den Studiengang Wirtschaftsrecht mit dem
Abschlussgrad Bachelor of Laws (LL.B.) der Fakultat fir
Wirtschaftswissenschaften der Fachhochschule Kéln vom 14. Okto-
ber 2010.

1 Bachelorpriifungsordnung fiir die Verbundstudiengéange
Betriebswirtschaft, Studienrichtung Wirtschaftsrecht und
Wirtschaftsrecht an der Fachhochschule Stidwestfalen, Standort
Hagen, an der Fachhochschule Bielefeld und an der Hochschule
Niederrhein ein in Ménchengladbach vom 10. Januar 2008.

19 Prifungsordnung des Fachbereichs Sozial-und
Kulturwissenschaften der Hochschule Fulda —University of Applied
Sciences flr den Bachelor-Studiengang Sozialrecht vom 15. Juni 2016.
0 Ordnung fir die Prifung im Bachelor Studiengang Wirtschafts-
und Umweltrecht an der Fachhochschule Trier vom 29. Mai 2007
sowie Ordnung zur Prifung im Master-Studiengang ,,Unternehmens
- und Energierecht” an der Hochschule Trier vom 28. September
2009.

scheiden, die ebenfalls juristische Inhalte vermittelt: die
internen Verwaltungsfachhochschulen.

Die staatlichen Fachhochschulen, die ausschlieBlich da-
rauf ausgerichtet sind, Personal fiir die staatliche und
kommunale Verwaltung auszubilden, besitzen im Unter-
schied zu den Universitaten und Fachhochschulen keine
eigene Rechtsfahigkeit. Sie werden aufgrund eines Ge-
setzes errichtet und sollen die Ausbildungsaufgaben fiir
das jeweilige Land Gbernehmen. Dabei sind sie nicht mit
der Hochschulautonomie ausgestattet, sondern eher als
nachgeordnete Behdrden anzusehen.?

Auch die Ausbildungsinhalte der internen Verwaltungs-
fachhochschulen sind stark juristisch ausgelegt, sollen
sie schlieRlich die Verwaltungsanwarter auf die Arbeit im
Staatsdienst oder in der Kommunalverwaltung vorberei-
ten. So finden sich hier Inhalte des Staats-, Verfassungs-
und Verwaltungsrechts, Zivilrechts, Steuerrechts, Um-
weltrechts, Europarechts oder Polizeirechts).

Neben dem klassischen Jurastudium gibt es demzufolge
auch an den Universitaten, Fachhochschulen und inter-
nen Verwaltungshochschulen eigenstandige juristische
Studiengdnge.

1l. Unterscheidung nach Abschliissen

Es klang bereits an, dass die Abschliisse der juristischen
Ausbildungen in Deutschland nicht mehr allein auf das
Staatsexamen gerichtet sind, sondern zunehmend diver-
gieren. So bieten die Universitaten und Fachhochschulen
auch Bachelor- und Masterabschliisse im Recht an, die
zumeist mit LL.B. fiir ein bestimmtes Rechtsgebiet (z.B.
Wirtschaftsrecht, Sozialrecht) oder mit LL.M. fir ein
bestimmtes Rechtsgebiet (z.B. Steuerrecht, Wirtschafts-
recht, Offentliches Wirtschaftsrecht) benannt werden.

Zu unterscheiden ist aber zusatzlich danach, ob die Stu-
diengdnge eigenstandige Studiengange sind, oder ,ledig-
lich“ sogenannte postgraduale oder Aufbaustudiengan-
ge sind. Zumeist sind die Studiengdnge abseits des vollen
Jurastudiums an den Fachhochschulen eigenstdandige
Studiengdnge, das heilt, die Studierenden beginnen mit
einem Bachelorstudium und koénnen anschlieBend ein
Masterstudium anschlieen. Die juristischen Masteran-

2 Vgl. Art. 2 Gesetz Uiber die Hochschule fir den 6ffentlichen Dienst
in Bayern (Hf6D-Gesetz — Hf6DG) in der Fassung der
Bekanntmachung vom 9. Oktober 2003 (GVBI. S. 818); § 2 Gesetz
Uber die Fachhochschulen fir den 6ffentlichen Dienst im Lande
Nordrhein-Westfalen (Fachhochschulgesetz 6ffentlicher Dienst -
FHGGD -) vom 29. Mai 1984; § 3 Abs. 2 Fachhochschule-MeiRen-
Gesetz vom 22. Oktober 2016 (SachsGVBI. S. 498); § 69 Landeshoch-
schulgesetz Baden-Wirttemberg.
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gebote der Universitaten unterscheiden sich hiervon,
wenn sie postgraduale oder , Ausbaustudiengange” an-
bieten, die zwar ebenfalls einen Abschluss eines Masters
im Recht (LL.M.) anbieten, diese jedoch im Umfang,
Workload und Tiefe des Masterprogrammes weit hinter
den eigenstandigen Masterstudiengangen zuriickblei-
ben.

Ein Beispiel dafiir ist der Masterstudiengang Privates
und offentliches Wirtschaftsrecht an der Universitat
Jena, der unter Anrechnung von vorherigen Priifungs-
leistungen nur zwei Semester betragen kann.?? Gleich-
wohl wird hierdurch ein Abschluss mit Mastergrad ver-
liehen. Gleiches muss flir den Masterstudiengang Inter-
national Law an der Universitat Heidelberg festgestellt
werden, dessen Regelstudienzeit ebenfalls zwei Semes-
ter betragt (darin ist sogar schon die Zeit fiir die Anferti-
gung der Masterarbeit inbegriffen!) und trotzdem zur
Erlangung des Universitatsabschlusses Master of Law
(LL.M.) fihrt.?

Mit einem Ublichen, vertiefenden und mindestens vier-
semestrigen Masterstudium einer Universitdt oder
Fachhochschule sind diese , Aufbaustudiengédnge” der
juristischen Fakultaten nur bedingt zu vergleichen.

Deswegen werden sie auch oftmals als postgraduale
Master oder Aufbaustudiengange bezeichnet und kniip-
fen an die bereits erfolgreich erworbene Befidhigung
zum Richteramt an sowie teilweise auch an eine mehr-
jahrige Berufserfahrung. Absolventen eigenstandiger
Masterstudiengange und Absolventen von Aufbau-
Masterstudiengangen sollten trotz des gleichlautenden
Abschlusses nicht gleichgesetzt werden.

Iv. Unterscheidung nach Rechtsgebieten

Ein besonderes Merkmal der sich differenzierenden ju-
ristischen Ausbildungsinhalte ist die klare Konzentrie-
rung und Vertiefung auf ein bestimmtes Rechtsgebiet
sowie deren zusammenhangende Fragen. Die klassische
Juristenausbildung verfolgt hingegen stets das Ziel, Ab-
solventen mit ausreichenden Kenntnissen in allen grund-
legenden rechtlichen Bereichen hervorzubringen.

Die angesprochenen Wirtschafts- und Steuerrechtsstu-
diengange stehen zumeist in einem engen Zusammen-

22 §3 Abs. 1 Prifungsordnung fir den Aufbaustudiengang ,,Privates
und offentliches Wirtschaftsrecht” vom 27. September 2000.

3 5§ 2, 3 Abs. 1 Studien- und Prifungsordnung der Juristischen
Fakultat der Universitat Heidelberg fiir den Aufbaustudiengang ,,Mas-
ter of Laws in International Law”.

hang mit einer klaren Ausrichtung auf das Zivilrecht,
weshalb es nicht uniblich ist, dass auch wirtschaftswis-
senschaftliche Facher zur Ausbildung hinzuzahlen.

Der Bereich des Strafrechts wird vertieft, wenn Hoch-
schulen besondere juristische Studiengange z.B. des
Wirtschaftsstrafrechts anbieten.”

Verschiedene Ausbildungsinhalte des Offentlichen
Rechts lassen sich ebenfalls in den vielfaltigen Studien-
gangen finden. Neben den angesprochenen Studiengan-
gen der Verwaltungsfachhochschulen, die fast aus-
schlieBlich auf das Verwaltungsrecht in all seinen Di-
mensionen ausgerichtet sind®, finden sich Inhalte zum
Umweltrecht (Universitat Kassel; Hochschule Trier), zum
Sozialrecht (Hochschule Fulda) sowie zum Staats- und
Verwaltungsrecht in verschiedenen Kombinationen wie-
der. Studienginge der Staatswissenschaften®® (Universi-
tat Erfurt und Passau) oder der Verwaltungswissenschaf-
ten?” (Universitit Konstanz) kommen ohne einen bedeu-
tenden Anteil rechtswissenschaftlicher Facher, Inhalte,
Lehrkérper und Prifungen nicht aus, was ebenso zu
juristisch ausgebildeten Absolventen fiihrt. Die in allen
Gebieten des Rechts ausbildenden Bachelorstudiengan-
ge an der Technischen Universitat Dresden hingegen, die
keine deutliche Spezialisierung auf bestimmte Rechts-
fragen verfolgen, konnten sich gegen die klassische Ju-
ristenausbildung mit Staatsexamen nicht durchsetzen
und werden in den kommenden Jahren auslaufen.?®

Es wird also deutlich, dass die Universitaten, Fachhoch-
schulen und Verwaltungsfachhochschulen in ihren neu
konzipierten juristischen Studiengangen klar auf die
Spezialisierung ihrer Studierenden fiir einen Fachbereich
ausgerichtet sind.

** §1 Abs. 2 Prifungsordnung fiir den konsekutiven Masterstudien-
gang ,,Wirtschaftsstrafrecht” an der Universitat Osnabriick vom 17.
Dezember 2015.

*7.B.§9 Ausbildungsverordnung gehobener allgemeiner Verwal-
tungsdienst (Bachelor) des Landes Nordrhein-Westfalen vom 5.
August 2008.

% § 1 Gemeinsame Studien- und Prifungsordnung fir den Bachelor-
Studiengang Staatswissenschaften an der Universitat Erfurt vom 5.
Marz 2012.

7 g§ 19, 23 Studien- und Priifungsordnung fiir den Bachelor-
Studiengang Politik- und Verwaltungswissenschaften vom 13. Febru-
ar 2017.

8 Vgl. die Stellungnahme des Dekans der Juristischen Fakultat der
TU Dresden unter https://tu-dresden.de/gsw/jura/die-
fakultaet/news/stellungnahme-des-dekans-zur-entscheidung-des-
landeskabinetts.
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V. Unterscheidung nach Studienzielen und Berufs-
feldern

Dies zeigt sich denn auch in den verfolgten Studienzielen
und angestrebten Berufsfeldern der Studierenden dieser
neuen Ausbildungsgange. Absolventen des Wirtschafts-
rechts sollen juristische Aufgaben in Unternehmen und
Wirtschaftskanzleien Ubernehmen, Absolventen des
Sozialrechts in der Jugendhilfe, in Jugendamtern oder
anderen Sozialtragern arbeiten. Personen, die umwelt-
recht- oder energierechtbezogene Studiengange absol-
viert haben, werden ebenso fachspezifische Berufe in
Umweltverbanden, der staatlichen und kommunalen
Umweltverwaltung ebenso wie in Energieunternehmen
oder in Institutionen finden, die die Energiewende in die
Realitdt umsetzen. Absolventen verwaltungsrechtlicher
Studiengdnge sollen in den Staatsdienst, in die Politik
oder Verbdnde gehen. Das verdeutlicht, dass die klassi-
sche Juristenausbildung die- und derjenige besuchen
sollte, wer einen der ausschlieRlich Volljuristen vorbe-
haltenen Berufe des Richters, Staatsanwalts, Rechtsan-
walts oder Notars ergreifen mochte. Wer sich spezifi-
schere Berufsfelder mit rechtlichen Beziigen in Kombina-
tion mit weiteren Fachgebieten als Berufsfeld vorstellen
kann, bzw. bereits ein klares Bild und Interesse, etwa an
der Wirtschaft, dem Sozial- oder Umweltbereich hat, hat
neben der langjahrigen klassischen Juristenausbildung
inzwischen eine Vielfalt an juristischen Ausbildungsal-
ternativen offenstehen.

VI. Fazit

Bei weitem konnte hier nicht die ganze Breite und Viel-
falt der heutigen juristischen Ausbildungsformen aufge-
zeigt werden. Dies ist nur ein Versuch, eine Systematik
Uber dieses Thema zu erstellen.

Insgesamt zeigt sich, dass die juristische Ausbildung viel-
faltiger und spezifischer wird. Sie ergénzt sich. Das be-
deutet nicht, dass die klassische Juristenausbildung an
Bedeutung oder Attraktivitdit gewonnen hat. Was statt-
findet ist vielmehr eine deutlichere Ausrichtung nach
Interessen und nach Fachgebieten. Teilweise kdnnen die
Absolventen spezifischer Studiengdnge auf tieferes
Fachwissen zuriickgreifen als die generalisiert ausgebil-
deten Volljuristen. Gleichzeitig ist die Differenzierung
auch ein Vorteil fir jene Studienanfanger, die gar nicht
das Ziel haben, Richter, Rechtsanwalt, Notar oder
Staatsanwalt werden zu wollen. Sie kénnen sich gleich
wahrend des Studiums auf ihren gewlinschten juristi-
schen Fachbereich und ihr Berufsziel konzentrieren,
dabei tiefgehendes Fachwissen anhdufen und missen

nicht die langjahrige juristische Vollausbildung durchlau-
fen.

Desweiteren dirfte in der Ausdifferenzierung der juristi-
schen Ausbildungsformen in Deutschland auch eine Re-
aktion auf die zunehmende Verrechtlichung weiter Ge-
sellschaftsbereiche gesehen werden. Sie fordert zugleich
das immer starker vorhandene und einsetzbare juristi-
sche Fachwissen und die Fahigkeiten der juristischen
Methoden auch auRerhalb des Justizwesens.
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Rechtsprechung

Oberverwaltungsgericht NRW
Beschluss vom 22. Juni 2017 13 B 238/17

Der Beschluss des OVG NRW behandelt die Rechtswid-
rigkeit der Vorratsdatenspeicherung in ihrer verénderten
Form nach § 113b Abs. 3 TKG in einem vorldufigen
Rechtsschutzverfahren. Dieser Beschluss ist nicht nur ein
Paradebeispiel fiir den vorléufigen Rechtsschutz im Ver-
waltungsprozessrecht, sondern auch in seiner europa-
rechtlichen Dimension wie auch in den mdglichen Aus-
wirkungen fiir die Vorratsdatenspeicherung insgesamt
héchst interessant. [Redaktion]

Tenor:

Auf die Beschwerde der Antragstellerin wird der Be-
schluss des Verwaltungsgerichts Kéln vom 25. Januar
2017 geandert. Es wird vorlaufig bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Hauptsacheverfahrens des Verwaltungs-
gerichts K6éln — 9 K 3859/16 — festgestellt, dass die An-
tragstellerin nicht verpflichtet ist, die in § 113b Abs. 3
TKG in der Fassung von Art. 2 Nr. 2 des Gesetzes zur
Einfihrung einer Speicherpflicht und einer Héchstspei-
cherfrist fir Verkehrsdaten vom 10. Dezember 2015
(BGBI. | S. 2218 ff.) genannten Telekommunikationsver-
kehrsdaten ihrer Kunden, denen sie den Internetzugang
vermittelt, zu speichern.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens in
beiden Instanzen. Der Streitwert wird fir das Verfahren
in beiden Instanzen auf jeweils 160.000 Euro festgesetzt.

Griinde:

[3] Die Antragstellerin ist ein IT-Unternehmen mit Sitz in
N. und erbringt Internetdienstleistungen einschlieflich
Internetzugangsleistungen fiir rund 1.200 Geschaftskun-
den aus Deutschland und anderen Mitgliedstaaten der
Europaischen Union. Die Antragstellerin beschaftigt der-
zeit 110 Mitarbeiter und erzielte zuletzt im Geschafts-
jahr 2015 bei einem Umsatz von rund 15 Mio. Euro ei-
nen Jahresiiberschuss vor Steuern von rund 1,2 Mio.
Euro. Fir das Geschaftsjahr 2016 rechnet sie nach ge-
genwartigem Stand bei einem Umsatz von rund 15,7
Mio. Euro mit einem Jahresiiberschuss vor Steuern von

rund 0,9 Mio. Euro. Mit ihrer gegen den ablehnenden
Beschluss des Verwaltungsgerichts eingelegten Be-
schwerde begehrt die Antragstellerin vorlaufigen

Rechtsschutz gegen die ihr durch § 113a Abs. 1i.V.m. §
113b Abs. 1 und 3 TKG in der Fassung von Art. 2 Nr. 2
des Gesetzes zur Einflihrung einer Speicherpflicht und
einer Hochstspeicherfrist fir Verkehrsdaten vom 10.
Dezember 2015 (BGBI. | S. 2218 ff.) auferlegte Pflicht,
nach Verstreichen einer gesetzlichen Ubergangsfrist ab
dem 1. Juli 2017 Telekommunikationsverkehrsdaten
aller Kunden, denen sie einen Internetzugang vermittelt,
fiir einen begrenzten Zeitraum fir Zwecke einer etwai-
gen Strafverfolgung oder Gefahrenabwehr auf Vorrat
speichern zu missen.

[4] Das Verwaltungsgericht hat den von der Antrag-
stellerin begehrten Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung nach § 123 Abs. 1 VwWGO mit Beschluss vom
25. Januar 2017 abgelehnt. Der sowohl auf verfassungs-
rechtliche als auch auf unionsrechtliche Einwdande gegen
die Speicherpflicht gestiitzte Antrag sei ausnahmsweise
im Wege des vorbeugenden Rechtsschutzes zuldssig,
weil der Antragstellerin die Inanspruchnahme nachtrag-
lichen Rechtsschutzes gegen eine mogliche Ordnungs-
verfiigung der fiir die Uberwachung der Einhaltung der
Speicherpflicht nach § 115 TKG zustdndigen Bundes-
netzagentur fir Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen — Bundesnetzagentur — in Anbe-
tracht der fiir den Fall der Nichterfillung mit einer Ord-
nungswidrigkeit bewehrten Speicherpflicht nicht zuzu-
muten sei. Die Antragstellerin habe jedoch weder einen
Anordnungsanspruch, noch ein Anordnungsgrund
glaubhaft gemacht. Es kdnne im Verfahren des einstwei-
ligen Rechtsschutzes nicht abschlieBend festgestellt
werden, dass die Antragstellerin durch die Erfillung der
Speicherpflicht in eigenen Rechten verletzt werde. Ins-
besondere lasse sich nicht schon im Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes abschlieBend kldaren, ob
die beanstandete Speicherpflicht verfassungs- oder uni-
onrechtswidrig sei. Die hiernach vorzunehmende Fol-
genabwdgung gehe im Ergebnis zulasten der Antrag-
stellerin aus. Insbesondere ergebe sich aus den von der
Antragstellerin selber zu tragenden Kosten fir die Erfil-
lung der Speicherpflicht und der in diesem Zusammen-
hang erforderlichen SicherheitsmaBnahmen bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Hauptsacheverfahrens
keine unzumutbare, das 6ffentliche Interesse am sofor-
tigen Vollzug des Gesetzes liberwiegende Belastung.

[5] Mit der am 13. Februar 2017 eingelegten Beschwer-
de macht die Antragstellerin unter naherer Ausfiihrung
im Einzelnen geltend, dass die beanstandete Speicher-
pflicht jedenfalls nach dem Urteil des Gerichtshofs der
Européischen Union vom 21. Dezember 2016 — C-203/15
und C-698/15 — in den verbundenen Rechtssachen , Te-
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le2 Sverige AB und Watson“ unionsrechtswidrig sei, weil
die Speicherpflicht anlasslos die Verkehrs- und Stand-
ortdaten nahezu samtlicher Nutzer erfasse, ohne dass
ein hinreichender Zusammenhang zu dem mit dem Ge-
setz verfolgten Ziel der Verfolgung schwerer Straftaten
bzw. der Abwehr schwerwiegender Gefahren fir die
offentliche Sicherheit bestehe. AuRerdem verstoRe die
Speicherpflicht auch deshalb gegen Unionsrecht, weil
die Regelung des § 113c Abs. 1 Nr. 3 TKG eine Verwen-
dung der gespeicherten Daten durch die Erbringer 6f-
fentlich zuganglicher Telekommunikationsdienste fiir
eine Datenermittlung fir eine Bestandsdatenauskunft
nach § 113 Abs. 1 Satz 3 TKG zulasse, ohne insoweit auf
das Ziel der Bekampfung schwerer Straftaten oder der
Abwehr schwerwiegender Gefahren fir die 6ffentliche
Sicherheit beschrankt zu sein. Die Antragstellerin ist der
Auffassung, dass sie sich ebenso wie die Nutzer der ge-
speicherten Daten auf die Grundrechte aus Art. 10 Abs.
1 GG und Art. 7 und Art. 8 der Charta der Grundrechte
der Europaischen Union berufen kdnne. AuRerdem sieht
sie sich in ihrer Berufsfreiheit verletzt, weil es wegen der
Unionsrechtswidrigkeit der Speicherpflicht an einer er-
forderlichen gesetzlichen Grundlage fiir den Eingriff in
ihre Berufsfreiheit fehle. Die Erfiillung der Speicher-
pflicht sei ausweislich eines in das Verfahren eingefiihr-
ten Sachverstandigengutachtens mit einem finanziellen
Aufwand von rund 80.000 Euro fiir die erstmalige Inves-
tition in die erforderliche Infrastruktur sowie weiteren
rund 10.000 Euro monatlich fir den laufenden Betrieb
zu beziffern.

[6-7] Die Antragstellerin beantragt, den Beschluss des
Verwaltungsgerichts Kéln vom 25. Januar 2017 - 5 L
1009/16 — abzudndern und anzuordnen, dass die An-
tragstellerin bis sechs Monate nach rechtskraftigem
Abschluss des Hauptsacheverfahrens nicht verpflichtet
ist, die in § 113b Abs. 3 TKG aufgefiihrten Telekommuni-
kationsverkehrsdaten ihrer Kunden zu speichern, denen
sie den Internetzugang vermittelt.

[12-16] Die Beschwerde ist zuldssig und begriindet. Die
fristgemaR dargelegten Griinde fir die Beschwerde, auf
deren Priifung der Senat gemaR § 146 Abs. 4 Satz 6
VwGO beschrankt ist, rechtfertigen es, den angefochte-
nen Beschluss des Verwaltungsgerichts zu andern und
gemall § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO eine von der Antrag-
stellerin begehrte einstweilige Anordnung zur Sicherung
ihrer Rechte bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Hauptsacheverfahrens zu treffen. A) Der Antrag auf Er-
lass einer einstweiligen Anordnung ist zuldssig. Er ist
insbesondere statthaft und ermangelt nicht eines wegen
des hier begehrten vorbeugenden vorlaufigen Rechts-

schutzes erforderlichen qualifizierten Rechtsschutzinte-
resses.

1. Der auf die vorlaufige Feststellung des Nichtbestehens
einer Rechtspflicht zur Speicherung von Telekommuni-
kationsverkehrsdaten im Sinne von & 113b Abs. 3 TKG
gerichtete Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung ist gegeniber der Antragsgegnerin als Antrag auf
Erlass einer Sicherungsanordnung im Sinne von § 123
Abs. 1 Satz 1 VwGO statthaft. Der Statthaftigkeit des
Antrags steht zunadchst nicht entgegen, dass er in der
Sache auf eine vorlaufige Feststellung des Gerichts zum
Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses
gerichtet ist. Es entspricht der liberwiegenden Rechts-
auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum, dass mit
einer einstweiligen Anordnung grundsatzlich auch die
vorlaufige Feststellung des Bestehens oder Nichtbeste-
hens eines Rechtsverhdltnisses im Sinne von § 43 Abs. 1
VwGO begehrt werden kann. Insbesondere kann die
durch § 123 Abs. 1 VwWGO gebotene Vorlaufigkeit der
vom Gericht angeordneten MaRnahme auch bei einem
Feststellungsbegehren gewahrt werden.

[18] Zwischen der Antragstellerin und der Antragsgegne-
rin als Rechtstragerin der Bundesnetzagentur steht zu-
dem ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis im Sinne
des § 43 Abs. 1 VwGO im Streit. Als feststellungsfahiges
Rechtsverhaltnis im Sinne des § 43 Abs. 1 VwGO werden
die rechtlichen Beziehungen angesehen, die sich aus
einem konkreten Sachverhalt aufgrund einer diesen
Sachverhalt betreffenden 6ffentlichrechtlichen Norm fir
das Verhaltnis mehrerer Personen untereinander oder
einer Person zu einer Sache ergeben. Zwischen den Be-
teiligten des Rechtsverhaltnisses muss zudem ein Mei-
nungsstreit bestehen, aus dem heraus sich eine Seite
berithmt, ein bestimmtes Tun oder Unterlassen der an-
deren Seite verlangen zu kénnen.

[20] Es missen sich also aus dieser Rechtsbeziehung
heraus bestimmte Rechtsfolgen ergeben kdnnen, was
wiederum die Anwendung von bestimmten Normen auf
den konkreten Sachverhalt voraussetzt. Daran fehlt es,
wenn nur abstrakte Rechtsfragen wie die Giiltigkeit ei-
ner Norm zur Entscheidung gestellt werden. Auch bloRe
Vorfragen oder unselbstdndige Elemente eines Rechts-
verhaltnisses kénnen nicht Gegenstand einer Feststel-
lungsklage sein. Anders liegt es dagegen, wenn die An-
wendung einer Rechtsnorm auf einen bestimmten, in
der Wirklichkeit gegebenen Sachverhalt streitig ist, so
dass die RechtmaRigkeit der Norm als — wenn auch
streitentscheidende — Vorfrage aufgeworfen wird.
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[22] Steht mit der Frage nach dem Bestehen oder Nicht-
bestehen eines Rechtsverhdltnisses in diesem Sinne
auch die Frage nach der Giiltigkeit einer Rechtsnorm im
Raum, aus der die streitigen Rechte oder Pflichten un-
mittelbar folgen, eroffnet sich ein feststellungsfahiges
Rechtsverhaltnis dabei grundsatzlich nicht zwischen dem
Normgeber und dem Normadressaten, sondern zwi-
schen dem Normadressaten und dem Rechtstrager der
Vollzugsbehorde, die als Normanwender die im Streit
stehende Rechtsnorm durchzusetzen oder ihre Befol-
gung zu Uberwachen hat. Hierflr ist ungeachtet des
Umstandes, dass eine Norm ,self-executing” ist, d.h.
dass sich aus ihr unmittelbar Rechte und Pflichten erge-
ben, hinreichend, dass fir eine Vollzugsbehorde die
Moglichkeit besteht, die Rechtsnorm gegeniiber dem
Normadressaten zu konkretisieren oder zu individuali-
sieren und Anordnungen fir den Einzelfall aufgrund
gesetzlicher Befugnisse zu treffen. Ein auf die Feststel-
lung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechts-
verhaltnisses gerichteter Rechtsbehelf des Normadres-
saten unmittelbar gegenliber dem Normgeber kommt
hingegen allenfalls dann in Betracht, wenn die Rechts-
norm unmittelbar Rechte und Pflichten des Normadres-
saten begriindet, ohne dass eine Konkretisierung oder
Individualisierung durch Verwaltungsvollzug vorgesehen
oder moglich ist.

[24] Nach MaRgabe dieser Grundsatze steht vorliegend
ein hinreichend konkretes feststellungsfahiges Rechts-
verhaltnis zwischen der Antragstellerin und der Antrags-
gegnerin als Rechtstrdagerin der Bundesnetzagentur im
Streit. Die Antragstellerin hat dem Gericht mit dem An-
trag auf vorlaufige Feststellung einen hinreichend kon-
kreten Sachverhalt zur Beurteilung unterbreitet. Die
Antragstellerin begehrt nicht die abstrakte Klarung der
Vereinbarkeit der angegriffenen gesetzlichen Regelung
mit héherrangigem bzw. im Falle des Unionsrechts je-
denfalls vorrangig anwendbarem Recht aufgrund eines
noch ungewissen Sachverhalts. Vielmehr bezieht sich die
begehrte Feststellung auf die Bindung der Antrag-
stellerin als Erbringerin offentlich zugdnglicher Internet-
zugangsdienste flir Endnutzer an die durch § 113a Abs. 1
i.V.m. § 113b Abs. 1 und 3 TKG angeordnete

und ab dem 1. Juli 2017 geltende Speicherpflicht von
Telekommunikationsverkehrsdaten ihrer Kunden, denen
sie den Internetzugang vermittelt. Die Pflicht zur Spei-
cherung dieser Telekommunikationsverkehrsdaten
ergibt sich zwar unmittelbar aus den angegriffenen
Rechtsnormen und bedarf insoweit keines gesonderten
Vollzugsaktes mehr, um eine unmittelbar grundrechtsre-
levante Wirkung gegeniber der Antragstellerin zu ent-
falten. Allerdings ist der Bundesnetzagentur als Auf-

sichtsbehorde nach naherer MalRgabe von § 115 TKG die
gesetzliche Befugnis eingerdumt, individuelle Anordnun-
gen und andere Mallnahmen gegenliber der Antrag-
stellerin zu treffen, um die Einhaltung (auch) der durch

§ 113a Abs. 1i.V.m. § 113b Abs. 1 und 3 TKG angeordne-
ten Speicherpflicht sicherzustellen. Die von der Antrag-
stellerin zunachst auBergerichtlich erstrebte Bestatigung
der Bundesnetzagentur, aufgrund einer behaupteten
Verfassungs- und Unionsrechtsrechtswidrigkeit der ge-
setzlichen Regelung nicht zur Speicherung verpflichtet zu
sein, hatte die Bundesnetzagentur abgelehnt und so
zum Ausdruck gebracht, dass sie in ihrer Funktion als
Aufsichtsbehoérde von der Antragstellerin die Erflllung
ihrer gesetzlich angeordneten Speicherpflicht erwartet.

[25] Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
ist als Antrag auf Erlass einer Sicherungsanordnung im
Sinne von § 123 Abs. 1 S. 1 VwGO statthaft. Eine Siche-
rungsanordnung ist statthaft, weil die Gefahr besteht,
dass durch eine Veranderung des bestehenden Zustands
die Verwirklichung eines Rechts der Antragstellerin ver-
eitelt oder wesentlich erschwert werden kdnnte. Bei der
Sicherungsanordnung handelt es sich um eine zustands-
sichernde Malinahme; sie dient der Bewahrung des sta-
tus quo. Hingegen ist eine Regelungsanordnung auf die
vorlaufige Veranderung des status quo durch eine dem
Antragsteller glinstige Interimsentscheidung gerichtet
und bewirkt die vorldufige Begriindung oder Erweite-
rung einer bis dahin nicht innegehabten Rechtsposition.

[27] 2. Fiir den Antrag auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung besteht auch trotz des hier geltend gemachten
vorbeugenden Rechtsschutzes ein hinreichendes Rechts-
schutzinteresse. Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz
ist vor dem Hintergrund des verfassungsrechtlichen
Grundsatzes der Gewaltenteilung und des im Ausgangs-
punkt reaktiv konzipierten Gebots eines effektiven
Rechtsschutzes in Art. 19 Abs. 4 GG grundsatzlich nicht
vorbeugend ausgestaltet. Ein Abweichen von dieser
Grundentscheidung kommt nur ausnahmsweise in Be-
tracht, wenn der nachtragliche Rechtsschutz mit unzu-
mutbaren Nachteilen fiir den Betroffenen verbunden
ware. Danach ist flr einen vorbeugenden Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 123 Abs. 1
Satz 1 VwWGO — ebenso wie fiir eine in der Hauptsache
erhobene vorbeugende Feststellungsklage — ein qualifi-
ziertes, gerade auf die Inanspruchnahme vorbeugenden

vorlaufigen Rechtsschutzes gerichtetes Rechtsschutzbe-
diirfnis notwendig. Dieses ist grundsatzlich zu verneinen,
solange der Antragsteller in zumutbarer Weise auf den
von der Verwaltungsgerichtsordnung im Regelfall als
angemessen und ausreichend angesehenen nachtragli-
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chen Rechtsschutz verwiesen werden kann. Es ist in der
Regel zumutbar, die VerwaltungsmaBnahme abzuwarten
und anschlieRend Rechtsmittel gegen die Verwaltungs-
maBnahme einzulegen sowie — falls erforderlich — um
vorlaufigen Rechtsschutz nach §§ 80, 80a VwGO nachzu-
suchen. Ein qualifiziertes Rechtschutzbediirfnis ist hin-
gegen zu bejahen, wenn ohne die Inanspruchnahme
vorbeugenden Rechtsschutzes die Gefahr bestiinde,
dass vollendete, nicht mehr riickgangig zu machende
Tatsachen geschaffen wiirden oder wenn ein nicht mehr
wiedergutzumachender Schaden entstiinde.

[29] Nach diesen Grundsatzen ist die Antragstellerin mit
ihrem Rechtsschutzbegehren ausnahmsweise nicht da-
rauf zu verweisen, den Erlass auf die Einhaltung der be-
anstandeten Speicherpflicht aus § 113a Abs. 1 i.V.m §
113b Abs. 1 und 3 TKG gerichteter Anordnungen oder
MalRnahmen der Bundesnetzagentur nach naherer
Maligabe von § 115 TKG abzuwarten. Denn eine vorsatz-
liche oder jedenfalls fahrlassige Nichterfiillung der Spei-
cherpflicht aus § 113b Abs. 1 und 3 TKG stellt zugleich
gemald § 149 Abs. 1 Nr. 36 TKG eine Ordnungswidrigkeit
dar, die durch die Bundesnetzagentur nach § 149 Abs. 2
Nr. 1 TKG mit einer GeldbufRe in Hohe von bis zu 500.000
Euro geahndet werden kann. Die Antragstellerin unter
diesen Umstanden auf die Inanspruchnahme nachtragli-
chen Rechtsschutzes gegen ordnungsrechtliche Mal3-
nahmen der Bundesnetzagentur bzw. gegen einen etwa-
igen BuBgeldbescheid der Bundesnetzagentur zu ver-
weisen bedeutete mithin, sie dem Risiko einer Ahndung

auszusetzen. Der Verweis auf die Inanspruchnahme
nachtraglichen Rechtsschutzes ware daher mit unzu-
mutbaren Nachteilen fir die Antragstellerin verbunden.

[30] B) Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung ist auch begriindet. Gemall § 123 Abs. 1 Satz 1
VwGO kann eine einstweilige Anordnung zur Sicherung
eines Rechts des Antragstellers getroffen werden, wenn
die Gefahr besteht, dass durch eine Veranderung des
bestehenden Zustands die Verwirklichung dieses Rechts
vereitelt oder wesentlich erschwert werden konnte.
Hierbei sind gemall § 123 Abs. 3 VwWGO in Verbindung
mit § 920 Abs. 2 ZPO die tatsachlichen Voraussetzungen
flir das Bestehen eines zu sichernden Rechts (Anord-
nungsanspruch) und die besondere Eilbedirftigkeit
(Anordnungsgrund) glaubhaft zu machen. Art. 19 Abs. 4
GG garantiert in diesem Zusammenhang nicht nur das
formelle Recht und die theoretische Modglichkeit, die
Gerichte anzurufen, sondern auch eine tatsachlich wirk-
same gerichtliche Kontrolle. Droht dem Antragsteller bei
Versagung des einstweiligen Rechtsschutzes eine erheb-
liche, Uber den Randbereich hinausgehende Verletzung

in seinen Rechten, die durch eine der Klage stattgeben-
de Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr beseitigt
werden kann, so ist — erforderlichenfalls unter einge-
hender tatsachlicher und rechtlicher Prifung des im
Hauptverfahren geltend gemachten Anspruchs — einst-
weiliger Rechtsschutz zu gewdhren, wenn nicht aus-
nahmsweise gewichtige Griinde entgegenstehen. Ist
dem Gericht hingegen eine vollstandige Aufklarung der
Sach- und Rechtslage im Verfahren des vorlaufigen
Rechtsschutzes wegen der Kiirze der zur Verfligung ste-
henden Zeit, des Umfangs der noch erforderlichen Er-
mittlungen oder der Komplexitat der zu behandelnden
Rechtsfragen nicht moglich, erfordert die Garantie effek-
tiven Rechtsschutzes durch Art. 19 Abs. 4 GG im Rahmen
von § 123 VwGO grundsatzlich anhand einer umfassen-
den Folgenabwagung zu entscheiden, wobei insbeson-
dere grundrechtliche Belange umfassend in die Abwa-
gung einzustellen sind.

[32] Nach MalRgabe dieser Grundsatze ist der Erlass ei-
ner einstweiligen Anordnung zur Sicherung der Rechte
der Antragstellerin nach § 123 Abs. 1 Satz 1 VwGO gebo-
ten. Die Antragstellerin hat mit ihrem Beschwerdevor-
bringen sowohl einen Anordnungsanspruch als auch
einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht. Auch eine
gef. hilfsweise vorzunehmende Folgenabwagung muss
unter den hier vorliegenden Umstanden zugunsten der
Antragstellerin ausfallen.

[33] 1. Die Antragstellerin hat einen Anordnungsan-
spruch glaubhaft gemacht. Die der Antragstellerin als
Erbringerin o6ffentlich zugdnglicher Telekommunikati-
onsdienste fir Endnutzer durch § 113a Abs. 1 i.V.m. §
113b Abs. 1 und 3 TKG auferlegte Pflicht zur Speicherung
der Telekommunikationsverkehrsdaten ihrer Kunden,
denen sie Internetzugangsdienste erbringt, ist wie die
durch § 113a Abs. 1 i.V.m. § 113b TKG geregelte Pflicht
zur Speicherung von Telekommunikationsverkehrsdaten
insgesamt mit Unionsrecht nicht vereinbar und verletzt
die Antragstellerin jedenfalls in ihrer durch Art. 16 der
Charta der Grundrechte der Europdischen Union ge-
schiitzten unternehmerischen Freiheit.

[34-36] a) Nach einer Klarung grundsatzlicher Rechtsfra-
gen zur Reichweite und zu den materiellrechtlichen An-
forderungen des im vorliegenden Zusammenhang mak-
geblichen Unionsrechts durch das Urteil des Gerichts-
hofs der Europaischen Union vom 21. Dezember 2016 in
den verbundenen Rechtssachen ,Tele2 Sverige AB und
Watson”, steht fest, dass die durch § 113a Abs. 1 TKG
i.V.m. § 113b TKG fir die Erbringer offentlich zugangli-
cher Telekommunikationsdienste fiir Endnutzer geregel-
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te Pflicht zur Speicherung von Telekommunikationsver-
kehrsdaten mit Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Juli
2002 (ber die Verarbeitung personenbezogener Daten
und den Schutz der Privatsphare in der elektronischen
Kommunikation — Datenschutzrichtlinie fiir elektroni-
sche Kommunikation — (ABI. L 201, S. 37) zuletzt gean-
dert durch die Richtlinie 2009/136/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 25. November 2009 (ABI.
L 337 S. 11) im Lichte der Grundrechte aus Art. 7, 8 und
11 sowie Artikel 52 Abs. 1 der Charta der Grundrechte
der Europdischen Union unvereinbar ist. Dies folgt je-
denfalls daraus, dass die Speicherpflicht keinen Zusam-
menhang zwischen den auf Vorrat zu speichernden Da-
ten und dem durch das Gesetz verfolgten Zweck der
Bekampfung schwerer Straftaten bzw. der Abwehr
schwerwiegender Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit
verlangt, sondern unterschiedslos ohne jede personelle,
zeitliche oder geographische Begrenzung nahezu samtli-
che Nutzer der von § 113b TKG erfassten Telekommuni-
kationsmittel erfasst.

[37-44] aa) Die durch § 113a Abs. 1 TKG i.V.m. § 113b
TKG angeordnete Verpflichtung der Erbringer offentlich
zuganglicher Telekommunikationsdienste fir Endnutzer
zur Speicherung von Telekommunikationsverkehrsdaten
ist an Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58/EG zu mes-
sen. Diese Vorschrift bestimmt, dass die Mitgliedstaaten
Rechtsvorschriften erlassen dirfen, die die durch die
Richtlinie geregelten Rechte und Pflichten, insbesondere
im Zusammenhang mit dem durch Art. 5 Abs. 1 der
Richtlinie 2002/58/EG garantierten Schutz der Vertrau-
lichkeit elektronischer Kommunikation und der damit
verbundenen Verkehrsdaten, beschranken, sofern eine
solche Beschrankung gemal Art. 13 Abs. 1 der Richtlinie
95/46/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 24. Oktober 1995 zum Schutz natirlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und
zum freien Datenverkehr (ABI. L 281, S. 31) fir die natio-
nale Sicherheit, die Landesverteidigung, die offentliche
Sicherheit sowie die Verhiitung, Ermittlung, Feststellung
und Verfolgung von Straftaten oder des unzuldssigen
Gebrauchs von elektronischen Kommunikationssyste-
men in einer demokratischen Gesellschaft notwendig,
angemessen und verhéltnismaRig ist. Zu diesem Zweck
kénnen die Mitgliedstaaten unter anderem durch
Rechtsvorschriften vorsehen, dass Daten aus den in die-
sem Absatz aufgefiihrten Griinden wahrend einer be-
grenzten Zeit aufbewahrt werden. Alle in diesem Absatz
genannten Malknahmen missen den allgemeinen
Grundsatzen des Gemeinschaftsrechts einschlieflich den

in Art. 6 Abs. 1 und 2 des Vertrags Uber die Europaische
Union niedergelegten Grundsatzen entsprechen.

Soweit nach der Feststellung der Ungiiltigkeit der Richt-
linie 2006/24/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 15. Marz 2006 (ber die Vorratsspeicherung
von Daten, die bei der Bereitstellung 6ffentlich zugangli-
cher elektronischer Kommunikationsdienste oder 6ffent-
licher Kommunikationsnetze erzeugt oder verarbeitet
werden, und zur Anderung der Richtlinie 2002/58/EG
(ABI. L 105/54) durch den Gerichtshof der Européischen
Union, Telekommunikationsdienste zur Vorratsspeiche-
rung von Verkehrs- und Standortdaten, die nicht (mehr)
der Umsetzung konkreter Vorgaben aus der Richtlinie
2006/24/EG dienen, Uberhaupt (noch) am MaRstab des
Unionsrechts, insbesondere am Mafstab von Art. 15
Abs. 1 der Richtlinie 2002/58/EG zu messen sind, ist
diese Frage jedenfalls inzwischen durch das Urteil des
Gerichtshofs der Europdischen Union vom 21. Dezember
2016 in den verbundenen Rechtssachen ,Tele2 Sverige
AB und Watson®“, dem im Ausgangspunkt die Vereinbar-
keit sich an den Vorgaben der Richtlinie 2006/24/EG
orientierender schwedischer und britischer Regelungen
zur Vorratsdatenspeicherung zugrunde lag, zweifelsfrei
geklart. Hiernach gilt, dass eine nationale Rechtsvor-
schrift, die den Betreibern elektronischer Kommunikati-
onsdienste vorschreibt, Verkehrs- und Standortdaten
auf Vorrat fir die Zwecke der Strafverfolgung bzw. der
Gefahrenabwehr zu speichern, in den Geltungsbereich
von Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58/EG fillt, weil
damit zwangslaufig eine Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten durch die Betreiber elektronischer Kommuni-
kationsdienste verbunden ist. Dem steht auch nicht die
Regelung in Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 2002/58/EG ent-
gegen, wonach die Richtlinie insbesondere nicht fir die
Tatigkeiten des Staates betreffend die offentliche Si-
cherheit, die Landesverteidigung, die Sicherheit des
Staates (einschlieflich seines wirtschaftlichen Wohls,
wenn die Tatigkeit die Sicherheit des Staates berlihrt)
und die Tatigkeit des Staates im strafrechtlichen Bereich
gilt. Zwar beziehen sich die Rechtsvorschriften, um die
es in Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58/EG geht, auf
spezifische Tatigkeiten des Staates oder staatlicher Stel-
len, die mit den Tatigkeitsbereichen von Einzelpersonen
nichts zu tun haben. Auch decken sich diese Zweckbe-
stimmungen, denen die Rechtsvorschriften nach dieser
Bestimmung entsprechen missen — Schutz der nationa-
len Sicherheit, der Landesverteidigung und der offentli-
chen Sicherheit sowie Verhitung, Ermittlung, Feststel-
lung und Verfolgung von Straftaten oder des unzulassi-
gen Gebrauchs von elektronischen Kommunikationssys-
temen —, im Wesentlichen mit den Zielen, die mit den in
Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie genannten Tatigkeiten ver-
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folgt werden. In Anbetracht der Systematik der Richtli-
nie 2002/58/EG erlaubt dies jedoch nicht den Schluss,
dass die Rechtsvorschriften im Sinne des Art. 15

Abs. 1 der Richtlinie von deren Geltungsbereich ausge-
schlossen sind, da dieser Bestimmung damit jede prakti-
sche Wirksamkeit genommen wiirde. Art. 15 Abs. 1 der
Richtlinie setzt namlich zwangslaufig voraus, dass die
dort genannten nationalen Vorschriften, wie Vorschrif-
ten Uber die Aufbewahrung von Daten zum Schutz der
nationalen Sicherheit, der Landesverteidigung und der
offentlichen Sicherheit sowie Verhiitung, Ermittlung,
Feststellung und Verfolgung von Straftaten oder des
unzuldssigen Gebrauchs von elektronischen Kommunika-
tionssystemen, in den Geltungsbereich der Richtlinie
fallen, da diese Richtlinie die Mitgliedstaaten zum Erlass
solcher Vorschriften ausdriicklich nur dann ermachtigt,
wenn die in Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie vorgesehenen
Voraussetzungen eingehalten werden.

[46-78] bb) In der Auslegung, die Art. 15 Abs. 1 der
Richtlinie 2002/58/EG durch den Gerichtshof der Euro-
paischen Union gefunden hat, steht die Vorschrift einer
nationalen Regelung zur Vorratsdatenspeicherung wie
der hier zu beurteilenden deutschen Regelung jedenfalls
dann entgegen, wenn die Speicherpflicht — unabhangig
von einer nur auf die Verfolgung schwerer Straftaten
bzw. die Abwehr schwerwiegender Gefahren fir die
offentliche Sicherheit beschriankten und unter einem
strikten Richtervorbehalt stehenden Zugriffsmoglichkeit
der Sicherheitsbehorden auf die gespeicherten Daten
sowie ausreichender Vorkehrungen zur Datensicherheit
— keinerlei Zusammenhang zwischen den auf Vorrat zu
speichernden Daten und dem durch das Gesetz verfolg-
ten Zweck der Bekampfung schwerer Straftaten bzw. der
Abwehr schwerwiegender Gefahren fiir die 6ffentliche
Sicherheit verlangt, sondern unterschiedslos ohne jede
personelle, zeitliche oder geographische Begrenzung
samtliche Nutzer der von & 113b TKG erfassten Tele-
kommunikationsmittel erfasst. Im Einzelnen hat der
Gerichtshof diese Anforderungen einer an den Grund-
rechten aus Art. 7, 8 und 11 sowie Art. 52 Abs. 1 der
Charta der Grundrechte der Europdischen Union orien-
tierten Auslegung von Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie
2002/58/EG entnommen. Das Erfordernis einer grund-
rechtsorientierten Auslegung ergibt sich bereits unmit-
telbar aus der Regelung in Art. 15 Abs. 1 Satz 3 der Richt-
linie 2002/58/EG, die ausdrucklich bestimmt, dass alle
nach dieser Vorschrift ergriffenen MalBnahmen den all-
gemeinen Grundsdtzen des Gemeinschaftsrechts, ein-
schlieflich den in Art. 6 Abs. 1 und 2 des Vertrages liber
die Europaische Union niedergelegten Grundsatzen ent-
sprechen mussen, zu denen neben den sog. allgemeinen

Grundsdtzen des Unionsrechts auch die Grundrechte
gehoren, die nunmehr durch die Charta der Grundrechte
der Europaischen Union gewahrleistet werden. Aus dem
2. Erwdgungsgrund der Richtlinie folgt dabei, dass der
Unionsgesetzgeber mit der Richtlinie insbesondere den
Schutz des durch Art. 7 der Charta garantierten Rechts
jeder Person auf Achtung ihres Privatlebens und des
durch Art. 8 der Charta garantierten Rechts jeder Person
auf Schutz der sie betreffenden personenbezogenen
Daten achten will, so dass die Auslegung des Art. 15 Abs.
1 der Richtlinie in erster Linie anhand dieser Grundrech-
te zu erfolgen hat. Zu bericksichtigen ist zudem das
durch Art. 11 der Charta garantierte Recht auf freie
MeinungsauBBerung, das eine der wesentlichen Grundla-
gen einer demokratischen und pluralistischen Gesell-
schaft darstellt, die zu den Werten gehort, auf die sich
die Europaische Union nach Art. 2 des Vertrages Uber
die Europaische Union griindet. Eine Einschrankung der
genannten Grundrechte muss nach Art. 52 Abs. 1 der
Charta gesetzlich vorgesehen sein und den Wesensge-
halt dieser Rechte und Freiheiten achten. Unter Wah-
rung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit dirfen
Einschrankungen der Ausiibung dieser Rechte und Frei-
heiten nur vorgenommen werden, wenn sie erforderlich
und von der Europdischen Union anerkannten, dem
Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfor-
dernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten ande-
rer tatsachlich entsprechen. Dieser letzte Gesichtspunkt
wird dabei durch Art. 15 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie
2002/58/EG insoweit aufgegriffen, als dass die Mitglied-
staaten eine Vorschrift erlassen konnen, die von dem
Grundsatz der Vertraulichkeit von Kommunikation und
der damit verbundenen Verkehrsdaten abweicht, sofern
dies in Anbetracht der dort genannten Ziele ,in einer
demokratischen Gesellschaft notwendig, angemessen
und verhaltnismaRig” ist. Die sich aus den hiernach zu
bericksichtigenden Grundrechten ergebenden MaRsta-
be fir die Zuldssigkeit von MaRnahmen der Vorratsda-
tenspeicherung hat der Gerichtshof im Ausgangspunkt
bereits in seinem Urteil zur Nichtigkeit der Richtlinie
2006/24/EG in der Rechtssache ,Digital Rights” darge-
legt. Hiernach gilt zunachst, dass es fiir die Feststellung
des Vorliegens eines Eingriffs in das Grundrecht auf Ach-
tung des Privatlebens im Sinne von Art. 7 der Charta
nicht darauf ankommt, ob die betreffenden Informatio-
nen Uber das Privatleben sensiblen Charakter haben
oder ob die Betroffenen durch den Eingriff Nachteile
erlitten haben koénnten. Daraus folgt, dass die den An-
bietern 6ffentlich zuganglicher elektronischer Kommuni-
kationsdienste und den Betreibern eines o6ffentlichen
Kommunikationsnetzes auferlegte Pflicht, Daten Uber
das Privatleben einer Person und
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ihrer Kommunikationsvorgange wahrend eines be-
stimmten Zeitraums auf Vorrat zu speichern, bereits als
solche einen Eingriff in das durch Art. 7 der Charta ga-
rantierte Recht darstellt. Zudem stellt der Zugang der
zustandigen nationalen Behorden zu diesen Daten einen
zusatzlichen Eingriff in dieses Grundrecht dar. Da Mal3-
nahmen der Vorratsdatenspeicherung mit einer Verar-
beitung personenbezogener Daten verbunden sind, liegt
neben einem Eingriff in Art. 7 der Charta auch ein Ein-
griff in das durch Art. 8 der Charta garantierte Grund-
recht jeder Person auf den Schutz der sie betreffenden

personenbezogenen Daten vor. Weiterhin hat der Ge-
richtshof anerkannt, dass MaRnahmen der Vorratsda-
tenspeicherung wie die im dortigen Verfahren in Rede
stehenden angesichts der mit ihnen bezweckten Zielset-
zung der Ermittlung, Feststellung und Verfolgung schwe-
rer Straftaten sowie der Bekampfung des internationa-
len Terrorismus zur Wahrung des Weltfriedens und der

internationalen Sicherheit eine dem Gemeinwohl die-
nende Zielsetzung der Europaischen Union verfolgen,
und grundsatzlich geeignet sind, die durch Art. 7 und
Art. 8 der Charta gewahrleisteten Freiheiten gemald Art.
52 Abs. 1 der Charta wirksam zu beschranken, allzumal
nach Art. 6 der Charta jeder Mensch nicht nur das Recht
auf Freiheit, sondern auch auf Sicherheit hat. Fir die
Bewaltigung des sich hieraus ergebenden Spannungsfel-
des im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitspriiffung nach
Art. 52 Abs. 1 der Charta hat der Gerichtshof in Anleh-
nung an die standige Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte angenommen, dass
der dem (Unions-) Gesetzgeber grundsatzlich zuzubilli-
gende Gestaltungspielraum eingeschrankt sein kann,
wenn Grundrechtseingriffe in Rede stehen. Ausschlag-
gebend sind insoweit insbesondere der betroffene
Sachbereich und das Wesen des fraglichen durch die
Grundrechtecharta gewahrleisteten Rechts sowie die Art
und die Schwere des Eingriffs und dessen Zielsetzung.
Fiir die seinerzeit konkret zu beurteilende Vorratsdaten-
speicherung nach der Richtlinie 2006/24/EG nahm der
Gerichtshof auf dieser Grundlage angesichts der beson-
deren Bedeutung des Schutzes personenbezogener Da-
ten fir das Grundrecht auf Achtung des Privatlebens
einerseits und des AusmaRes und der Schwere des mit
der Richtlinie verbundenen Eingriffs in dieses Recht an-
dererseits — die Speicherung erfasste insbesondere die
Verkehrsdaten fir alle gangigen elektronischen Kommu-
nikationsmittel wie Festnetz, Mobilfunk, Internetzugang,
Internet-E-Mail und Internettelefonie, sowie alle Teil-
nehmer und registrierten Benutzer — eine Einschrankung
des Gestaltungsspielraums des (Unions-) Gesetzgebers
an, so dass die Richtlinie einer ,strikten Kontrolle” durch
den Gerichtshof unterlag. Dies bedeutete einerseits,

dass der Gerichtshof zwar die Geeignetheit der durch die
Richtlinie ermoglichten Vorratsdatenspeicherung als ein
natzliches Mittel strafrechtlicher Ermittlungen nicht in
Frage stellte und auch unter dem Gesichtspunkt der
Erforderlichkeit die Bedeutung moderner Ermittlungs-
techniken fur die Wirksamkeit der Bekampfung schwe-
rer Kriminalitat, insbesondere der organisierten Krimina-
litat und des Terrorismus hervorhob. Andererseits be-
tonte der Gerichtshof jedoch, dass eine solche dem Ge-
meinwohl dienende Zielsetzung, so grundlegend sie
auch sein mag, fur sich genommen die Erforderlichkeit
einer SpeichermaBnahme wie die durch die Richtlinie
vorgesehene fir die Kriminalitdtsbekampfung nicht
rechtfertigt. Vielmehr verlangt der Schutz des Grund-
rechts auf Achtung des Privatlebens, dass sich die Aus-
nahmen vom Schutz personenbezogener Daten und
dessen Einschrankungen auf das absolut Notwendige
beschranken missen. Die Regelungen Uber die Vorrats-
datenspeicherung missen — insoweit wiederum unter
Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte — klare und prazise
Regeln fur die Tragweite und die Anwendung der fragli-
chen MalRnahme vorsehen und Mindestanforderungen
aufstellen, so dass die Personen, deren Daten auf Vorrat
gespeichert wurden, liber ausreichende Garantien ver-
fligen, die einen wirksamen Schutz ihrer personenbezo-
genen Daten vor Missbrauchsrisiken sowie vor jedem
unberechtigten Zugang zu diesen Daten und jeder unbe-
rechtigten Nutzung ermoglichen. Auf der Grundlage
dieses ErforderlichkeitsmaRstabs stiitzte der Gerichtshof
seine Schlussfolgerung, dass die Richtlinie 2006/24/EG
keine klaren und prazisen Regeln enthielt, die zu ge-
wabhrleisten vermochten, dass sich der Eingriff tatsach-
lich auf das absolut Notwendige beschrankte, auf drei
unterschiedliche Beanstandungen: Erstens erfasste die
Speicherpflicht generell alle Personen und alle elektroni-
schen Kommunikationsmittel sowie samtliche Verkehrs-
daten, ohne eine Differenzierung, Einschrankung oder
Ausnahme anhand des Ziels der Bekdmpfung schwerer
Straftaten vorzusehen. Sie galt also auch fiir Personen,
bei denen keine Anhaltspunkte dafiir bestanden, dass
ihr Verhalten in einem auch nur mittelbaren oder ent-
fernten Zusammenhang mit schweren Straftaten stehen
konnte. Zudem sah sie keine Ausnahme vor, so dass sie
auch fir Personen galt, deren Kommunikationsvorgange
nach den nationalen Rechtsvorschriften dem Berufsge-
heimnis unterlagen. Namentlich beanstandete der Ge-
richtshof, dass die Richtlinie zwar zur Bekdampfung
schwerer Kriminalitat beitragen sollte, aber keinen Zu-
sammenhang zwischen den Daten, deren Vorratsspei-
cherung vorgesehen war, und einer Bedrohung der 6f-
fentlichen Sicherheit verlangte. Insbesondere
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beschrankte sich die Vorratsspeicherung weder auf die
Daten eines bestimmten Zeitraums und/oder eines be-
stimmten geographischen Gebiets und/oder eines be-
stimmten Personenkreises, der in irgendeiner Weise in
eine schwere Straftat verwickelt sein kdnnte, noch auf
Personen, deren auf Vorrat gespeicherte Daten aus an-
deren Griinden zur Verhiitung, Feststellung oder Verfol-
gung schwerer Straftaten beitragen kdnnen. Zweitens
riigte der Gerichtshof das Fehlen eines objektiven Krite-
riums, das es ermoglichte, den Zugang zu den Daten und
ihre spatere Nutzung zwecks Verhitung, Feststellung
oder strafrechtlicher Verfolgung auf Straftaten zu be-
schranken, deren Bedeutung das AusmaR und die
Schwere des Eingriffs in die Art. 7 und Art. 8 der Charta

verankerten Grundrechte rechtfertigen kénnen. Gerigt
wurde ferner, dass die Richtlinie keine materiell- und
verfahrensrechtlichen Voraussetzungen enthielt, die den
Zugang der Behorden zu den Daten regelten. Dieser
Mangel betraf namentlich das Fehlen von Regelungen
Uber genau abgegrenzte schwere Straftaten und die sie
betreffende Strafverfolgung. Die gleiche Riige galt fiir
das Fehlen von Verfahrensvorschriften, die gewahrleis-
teten, dass der Zugang auf das absolut Notwendige be-
schrankt wurde, vor allem durch Vorschriften, die eine
vorherige Kontrolle durch ein Gericht oder eine unab-
hangige Verwaltungsstelle vorsahen. Drittens beanstan-
dete der Gerichtshof, dass die Richtlinie hinsichtlich der
Dauer der Vorratsspeicherung vorsah, dass die Daten fiir
einen Zeitraum von mindestens sechs Monaten auf Vor-
rat zu speichern waren, ohne dass eine Unterscheidung
zwischen den in der Richtlinie genannten Datenkatego-
rien nach MaRgabe ihres etwaigen Nutzens fiir das ver-
folgte Ziel oder anhand der betroffenen Personen ge-
troffen wurde. Zudem lag die Speicherfrist zwischen
mindestens sechs Monaten und héchstens 24 Monaten,
ohne dass ihre Festlegung auf objektiven Kriterien beru-
hen musste, die gewahrleisteten, dass sie auf das abso-
lut Notwendige beschrankt wurde. Erganzend zu diesen
drei materiell-rechtlichen Beanstandungen riigte der
Gerichtshof schlieflich auch das Fehlen hinreichender
Garantien zum Schutz vor Missbrauchsrisiken, insbeson-
dere vor jedem unberechtigten Zugang zu den Daten
und jeder unberechtigten Nutzung der Daten, nament-
lich das Fehlen von Vorschriften zu technischen oder
organisatorischen MalRnahmen fiir ein besonders hohes
Schutz- und Sicherheitsniveau. Soweit nach dem Urteil
des Gerichtshofs in der Rechtssache ,Digital Rights“ zu-
nachst umstritten war, ob die dort angefiihrten Bean-
standungen an der Ausgestaltung der Vorratsdatenspei-
cherung durch die Richtlinie 2006/24/EG als Ausdruck
kumulativ zu beachtender Mindestanforderungen an die
Zuldssigkeit einer Vorratsspeicherung von Verkehrs- und

Standortdaten zu verstehen waren oder ob eine allge-
meine Verpflichtung zur Vorratsdatenspeicherung als
solche nicht zwingend Uber das fir die Bekdmpfung
schwerer Kriminalitdt absolut Notwendige hinausgeht,
sofern mit ihr bestimmte Garantien hinsichtlich des Zu-
gangs zu den Daten, der Dauer der Vorratsspeicherung
und des Schutzes und der Sicherheit der Daten einher-
gehen, ist auch diese Frage mit dem Urteil des Gerichts-
hofs in den Rechtssachen ,Tele2 Sverige AB und Wat-
son“ geklart. Der Gerichtshof ist diesem in den Vorlagen-
fragen angelegten und auch durch die Schlussantrage
favorisierten ,kompensatorischen“ Ansatz, den in ahnli-
cher Weise auch das Bundesverfassungsgericht seinem
Urteil zur Vorratsdatenspeicherung aus dem Jahr 2010
zugrunde gelegt hat, nicht gefolgt. Statt dessen hat er —
Uber die konkret aufgeworfenen Vorlagefragen hinaus

— allgemein und verbindlich dargelegt, welche materiell-
rechtlichen Anforderungen sich aus Art. 15 Abs. 1 der
Richtlinie 2002/58/EG fir die Zuldssigkeit einer nationa-
len Regelungen zur Vorratsspeicherung von Verkehrs-
und Standortdaten ergeben. Ausgehend von dem
Grundsatz, dass nach dem von der Richtlinie 2002/58/EG
geschaffenen System die Vorratsspeicherung von Daten
die Ausnahme zu sein hat, untersagt Art. 15 Abs. 1 der
Richtlinie 2002/58/EG im Lichte der Art. 7, Art. 8 und
Art. 11 sowie des Art. 52 Abs. 1 der Charta einem Mit-
gliedstaat nicht, eine Regelung zu erlassen, die zur Be-
kampfung schwerer Straftaten vorbeugend die gezielte
Vorratsspeicherung von Verkehrs- und Standortdaten
ermoglicht, sofern die Vorratsdatenspeicherung hin-
sichtlich der Kategorien der zu speichernden Daten, der
erfassten elektronischen Kommunikationsmittel, der
betroffenen Personen und der vorgesehenen Dauer der
Vorratsspeicherung auf das absolut Notwendige be-
schrankt ist. Um diesem Erfordernis zu geniigen, muss
die betreffende nationale Regelung erstens klare und
prazise Regeln (ber die Tragweite und die Anwendung
einer solchen MaRBnahme der Vorratsspeicherung vorse-
hen und Mindesterfordernisse aufstellen, so dass die
Personen, deren Daten auf Vorrat gespeichert wurden,
Uber ausreichende Garantien verfligen, die einen wirk-
samen Schutz ihrer personenbezogenen Daten vor Miss-
brauchsrisiken erméglichen. Sie muss insbesondere an-
geben, unter welchen Umstdnden und unter welchen
Voraussetzungen eine MalRnahme der Vorratsspeiche-
rung vorbeugend getroffen werden darf, um so zu ge-
wahrleisten, dass eine derartige MalRnahme auf das
absolut Notwendige beschrankt wird. Zweitens kénnen
sich die materiellen Voraussetzungen, die eine nationale
Regelung, die im Rahmen der Bekdampfung von Strafta-
ten vorbeugend die Vorratsspeicherung von Verkehrs-
und Standortdaten ermoglicht, erfiillen muss, um zu
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gewahrleisten, dass sie auf das absolut Notwendige be-
schrankt wird, zwar je nach den zur Verhitung, Ermitt-
lung, Feststellung und Verfolgung schwerer Straftaten
getroffenen MalRnahmen unterscheiden, doch muss die
Vorratsspeicherung der Daten stets objektiven Kriterien
genligen, die einen Zusammenhang zwischen den zu
speichernden Daten und dem verfolgten Ziel herstellen.
Diese Voraussetzungen missen insbesondere in der
Praxis geeignet sein, den Umfang der MalRnahme und
infolgedessen die betroffenen Personenkreise wirksam
zu begrenzen. Bei der Begrenzung einer solchen MafR-
nahme im Hinblick auf die potentiell betroffenen Perso-
nenkreise und Situationen muss sich die nationale Rege-
lung auf objektive Anknlipfungspunkte stiitzen, die es
ermoglichen, Personenkreise zu erfassen, deren Daten
geeignet sind, einen zumindest mittelbaren Zusammen-
hang mit schweren Straftaten sichtbar zu machen, auf
irgendeine Weise zur Bekampfung schwerer Kriminalitat
beizutragen oder eine schwerwiegende Gefahr fir die
offentliche Sicherheit zu verhindern. Eine solche Begren-
zung lasst sich etwa durch ein geographisches Kriterium
gewahrleisten, wenn die zustandigen nationalen Behor-
den aufgrund objektiver Anhaltspunkte annehmen, dass
in einem oder mehreren geographischen Gebieten ein
erhdhtes Risiko besteht, dass solche Taten vorbereitet
oder begangen werden. Zulassig ist nach den Vorgaben
des Gerichtshofs auch, die Vorratsspeicherung auf die
Daten eines bestimmten Zeitraums, oder eines be-
stimmten Personenkreises, der in irgendeiner Weise in
eine schwere Straftat verwickelt sein kénnte bzw. des-
sen auf Vorrat gespeicherte Daten aus anderen Griinden
zur Bekampfung von Straftaten beitragen kénnten, zu
beschranken. Die Frage nach den aus Art. 15 Abs. 1 der
Richtlinie 2002/58/EG i.V.m. mit Art. 7, Art. 8, Art. 11
und des Art. 52 Abs. 1 der Charta folgenden Anforde-
rungen an nationale Regelungen, die den Schutz und die
Sicherheit der Verkehrs- und Standortdaten, insbeson-
dere den Zugang der zustdndigen nationalen Behorden
zu den auf Vorrat gespeicherten Daten, zum Gegenstand
haben, ist nach der Auffassung des Gerichtshofs unab-
hangig davon zu beantworten, ob eine Vorratsdaten-
speicherung im Sinne der vorstehenden Kriterien gene-
rell oder gezielt erfolgt.

[80-87] cc) Jedenfalls diesem hiernach zwingend zu be-
achtenden Erfordernis einer Beschrankung des von der
Vorratsdatenspeicherung betroffenen Personenkreises
auf diejenigen Personen, deren Daten geeignet sind,
einen zumindest mittelbaren Zusammenhang mit
schweren Straftaten sichtbar zu machen, auf irgendeine
Weise zur Bekampfung schwerer Kriminalitat beizutra-
gen oder eine schwerwiegende Gefahr fir die 6ffentli-

che Sicherheit zu verhindern, genligt die Regelung des §
113a Abs. 1 i.V.m. § 113b TKG erkennbar nicht. Sie sieht
vielmehr eine allgemeine und unterschiedslose Vorrats-
speicherung nahezu samtlicher Verkehrs- und Standort-
daten nahezu aller Endnutzer o6ffentlich zuganglicher
Telekommunikationsdienste in Bezug auf nahezu alle
elektronischen Kommunikationsmittel vor.

Im Einzelnen bezieht sich die Speicherpflicht fiir den Fall
der Erbringung offentlich zuganglicher Telefondienste
gemall § 113b Abs. 2 Satz 1 TKG auf die Rufnummer
oder eine andere Kennung des anrufenden und des an-
gerufenen Anschlusses sowie bei Um- oder Weiterschal-
tungen jedes weiteren beteiligten Anschlusses (Nr. 1),
Datum und Uhrzeit von Beginn und Ende der Verbindung
unter Angabe der zu Grunde liegenden Zeitzone (Nr. 2)
und Angaben zu dem genutzten Dienst, wenn im Rah-
men des Telefondienstes unterschiedliche Dienste ge-
nutzt werden konnen (Nr. 3), im Fall mobiler Telefon-
dienste ferner die internationale Kennung mobiler Teil-
nehmer fir den anrufenden und den angerufenen An-
schluss (Nr. 4a), die internationale Kennung des anru-
fenden und des angerufenen Endgerats (Nr. 4b) sowie
Datum und Uhrzeit der ersten Aktivierung des Dienstes
unter Angabe der zu Grunde liegenden Zeitzone, wenn
Dienste im Voraus bezahlt wurden (Nr. 4c). Im Fall von
Internet-Telefondiensten sind auch die Internetproto-
koll-Adressen des anrufenden und des angerufenen
Anschlusses und zugewiesene Benutzerkennungen zu
speichern. Dieselben Daten sind nach § 113b Abs. 2 Satz
2 TKG ferner zu erheben, bei der Ubermittlung einer
Kurz-, Multimedia- oder dhnlichen Nachricht, wobei an
die Stelle von Datum und Uhrzeit von Beginn und Ende
der Verbindung insoweit die Zeitpunkte der Versendung
und des Empfangs der Nachricht treten (Nr. 1) sowie fir
unbeantwortete oder wegen eines Eingriffs des Netz-
werkmanagements erfolglose Anrufe, soweit der Er-
bringer 6ffentlich zuganglicher Telefondienste die in Satz
1 genannten Verkehrsdaten fiir die in § 96 Abs. 1 Satz 2
genannten Zwecke speichert oder protokolliert. Nach §
113b Abs. 3 TKG speichern die Erbringer 6ffentlich zu-
ganglicher Internetzugangsdienste die dem Teilnehmer
fir eine Internetnutzung zugewiesenen Internetproto-
koll-Adresse (Nr. 1), eine eindeutige Kennung des An-
schlusses, iber den die Internetnutzung erfolgt, sowie
eine zugewiesene Benutzerkennung (Nr. 2) und Datum
und Uhrzeit von Beginn und Ende der Internetnutzung
unter der zugewiesenen Internetprotokoll-Adresse unter
Angabe der zugrunde liegenden Zeitzone (Nr. 3). Neben
diesen Verkehrsdaten sind gemaR § 113b Abs. 4 TKG im
Fall der Nutzung mobiler Telefondienste zudem die Be-
zeichnungen der Funkzellen zu speichern, die durch den
anrufenden und den angerufenen Anschluss bei Beginn
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der Verbindung genutzt wurden. Bei 6ffentlich zugangli-
chen Internetzugangsdiensten ist im Fall der mobilen
Nutzung die Bezeichnung der bei Beginn der Internet-
verbindung genutzten Funkzelle zu speichern. Zusatzlich
sind die Daten vorzuhalten, aus denen sich die geogra-
phische Lage und die Hauptstrahlrichtungen der die
jeweilige Funkzelle versorgenden Funkantennen erge-
ben. Hingegen diirfen nach § 113b Abs. 5 TKG der Inhalt
der Kommunikation, Daten Uber aufgerufene Internet-
seiten sowie Daten von Diensten der elektronischen
Post aufgrund dieser Vorschriften nicht gespeichert
werden. In personeller Hinsicht sind nach § 113b Abs. 6
TKG allein Verkehrsdaten von Personen, Behorden und
Organisationen in sozialen oder kirchlichen Bereichen,
die grundsatzlich anonym bleibenden Anrufern ganz
oder liberwiegend telefonische Beratung in seelischen
oder sozialen Notlagen anbieten und die selbst oder
deren Mitarbeiter insoweit besonderen Verschwiegen-
heitsverpflichtungen unterliegen, ausgenommen. Die
Daten sonstiger Berufsgeheimnistrager werden erst im
Rahmen der Zugriffsregelungen fiir die Strafverfolgungs-
behérden nach Maligabe von § 100g Abs. 4 i.V.m § 53
StPO geschiitzt. Die Speicherfrist betragt gemall § 113b
Abs. 1 TKG fiir Standortdaten vier Wochen, im Ubrigen
zehn Wochen. Nach Ablauf der Speicherfrist sind die
Daten gemall § 113b Abs. 7 TKG irreversibel zu 16schen.
Gemessen an den durch den Gerichtshof nunmehr uni-
onsrechtlich vorgegebenen Anforderungen kann zudem
nicht mehr entscheidend ins Gewicht fallen, dass der
Gesetzgeber mit der durch § 113a Abs. 1i.V.m. § 113b
TKG geregelten Speicherpflicht, bewusst hinter den Vor-
gaben aus Art. 3 i.V.m. Art. 5 der Richtlinie 2006/24/EG
und der deren Umsetzung dienenden Vorgangerrege-
lung des § 113a TKG in der Fassung von Art. 2 Nr. 6 des
Gesetzes zur Neuregelung der Telekommunikations-
Uberwachung und anderer verdeckter ErmittlungsmaR-
nahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG
vom 21. Dezember 2007 (BGBI. | S. 3198) zuriickgeblie-
ben ist, um den seinerzeit erkennbaren verfassungs- und
unionsrechtlichen Malistaben zu geniigen. Die Unter-
schiede bestehen dabei maligeblich in zwei Punkten.
Zum einen erstreckt sich die Speicherpflicht gemal §
113b Abs. 5 TKG nunmehr ausdriicklich nicht auf die
Daten von Diensten der elektronischen Post, wahrend
nach § 113a Abs. 3 TKG a.F. die Anbieter

von Diensten der elektronischen Post verpflichtet wa-
ren, bei Versendung einer Nachricht die Kennung des
elektronischen Postfachs und die Internetprotokoll-
Adresse des Absenders sowie die Kennung des elektro-
nischen Postfachs jedes Empfangers der Nachricht (Nr.
1), bei Eingang einer Nachricht in einem elektronischen
Postfach die Kennung des elektronischen Postfachs des

Absenders und des Empfangers der Nachricht sowie die
Internetprotokoll-Adresse der absendenden Telekom-
munikationsanlage (Nr. 2), bei Zugriff auf das elektroni-
sche Postfach dessen Kennung und die Internetproto-
koll-Adresse des Abrufenden (Nr. 3) sowie die Zeitpunk-
te der in den Nr. 1 - 3 genannten Nutzungen des Diens-
tes nach Datum und Uhrzeit unter Angabe der zugrunde
liegenden Zeitzone (Nr. 4) zu speichern. Zum anderen
sieht § 113b Abs. 1 TKG mit einer Speicherdauer von
zehn Wochen fir Verkehrsdaten und lediglich vier Wo-
chen fiir Standortdaten eine gegeniber einer pauscha-
len Speicherfrist von sechs Monaten in § 113a Abs. 1
Satz 1 TKG a.F. verkiirzte und gegeniber einer pauscha-
len Speicherfrist von mindestens sechs Monaten bis
hochstens zwei Jahren in Art. 6 der Richtlinie
2006/24/EG eine erheblich verkiirzte Speicherdauer vor.
Zudem sind nach § 113b Abs. 6 i.V.m. § 99 Abs. 2 Satz 1
TKG Verkehrsdaten von Personen, Behérden und Orga-
nisationen in sozialen oder kirchlichen Bereichen, die
grundsatzlich anonym bleibenden Anrufern ganz oder
Uberwiegend telefonische Beratung in seelischen oder
sozialen Notlagen anbieten, und die selbst oder deren
Mitarbeiter insoweit besonderen Verschwiegenheits-
verpflichtungen unterliegen, von der Speicherpflicht
ausgenommen. Diese Umstdnde sind zwar im Ausgangs-
punkt durchaus geeignet, die Schwere des mit der Spei-
cherpflicht einhergehenden Eingriffs in die Grundrechte
der Nutzer zu mildern, was auch nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union bei
der Bestimmung des dem Gesetzgeber zuzubilligenden
Gestaltungsspielraums und bei der Prifung der Verhalt-
nismaRigkeit einer Beschrdnkung der grundrechtlich
garantierten Freiheiten zu bericksichtigen ist. In Anbe-
tracht der durch den Gerichtshof in seinem Urteil vom
21. Dezember 2016 nunmehr verbindlich dargelegten
Anforderungen an die Zuldssigkeit einer Vorratsspeiche-
rung von Verkehrs- und Standortdaten fallen diese Un-
terschiede indes nicht so deutlich ins Gewicht, dass ver-
nlnftigerweise angenommen werden konnte, dass flr
eine Beurteilung der hier in Rede stehenden Regelung in
§ 113a Abs. 1 i.V.m. § 113b TKG ganzlich andere Anfor-
derungen aufzustellen waren. Insbesondere verbleibt es
auch nach der Neuregelung dabei, dass die Speicher-
pflicht hinsichtlich der betroffenen Personen, der erho-
benen Verkehrs- und Standortdaten und der erfassten
Telekommunikationsmittel die Regel ist, obwohl nach
dem mit der Richtlinie 2002/58/EG geschaffenen System
die Vorratsspeicherung von Daten die Ausnahme zu sein
hat. Zugleich ersetzen diese Einschrankungen nicht die
durch den Gerichtshof geforderten objektiven Kriterien,
die es ermoglichen, Personenkreise zu erfassen, deren
Daten geeignet sind, einen zumindest mittelbaren Zu-
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sammenhang mit dem gesetzgeberischen Ziel der Ver-
folgung schwerer Straftaten bzw. der Abwehr einer
schwerwiegenden Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit
herzustellen. Die Regelung ist daher im Sinne des Uni-
onsrechts nicht auf das absolut Notwendige beschrankt.
Ob die durch § 113a Abs. 1 TKG i.V.m. § 113b TKG ange-
ordnete Verpflichtung der Erbringer 6ffentlich zugangli-
cher Telekommunikationsdienste zur Speicherung von
Verkehrs- und Standortdaten auch deshalb mit Art. 15
Abs. 1 der Richtlinie 2002/58/EG unvereinbar ist, weil —
wie die Antragstellerin mit ihrem Beschwerdevorbringen
riigt — die Regelung des § 113c Abs. 1 Nr. 3 TKG eine
Verwendung der gespeicherten Daten durch die Erbrin-
ger Offentlich zuganglicher Telekommunikationsdienste
fir eine Datenermittlung fir eine Bestandsdatenaus-
kunft nach § 113 Abs. 1 Satz 3 TKG zuldsst, ohne inso-
weit auf das Ziel der Bekampfung schwerer Straftaten
oder der Abwehr schwerwiegender Gefahren fiir die
offentliche Sicherheit beschrankt zu sein, kann hiernach
offen bleiben. Weitere etwaige Einwdnde verfassungs-
oder unionsrechtlicher Art sind gegen die durch § 113a
Abs. 1 TKG i.V.m. § 113b TKG angeordnete Speicher-
pflicht mit dem Beschwerdevorbringen nicht erhoben
worden und daher gemal § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO von
vornherein nicht Priifungsgegenstand des Senats.

[88-94] b) Die Antragstellerin wird durch die ihr mit §
113a Abs. 1i.V.m. § 113b Abs. 1 und 3 TKG auferlegte,
aber mit Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58/EG unver-
einbare Speicherpflicht und den damit verbundenen
technischen und finanziellen Aufwand jedenfalls in ihrer
durch Art. 16 i.V.m. Art. 52 Abs. 1 der Charta der Grund-
rechte der Europaischen Union garantierten unterneh-
merischen Freiheit verletzt. In Anbetracht dessen kann
dahinstehen, ob sich die Antragstellerin zudem auf die
weiteren mit ihrem Beschwerdevorbringen geltend ge-
machten Grundrechte berufen kann, was nach der im
Verfahren des vorldaufigen Rechtsschutzes gewonnenen
Einschatzung des Senats allerdings grundlegendere ver-
fassungsrechtliche- und unionsrechtliche Fragestellun-
gen beriihrt, deren abschlieRende Klarung allein in ei-
nem Hauptsacheverfahren moglich ware. Zutreffend
geht die Antragstellerin im Ausgangspunkt davon aus,
dass die hier im Streit stehende Speicherpflicht wegen
des zwar unionsrechtlich durch Art. 15 Abs. 1 der Richt-
linie 2002/58/EG determinierten, aber in der konkreten
Ausgestaltung nicht vollstindig dem Gestaltungsspiel-
raum des deutschen Gesetzgebers entzogenen Rege-
lungsgegenstands sowohl am MaRstab der Grundrechte
des Grundgesetzes als auch der Unionsgrundrechte zu
messen ist. Denn nach standiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts

missen deutsche Gesetze, soweit sie einen solchen
Spielraum ausfiillen, den Grundrechten des Grundgeset-
zes genilgen. Das Unionsrecht steht ungeachtet der
Anwendbarkeit der Unionsgrundrechte seinerseits einer
Anwendung mitgliedstaatlicher Grundrechte innerhalb
dieses Spielraums nicht entgegen, soweit dadurch keine
unionsrechtlichen Vorgaben verletzt werden. a) Der
Senat lasst offen, ob sich die Antragstellerin als Erbringe-
rin 6ffentlicher Telekommunikationsdienste ebenso wie
deren Nutzer auf das durch Art. 10 Abs. 1 GG geschitzte
Telekommunikationsgeheimnis berufen kann. Entgegen
der durch das Verwaltungsgericht vertretenen Auffas-
sung scheint der Kreis der durch Art. 10 Abs. 1 GG be-
rechtigten Grundrechtstrager im Licht der einschlagigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts jeden-
falls nicht ganzlich geklart. Hiernach sind Grundrechts-
trager zuvorderst und insoweit unstreitig die tatsachli-
chen Telekommunikationsteilnehmer, d.h. alle natirli-
chen oder gemal Art. 19 Abs. 3 GG inléndischen juristi-
schen Personen, die zu privaten oder geschaftlichen
Zwecken einen Telekommunikationsdienst wie insbe-
sondere Telefondienste, Dienste der elektronischen Post
oder Internet nutzen. Nicht abschlieSend geklart ist hin-
gegen, ob sich auch die Telekommunikationsmittler sel-
ber gegenliber dem Staat und seinen Sicherheitsbehor-
den auf Art. 10 Abs. 1 GG berufen kénnen, wenn diese
auf Telekommunikationsdaten ihrer Kunden zugreifen.
So war jedenfalls in der friiheren, noch zu Zeiten einer
staatlich betriebenen Post ergangenen Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts anerkannt, dass auch die
Post gegeniliber den staatlichen Sicherheitsbehdrden
dem Schutz des Art. 10 Abs. 1 GG unterfiel, soweit sie zu
Gunsten ihrer Kunden durch Art. 10 Abs. 1 GG geschiitz-
te Kommunikationsdienstleistungen erbrachte. Gegen-
stand des Schutzes seien Kommunikationen, die wegen
der raumlichen Distanz zwischen den Beteiligten auf
Ubermittlung durch Dritte, typischerweise die Post, an-
gewiesen seien. Das Grundrecht

solle jener Gefahr fiir die Vertraulichkeit der Mitteilung
begegnen, die sich gerade aus der Einschaltung eines
Ubermittlers ergebe. Seine besondere Bedeutung ge-
winne es aus der Erfahrung, dass der Staat unter Beru-
fung auf seine eigene Sicherheit sowie die Sicherheit
seiner Biirger hiufig zum Mittel der Uberwachung priva-
ter Kommunikation gegriffen habe. Dabei komme es ihm
zustatten, dass als Vermittler (iberwiegend die staatlich
betriebene Post auftrete. Der Zugriff werde dadurch
sowohl leichter als auch unauffalliger. Die Tragweite des
Postgeheimnisses sei daher verkiirzt, wenn man es pri-
mar als Schutz vor den Bediensteten der Post ansehe.
Der Grundrechtsschutz beziehe sich historisch und aktu-
ell vor allem auf die staatlichen Sicherheitsbehdrden.
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Dementsprechend solle Art. 10 Abs. 1 GG nicht nur den
einzelnen gegeniiber der Post, sondern auch Biirger und
Post gegeniiber anderen staatlichen Stellen schiitzen. Im
verfassungsrechtlichen Schrifttum sind teils beachtliche
Argumente gegen die frihere Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts vorgebracht worden; die Beur-
teilung fallt aber keineswegs eindeutig aus. Insbesonde-
re wird eingewandt, dass eine Stellung von Kommunika-
tionsunternehmen als Trager der Grundrechte aus Art.
10 Abs. 1 GG allein fiir die eigene Kommunikation mit
anderen, sowie die unternehmensinterne eigene Kom-
munikation zu bejahen sei. Kommunikationsunterneh-
men seien hingegen weder Trager noch Sachwalter der
Kommunikationsfreiheit ihrer Kunden.

[98-104] Eine Rechtsverletzung der Antragstellerin lage
indes auch dann nicht auf der Hand, wenn sie sich
grundsatzlich auf das Telekommunikationsgeheimnis
berufen kénnte. Denn die hier allein dargelegte Unions-
rechtswidrigkeit der Speicherpflicht aus § 113a Abs. 1
i.V.m. & 113b Abs. 1 und 3 TKG bedeutet nicht automa-
tisch, dass sich dieselbe Regelung am MaRstab von Art.
10 Abs. 2 GG als verfassungswidrig erweist. Das Bundes-
verfassungsgericht ist jedenfalls in seinem Urteil zur
ersten Vorratsdatenspeicherung zu dem Ergebnis ge-
langt, dass eine sechsmonatige Speicherung der Tele-
kommunikationsverkehrsdaten in dem seinerzeit vom
Gesetzgeber in § 113a Abs. 1 bis 8 TKG vorgesehenen
Umfang unter den seinerzeitigen Umstanden nicht von

vornherein als unverhaltnismalig angesehen werden
kénne. Fir ihre verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit
sei allerdings Voraussetzung, dass die Ausgestaltung der
Speicherung und der Verwendung der Daten dem be-
sonderen Gewicht einer solchen Speicherung angemes-
sen Rechnung trage. Ob die Berlicksichtigung des Urteils
des Gerichtshofs der Europdischen Union vom 21. De-
zember 2016 in den Rechtssachen , Tele2 Sverige AB und
Watson” zu einer materiellrechtlichen Annaherung der
verfassungsrechtlichen Mal3stdbe des Art.10 GG an die-
jenigen der Art. 7, Art. 8 und Art. 52 Abs. 1 der Charta
fahrt, lasst sich gegenwartig nicht absehen. Die Frage,
ob und gegebenenfalls in welcher Weise die europaische
Grundrechtecharta oder sonstiges Unionsrecht fir die
verfassungsrechtliche Beurteilung der durch die Antrag-
stellerin angegriffenen Regelung von Bedeutung sind, ist
Teil derjenigen Fragen, deren Klarung das Bundesverfas-
sungsgericht im Eilrechtsschutzverfahren nicht fiir ge-
eignet halt und mit Blick auf die dort gegenwartig an-
hangigen Verfassungsbeschwerdeverfahren der Haupt-
sachenentscheidung vorbehalten hat. b) Ist ein eigenes
Recht der Antragstellerin schon hinsichtlich des durch
Art. 10 Abs. 1 GG geschiitzten Telekommunikationsge-

heimnisses jedenfalls nicht frei von grundlegenden Zwei-
feln, muss dies erst recht fiir die durch die Antrag-
stellerin im vorliegenden Zusammenhang geltend ge-
machten Rechte aus Art. 7 und Art. 8 der Charta gelten.
Dafiir, dass sich die Antragstellerin in ihrer Funktion als
Erbringerin o6ffentlich zugdnglicher Telekommunikati-
onsdienste mit Blick auf die Telekommunikationsdaten
ihrer Kunden in sinngemaRer Ubertragung der vorste-
hend wiedergegebenen friiheren Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Grundrechtstragereigen-
schaft der Post auf das durch Art. 7 der Charta garantier-
te Recht jeder Person auf Achtung ihres Privatlebens
oder das durch Art. 8 der Charta garantierte Recht jeder
Person auf Schutz der sie betreffenden personenbezo-
genen Daten berufen kénnte, fehlt jeder Anhalt. Zwar
kénnen sich auf die genannten Garantien dem Grund-
satz nach nicht nur natirliche, sondern auch juristische
Personen und zwar auch hinsichtlich ihrer geschéaftlichen
Tatigkeit berufen, Allerdings stehen hier — soweit er-
sichtlich — stets die eigene Privatsphare bzw. die eigenen
personenbezogenen Daten in Rede, worauf im Ubrigen
auch schon der Wortlaut der genannten Bestimmungen
jedenfalls starker als im Rahmen von Art. 10 Abs. 1 GG
hinweist.

[105-120] c) Entgegen dem Beschwerdevorbringen lasst
sich zudem eine Rechtsverletzung der Antragstellerin
nicht ohne weiteres unter dem Gesichtspunkt der durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Berufsfreiheit feststellen.
Dabei geht der Senat davon aus, dass die durch § 113a
Abs. 1 i.V.m. § 113b Abs. 1 und 3 TKG geregelte Spei-
cherpflicht der Antragstellerin im Ausgangspunkt un-
zweifelhaft einen Eingriff im Sinne einer Berufsausi-
bungsregelung in die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte
Berufsfreiheit der Antragstellerin darstellt. Indes hat die
Antragstellerin mit ihrer Beschwerde nicht behauptet,
dass in der Speicherpflicht flir sich genommen wegen
des mit ihrer Erflllung verbundenen technischen und
finanziellen Aufwands nach den hierfiir durch das Bun-
desverfassungsgericht entwickelten Grundsatzen, eine
unverhaltnismaBige Beschriankung der Berufsfreiheit
liegt. Sie macht vielmehr allein geltend, dass es fir den
in der Speicherpflicht liegenden Eingriff in ihre Berufs-
ausilibungsfreiheit wegen der Unionsrechtswidrigkeit der
Speicherpflicht an einer zur verfassungsmalliigen Ord-
nung gehorenden gesetzlichen Grundlage fehle und
daher schon aus diesem Grund eine Verletzung ihres
Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG vorliege. Diese
Rechtsauffassung begegnet jedenfalls nach der neueren
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gewich-
tigen Einwanden. Grundrechtlich geschiitzte Interessen
kénnen nach standiger Rechtsprechung des Bundesver-
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fassungsgerichts im Regelfall nur durch Normen einge-
schrankt werden, die Insoweit kann, wer durch eine
Norm in seinen Grundrechten beeintrachtigt wird, auch
rigen, dass die Bestimmungen des Grundgesetzes Uber
die Verteilung der Gesetzgebungszustandigkeiten und
das Verfahren nicht eingehalten worden sind. Ebenfalls
kann geriigt werden, dass eine Norm nicht mit den
obersten Grundwerten der freiheitlich demokratischen
Grundordnung in Einklang steht oder den ungeschriebe-
nen elementaren Verfassungsgrundsatzen und Grund-
entscheidungen des Grundgesetzes widerspricht. Schon
die durch die Antragstellerin aus dem verfassungsge-
richtlich formulierten Grundsatz, eine Grundrechte be-
schrankende Norm misse ihrerseits formell und materi-
ell mit der Verfassung Ubereinstimmen, abgeleitete
Schlussfolgerung, in diesem Rahmen seien auch stets
VerstolRe gegen Grundrechte Dritter in die Prifung ein-
zubeziehen, lasst sich aus der Spruchpraxis des Bundes-
verfassungsgerichts nicht ganzlich eindeutig belegen,
auch wenn Vieles fir diese Rechtsauffassung spricht. So
hat das Bundesverfassungsgericht bei der Prifung der
Verfassungsmaligkeit der gesetzlichen Grundlage eines
Eingriffs in dasjenige Grundrecht, dessen Schutzbereich
verklrzt wurde, Grundrechte Dritter teilweise, aber
durchaus nicht in allen Fallen als inzidenten Prifungs-
malistab herangezogen auch wenn die Antragstellerin
zutreffend darauf hinweist, dass das Bundesverfas-
sungsgericht im allgemeinen Zusammenhang mit der
Beriicksichtigung von Grundrechten Dritter im Verfas-
sungsbeschwerdeverfahren die Aufgabe der Verfas-
sungsbeschwerde, das objektive Verfassungsrecht zu
wahren sowie zu seiner Ausbildung und Fortbildung zu
dienen, betont und sich damit auch grundsatzlich offen
fir eine Einbeziehung von Grundrechten Dritter zeigt,
Ungeachtet dieser verfassungsrechtlich nicht abschlie-
Rend geklarten Frage ergeben sich aus dem hier allein zu
prifenden Unionsrecht keine formellen oder materiellen
Anforderungen an nationale Gesetze — hier der § 113a
Abs. 1 TKG i.V.m. § 113b Abs. 1 und 3 TKG —, deren Ver-
letzung ihre Glltigkeit in Frage stellen kénnte. Da dem
Unionsrecht nur ein Anwendungs-, aber kein Geltungs-
vorrang vor nationalem Recht zukommt, zieht ein Ver-
stoB gegen Unionsrecht nach deutschem Recht weder
ohne weiteres einen VerstoBR gegen das Grundgesetz
nach sich noch fihrt er zur Nichtigkeit der nationalen
Regelung. Genligt die nationale Regelung den inner-
staatlichen Rechtsvorschriften, bleibt sie jedenfalls nach
der jlingeren Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts ein grundrechtliche Schutzbereiche wirksam be-
schrankendes Gesetz auch dann, wenn sie gegen Uni-
onsrecht verstoRt.

[134-136] Der in der Speicherpflicht sowie dem damit
einhergehenden technischen und finanziellen Aufwand
liegende Eingriff in die unternehmerische Freiheit der
Antragstellerin ist hiernach jedenfalls aus unionsrechtli-
cher Hinsicht nicht durch die Regelung des § 113a Abs. 1
i.V.m. § 113b Abs. 1 und 3 TKG als dem Grunde nach
gerechtfertigt anzusehen, weil es insoweit an einer mit
Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58/EG im Licht der
Grundrechte aus Art. 7, 8, 11 und Art. 52 Abs. 1 der
Charta zu vereinbarenden gesetzlichen Grundlage fehlt.
Zugleich ist die Antragstellerin damit in ihrem Recht aus
Art. 16 der Charta verletzt. 2. Der erforderliche Anord-
nungsgrund ergibt sich aus dem Umstand, dass die
durch § 113a Abs. 1 i.V.m. § 113b Abs. 1 und 3 TKG an-
geordnete Pflicht der Antragstellerin zur Speicherung
der Telekommunikationsverkehrsdaten ihrer Kunden
spatestens nach Ablauf der in § 150 Abs. 13 Satz 1 TKG
geregelten Ubergangsfrist ab dem 1. Juli 2017 zu erfiillen
ist. Der Verweis der Antragstellerin auf den rechtskrafti-
gen Abschluss des Hauptsacheverfahrens wiirde die zu
sichernden Rechte der Antragstellerin daher jedenfalls
teilweise irreversibel vereiteln. 3. Keine andere Ent-
scheidung als der Erlass der begehrten einstweiligen
Anordnung ware schlieBlich zu treffen, wenn eine Ver-
letzung der Antragstellerin in einem eigenen subjektivof-
fentlichen Recht aus Art. 16 der Charta in Ermangelung
einer insoweit noch nicht vollstandig ausgebildeten Judi-
katur des Gerichtshof der Européaischen Union zur inhalt-
lichen Reichweite des Gesetzesvorbehalts aus Art. 52
Abs. 1 der Charta anzuzweifeln ware. Denn auch die fir
diesen Fall — hilfsweise — vorzunehmende Folgenabwa-
gung muss jedenfalls unter den vorliegenden Umstan-
den zugunsten der Antragstellerin ausfallen. Steht be-
reits jetzt fest, dass die der Antragstellerin als Erbringe-
rin offentlich zuganglicher Telekommunikationsdienste
fir Endnutzer durch § 113a

Abs. 1i.V.m. § 113b Abs. 1 und 3 TKG auferlegte Pflicht
zur Speicherung der Telekommunikationsverkehrsdaten
ihrer Kunden, denen sie den Internetzugang vermittelt,
jedenfalls objektiv-rechtlich mit Unionsrecht unverein-
bar ist, kann der Antragstellerin nicht allein wegen einer
als zweifelhaft beurteilten Frage nach einer Verletzung
in eigenen subjektiv-6ffentlichen Rechten zugemutet
werden, bis zum rechtskraftigen Abschluss des Hauptsa-
cheverfahrens die gesetzliche Speicherpflicht zu erfillen
und die damit einhergehenden und im vorliegenden
Verfahren hinreichend glaubhaft gemachten nicht uner-
heblichen Kosten aus der Bereitstellung der zur Speiche-
rung erforderlichen Infrastruktur sowie aus dem laufen-
den Betrieb zu tragen. Ebenso wenig muss sich die An-
tragstellerin darauf verweisen lassen, den sich aus der
Erfallung der Speicherpflicht
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ergebenden finanziellen Aufwand — soweit moglich — auf
ihre Kunden abzuwalzen oder nach einem endgiiltigen
Obsiegen im Hauptsacheverfahren im Wege eines —
ohnehin von engen Voraussetzungen abhangigen — uni-
onsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs geltend zu ma-
chen.

[138] Denn den der Antragstellerin bei Ablehnung des
Eilantrags drohenden Nachteilen stehen bei einer be-
reits feststehenden objektiv-rechtlichen Unionsrechts-
widrigkeit der Speicherpflicht schon im Ausgangspunkt
keine legitimen 6ffentlichen Interessen an einem vorlau-
figen Vollzug des § 113a Abs. 1i.V.m. § 113b Abs. 1 und
3 TKG gegenuber. Vielmehr ist zwingend der Erlass einer
einstweiligen Anordnung angezeigt, um etwaige Rechte
der Antragstellerin bis zum rechtskraftigen Abschluss der
Hauptsache zu sichern. Im Ubrigen hat es der Gesetzge-
ber in der Hand, in Anbetracht der durch den Gerichts-
hof der Europaischen Union vorgegebenen MaRstidbe
und unter Ausschopfung der ihm zur Verfliigung stehen-
den Gestaltungsoptionen die Voraussetzungen fiir recht-
lich zulassige MaBnahmen zur Verfolgung von Straftaten
und zu einem wirksamen Schutz der 6ffentlichen Sicher-
heit auch fiir den Bereich der Telekommunikation zu
schaffen.

Thiiringer Verfassungsgerichtshof

Urteil vom 9. Juni 2017 VerfGH 61/16

Der Thiiringer Verfassungsgerichtshof hat als Ergebnis
einer abstrakten Normenkontrolle, Antragsteller war die
CDU-Fraktion des Thiiringer Landtages, das Vorschaltge-
setz zur geplanten Gebietsreform fiir formell verfas-
sungswidrig erklért. Damit wird das ohnehin stark debat-
tierte landespolitische Vorhaben zu noch mehr Komplika-
tionen fiihren.

Verletzung von Art. 91 und 92 ThiirVerf

Das Vorschaltgesetz zur Durchfilhrung der Gebietsre-
form in Thiiringen vom 2. Juli 2016 (ThiirGVBI. 20186, S.
242) ist nichtig.

Der Freistaat Thiiringen hat der Antragstellerin die
notwendigen Auslagen zu erstatten.

Aus den Grinden:

[S. 3]

Die Antragstellerin, die CDU-Fraktion im Thiringer Land-
tag, riigt die Verfassungs-widrigkeit des Vorschaltgeset-
zes zur Durchfiihrung der Gebietsreform in Thiringen
vom 2. Juli 2016.

Nach der Wiedererrichtung des Freistaats Thiringen im
Jahr 1990 erfolgte erstmals durch das Gesetz zur Neu-
gliederung der Landkreise und kreisfreien Stadte in Thi-
ringen vom 16. August 1993 (GVBI. S. 545) eine grundle-
gende kommunale Gebietsreform. Es gliederte mit Wir-
kung vom 1. Juli 1994 den Freistaat in die Landkreise
Eichsfeld, Nordhausen, Wartburgkreis, Unstrut-Hainich-
Kreis, Kyffhauserkreis, Schmalkalden-Meiningen, Gotha,
Sommerda, Hildburghausen, lim-Kreis, Weimar-Land
(heute: Weimarer Land), Sonneberg, Schwarza-Kreis
(heute: Saalfeld-Rudolstadt), Holzlandkreis (heute: Saa-
le-Holzland-Kreis), Saale-Orla-Kreis, Greiz und Altenburg
sowie in die kreisfreien Stidte Erfurt, Gera, Jena, Suhl
und Weimar. Damit reduzierte sich die Zahl von ur-
spriinglich 35 Landkreisen auf nur noch 17. Mit Wirkung
vom 1. Januar 1998 wurde Eisenach als sechste Stadt
kreisfrei.

Parallel zur Kreisgebietsreform legte der Gesetzgeber
mit der Thiiringer Kommunalordnung (ThirKO) vom 16.
August 1993 (GVBI. S. 501) Strukturen fur die kreisange-
horigen Gemeinden fest. Als MindestgroRe fiir kreisan-
gehorige Gemeinden, die keiner Verwaltungsgemein-
schaft angehorten und nicht erfiillende oder beauftra-
gende Gemeinde waren, sahen die §§ 46, 51 ThirKO die
Zahl von 3.000 Einwohnern vor. Nach Ablauf einer Frei-
willigkeitsphase bis zum 30. Juni 1995 kam es durch das
Gesetz zur Neugliederung kreisangehoriger Gemeinden
vom 23. Dezember 1996 (GVBI. S. 333) zu einer flachen-
deckenden Gebietsreform, um die Mindesteinwohner-
zahl der kreisangehoérigen Gemeinden diesen Vorgaben
der ThiirKO anzupassen.

[S. 4]

Bis zum 31. Dezember 1999 reduzierte sich damit die
Zahl der kreisangehdrigen Gemeinde von 1702 im Jahr
1990 auf 1013.

[..]In der sechsten Legislaturperiode stellte der Thi-
ringer Landtag in seiner Sitzung am 27. Februar 2015
fest, dass die erfolgreiche Durchfiihrung einer Verwal-
tungs-, Funktional- und Gebietsreform vor dem Hin-
tergrund der aus demografischer Entwicklung, finan-
ziellen Herausforderungen, Anforderungen an die
Erbringung wohlfahrtsstaatlicher Leistungen und sozi-
aler Infrastruktur in allen Landesteilen resultierenden
Erwartungen zu den wichtigen Herausforderungen
gehore, vor denen das Land stehe (LTDrucks 6/316,
unter 1.). Diese Reformen seien fiir die Zukunftsfahig-
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keit des Lan-des, der Landkreise, Stadte und Gemein-
den in Thiringen notwendig. AulRerdem forderte der
Landtag die Landesregierung unter anderem auf, a) im
Verlauf des Jahres 2015 ein kommunales Leitbild ,,Zu-
kunftsfahiges Thiringen” vorzulegen, b) ein Vor-
schaltgesetz zur Verwaltungs-, Funktional- und Ge-
bietsreform unter Berlicksichtigung der Ergebnisse
der Debatte zum Leitbild zu erarbeiten und vorzule-
gen, und c) ein gestuftes Neugliederungsverfahren, in
dem freiwilligen gebietlichen Verdanderungen Vorrang
eingerdumt wird (Freiwilligkeitsphase), durchzufiihren
(LTDrucks 6/316, unter 2.). Die Thiringer Landesregie-
rung beschloss am 22. Dezember 2015 das Leitbild
»Zukunftsfahiges Thiringen”, das vom Landtag am 20.
Januar 2016 zustimmend zur Kenntnis genommen
wurde (vgl. LTDrucks 6/1636). Daraufhin legte die
Landesregie-

[S. 5]

rung am 13. April 2016 ihren Gesetzentwurf fiir ein
Vorschaltgesetz zur Durchfiihrung der Gebietsreform
in Thiringen vor (LTDrucks 6/2000), das der gesetzli-
chen Verankerung der im Leitbild vorgesehenen Ziele
und der wesentlichen Vorgaben fir die Schaffung
zukunftsfahiger kommunaler Strukturen in Thiringen
dienen soll.

In der Gesetzesbegriindung wird ausgefihrt, die Ge-
bietsreformen in Thiiringen in den 1990er Jahren hat-
ten sich Uberwiegend als Schritt in die richtige Rich-
tung erwiesen. Die in der Vergangenheit gebildeten
Verwaltungsstrukturen seien jedoch auf die Bevolke-
rungsstruktur und die Anforderungen der Nachwen-
dezeit ausgerichtet gewesen.

[S. 6]

In der ersten Beratung am 21. April 2016 beschloss
der Thiringer Landtag, den von der Landesregierung
eingebrachten Gesetzentwurf an den federflihrenden
Innen- und Kommunalausschuss sowie den Haushalts-
und Finanzausschuss und den Ausschuss flir Migrati-
on, Justiz und Verbraucherschutz zu iberweisen. Mit
Schreiben vom selben Tag kiindigte die Verwaltung
des Thiringer Landtags u.a. gegeniliber dem Gemein-
de- und Stadtebund Thiringen und dem Thiringi-
schen Landkreistag eine miindliche Anhérung zum
geplanten Vorschaltgesetz vor dem Innen- und Kom-
munalausschuss an. Der Gesetzentwurf der Landesre-
gierung lag dem Schreiben als Anlage bei, zudem teil-
te die Landtagsverwaltung mit, dass der Text auf der
Internetseite des Landtags heruntergeladen werden
konne. Zur Begriindung der Anhoérung verwies die
Landtagsverwaltung auf § 79 der Geschaftsordnung

des Thiringer Land-tags (GOLT). Zugleich wurden die
Adressaten gebeten, nach Moglichkeit vorab eine
schriftliche Stellungnahme bis zum 6. Juni 2016 einzu-
reichen.

In einem weiteren Schreiben der Landtagsverwaltung
vom 25. April 2016 u.a. an die 17 Landkreise, die sechs
kreisfreien Stadte, sieben kreisangehorige Gemeinden
und fiinf Verwaltungsgemeinschaften wurden diese
unter Hinweis auf § 79 GOLT um ei-ne schriftliche
Stellungnahme zum Entwurf des Vorschaltgesetzes
gebeten. Der Gesetzentwurf lag diesem Schreiben bei.
Die Adressaten wurden ferner darauf hinge-wiesen,
dass sie an der Sitzung des Innen- und Kommunalaus-
schusses, in der die 6ffentliche miindliche Anhérung
stattfinden sollte, als Zuhorer teilnehmen konnten.

[S. 7]

In die Anhoérung einbezogen wurden ferner zwei An-
derungsantrage zu dem Gesetzentwurf der Landesre-
gierung. Am 2. Juni 2016 Ubermittelte die Landtags-
verwaltung den beiden kommunalen Spitzenverban-
den einen Anderungsantrag der Fraktionen DIE LINKE,
SPD und Blindnis 90/Die Griinen (Vorlage 6/1325). In
dem Schreiben wurden die Adressaten aufgefordert,
in der mindlichen Anhoérung vor dem Innen- und
Kommunalausschuss zu dem Anderungsantrag Stel-
lung zu nehmen. Nachdem die Spitzenverbiande um
Fristverlangerung gebeten hatten, um eine angemes-
sene und sachgerechte Meinungsbildung zu gewahr-
leisten, wurde ihnen von der Landtagsverwaltung eine
Frist zur schriftlichen AuBerung bis zum 20. Juni 2016
gewahrt. Mit E-Mail vom 15. Juni 2016 Ubermittelte
die Landtagsverwaltung den beiden kommunalen
Spitzenverbianden auRerdem einen Anderungsantrag
der CDU-Fraktion (Vorlage 6/1403). In der E-Mail
wurden die Adressaten gebeten, bis zum 20. Juni
2016, dem Termin fiir die AuBerung zum Anderungs-
antrag der Koalitionsfraktionen, schriftlich Stellung zu
nehmen. Ein Antrag beider Spitzenverbande auf Frist-
verlangerung um vier Wochen wurde von der Land-
tagsverwaltung mit Schreiben vom 16. Juni 2016 ab-
gelehnt.

Die mindliche Anhoérung fand o6ffentlich in der 27.
Sitzung des Innen- und Kommunalausschusses am 9.
Juni 2016 im Plenarsaal des Landtags statt. Angehort
wurden sechs Vertreter der kommunalen Spitzenver-
bdnde, weitere Verbands- und Vereinsvertreter (u.a.
des Vereins Selbstverwaltung fir Thiiringen e.V., der
IHKs und des Beamtenbunds) sowie der Landesrech-
nungshof. Das Ergebnisprotokoll dieser Sitzung wurde
in der Druckfassung am 20. Juli 2016 an die Mitglieder
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des Ausschusses, einzelne Abgeordnete, die an der
Sitzung teilgenommen hatten, und die Fraktionen
verteilt und am 22. Juli 2016 elektronisch in das Ab-
geordneteninformationssystem eingestellt. Die Aus-
wertung der Anhorung erfolgte in der 28. Sitzung des
Innen- und Kommunalausschusses am 16. Juni 2016,
zu der ein unkorrigiertes Vorabprotokoll in gedruckter
Form am 20. Juni 2016 verteilt wurde.

Der Innen- und Kommunalausschuss nahm in seiner
29. Sitzung am 21. Juni 2016 eine Beschlussempfeh-
lung zur Anderung des Gesetzentwurfs der Landesre-
gierung an (LTDrucks 6/2344), die inhaltlich dem An-
derungsantrag der Koalitionsfraktionen entsprach.

[S. 8]

Auf der Grundlage dieser Empfehlung beschloss der
Thiringer Landtag am 23. Juni 2016 das Vorschaltge-
setz zur Durchflhrung der Gebietsreform in Thiiringen
(im Folgenden: ,Vorschaltgesetz”). Das Gesetz wurde
am 12. Juli 2016 im Gesetz- und Verordnungsblatt fir
den Freistaat Thiiringen verkiindet und trat nach sei-
nem Art. 3 am Tag nach der Verkiindung in Kraft. Art.
1 des Gesetzes enthalt das Thiringer Vorschaltgesetz
zur Neugliederung der Landkreise, kreisfreien Stadte
und kreisangehorigen Gemeinden (Thiringer Gebiets-
reform-Vorschaltgesetz - ThirGVG -). Art. 2 des Ge-
setzes andert verschiedene Bestimmungen der Thi-
ringer Kommunalordnung (ThiirKO), insbesondere die
Vorschriften der §§ 45, 45a ThirKO.

[S.13]

2. Die Antragstellerin ist der Ansicht, dass das Vorschalt-
gesetz formell und materiell verfassungswidrig ist.

a) Das Gesetz sei bereits formell verfassungswidrig, denn
es verstoRe gegen Art. 92 ThirVerf. Mit dieser Bestim-
mung habe der Thiringer Verfassungsgeber den Vorga-
ben der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
Rechnung getragen, wo-nach als Voraussetzung fiir Ge-
bietsreformen die Anhérung der betroffenen Gebiets-
korperschaften verfassungsrechtlich geboten sei. Jedoch
habe eine diesen Anforderungen genligende Anhodrung
der Landkreise und Gemeinden im parlamentarischen
Verfahren nicht stattgefunden.

aa) Der federfiihrende Innen- und Kommunalausschuss
des Thiringer Landtags habe den Gesetzentwurf viel-
mehr als einen solchen im Sinne des Art. 91 Abs. 4 Thir-
Verf angesehen, denn auf dieser Grundlage habe er in
seiner 27. Sitzung am 9. Juni 2016 Vertreter des Ge-
meinde- und Stadtebundes Thiiringen sowie des Thiirin-
gischen Landkreistags angehort. Es sei aber entschei-
dend fiir das Verfahren der Anhorung, ob das Vorschalt-
gesetz unter Art. 91 Abs. 4 ThirVerf subsumiert werden
kénne, mit ihm also ,allgemeine Fragen geregelt wir-

den, die die Gemeinden und Gemeindeverbande betref-
fen”, oder ob es sich um eine Gebietsreform im Sinne
des Art. 92 ThirVerf handele.

bb) Aus dem Wortlaut des Art. 91 Abs. 4 ThirVerf erge-
be sich bereits, dass allgemeine Fragen im Gegensatz zu
speziellen Regelungen stiinden. Die damit verbundene
Beschrankung des Anhorungsrechts auf die kommunalen
Spitzenverbande verdeutliche, dass es sich hierbei nicht
um die vom Bundesverfassungsgericht aus Art. 28 Abs. 2
des Grundgesetzes (GG) abgeleitete Anhorungspflicht
der Gemeinden und Landkreise bei Gebietsanderungen
handele. Vielmehr wiirden Anhoérungsrechte in Angele-
genheiten begriindet, die die kommunalen Gebietskor-
perschaften ,beriihrten”. Dies sei regelmaRig der Fall,
wenn Gemeinden oder Landkreise die entspre-

[S. 14]

chenden Vorschriften im eigenen oder Ubertragenen
Wirkungskreis ausfliihren miussten. Weder in den
Kommentierungen zur Thiiringer Verfassung noch zu
den parallelen Vorschriften anderer Landesverfassungen
finde sich ein Hinweis darauf, dass gesetzliche Bestim-
mungen Uber eine Gebietsreform - und seien sie auch
allgemeiner Natur - dem den kommunalen Spitzenver-
banden eingerdumten Anhorungsrecht unterfielen. Auch
die systematische Stellung des Art 91 Abs. 4 ThirVerf
stehe einer erweiterten Auslegung des Begriffs der ,all-
gemeinen Fragen” entgegen. Gebietsdnderungen seien
Gegenstand des Art. 92 ThirVerf, der entsprechende
Anhorungs-rechte begriinde. Es folge somit aus Wortlaut
und Systematik des Art. 91 Abs. 4 ThirVerf, dass die dort
genannten ,allgemeinen Fragen” nicht solche einer Ge-
bietsreform sein kénnten.

cc) Das Vorschaltgesetz sei ein Gebietsreformgesetz
i.S.d. Art. 92 ThiurVerf.

Die Mindesteinwohnerzahlen, die auf die Bevolkerungs-
vorausberechnung des Lan-desamtes fiir Statistik fur das
Jahr 2035 bezogen seien (§ 9 ThiirGVG) und im Jahr
2035 nicht unterschritten werden dirften, seien vom
Gesetzgeber bindend festgelegt. Kommunale Gebiets-
korperschaften, die unterhalb dieser Grenzwerte blie-
ben, seien aufgrund des ThiirGVG in die Gebietsreform
einzubeziehen. Das ,Sollen” sei des-halb nicht im Sinne
der Ermachtigung der Verwaltungsbehorden zu verste-
hen, nach der eine Behorde gegebenenfalls auch von der
gesetzlich vorgeschriebenen Rechts-folge absehen kon-
ne. Der Gesetzgeber gebe vielmehr bindende Einwoh-
nerzahlen vor und gehe damit die Selbstverpflichtung
ein, die gesetzlichen Grenzwerte den zu-kiinftigen Ge-
bietsreformgesetzen zu Grunde zu legen.

[S. 15]

dd) Das Anhorungsrecht der von Gebietsreformen be-
troffenen Korperschaften nach Art. 92 Abs. 2 Satz 3 und
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Abs. 3 Satz 3 ThirVerf gebe Gemeinden und Landkreisen
Gelegenheit, ihre Position darzulegen. Die hierbei vorge-
tragenen vielfaltigen Gesichtspunkte sollten nach dem
Willen der Verfassung in den gesetzgeberischen Abwa-
gungsprozess eingestellt werden. Nur hierdurch kdnne
vermieden werden, dass die Gemeinden und Landkreise
zum bloRen Objekt staatlichen Handelns denaturierten.
[S. 16]

ee) Die den Landkreisen und einzelnen Gemeinden an-
gebotene Moglichkeit einer schriftlichen Stellungnahme
habe die Voraussetzungen des Art. 92 ThirVerf auch
deshalb nicht erfiillen kénnen, weil deren Stellungnah-
men bei den Ausschussberatungen nicht bericksichtigt
worden seien. Vielmehr seien allein die miindlichen Stel-
lungnahmen der Spitzenverbande Gegenstand der Bera-
tungen im Innen- und Kommunalausschuss gewesen.

ff) Die Antragstellerin macht ferner geltend, dass die
Protokolle Giber die Anhoérung am 9. Juni 2016 zum Zeit-
punkt der 53. Sitzung des Thiringer Landtags am 23. Juni
2016 noch nicht vorgelegen hatten. Aufgrund dessen sei
das Vorschaltgesetz in formell verfassungswidriger Wei-
se zustande gekommen, da die Abgeordneten, die nicht
Mitglieder des Innen- und Kommunalausschusses sind,
sich nicht hinreichend Uber die Anhérungen hatten in-
formieren kénnen.

b) Das Vorschaltgesetz sei auch materiell verfassungs-
widrig, denn es verstolRe ge-gen Art. 92 ThirVerf.

aa) Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts-
hofs seien fiir die Frage des verfassungsrechtlichen Pri-
fungsmaRstabs bei kommunalen Gebietsreformen drei
Stufen zu unterscheiden. Das ThiirGVG habe demgegen-
Uber eine doppelte Funkti-

[S. 17] on, die sich auf die PrifungsmaRstdbe und die
Prifungsintensitat auswirke. In § 1 enthalte es die Ziele
einer umfassenden Gebietsreform, die in der Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtshofs der ersten und
zweiten Stufe zugeordnet wiirden und deren Uberprii-
fung nur eingeschrankter Kontrolle zuganglich sei. Aller-
dings beschranke sich das Vorschaltgesetz nicht auf die
Festlegung eines Leitbildes oder von Leitlinien, sondern
bestimme bereits konkret Mindesteinwohnerzahlen von
Gemein-den und Landkreisen und lege damit im Riick-
schluss die Landkreise, kreisfreien Stadte und Gemein-
den fest, deren Gebiet durch die anstehenden Durchfih-
rungsgesetze betroffen sein wiirden. Hierzu bediene sich
der Gesetzgeber zweier Kunstgriffe. Zum einen erfolge
die Bildung der neuen Landkreise durch Zusammen-
schluss der bestehenden Landkreise; eine Aufteilung
solle unterbleiben, Ausnahmen seien nur im Einzelfall
moglich (§ 2 Abs. 3 ThiirGVG). Hierdurch seien samtliche
Landkreise unabhangig von ihrer Einwohnerzahl von der
Gebietsreform betroffen. Das Leitbild von acht GroRkrei-

sen habe die Vorstellung des Regierungsentwurfs und
damit des Gesetzgebers geprdgt. Der zweite Kunstgriff
bestehe darin, dass sich die Mindesteinwohnerzahlen
nicht auf den gegenwartigen Bestand bezdgen, sondern
fir das Jahr 2035 prognostiziert wiirden (§ 9 ThirGVG).
Mit der prognostizierten niedrigeren Einwohnerzahl
werde die im Jahr 2017 aufgrund von Durchfiihrungsge-
setzen beginnende und der Planung nach fiir das Jahr
2018 abgeschlossene Gebietsreform begriindet. Das
Vorschaltgesetz beschranke sich damit nicht darauf, im
Sinne der vom Verfassungsgerichtshof  her-
ausgearbeiteten ersten Stufe das , Ob“ einer Gebietsre-
form festzulegen bzw. auf der zweiten Stufe Leitbilder
und Leitlinien zu umreiBen, sondern lege faktisch bereits
die Gebietsreform auf der dritten Stufe fest.

Durch diese gesetzgeberischen Kunstgriffe sei nicht nur
das in Art. 92 ThirVerf begriindete Anhérungsrecht der
betroffenen Gebietskdrperschaften unterlaufen worden,
sondern auch deren Rechtsschutz. Damit werde auch die
Kontrollfunktion des Verfassungsgerichtshofs einge-
schrankt.

[S. 27]

Der Antrag auf abstrakte Normenkontrolle ist zuldssig.
[S. 28]

Das Vorschaltgesetz ist formell verfassungswidrig.

[S. 29]

1. Art. 91 Abs. 1 ThirVerf gewahrleistet den Thiiringer
Gemeinden die kommunale Selbstverwaltung. Daraus
folgt nicht, dass der Bestand jeder einzelnen Gemeinde
des Freistaats garantiert ware. Art. 91 Abs. 1 ThiurVerf
schitzt vielmehr die Gebietskdrperschaft ,Gemeinde”
als Rechtsinstitut. Dabei gehort zu den verfassungskraf-
tig gewahrleisteten Rechten - wie Art. 92 ThiirVerf zeigt -
auch das Recht auf (territorialen) Bestand. Dieses Recht
steht indessen unter dem Vorbehalt, dass Griinde des
offentlichen Wohls eine Anderung des Gemeindege-
bietsbestands erfordern (Art. 92 Abs. 1 ThirVerf). Die
Landesverfassung erlaubt daher Eingriffe in die
gemeindliche Gebietshoheit bis hin zur Auflésung und
Neubildung von Gemeinden grundsatzlich auch dann,
wenn diese gegen den Willen der betroffenen Gebiets-
korperschaften er-folgen (ThirVerfGH, Urteil vom 10.
September 2002 - VerfGH 8/01 -, juris Rn. 24; vgl. ferner
Urteil vom 18. Dezember 1996 - VerfGH 2/95, 6/95 -,
juris Rn. 71 f.; Urteil vom 18. September 1998 - VerfGH
1/97, 4/97 -, juris Rn. 77; Urteil vom 28. Mai 1999 -
VerfGH 39/97 -, juris Rn. 77; Urteil vom 1. Marz 2001 -
VerfGH 20/00 -, juris Rn. 72). 2. Weitere Triger der
Selbstverwaltung sind nach Art. 91 Abs. 2 Satz 1 Thir-
Verf die Gemeindeverbande. Die politisch wichtigste und
durch Art. 92 Abs. 1 und 3 ThirVerf zugleich institutio-
nell abgesicherte Form des Gemeindeverbandes sind die
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Landkreise, deren demokratische Legitimation zudem
unmittelbar auf dem Volk beruht, Art. 28 Abs. 1 Satz 2
GG. Das Land gewahrleistet ihnen das Recht, ihre Ange-
legen-heiten im Rahmen der Gesetze unter eigener Ver-
antwortung zu regeln (Art. 91 Abs. 2 Satz 2 ThirVerf).
Die rechtliche Ausgestaltung dieser Garantie obliegt dem
Gesetzgeber, der aber ver-pflichtet ist, den Landkreisen
einen Mindestbestand an Selbstverwaltungsaufgaben
zuzuweisen.

[S. 30]

Wie im Falle der Gemeinden steht das Recht der Land-
kreise auf territorialen Bestand unter dem Vorbehalt,
dass Griinde des 6ffentlichen Wohls eine Anderung ihres
Gebiets erfordern konnen, wie aus Art. 92 Abs. 1 Thiir-
Verf folgt. Generell gilt, dass auch Landkreise von der
Landesverfassung nur institutionell, nicht aber individu-
ell garantiert sind.

Uberdies stellen sich die vom Gesetzgeber nach Art. 92
Abs. 1 TharVerf in Betracht zu ziehenden Gemeinwohl-
belange fiir eine Neugliederung auf Ebene der Landkrei-
se zum Teil anders dar als bei kreisangehérigen Gemein-
den. Wahrend bei Landkreisen die groRraumige Gliede-
rung des Landes in Selbstverwaltungskérperschaften in
Rede steht, fiir die sich mehrere verfassungskonforme
Losungen anbieten kdonnen, missen bei Neugliederun-
gen auf der Ebene der kreisangehorigen Gemeinden
eher die ortlichen Besonderheiten gewrdigt werden.
[S.31]

4. Nach standiger Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofs lassen sich bei umfassenderen Gemeinde-
gebietsreformen drei Stufen der gesetzgeberischen
Entscheidung unterscheiden. Auf jeder dieser Stufen
erfolgt eine Gemeinwohlkonkretisierung durch den
Gesetzgeber, der jeweils eine adaquate verfassungs-
gerichtliche Uberpriifung zuzuordnen ist. Die erste
Stufe umfasst den Entschluss, liberhaupt eine grund-
legende Umgestaltung der kommunalen Ebene vorzu-
nehmen. Auf der zweiten Stufe geht es um die Leitbil-
der und Leitlinien der Neuordnung, die die kiinftige
Struk-

[S.32]

tur der Selbstverwaltungskérperschaften festlegen und
die Umgestaltung in jedem Einzelfall dirigieren sollen.
Auf der dritten Stufe erfolgt die Umsetzung der allge-
meinen Leitbilder und Leitlinien im konkreten einzelnen
Neugliederungsfall (TharVerfGH, Urteil vom 18. Dezem-
ber 1996 - 2/95, 6/95 -, juris Rn. 96). Dieses Stufenmo-
dell dient der besseren Strukturierung der verfassungs-
gerichtlichen Uberpriifung auch in dem vorliegenden
Verfahren.

b) Wahrend auf der ersten Stufe vom Verfassungsge-
richtshof nur geprift wird, ob der Gesetzgeber in nach-
vollziehbarer Weise Gemeinwohlgriinde fiir eine von
ihm fiur erforderliche gehaltene kommunale Neugliede-
rung verfolgt, verdichtet sich entsprechend der zuneh-
menden Konkretisierung der Gemeinwohlbelange im
weiteren Gesetzgebungsprozess die verfassungsgericht-
liche Kontrolle. Auf der zweiten Stufe priift der Verfas-
sungsgerichtshof nur, ob das Leitbild und die Leitlinien
mit der Verfassung vereinbar sind, ob der Gesetzgeber
bei der Bestimmung des Leitbildes und der Leitlinien sich
aufdrangende Gemeinwohlaspekte Ubersehen hat, ob
die dem Leitbild und den Leitlinien zugrundeliegenden
Erkenntnisse nicht unzutreffend und die Leitlinien nicht
offensichtlich ungeeignet sind und ob sie der Verwirkli-
chung des gesetzgeberischen Reformzieles dienen. Der
Grund flr die deutlich eingeschrankte verfassungsge-
richtliche Uberpriifbarkeit liegt darin, dass bei der Be-
stimmung der abstrakt-generellen Leitlinien einer ge-
setzlichen Gebietsreform dem Gesetzgeber ein weiter
Spielraum zukommt. Es ist seine politische Gestaltungs-
aufgabe, die Mal3stdbe fiir eine kommunale Neugliede-
rung festzulegen (ThirVerfGH, Urteil vom 18. Dezember
1996 - 2/95, 6/95 -, juris Rn. 105).

c¢) Hinsichtlich der einzelnen Neugliederungsmalinah-
me, also auf der dritten und letzten Ebene des darge-
stellten Stufenmodells, unterliegt der Gesetzgeber
einer intensi-

[S.33]

veren verfassungsgerichtlichen Kontrolle als auf den
beiden vorangegangenen Stufen. Dies ergibt sich aus
dem planerischen Einschlag der Entscheidung (vgl.
BVerfGE 86, 90 [108] = juris Rn. 48), bei der die Abwa-
gung der fiir oder gegen eine NeugliederungsmaRnahme
streitenden Belange im Wesentlichen durch die vom
Gesetzgeber entwickelten Leitlinien und Leitbilder ge-
pragt wird. Deren Konkretisierung erfordert, die spezifi-
schen ortlichen Gegebenheiten und ggf. auch in Betracht
kommende gebietliche Alternatividosungen in den Blick
zu nehmen (ThirVerfGH, Urteil vom 18. Dezember 1996
-2/95, 6/95 -, juris Rn. 124).

5. Das Vorschaltgesetz ist kein Neugliederungsgesetz im
Sinne von Art. 92 Abs. 2 und 3 ThirVerf, sondern regelt
allgemeine Fragen, die die Gemeinden und Gemeinde-
verbande betreffen, so dass sich sein Erlass nach Art. 91
Abs. 4 ThirVerf richtet.

[S. 34]

Daher bilden die Anhérungserfordernisse nach Art. 92
Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 3 ThirVerf gegeniiber dem
Recht zur Stellungnahme nach Art. 91 Abs. 4 ThirVerf
die spezielleren Regeln. Das Verhaltnis der beiden Anho-
rungspflichten zueinander wird indes nicht nur durch die
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Tatbestandsmerkmale der ,allgemeinen Fragen” einer-
seits und der ,Gebietsdanderung” oder , Auflésung” an-
dererseits bestimmt, sondern auch dadurch, dass bei
einer Gebietsdnderung oder der Auflésung einer Ge-
meinde die Bevolkerung und die Gebietskorperschaften
nur der ,,unmittelbar betroffenen Gebiete” gehort wer-
den missen, Art. 92 Abs. 2 Satz 3 ThirVerf. Im Falle der
Gebietsdanderung oder Auflosung eines Landkreises sind
die ,betroffenen Gebietskorperschaften” zu hoéren, d.h.
wiederum nur diejenigen, die unmittelbar von der MaR-
nahme betroffen sind. SchlieSlich unterscheiden sich die
beiden Anhorungspflichten darin, dass es im Falle einer
Anwendbarkeit von Art. 91 Abs. 4 ThirVerf im Ermessen
des Normgebers steht, ob er entweder den von der Re-
gelung betroffenen Gebietskérperschaften oder deren
Zusammenschlissen, also insbesondere den kommuna-
len Spitzenverbanden, Gelegenheit zur Stellungnahme
gibt, wobei ihm ein bestimmtes Verfahren nicht vor-
gegeben ist. Zudem folgt aus dem Wort ,,grundsatzlich®,
dass die Anhorung im Regelfall stattzufinden hat und
hiervon nur aus wichtigem Grund, etwa bei besonderer
[S. 35]

Eilbediirftigkeit der zu treffenden Regelung, abgesehen
werden kann (ThiirVerfGH, Urteil vom 12. Oktober 2004
- VerfGH 16/02 -, juris Rn. 101).

6. Das Vorschaltgesetz enthalt keine Regelungen, die
unter Art. 92 ThirVerf fallen.

a) Art. 2 des Vorschaltgesetzes andert lediglich die
ThirKO.

b) Das ThirGVG (Art. 1 des Vorschaltgesetzes) ordnet
die Auflosung von Gemeinden und Landkreisen nicht
unmittelbar an. Es legt in § 1 die Ziele der Gebietsreform
fest und bestimmt in den §§ 2 bis 4 die Malstabe fir die
Neugliederung der verschiedenen Gebietskérperschaf-
ten. § 5 ThirGVG verankert die gesetzliche Leitlinie des
Zentralen Ortes, wahrend § 6 eine Freiwilligkeitsphase
fir die Neugliederung der kreisangehorigen Gemeinden
regelt. Die §§ 7 bis 8a ThirGVG enthalten finanzwirk-
same Vorschriften, um die Entschuldung von Gemeinden
zu fordern und Anreize fir freiwillige Gemeindeneuglie-
derungen zu schaffen. § 9 ThiirGVG definiert den MaR-
stab fiir die Bestimmung der Mindesteinwohnerzahlen
auf der Grundlagen von Bevodlkerungsvorausberechnun-
gen des Landesamtes fiir Statistik fur das Jahr 2035.
Konkrete Neugliederungen einzelner Gebietskorper-
schaften sollen erst durch nach-folgende, das ThiirGVG
umsetzende Gesetze erfolgen, wie sich aus § 2 Abs. 4, §
3 Abs. 4 und § 4 Abs. 5 ThiirGVG ausdriicklich ergibt.
[S.39]

Gemessen an diesen Mal3stdben verstoRt das Vorschalt-
gesetz gegen Art. 91 Abs. 4 ThirVerf, da das Protokoll
zur 27. Sitzung des Innen- und Kommunalausschusses

vom 9. Juni 2016 den Abgeordneten vor der Beschluss-
fassung im Plenum am 23. Juni 2016 nicht - auch nicht in
einer vorlaufigen Fassung - zur Verfligung stand.

1. Nach Art. 91 Abs. 4 ThirVerf erhalten die betroffenen
,Gemeinden und Gemeindeverbande oder ihre Zusam-
menschlisse grundsatzlich Gelegenheit zur Stellung-
nahme”. Aus dieser Formulierung ergibt sich zunéachst,
dass der Gesetzgeber nach seinem Ermessen entweder
den von der Regelung betroffenen Gebietskorperschaf-
[S. 40]

Der Landtag muss die Anhoérungsberechtigten tiber den
wesentlichen Inhalt des gesetzgeberischen Vorhabens
und die dafir gegebene Begriindung informieren. Erfor-
derlich ist zudem, dass die Gebietskérperschaften oder
ihre Spitzenverbande recht-zeitig von der beabsichtigten
Regelung Kenntnis erlangen und ihnen eine dem Gegen-
stand und der Bedeutung der Regelung angemessene
Frist zur Stellungnahme gegeben wird. Wie lang die
Dauer der AuBerungsfrist sein muss, richtet sich nach
den Gegebenheiten des jeweiligen Einzelfalles, ohne
dass insoweit generell verbindliche, fest umrissene Zeit-
raume angegeben werden koénnen (vgl. ThiirVerfGH,
Urteil vom 18. Dezember 1996 - VerfGH 2/95, 6/95 -,
juris Rn. 80). [...] Der Anhorungspflicht des Landtags ist
nur dann Genlige getan, wenn alle aufgrund der An-
horung erlangten Informationen den Abgeordneten
vor der Abstimmung Uber den Gesetzentwurf auch
tatsachlich zur Verfligung stehen.

[S. 41]

2. Im vorliegenden Fall genligte das Anhorungsverfah-
ren diesen Anforderungen nicht.

a) Das Protokoll der 27. Sitzung des Ausschusses vom
9. Juni 2016, in der die mindliche Anhorung der
kommunalen Spitzenverbande erfolgte, wurde erst
am 20. Juli 2016 den Abgeordneten als Druckfassung
und am 22. Juli 2016 in elektronischer Fassung im
Abgeordneteninformationssystem zur Verfligung ge-
stellt. Eine Moglichkeit zur vollstandigen Information
der Abgeordneten vor der Abstimmung Uber den Ge-
setzentwurf am 23. Juni 2016 war damit nicht gege-
ben. b) Von der Beachtung des Anhorungserfordernis-
ses durch den Landtag durfte im konkreten Fall nicht
abgesehen werden. Aus dem Wortlaut des Art. 91
Abs. 4 ThirVerf folgt, dass die Anhoérung ,grundséatz-
lich“ stattzufinden hat, so dass aus wichtigem Grund
Ausnahmen zuldssig sind. Der Verfassungsgerichtshof
sieht als wichtigen Grund etwa die besondere Eilbe-
dirftigkeit der zu treffenden Regelung (vgl.

[S. 42]

Urteil vom 12. Oktober 2004, VerfGH 16/02, juris Rn.
101) oder den Fall an, dass das urspriingliche Geset-
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zesvorhaben nachtraglich eine nur unwesentliche
Anderung er-fahrt (vgl. Urteil vom 12. Mé&rz 1999 -
VerfGH 34/97, 37/97 -, S. 23 des amtlichen Umdrucks;
Urteil vom 12. Oktober 2004 - VerfGH 16/02 -, juris
Rn. 104). In Ubereinstimmung mit § 79 Abs. 3 Satz 2
GOLT diirfte Uberdies von einer Anhoérung abgesehen
werden, wenn die Regelung bereits Gegenstand einer
frlheren Anhoérung war oder wenn die kommunalen
Spitzenverbande auf eine erneute Anhorung verzich-
ten. Im vorliegenden Fall sind diese Ausnahmen nicht
einschlagig. Vielmehr hatte der Landtag die Landtags-
verwaltung lediglich um eine beschleunigte Erstellung
des (vorlaufigen) Protokolls bitten missen oder den
Plenumsbeschluss auch erst zu einem spateren Zeit-
punkt fassen kénnen.

3. Keine Bedenken ergeben sich hinsichtlich der Dauer
der Anhorungsfristen, die den kommunalen Spitzen-
verbanden eingerdumt wurden.

a) Der Landtag gab den beiden kommunalen Spitzen-
verbanden mit Schreiben vom 21. April 2016 Gele-
genheit zur schriftlichen Stellungnahme bis zum 6.
Juni 2016. Dem Anschreiben waren in Gestalt der
LTDrucks 6/2000 der Text des Gesetzentwurfs und die
Gesetzesbegriindung beigefligt. Auf dieser Grundlage
konnten sie sachgerecht schriftlich Stellung nehmen.
Auch die Linge der AuRerungsfrist von sechs Wochen
genligte selbst angesichts der existentiellen Bedeu-
tung des Vorschaltgesetzes fiir die Gebietskorper-
schaften in Thiringen den verfassungsrechtlichen
Anforderungen. Denn zu beriicksichtigen war, dass
den betroffenen Gebietskdrperschaften das Neuglie-
derungsvorhaben bereits seit langerem bekannt war
und ihre Organe sich infolgedessen schon im Vorfeld
des parlamentarischen Gesetzgebungsverfahrens da-
mit auseinandersetzen und dazu eine Meinung bilden
konnten. Ein derartiger Vorlauf versetzt die betroffe-
nen Gebietskorperschaften wie auch ihre Spitzenver-
bande zumindest in die Lage, in dem sich anschlie-
Renden parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren
rascher Stellung zu beziehen, als wenn sie dort erst-
malig mit einem Neugliederungsvorhaben konfron-
tiert werden. Die AuRerungsfrist kann dann im Hin-
blick auf den langeren Vorlauf kiirzer ausfallen (vgl.
ThirVerfGH, Urteil vom 18. Dezember 1996 - VerfGH
2/95, 6/95 -, juris Rn. 80; VerfGH RP, Urteil vom 8.
Juni 2015 - VGH N 18/14 -, juris Rn. 82).

[S. 44]

Der Verfassungsgerichtshof weist hinsichtlich der ma-
teriellen VerfassungsmaRigkeit des ThiirGVG auf Fol-
gendes hin:

[S. 45]

1. Art. 92 Abs. 1 ThirVerf lasst Bestands- und Ge-
bietsanderungen von Gemeinden und Landkreisen nur
aus Grinden des oOffentlichen Wohls zu. Der Begriff
des offentlichen Wohls ist ein generalklauselartiger
unbestimmter Verfassungsbegriff, dessen Konkretisie-
rung vorrangig Sache des demokratisch legitimierten
Parlaments ist. Dem Gesetzgeber obliegt es, die fiir
ihn malRgeblichen Gemeinwohlgriinde im Rahmen der
verfassungsrechtlichen Vorgaben zu bestimmen und
an ihnen die konkrete Neugliederung auszurichten
(vgl. ThirVerfGH, Urteil vom 18. Dezember 1996 -
VerfGH 2/95, 6/95 -, juris Rn. 88).

Aus sich heraus ist der Begriff des 6ffentlichen Wohls
wenig aussagekraftig. Der Gesetzgeber kann ihn je-
doch anhand verfassungsrechtlicher Direktiven mit
konkreterem Inhalt versehen. Allerdings muss beach-
tet werden, dass die Grundwerte der Verfassung, Ver-
fassungsprinzipien und Verfassungsgebote nicht iso-
liert in bestimmter Rangfolge nebeneinander stehen,
sondern sich teils ergdnzen, teils aber auch miteinan-
der konkurrieren. AuBerdem ist der Gesetzgeber be-
fugt, auch Interessen und Zwecke, die sich nicht un-
mittelbar aus einem Verfassungsgrundsatz ableiten
lassen, in den Rang von Griinden des offentlichen
Wohls zu erheben, wobei aber (ibergeordneten Ver-
fassungsprinzipien bzw. der verfassungsmafigen
Wertordnung Rechnung getragen werden muss (vgl.
ThirVerfGH, Urteil vom 18. Dezember 1996 - VerfGH
2/95, 6/95 -, juris Rn. 89).

[S. 46]

2. Aus diesen Griinden muss die verfassungsgerichtli-
che Uberpriifung kommunaler NeugliederungsmaR-
nahmen des Gesetzgebers einerseits dessen Befugnis-
se wahren, andererseits deren Begrenzung gegeniiber
den betroffenen Selbstverwaltungskorperschaften
durch die Verfassung wirksam zur Geltung bringen.
Soweit die kommunale Selbstverwaltungsgarantie der
einzelnen Selbstverwaltungskérperschaft (Bestands-
)Schutz bietet, reicht grundséatzlich auch die Kontroll-
befugnis des Verfassungsgerichtshofs, der jedoch
nicht in den Bereich gesetzgeberischer Gestaltungs-
freiheit eingreifen darf. Daher wendet der Verfas-
sungsgerichtshof zur besseren Strukturierung der Pri-
fung von umfassenderen Gemeindegebietsreformen
ein Drei-Stufen-Modell an (s.o. C.1.4.).

Der Verfassungsgerichtshof hat mit diesem Modell
nicht beabsichtigt, eine bestimmte Vorgehensweise
des Gesetzgebers im Sinne einer gestuften Gesetz-
gebung zu veranlassen, wie es aufgrund des ThirGVG
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der Fall ist. Indes steht das Landesverfassungsrecht
einer solchen Vorgehensweise auch nicht entgegen.

3. Anhand dieser MaRstdbe begegnet die Einschat-
zung des Gesetzgebers auf der ersten Stufe, dass eine
kommunale Gebietsreform in Thiringen notwendig
ist, keinen Bedenken.

[S. 48]

4. Die Einzelregelungen des ThirGVG sind der zweiten
Stufe zuzuordnen, auf der der Gesetzgeber das Leit-
bild und die Leitlinien einer kommunalen Gebietsre-
form festlegt. Das Leitbild umfasst die grundlegenden
Aussagen zur Struktur der Selbst-
verwaltungskorperschaften. Leitlinien sind diejenigen
Gesichtspunkte, die dazu dienen, leitbildgerechte
Selbstverwaltungskorperschaften zu bilden und damit
die Entscheidung des Gesetzgebers fiir jeden Einzelfall
zu lenken. Mit dem Leitbild setzt der Gesetzgeber eine
Zielvorstellung und mit den Leitlinien ein System zu
ihrer Umsetzung (vgl. ThirVerfGH, Urteil vom 18. De-
zember 1996 - VerfGH 2/95, 6/95 -, juris Rn. 103).

a) Das Leitbild des Gesetzgebers, wie es in der Geset-
zesbegriindung und in § 1 ThirGVG zum Ausdruck
kommt, begegnet keinen verfassungsrechtlichen Be-
denken. Ziel der Gebietsreform ist in erster Linie die
Bildung leistungs- und verwaltungsstarker Gebiets-
korperschaften, die den an sie gestellten Herausfor-
derungen dauerhaft gewachsen sind. Die Landkreise
und Gemeinden in Thiiringen sollen eine groRere Ge-
staltungskraft in einem groReren Hoheitsgebiet ent-
wickeln, um damit den Bedirfnissen der ortlichen
Gemeinschaft in den Gemeinden und den Uberortli-
chen Erfordernissen in den Landkreisen besser ge-
recht werden zu kdnnen. Sie sollen ihre Selbstverwal-
tungsaufgaben umfassender, selbststandiger und
wirtschaftlicher erfiillen kénnen. Mit der Gebietsre-
form sollen dariiber hinaus die Moglichkeiten fiir biir-
[S. 49]

gerschaftliches Engagement und die ehrenamtliche
Wahrnehmung von gemeinwohlorientierten Aufgaben
dauerhaft gesichert werden.

aa) Insoweit ist die Festlegung von Mindesteinwoh-
nerzahlen als Teil der Leitlinien verfassungsrechtlich
zuldssig. Der Landesgesetzgeber regelt mit dem
ThirGVG fir alle Arten kommunaler Gebietskorper-
schaften Vorgaben fiir Mindesteinwohnerzahlen, um
langfristig ihre Leistungsfahigkeit und Verwaltungs-
kraft sicherzustellen. Die Einschatzung, dass sich aus
einer geringen Einwohnerzahl typisierend Riickschlis-
se auf die verminderte Leistungsfahigkeit einer kom-
munalen Gebietskorperschaft ergeben, begegnet kei-

nen verfassungsrechtlichen Bedenken. Vor allem die
Erflllung der Aufgaben im Ubertragenen Wirkungs-
kreis erfordert eine personell wie sachlich hin-

[S. 50]

reichend grol3e, arbeitsteilig organisierte und fachlich
qualifizierte Verwaltungsstruktur, die sich leichter in
grofBeren Verwaltungseinheiten erreichen lasst. Die
Wahrnehmung von Aufgaben des eigenen Wirkungs-
kreises ist zwar grundsatzlich von der GrolRe der
Kommune unabhangig, doch bestehen in gréReren
Kommunen typischerweise mehr Handlungsoptionen
und Ressourcen zur praktischen Realisierung der
Selbstverwaltung. Auch kommunale Einrichtungen
konnen im Regelfall wirtschaftlich sinnvoll nur bei
bestimmten kommunalen Mindestgrofen betrieben
wer-den. SchlieBlich stellen die landesrechtlichen Vor-
schriften zum kommunalen Finanzausgleich bei den
Schlisselzuweisungen auf die Zahl der Einwohner als
zentrales Kriterium zur Ermittlung des Finanzbedarfes
ab (vgl. § 9 ThirFAG).

bb) Die Bewailtigung der schwierigen demographi-
schen Situation des Freistaats Thiiringen bildet ein
zuldssiges Gemeinwohnziel nach Art. 92 Abs. 1 Thiir-
Verf. Der Landesgesetzgeber darf im Hinblick auf den
Rickgang der Einwohnerzahl und die sich verandern-
de Altersstruktur der Bevolkerung eine kommunale
Gebietsreform durch-filhren, um zu einer langfristig
glltigen raumlichen Gliederung der Selbstverwal-
tungskorperschaften zu gelangen und nicht alsbald
wieder vor der Notwendigkeit von Neugliederungs-
malBnahmen zu stehen (vgl. ThirVerfGH, Urteil vom
18. Dezember 1996 - VerfGH 2/95, 6/95 -, juris Rn.
120). Das Ziel der langfristigen Tragfahigkeit

[S.51]

kommunaler Verwaltungsstrukturen berechtigt den
Gesetzgeber dazu, sich mit den prognostizierten de-
mographischen Entwicklungen auseinanderzusetzen
und die Verwaltungsorganisation daran anzupassen.
Nachdem in Thiringen zuletzt 1994 eine groR ange-
legte Gebietsreform durchgefiihrt wurde, rechtfertigt
die demographische Entwicklung, dass der Gesetzge-
ber erneut vorausschauend und vorsorgend die hier-
mit verbundenen Risiken vom Land und den Kommu-
nen abwendet oder zumindest begrenzt (vgl. LVerfG
M-V, Urteil vom 26. Juli 2007 - 9/06 - juris Rn. 132;
SachsVerfGH, Urteil vom 25. September 2008 - Vf. 54-
VIII-08 -, juris Rn. 153).

Soweit § 9 ThiirGVG sich zur Bestimmung der Min-
desteinwohnerzahlen auf Vorausberechnungen des
Landesamtes fur Statistik flr das Jahr 2035 bezieht, ist
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gegen-liber einer solchen gesetzgeberischen Prognose
die verfassungsgerichtliche Uberpriifung nur einge-
schrankt moglich. Der Verfassungsgerichtshof hat nur
dartber zu wachen, dass diese nicht offensichtlich
oder eindeutig widerlegbar sind oder gar den Prinzi-
pien der verfassungsrechtlichen Ordnung widerspre-
chen. Anhaltspunkte dafiir, dass die Vorausberech-
nungen auf fehlerhaften Ausgangsdaten oder offen-
sichtlich ungeeigneten Modellen beruhen, bestehen
nicht. Demzufolge

[S.52]

verletzt § 9 ThirGVG auch nicht das rechtsstaatliche
Bestimmtheitsgebot. Denn der in § 9 ThirGVG be-
stimmte Anknlipfungspunkt ist hinreichend bestimmt,
weil die Prognose fiir jede einzelne Kommune zah-
lenmiRig feststeht. Im Ubrigen reichen die Anforde-
rungen des Bestimmtheitsgrundsatzes nur soweit, wie
dem Gesetzgeber ei-ne inhaltlich bestimmte Regelung
moglich ist. Sind die Erkenntnismoglichkeiten nach
ihrem Gegenstand objektiv begrenzt, so gehen die
Ermittlungspflichten des Gesetzgebers nicht liber den
vernlnftigerweise erreichbaren Erkenntnisstand hin-
aus (vgl. ThurVerfGH, Urteil vom 18. Dezember 1996 -
VerfGH 2/95, 6/95 -, juris Rn. 125). Dass es dem Land-
tag moglich ware, zu einer statistisch besser abgesi-
cherten Vorausberechnung zu gelangen, ist nicht er-
sichtlich.

[S.59]

a) Die in § 2 ThirGVG vorgesehene VergréRerung der
Landkreise auf mindestens 130.000 und hochstens
250.000 Einwohner bei einer Flache von nicht mehr
als 3.000 Quadratkilometern erscheint bei Berlicksich-
tigung der dem Gesetzgeber zu-stehenden Einschat-
zungsprarogative nicht als offensichtlich ungeeignet,
um die in § 1 ThirGVG geregelten Reformziele zu er-
reichen. Der Gesetzgeber durfte weniger einschnei-
dende gesetzliche MaBnahmen als diese Vergrolie-
rung der Landkreise als nicht ausreichend ansehen. Im
Hinblick auf das Ziel, die kommunale Selbstverwaltung
zu starken, bedeuteten geringere Mindesteinwohner-
zahlen und kleinere Kreis-zuschnitte zwar einen weni-
ger belastenden Eingriff in den Bestand der derzeiti-
gen Landkreise, wiirden aber ebenfalls eine Neuglie-
derung der meisten Landkreise erforderlich machen.
Die damit verbundene, abstrakt-generelle Gewich-
tungsentscheidung zugunsten grofRerer Gebietseinhei-
ten unterfallt noch dem Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers. Zugleich lasst sie, wie oben ausgefiihrt,
die Berlicksichtigung weiterer Griinde des Gemein-

wohls wie auch von Abweichungen im Einzelfall bei
besonderen Sachverhaltsgestaltungen zu.

[S. 60]

c) Gegen die Regelung des § 3 ThiirGVG bestehen keine
durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken. Das
Institut der ,kreisfreien Stadt" geniel3t als solches keinen
Bestandsschutz nach Art. 91 ThirVerf. Allerdings kommt
eine verfassungs-rechtliche Uberpriifung zum Schutz des
Status der Kreisfreiheit einer Stadt solange in Betracht,
wie dieses Institut selbst nicht beseitigt ist (vgl. LVerfG
M-V, Urteil vom 18. August 2011 - 22/10, juris Rn 81).
Die Einkreisung von kreisfreien Stadten berihrt den
Kernbereich der Garantie der kommunalen Selbstver-
waltung nach Art. 91 Abs. 1 ThirVerf daher nicht. Zulas-
sig ist diese OrganisationsmaRnahme jedoch nur dann,
wenn die kreisfreie Stadt zuvor an-gehort wurde und die
Einkreisung aus Griinden des 6ffentlichen Wohls erfolgt
[S.61]

Die Festlegung von Mindesteinwohnerzahlen fir
kreisfreie Stadte ist jedoch von der Absicht getragen,
ihre Struktur derjenigen der aufgrund der Gebietsre-
form groRer

[S. 62]

werdenden Landkreise anzupassen. Verfassungsrecht-
lich ist das Ziel zulassig, eine solche Strukturgleichheit
sicherzustellen (vgl. SachsVerfGH, Urteil vom 25. Sep-
tember 2008 - Vf. 54-VIII-08 -, juris Rn. 149 f.). Auch
die Einschatzung, dass nur groRere kreisfreie Stadte in
Zukunft Uber die fiir die Erflllung aller 6ffentlichen
Aufgaben erforderliche Leistungsfahigkeit verfiigen
werden, ist von Verfassungs wegen nicht zu bean-
standen.

Die Regelung des § 3 Abs. 1 ThirGVG ist zudem fir die
Erreichung der Ziele der Gebietsreform erforderlich.
Zwar ware es weniger einschneidend, wenn der Gesetz-
geber niedrigere Mindesteinwohnerzahlen vorgesehen
hatte. Die Festlegung solcher quantitativer Zielwerte ist
jedoch durch den Einschatzungs- und Beurteilungsspiel-
raum des Gesetzgebers gedeckt.
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Rezension:
Archivrecht fiir die Praxis. Ein Handbuch

von Hannes Berger*

Irmgard Ch. Becker/Clemens Rehm (Hrsg.), Archivrecht
fiir die Praxis. Ein Handbuch, MUR-Verlag Medien und
Recht Miinchen 2017, 35,- €, 246 Seiten

Das vorliegende Handbuch tiber das Archivrecht ist die
aktuellste wissenschaftliche Publikation zum deutschen
Archivrecht.! Nach wie vor kann die Feststellung getrof-
fen werden, dass das Archivrecht als junge Rechtsmate-
rie nicht im prominentesten Fokus der Rechtswissen-
schaft steht. Umso wertvoller ist jeder Beitrag zu diesem
Sonderbereich des deutschen Kultur- und Informations-
rechts.

Der Herausgeber- und Autorenkreis besteht hierbei aus
verschiedenen Fachvertretern des deutschen Archivwe-
sens. Herausgeberin Irmgard Becker, Historikerin, ist die
Leiterin der Archivschule in Marburg; Herausgeber Cle-
mens Rehm, Historiker, ist Abteilungsleiter im Landesar-
chiv Baden-Wiirttemberg. Auch die Autoren der einzel-
nen Kapitel sind allesamt Vertreter des Archivwesens.
Sebastian Barteleit, Historiker, ist Abteilungsleiter im
Bundesarchiv; J6rn Brinkhus, Historiker, ist Abteilungslei-
ter im Staatsarchiv Bremen; Jost Hausmann, Jurist, ar-
beitet in der Landesarchivverwaltung Rheinland-Pfalz;
Christian Keitel, Historiker, ist Honorarprofessor an der
FH Potsdam und Abteilungsleiter im Landesarchiv Ba-
den-Wiirttemberg; Jenny Kotte, Archivarin, ist Referen-
tin im Staatsarchiv Hamburg; Rainer Polley, Jurist, ist
stellvertretender Leiter der Archivschule Marburg; Chris-
tian Popp, Historiker, ist Abteilungsleiter im Landesar-
chiv Baden-Wiirttemberg; Michael Scholz, Historiker, ist
Professor fur Archivwissenschaften an der FH Potsdam;
Mark Steinert, Jurist, ist Fachbereichsleiter im Landesar-
chiv Nordrhein-Westfalen; Harald Stockert, Historiker,

* Der Autor ist Doktorand am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und
Verwaltungswissenschaften an der Universitat Erfurt,
Lehrbeauftragter und forscht zur Reform des deutschen Archivrechts.
! Andere aktuelle Beitrage: Jost Hausmann, Archivrecht. Ein
Leitfaden, Frankfurt/Main 2016; Hannes Berger, Das deutsche
Archivrecht im Wandel, ZLVR 1/2016, S. 12-22; Hannes Berger,
Neuregelung des Bundesarchivrechts, ZRP 1/2017, S. 15-18; Hannes
Berger, Zur Reform des Thuringer Archivgesetzes, ThiirVBI. 5/2017, S.
105-109.

ist stellvertretender Leiter des Stadtarchivs Mannheim;
Martina Wiech, Historikerin, ist Abteilungsleiterin im
Landesarchiv Nordrhein-Westfalen.

Die Autorenschaft kommt also zum GroRteil von einem
geschichtswissenschaftlichen  Studienhintergrund in
Kombination mit einem anschlieBenden Archivreferen-
dariat. Dass mit Hausmann, Steinert und Polley die juris-
tisch gepragten Autoren fir ein Handbuch Gber Archiv-
recht in der Minderzahl sind, tut dem gesamten Projekt
jedoch keinen Abbruch. Einerseits ist auf das im Vorwort
kommunizierte Ziel ,ein Handbuch zu wichtigen Rechts-
fragen des Archivwesens aus archivarischer Sicht zu er-
arbeiten” (V.) hingewiesen. Es geht also gezielt um die
Darstellung des eigenen Ordnungsrahmens aus der Sicht
der archivischen Fachdisziplin selbst.

Und andererseits flihren die nichtjuristischen Studien-
hintergriinde der Autoren keinesfalls zu rechtsfernen
Beitrdgen in diesem Handbuch. Hinzu kommt, dass ge-
rade mit Rainer Polley ein Wissenschaftler an diesem
Handbuch beteiligt ist, der sich um die spezifische Diszip-
lin der Archivrechtswissenschaft durch maRgebliche
Publikationen verdient gemacht hat.” Zu dieser hat in
der jingsten archivrechtlichen Literatur auch der eben-
falls an diesem Handbuch beteiligte Jost Hausmann mit
seinem Leitfaden beigetragen.’

Was ist ein Handbuch? Der Duden definiert ein solches
als ,,Buch in handlichem Format, das den Stoff eines
bestimmten Wissensgebietes oder dergleichen in syste-
matischer, lexikalischer Form behandelt“*. Der Aufbau
dieses Buches, das in der Reihe ,Berliner Bibliothek zum
Urheberrecht” als Band 10 erschienen ist, folgt der pro-
grammatischen Reihenfolge der Archivaufgaben, wie sie
sie in den Archivgesetzen normiert sind. Dementspre-
chend besitzt Archivrecht fiir die Praxis eine inhaltliche
und keine begrifflich-systematische oder alphabetische
Anordnung der Beitrage. Ein Malus ist darin ganz und
gar nicht zu sehen, da der inhaltlich logische Aufbau

’ Etwa: Rainer Polley: Das Gesetz Uber die Sicherung und Nutzung
von Archivgut des Bundes, in: NJW 1988, S. 2026 f; Rainer Polley
(Hrsg.): Archivgesetzgebung in Deutschland. Beitrage eines
Symposions, Marburg 1991 Rainer Polley (Hrsg.): Archivgesetzgebung
in Deutschland — Ungeklarte Rechtsfragen und neue
Herausforderungen. Beitrage des 7. Archivwissenschaftlichen
Kolloquiums der Archivschule Marburg, Marburg 2003

® Jost Hausmann, Archivrecht. Ein Leitfaden, Frankfurt/Main 2016.

4 www.duden.de/rechtschreibung/Handbuch.
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durch ein sehr hilfreiches Sachregister (S. 241-246) er-
ganzt wird.

Nach einleitenden und historisch ordnenden Ausfiihrun-
gen in Kapitel I. Geheimnis — Geddchtnis wird ein wert-
volles Kapitel zu den Archiven im Staat, zum Archivrecht
und zum Datenschutz in /l. Rahmenbedingungen gege-
ben. Einen wichtigen und guten Beitrag zur Verortung
der Archive im foderalen Staat der Bundesrepublik gibt
Herausgeberin Becker (S. 13-18) mit dem der Leser einen
Uberblick tber die verschiedenen Ebenen der Archive
und ihrer Trager erhalt. Dankenswert ist vor allem die
Ausfihrung Uber die verschiedenen Regelungsoptionen
flr kommunale Archive mittels der Instrumente Satzung
und Dienstanweisung.

Vielfach wird die Entstehung des Archivrechts auf das
Volkszahlungsurteil des BVerfG aus dem Jahr 1983 zu-
rickgefihrt, was auch in Hinblick auf die Archivgesetze
zutrifft. Polley (S. 19-36) liefert hier jedoch einen sehr
lesenswerten Abschnitt Gber die in dieser Form selten
bedachten archivrechtlichen Bestimmungen und Ver-
ordnungen wesentlich friiherer Zeiten. Zu nennen sind
etwa das Kulturgutschutzgesetz von 1955, das Gesetz
Uber die Gliederung der Archivverwaltung in Baden-
Wiirttemberg von 1974 oder die Benutzungsordnungen
und die ministeriellen Runderlasse in Hessen der Jahre
1962, 1977 und 1978. Erkenntlich wird daraus ebenfalls,
dass die Archive sich bereits langst vor dem Volkszah-
lungsurteil als besondere Datenschutzbehorden ver-
standen.

Es bleibt jedoch nicht bei historischen Uberlegungen.
»Angesichts des Vordringens der digitalen Welt sind alle
damit zusammenhangenden Entwicklungen bei der Wei-
terentwicklung der Gesetze zu berlicksichtigen; dazu
zahlen auch im Feld des Datenschutzes entsprechende
Anpassungen, die nicht zuletzt durch die EU-
Datenschutzgrundverordnung notwendig geworden
sind.” (Polley, S. 36).

Diese Einschatzung ist vollkommen zutreffend. Das Ar-
chivwesen ist durch die Digitalisierung, das Datenschutz-
recht und das Informationszugangsrecht in groRer Be-
wegung, was in den letzten 10 Jahren zu bedeutsamen
Archivrechtsanpassungen filihrte. Eine knappe Bespre-
chung der Bedeutung der Datenschutzgrundverordnung
far das Archivwesen wird deshalb auch von Rehm (S. 37-
40) geliefert, der zu Recht auf die Privilegierung

archivischer Zwecke hinweist. Was in Archivrecht fiir die
Praxis aufgrund des Erscheinungszeitpunktes nicht mehr
angesprochen wird, ist, dass auch der Bundesgesetzge-
ber von den archivbezogenen Offnungsklauseln Ge-
brauch gemacht hat und im neuen § 28 Bundesdaten-
schutzgesetz die Privilegierung der Archive fortschreibt.’

Mit Teil /ll. Uberlieferungsbildung wird der Hauptaufga-
be der offentlichen Archive Aufmerksamkeit geschenkt.
Stockert und Popp betonen etwa, ,dass die Archive aus
ihrer intimen Kenntnis des Verwaltungshandelns heraus
eine zentrale Rolle in Forschung und Beratung Uber-
nommen haben” (S. 45). Dem ist beizupflichten, denn
insbesondere die massive Umstellung der Verwaltung
und Gerichte auf die elektronische Vorgangsbearbeitung
muss von der Expertise der Archive begleitet und ein
Datenformat-Wildwuchs unbedingt verhindert werden.

Auf die Begriffserweiterung der Unterlage auf elektroni-
sche Daten weist Becker (S. 60) mit den entsprechenden
Rechtsgrundlagen hin. Die Uberlieferungsbildung und
Bewertung haben dabei nicht nur den Zweck des Kultur-
erhalts und der wissenschaftlichen Forschung, sondern
auch der Rechtssicherung (S. 70), was etwa in spater
auftretenden oder gar in parlamentarischen Untersu-
chungsausschiissen® von wesentlicher Bedeutung sein
kann.

Aus verwaltungsrechtlicher Perspektive miissen die An-
merkungen Keitels (S. 76f.) und Rehms (S. 105) zur Wid-
mung von d&ffentlichem Archivgut durch Bewertung und
Ubergabe von einer offentlichen Sache im Verwaltungs-
gebrauch zu einer offentlichen Sache im Anstaltsge-
brauch hervorgehoben und begriiRt werden. Dass das
Archivrecht einen speziellen Fall des Rechts der 6ffentli-
chen Sachen darstellt ist leider weitgehend unbekannt.
Die hier (S. 77) vorgestellte neue Regelung im Sachsi-
schen Archivgesetz lber Verfligungsrecht, Widmung des
Archivgutes und die 6ffentliche Sachherrschaft kann nur
als Vorbild gelten, es ist bedauerlich, dass diese klare
gesetzliche Regelung noch keinen weiteren Niederschlag
in anderen Landern gefunden hat. Schade ist auch, dass
der Begriff der Widmung nicht im Sachregister auf-
taucht.

> Deutscher Bundestag, Drs. 18/11325, S. 31.
® BVerwG 6 A 2.11 vom 8. Mirz 2012, Rn. 3.
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Das Oberkapitel IV. Bestandserhaltung untersucht den
Ordnungsrahmen fiir Konservierung und Restaurierung
(Barteleit, S. 91-98), zur digitalen Bestandserhaltung
(Keitel, S. 99-103) sowie die Wirkungen des Kultur- und
Denkmalschutzrechts auf das Archivgut (Rehm, S. 104-
113).

Zu Kapitel V. ErschliefSung und Findmittel liefert Brinkhus
einen soliden Abschnitt, insbesondere zu heutigen Fra-
gen der Veroffentlichung von Findmitteln im Internet (S.
117-131).

Das mit Abstand umfangreichste Kapitel ist VI. Zugang
zu Archivgut. Vollig zu Recht hebt Rehm (S. 136) die de-
mokratische Kontrollfunktion zugdnglicher &ffentlicher
Informationen und der Archive hervor. Dass Archivbe-
nutzung im Dreieck der Verfassungsgiter Informations-
bzw. Forschungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 und 3 GG), dem
Recht auf informationelle Selbstbestimmung der Betrof-
fenen (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und der
rechtsstaatlichen und kulturstaatlichen Rechts- und
Uberlieferungssicherung (Art. 20 Abs. 3 GG und aus den
Landesverfassungen) stattfindet klingt bei Axer (S. 143ff)
an.

Praktisch aullerst relevante Ausfiihrungen (iber die un-
terschiedlichen Schutzfristen (S. 144ff), deren Ausnah-
men (S. 148f.) sowie die Voraussetzungen flr die Verkdir-
zung von Schutzfristen, etwa zur Privilegierung wissen-
schaftlicher Forschung finden sich bei Axer und Kotte in
diesem Kapitel. Beide Autorinnen klaren anschlieend
die ebenfalls besonders in der Praxis wesentlichen Fra-
gen der Einschrdnkung und Versagung des Zugangs (S.
165-170).

Der vorliegende Band Archivrecht in der Praxis erfillt
sein eigens gestecktes Ziel, ein Handbuch der wesentli-
chen Rechtsfragen des Archivwesens aus der Sicht der
Fachvertreter selbst zu sein. Das Handbuch gibt einen
fundierten und gut lesbaren Eindruck tber alle relevan-
ten Fragen des Archivrechts in einer sich gesellschaftlich
und staatlich wandelnden Zeit. Die Systematik des Bu-
ches, sein Sachregister und seine Einteilung der Unter-
kapitel machen den Band zu einer sehr gut handhabba-
ren Einstiegslektilire fiir Archivare und Juristen. Wesent-
liche Aspekte, wie die Bezlige zur Datenschutzgrundver-
ordnung, zu den Informationsfreiheitsgesetzen und zu
Digitalisierung werden an vielen Stellen beleuchtet. Au-

Rerdem kommt eine stets gut lesbare und gleichwohl
anspruchsvolle Sprache zu diesem positiven Gesamtbild
hinzu.

Was dem Buch mit Sicherheit gut getan hatte, ist ein
eigener und ausfiihrlicher Teil zum Komplex des Verwal-
tungsverfahrensrechts. Denn Archivrecht ist Teil des
Offentlichen Rechts und Teil des Besonderen Verwal-
tungsrechts. Archivvorgdnge, insbesondere die Benut-
zung, sind Verwaltungsverfahren im Sinne des Allgemei-
nen Verwaltungsrechts. Der Amtsermittlungsgrundsatz,
das Wesen des Verwaltungsaktes, seiner Nebenbestim-
mungen und der Begriindungspflicht, da Vorliegen von
Ermessenentscheidungen und die notwenige Beantra-
gung nach den Benutzungsverordnungen sowie schlieR-
lich die sehr praktisch relevanten Fragen von Ricknah-
me und Widerruf der Genehmigung seien hier nur
exemplarisch als wichtige Handlungsgrundlagen fiir die
Archivverwaltung aufgefiihrt. Dieses Wissen muss fir
die rechtmalige Archivverwaltungstatigkeit vorhanden
sein und ware gerade in einem Band (iber Archivrecht in
der Praxis von Bedeutung gewesen.

Ebenfalls vermisst man die doch gerade so aktuell bren-
nenden Fragen der rechtlichen Anforderungen an die
digitale Bestandserhaltung. Der Verweis auf das OAIS
und die Migration und Emulation (S. 100-102) sind da
einfach zu wenig. Regelungen (ber die ordnungsgemalie
Aktenfuhrung, die auch flr die Archivierung gelten (§ 18
Registraturrichtlinie), die gesetzlich vorgeschriebene
Neusignierung nach dem Signaturrecht, oder die Ergeb-
nisse der rechtswissenschaftlichen Forschung zu den
Anforderungen’ sowie die Konzepte des Bundesinnen-
ministeriums des Innern®, die genau jene rechtlichen
Anforderungen an die digitale Bestandserhaltung unter-
suchen und aufstellen, fehlen in diesem Buch eindeutig.
Das ist bedauerlich, da dies die wohl wichtigste Frage in
der Fortentwicklung der offentlichen Archive zu Beginn
des 21. Jahrhunderts ist.

Nicht mehr als eine Petitesse, die doch zumindest
manchmal flr Verwirrungen sorgt, ist die Zitierung von

7 Zentral etwa: Alexander Rofnagel/Andreas Schmidt/Daniel Wilke,
Rechtssichere Transformation signierter Dokumente, Baden-Baden
2009; Paul Schmiicker/Alexander Rofinagel, Beweiskraftige
elektronische Archivierung, Heidelberg 2005.

8 Vor allem Bundesministerium des Innern, Organisationskonzept
elektronische Verwaltungsarbeit. Baustein E-Langzeitspeicherung,
Berlin 2014.
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Normenfundstellen, die zuerst das Gesetz und dann den
entsprechenden Paragraphen anfiihrt. Das ist zumindest
uniiblich und kann zu Verwechslungen fiihren, wenn
mehrere Rechtsformen in einer FuRnote zitiert werden.
Beim ersten Blick bezieht man den Paragraphen auf das
falsche Gesetz (z.B. S. 61: ,BArchG § 2 Abs. 8 und 9;
LarchG M-V § 2 Abs. 2 und 3; ArchivG-LSA § 3 Abs. 1 und
2 ..“) AuRerdem wird die Zitierweise in diesem Hand-
buch nicht einheitlich eingehalten (vgl. die Seiten 61 und
121).

Von diesen Punkten abgesehen bleibt in jedem Fall ein
zentraler Beitrag zur Fortentwicklung der Archivrechts-
wissenschaft, die angesichts der wachsenden Rolle der
Archive eine wiinschenswerte Entwicklung ist. Die Archi-
ve werden mehr und mehr durch die Digitalisierung zu
modernen Informationsdienstleistern und Beratungs-
stellen. Archivrecht fiir die Praxis erdffnet Archivbe-
diensteten, Verwaltungsjuristen und potentiellen Benut-
zern ein hilfreiches und erschwingliches Handbuch zum
schnellen Einlesen.
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Ankindigung:
Schrittenreihe der Erfurter besellschatt fir
deutsches Landesrecht

UnregelmaRige Schriftenreihe zu aktuellen Fragen
des Offentlichen Rechts der Linder

Der Herausgeberkreis plant, eine eigene Schriften-
reihe mit umfangreicheren Beitragen zu Streitfra-
gen des aktuellen Landesverfassungs- und Landes-
verwaltungsrechts zu etablieren.

Hintergriinde, Theorie, Vertiefung

Gleichwohl wird die Schriftenreihe sich nicht nur
dem Tagespolitischen widmen, sondern ebenso
rechtshistorische und rechtstheoretische Arbeiten
zu landesrechtlichen Entwicklungen liefern.

Im Erscheinen:

Band |: Die Neutralitatspflicht an Hochschulen
und der Protest gegen extreme Parteien

[llustriert anlasslich der und bezogen auf die Ereig-
nisse vom 14. Juni 2017 an der Universitat Erfurt.
Eine rechtliche Einordnung.

von Lukas Christoph Gundling
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