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A. Einfiihrung und Gang der Untersuchung






[. Problemaufriss

Staatliche Funktionstrdger beeinflussen den o6ffentlichen Meinungs- und Wil-
lensbildungsprozess in vielfaltiger Weise. Dabei konnen sie sich in ihrer Funk-
tion gerade nicht auf die grundrechtliche Freiheit und Beliebigkeit des Art. 5
Abs. 1 S. 1 GG berufen.! Sie duBern sich vielmehr in Ausiibung ihres ,,organ-
schaftlich und/oder kompetenziell ausgerichteten Pflichtenstatus®.> Schwierig-
keiten bereiten staatliche AuBerungen vor allem dann, wenn sich diese auf Dritte
— teils mit schwerwiegenden Konsequenzen — negativ auswirken. Mogliche
Grenzen staatlicher Offentlichkeits- bzw. Informationsarbeit wurden, insbeson-
dere auf Grund von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts,? schon vor
ldngerer Zeit intensiv diskutiert. Insgesamt ldsst sich aber resiimieren, dass die
angesprochenen, zum Teil neuen Aspekte noch nicht abschlieBend behandelt
wurden und daher eine grundlegende Auseinandersetzung mit der Thematik ge-
boten ist.’

! Bethge, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 5 Rn. 40.

2 Bethge, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 5 Rn. 40. Siehe hierzu B.IL

3 zur Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung BVerfGE 44, 125 ff.; 63, 230 f.; zu staatli-
chen Warnungen BVerfGE 105, 252 ff.; 105, 279 ff.

4 Leisner, Offentlichkeitsarbeit der Regierung im Rechtsstaat, 1966; O. E. Kempen, Grund-
gesetz, amtliche Offentlichkeitsarbeit und politische Willensbildung, 1975; Héiberle, JZ 1977,
361 ff.; Jekewitz, ZRP 1977, 300 ff.; Seifert, DOV 1977, 288 ff.; O. E. Kempen, Der Staat Bd. 18
(1979), S. 81 ff.; Ladeur, DVBL. 1984, 224 f.; Schiirmann, Offentlichkeitsarbeit der Bundesre-
gierung, 1992; Schiirmann, NVwZ 1992, 8521t.; Voitl, Behordliche Warnkompetenzen im
Bundesstaat, 1994; Bethge, Jura 2003, 327 ff.; Bumke, Die Verwaltung Bd. 37 (2004), S. 3 ff,;
Cremer, JuS 2003, 747 ff.; C. v. Coelln, JA 2003, 116 ff.; C. Schmidt, Verhaltenslenkende Infor-
mationsmafinahmen der Bundesregierung, 2003; Fafsbender, NJW 2004, 816 f.; Hellmann,
NVwZ 2005, 163 ff.; Klement, DOV 2005, 507 ff.; Lindner, DOV 2004, 765 ff.; Murswiek,
NVwZ 2003, 1 ff.; P M. Huber, JZ 2003, 290 ff.; Ruge, ThiirVBI. 2003, 49 ff.; Sachs, JuS 2003,
186 ft.; Selmer, JuS 2003, 190 f.; M. Winkler, JA 2003, 113 ff.

3 Siehe auch Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, Bd. 4,2017, S. 437f., der von einer ,,bislang eher dunkle[n], aber hochst aktuel-
le[n] und verfahrenstrichtige[n] Materie* spricht. Ahnlich Fetzer, in: Menzel/Miiller-Terpitz,
Verfassungsrechtsprechung, 3. Aufl. 2017, S. 966 f.; Méstl, in: Uhle, Information und Einfluss-
nahme, 2018, S. 49f.



4 A. Einfiihrung und Gang der Untersuchung

Im Fokus stehen nun die rechtlichen Grenzen, die die AuBerungsrechte® staat-
licher Funktionstrager beschrianken. Insbesondere wird von der Rechtsprechung
regelmifig mit einer Pflicht zu bzw. einem Gebot politischer Neutralitéit argu-
mentiert.” Jedoch wird schon die Frage nach der verfassungsrechtlichen Grund-
lage dieser Verpflichtung unterschiedlich beantwortet. Vollig abweichende Er-
gebnisse ergeben sich, wenn iiber die konkrete Ausgestaltung der AuBerungs-
rechte gestritten wird.®

Bevor sich die Frage stellt, ob eine AuBerung gegen die politische Neutrali-
tatspflicht verstoBt, muss deren Anwendungsbereich bestimmt werden. Hierbei
offenbart sich ein Spannungsfeld zwischen staatlicher Neutralitit und der jeder-
mann — also auch staatlichen Funktionstrégern (jedenfalls) auerhalb des Amtes
— zustehenden Meinungsfreiheit. Dieser Konflikt wird zusitzlich durch die be-
rechtigte Erwartung der Bevolkerung geschiirt, dass sich staatliche Funktionstra-
ger zu politischen Themen &uflern, gerade wenn diese in ihren Zustindigkeitsbe-
reich fallen. Zudem stellt sich die Frage des amtlichen Handelns insbesondere
dann, wenn Amtstriger sich erneut zur Wahl stellen. Die Differenzierung zwi-
schen zuldssigem Wahlkampf und unzuldssiger Verwendung des Amtes ist eine
der Kernfragen der Diskussion.’

Aktuell sind die AuBerungsrechte staatlicher Funktionstriiger unter dem Ge-
sichtspunkt der politischen Neutralitit erneut in den Fokus der Offentlichkeit
geriickt. Uber die Grenzen der Fachoffentlichkeit hinaus wurde die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zu den AuBerungsrechten des Bundesprisiden-
ten'® wahrgenommen.'' Das Gericht sah in der Verwendung des Wortes ,,Spin-
ner* mit Bezug zur NPD zwar ein negatives Werturteil, jedoch im konkreten
Zusammenhang keinen VerfassungsverstoB.'? Dies erscheint durchaus diskussi-

¢ Siehe zu diesem Begriff B.I1.2.c).

7 BVerfGE 138, 102 ff.; RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 ff.; ThiirVerfGH ThiirVBI.
2015, 295 1f.; HessVGH NVwZ-RR 2015, 508 ff.; VG Trier, Urteil v. 20.1.2015 - 1 K 1591/14.
TR.

$ Siehe dazu nur die kontrdren Entscheidungen des VG Diisseldorf NWVBI. 2015, 201 f.
und des OVG NRW NWVBI. 2015, 195. Néher dazu C.1.3.a)aa).

° Die ehemalige nordrhein-westfélische Ministerprasidentin Kraft geriet im Zusammen-
hang mit einer Wahlkampftour fiir einige SPD-Biirgermeisterkandidaten im August und Sep-
tember 2014 in den Fokus der Offentlichkeit. Nach Recherchen des Express, Voogt, http://
www.express.de/22766978 (zuletzt abgerufen am 28.2.2018), soll sie ihre amtlichen Ressour-
cen zu Parteizwecken eingesetzt haben.

10 BVerfGE 136, 323 ff.

" Siehe dazu Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 11.6.2014, Nr. 133, S. 4 und die Kommen-
tare von R. Miiller, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 13.6.2014, Nr. 135, S. 8 und Prantl,
Stiddeutsche Zeitung v. 11.6.2014, Nr. 132, S. 4.

12 BVerfGE 136, 323 (336 ff. Rn. 34 ff.). Siehe dazu C.I.1.a).
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onswiirdig.!* Kurze Zeit spiter folgte eine weitere signifikante Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zu den AuBerungsrechten von Bundesministern.'*
Bei dieser Entscheidung stand die Frage im Mittelpunkt, wann iiberhaupt eine
staatliche AuBerung vorliegt. Die Bundesministerin Schwesig hatte sich in einem
Interview ebenfalls negativ iiber die NPD gedulBert, was jedoch nicht als amtli-
che AuBerung bewertet wurde. Zuletzt ordnete das Bundesverfassungsgericht
die AuBerungen der Bundesministerin Wanka in einer von ihrem Ministerium
veroffentlichten Pressemitteilung zu einer von der AfD in Berlin veranstalteten
Demonstration als verfassungswidrig ein.!> Daneben ist es zu mehreren Ent-
scheidungen der Landesverfassungsgerichte gekommen, die sich mit der Frage
der AuBerungsrechte von Ministerprisidenten bzw. Landesministern auseinan-
dergesetzt haben.'® Auch liegen diverse verwaltungsgerichtliche Entscheidungen
vor, die sich besonders mit den Grenzen von AuBerungsrechten der kommunalen
Funktionstriger befassen.!”

Dies veranlasst dazu, die AuBerungsrechte staatlicher Funktionstriiger genauer
zu beleuchten. Insbesondere stellt sich hier die Frage nach den (verfassungs-)
rechtlichen Grundlagen und Grenzen ihrer AuBerungsrechte. Auch wird zu kli-
ren sein, wann sich ein staatlicher Funktionstrager tiberhaupt als solcher duf3ert.
SchlieBlich gilt es, die AuBerungsrechte fiir einzelne staatliche Funktionstriiger
zu bestimmen.

13 Kritisch u.a. Hillgruber, JA 2014, 798; Tanneberger/Nemeczek, NVwZ 2015, 215; van
Ooyen, RuP Bd. 50 (2014), S. 130; Bdcker, MIP 2015, 153.

14 BVerfGE 138, 102 ff.

15 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16.

16 ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 ff.; ThiirVerfGH ThiirVBI. 2016, 281 ff.; ThiirVerfGH
ThiirVBI. 2015, 295ff.; RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665ff.; SaarlVerfGH LVerfGE 25,
457 ff.

17 BVerwG NVwZ 2018, 433 ff.; BVerwGE 104, 323 ff.; OVG NRW NWVBI. 2015, 195;
OVG NRW NVwZ-RR 2004, 283 ff.; HessVGH NVwZ-RR 2015, 508 ff.; OVG SL LKRZ
2014, 164; VG Diisseldorf NWVBI. 2015, 201 f.; VG Miinchen K&R 2015, 285 ff.; VG Kob-
lenz LKRZ 2013, 386 ff.; VG Trier, Urteil v. 20.1.2015 — 1 K 1591/14.TR; VG Frankfurt a. M.,
Urteil v. 2.7.2014 — 7 K 4006/13.F (n.v.).



II. Gang der Untersuchung

Der erste Teil der Arbeit beschéftigt sich mit den grundsétzlichen Fragen der
AuBerungsrechte staatlicher Funktionstriiger. Nach einem Uberblick iiber das
Kommunikationsverhalten des Staates wird anhand von aktuellen Beispielen der
Priifungsgegenstand konkretisiert. Zudem wird begriindet, warum gerade den
AuBerungen staatlicher Funktionstriger eine besondere Bedeutung im Mei-
nungs- und Willensbildungsprozess zukommt.

Der zweite Abschnitt des ersten Teils widmet sich den rechtlichen Grundlagen
der AuBerungen staatlicher Funktionstriiger. Im Gegensatz zu privaten Mei-
nungsduBerungen steht hier nicht die grundrechtliche Meinungsfreiheit, sondern
die Kompetenzordnung im Fokus. Unter Beriicksichtigung der fritheren und ak-
tuellen Rechtsprechung schlieBt sich die Diskussion an, ob fiir die AuBerungen
eine (gesonderte) gesetzliche Befugnis erforderlich ist.

Der dritte Abschnitt des ersten Teils der Arbeit befasst sich mit den rechtlichen
Grenzen der AuBerungsrechte staatlicher Funktionstriger. Dabei geht die Arbeit
der Frage nach der verfassungsrechtlichen Grundlage der Pflicht des Staates zu
politischer Neutralitdt nach.

Die Abgrenzung von amtlichen und privaten AuBerungen behandelt der nach-
folgende vierte Abschnitt. Nach Kldrung der Vorfrage, ob eine Abgrenzung iiber-
haupt erforderlich ist, werden verschiedene Abgrenzungskriterien diskutiert, be-
wertet und systematisiert.

Zum Abschluss des ersten Teils werden die Anforderungen untersucht, die die
Pflicht zur politischen Neutralitit unabhingig vom Einzelfall an den Staat stellt.
Im Anschluss wird die Frage behandelt, ob es einen rechtlichen SondermaBstab
im Umgang mit einzelnen politischen Meinungen geben kann. Der allgemeine
Teil schlieft mit einem Exkurs zur historischen Entwicklung der politischen
Neutralitét.

Im zweiten Teil unternimmt die Arbeit den Versuch, die AuBerungsrechte dif-
ferenziert nach staatlichen Funktionstrdgern zu bestimmen. Ausgehend von der
aktuellen Rechtsprechung werden die AuBerungsrechte des Bundesprisidenten,
der Mitglieder der Bundes- und Landesregierung(en) und der (Ober-)Biirger-
meister untersucht. Nach Ermittlung der jeweiligen AuBerungskompetenzen
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werden die Grenzen der AuBerungsrechte funktionsbezogen untersucht. Schlief3-
lich verdeutlichen Beispiele das jeweils ermittelte Ergebnis.

Abschliefend widmet sich die Arbeit den zu beachtenden Besonderheiten
bzgl. der AuBerungsrechte staatlicher Funktionstriger bei Wahlen und Abstim-
mungen. Nach Ermittlung des jeweiligen Anwendungsbereichs werden die un-
terschiedlichen inhaltlichen Maf3stdbe beleuchtet, die bei Wahlen und Abstim-
mungen gelten.






B. Allgemeiner Teil






I. Das Phinomen der AuBerungen
staatlicher Funktionstrager

AuBerungen staatlicher Funktionstriger sind vielfach Gegenstand 6ffentlicher
Debatten. Die Kommunikation des Staates mit der Bevolkerung betriftt praktisch
alle Lebensbereiche.! Hierfiir nutzt der Staat verschiedene Kommunikationsfor-
men, um das in einer repriasentativen Demokratie typische Informationsbediirf-
nis der Bevolkerung zu befriedigen? und mit ihr in Kontakt zu treten.

1. Die Kommunikationsformen staatlicher Funktionstriger

Staatliche Funktionstrager duflern sich vorrangig in Form von Interviews und
Reden, sodass diese als wichtigste AuBerungsformen bezeichnet werden kén-
nen.’ Daneben werden weitere Moglichkeiten wie Pressekonferenzen, Presse-
mitteilungen, Newsletter, amtliche Publikationen, GruBworte, gelegentlich (Vi-
deo-)Podcasts* sowie insbesondere auf der kommunalen Ebene Biirgerver-

I BVerfGE 105, 279 (304).

2 BVerfGE 105, 279 (302). Siehe auch Sarcinelli, in: Jarren/Sarcinelli/Saxer, Politische
Kommunikation in der demokratischen Gesellschaft, 1998, S. 258.

3 Alleine Bundesprésident Gauck hat sich wéhrend seiner fiinfjdhrigen Amtszeit in mehr als
500 Reden und in tiber 70 umfangreichen Interviews geduBert, vgl. Bundesprdsidialamt, Joa-
chim Gauck, Reden und Interviews, Band 1-5, 2013-2017. Noch deutlich aktiver ist die Bun-
desregierung, siche hierzu das umfangreiche Bulletin der Bundesregierung unter http://www.
bundesregierung.de/Webs/Breg/DE/Service/Bulletin/_node.html (zuletzt abgerufen am 28.2.
2018). Gleiches gilt fiir die Landesregierungen, siche nur http://www.bayern.de/staatsregie
rung/ministerpraesident/reden/ (zuletzt abgerufen am 28.2.2018) und https://land.nrw/de/aktu
elles-und-presse/pressemitteilungen-und-pressedatenbank (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).
Als Beispiele fiir AuBerungen staatlicher Funktionstriger auf kommunaler Ebene siche die
Reden der Kolner Oberbiirgermeister unter http://www.stadt-koeln.de/politik-und-verwaltung/
oberbuergermeisterin/reden-der-oberbuergermeisterin (zuletzt abgerufen am 28.2.2018). Zur
Regierungskommunikation allgemein Donges/Jarren, Politische Kommunikation in der Medi-
engesellschaft, 4. Aufl. 2017, S. 124.

4 Siehe nur die ca. 370 Videopodcasts der Bundeskanzlerin Merkel unter https://www.bun
deskanzlerin.de/SiteGlobals/Forms/Webs/BKin/Suche/DE/Solr Mediathek formular.html?
cat=podcasts&doctype=AudioVideo (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).
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sammlungen und Biirgergesprache genutzt, um mit der Bevdlkerung zu
kommunizieren.> Neue Kommunikationsformen — insbesondere durch die fli-
chendeckende Versorgung mit Internetanschliissen erméglicht —© sind in den
letzten Jahren bzw. Jahrzehnten hinzugekommen. Diese haben das Kommunika-
tionsverhalten des Staates signifikant beeinflusst und sind unter dem Topos der
Staatsfreiheit des Rundfunks Gegenstand kontroverser Diskussionen.” So ist es
mittlerweile selbstverstiandlich, dass staatliche Einrichtungen iiber eine eigene
Internetseite verfiigen. Dariiber hinaus kommt es durch staatliche Stellen zuneh-
mend zu einer Nutzung der sozialen Netzwerke. So ist die Bundesregierung offi-
ziell seit Februar 2015 mit einer Facebook-Seite vertreten, die bereits von mehr
als 490.000 Personen mit ,,Gefillt mir markiert wurde.® Dem Twitter-Account
des Regierungssprechers Seibert , folgen* iiber 900.000 Nutzer.” Uber diese bei-
den und weitere Netzwerke'® werden tiglich in der Regel mehrfach aktuelle
Nachrichten unmittelbar von der Bundesregierung bzw. genauer vom Presse-
und Informationsamt der Bundesregierung verbreitet. Hinzu kommen Informati-
onen durch die Bundesministerien iiber ebendiese Kanile.!! Die ,,alten” Medien
als Nachrichteniibermittler zwischen Regierung und Biirger verlieren auf diese

5 Siehe hierzu die Zusammenstellung unter https://www.bundesregierung.de/Webs/Breg/
DE/Bundeskanzlerin/_node.html (zuletzt abgerufen am 28.2.2018): ,,Interviews, Pressekonfe-
renzen, Reden, Podcasts. Hier erfahren Sie mehr iiber aktuelle AuBerungen der Kanzlerin®.

¢ 2017 nutzten 81 % der Bevolkerung in Deutschland ab 14 Jahren das Internet, vgl. http://
de.statista.com/statistik/daten/studie/13070/umfrage/entwicklung-der-internetnutzung-in-
deutschland-seit-2001/ (zuletzt abgerufen am 28.2.2018). In der Generation der 14- bis 19-Jah-
rigen und 20- bis 29-Jahrigen betrug der Anteil 2017 bereits 99 %, vgl. https://de.statista.com/
statistik/daten/studie/3101/umfrage/internetnutzung-in-deutschland-nach-altersgruppen/  (zu-
letzt abgerufen am 28.2.2018). Uber 72% der deutschsprachigen Bevolkerung ab 14 Jahren
bzw. ca. 50 Millionen Nutzer verwenden das Internet tdglich, vgl. http://www.ard-zdf-online
studie.de/onlinenutzung/entwicklung-der-onlinenutzung/ (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).
Zur Bedeutung der Internetnutzung siche Zott, Aktive Informationen des Staates im Internet —
Mittelalterlicher Pranger oder modernes Steuerungsinstrument?, 2016, S. 54 ff.

7 Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der Staat in die Lage versetzt werden muss, mit seiner
Offentlichkeitsarbeit die Gesellschaft auch erreichen zu konnen, sodass es zumindest in einem
gewissen Rahmen zuldssig sein muss, die modernen Kommunikationsmittel der Gesellschaft
zu verwenden. Zu dieser Diskussion siche nur Gersdorf, AfP 2016, 293 ff.; Miiller-Franken,
AfP 2016, 301 ff.; Papier/Schréoder, epd medien 2010, Nr. 60, S. 16 ff.; Steppat, http://www.faz.
net/-gpg-8iwvf (zuletzt abgerufen am 28.2.2018); Rauchhaus, Rundfunk und Staat, 2014.

8 https://www.facebook.com/Bundesregierung/ (zuletzt abgerufen am 28.2.2018); am
23.10.2015 waren es noch 160.000 Nutzer, vgl. BT-Drs. 18/6609, S. 6.

% https:/twitter.com/RegSprecher (zuletzt abgerufen am 28.2.2018); siche auch BT-Drs.
18/6609, S. 6, in der noch 400.000 Nutzer angegeben sind.

19 Dariiber hinaus nutzt die Bundesregierung YouTube, Flickr, Instagram, vgl. hierzu mit
weiteren Detailinformationen BT-Drs. 18/6609, S. 1 ff.

11 Vgl. hierzu die ausfiihrliche Zusammenstellung in BT-Drs. 18/6609, S. 10 ff.
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Weise an Bedeutung, wobei dies freilich nicht heifit, dass sie keine Relevanz
mehr aufweisen.'?

Eine besondere rechtliche Brisanz bekommen AuBerungen staatlicher Funk-
tionstrager, wenn sie Rechte einzelner Personen tangieren. Insbesondere gilt dies
fiir politische Wertungen, die nicht selten zu rechtlichen Auseinandersetzungen
fiihren.'?

2. Politische Werturteile staatlicher Funktionstréger

In einer Demokratie sind politische AuBerungen staatlicher Funktionstriiger als
Bestandteil des Dialogs zwischen Staat und Gesellschaft grundsitzlich notwen-
dig und gewiinscht.!* Sobald sich staatliche Funktionstriiger aber gezielt an poli-
tischen Auseinandersetzungen beteiligen, indem sie einzelne Meinungen unter-
stlitzen bzw. kritisieren oder sich wertend iiber politische Akteure duflern, kann
dies rechtlich problematisch werden.

a) Ausgangsbeispiele

In der jiingeren Vergangenheit standen mehrfach AuBerungen staatlicher Funkti-
onstrager — sowohl der Bundes- und Landes- als auch der Kommunalebene — im
Fokus der Offentlichkeit, sodass zutreffend von einer »Konjunktur der AuBe-
rungsrechtsfélle* gesprochen wird.!> RegelmiBig Gegenstand von Auseinander-
setzungen sind AuBerungen staatlicher Funktionstriiger, durch die sich eine
Gruppierung im politischen Wettbewerb benachteiligt fiihlt. Derartige Auseinan-
dersetzungen fiihrten mehrfach zu Entscheidungen der Verfassungs- und Verwal-

12 Gersdorf, AfP 2016, 293: ,,Die Abhingigkeit des Staates von den Medien als Informa-
tionsvermittler und entsprechend die Bedeutung der Medien sinken in dem Mafle, in dem der
Staat selbst als Informationstréger in Erscheinung tritt.” Siehe auch Gersdorf, Parlamentsfern-
sehen des Deutschen Bundestages, 2008, S. 13. Zur Nutzung der verschiedenen Medien im
Uberblick Engel/Breunig, MP 2015, 310 ff.

13 Dazu unmittelbar im Anschluss.

14 Siehe dazu BVerfGE 44, 125 (147); RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (666); Barczak,
NVwZ 2015, 1015.

15 Kriiper, JZ 2015, 414, ahnlich Muckel, JA 2015, 717; Hillgruber, JA 2016, 717; Stumpf,
ThiirVBI. 2016, 270; Penz, ThiirVBI. 2016, 265; Mostl, in: Uhle, Information und Einflussnah-
me, 2018, S. 49; R. Miiller, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 28.2.2018, Nr. 50, S. 8.
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tungsgerichte.'® Teilweise verzichteten die Betroffenen aber auch auf gerichtli-
chen Rechtsschutz.!”

Auf Bundesebene sind die bereits angesprochenen AuBerungen des Bundes-
prasidenten Gauck und der Bundesministerin Schwesig in Bezug auf die NPD
Gegenstand von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts gewesen. Der
Bundesprisident sprach u.a. davon, dass es Biirger brauche, ,,die auf die Stral3e
gehen, die den Spinnern ihre Grenzen aufweisen“!®. Die Bundesministerin
Schwesig erklarte in Bezug auf die Landtagswahlen 2014 in Thiiringen: ,,Ziel
Nummer 1 muss sein, dass die NPD nicht in den Landtag kommt.*!°

Auch dullerte sich Bundesprisident Gauck kritisch iiber einen moglichen Mi-
nisterprisidenten der Partei Die Linke in Thiiringen. Er stellte die Frage, ob ,,die
Partei, die da den Ministerprisidenten stellen wird, tatséchlich schon so weit weg
von den Vorstellungen [ist], die die SED einst hatte bei der Unterdriickung der
Menschen hier, dass wir ihr voll vertrauen kénnen.?° In einem anderen Fall, der
ebenso wie der vorgenannte nicht zu einer gerichtlichen Auseinandersetzung
fiihrte, verglich der Bundesprisident die AfD mit rechtspopulistischen Parteien
in anderen europdischen Léndern. Er &uflerte seine Dankbarkeit, dass es in
Deutschland bis jetzt noch keine rechtspopulistische Partei ins Parlament ge-

16 BVerfGE 136, 323 ff.; 137, 291f.; 138, 102 ff.; 140, 225 ff.; BVerfG, Urteil v. 27.2.2018
— 2 BVE 1/16; BVerwGE 104, 323 ff.; BVerwG NVwZ 2018, 433 ff.; ThiirVerfGH ThiirVBI.
2015, 295 ff.; ThiirVerfGH ThurVBI. 2016, 281 ff.; ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 ff.; Saarl-
VerfGH LVerfGE 25, 457 ff.; RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 ff.

17 Bzgl. der nachfolgend genannten AuBerungen sind Rechtsstreitigkeiten zumindest nicht
bekannt geworden. Der ehemalige Bundesjustizminister Maas bezeichnete die Pegida-Bewe-
gung als ,,Schande fiir Deutschland* (http://www.sueddeutsche.de/politik/bundesjustizminis
ter-maas-pegida-ist-eine-schande-fuer-deutschland-1.2266503 [zuletzt abgerufen am 28.2.
2018]), Bundeskanzlerin Merkel forderte in ihrer Neujahrsansprache 2016 die Biirger dazu auf,
,»denen nicht zu folgen, die mit Kélte oder gar Hass in ihren Herzen ein Deutschsein allein fiir
sich reklamieren und andere ausgrenzen wollen™ (https://www.bundesregierung.de/Content/
DE/Bulletin/2016/01/01-1-bk-neujahr.html [zuletzt abgerufen am 28.2.2018]) und der ehema-
lige AuBlenminister Steinmeier wies auf einen Schaden hin, den die Pegida-Bewegung ange-
richtet habe (http://www.welt.de/politik/deutschland/article136748791/Pegida-beschaedigt-
Deutschlands-Ansehen-in-der-Welt.html [zuletzt abgerufen am 28.2.2018]). Der ehemalige
Bundesprasident Gauck titulierte die Mitglieder der AfD auf dem Katholikentag 2016 als
,Dodel”, vgl. http://www.rp-online.de/politik/deutschland/joachim-gauck-nennt-afd-mitglie
der-doedel-aid-1.6005344 (zuletzt abgerufen am 28.2.2018). Vizekanzler Gabriel verglich die
AfD-Mitglieder mit Nazis, vgl. http://www.spiegel.de/politik/deutschland/gabriel-vergleicht-
afd-mitglieder-mit-nazis-a-1097149.html (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

18 BVerfGE 136, 323 (325).

19 BVerfGE 138, 102 (104); zuvor wurde bereits ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung abgelehnt, vgl. BVerfGE 137, 29 ff.

20" http://www.bundespraesident.de/SharedDocs/Reden/DE/Joachim-Gauck/Interviews/
2014/141102-Bericht-aus-Berlin.html (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).
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schafft habe. Weiter fiihrte er aus: ,,Aber jetzt sind wir an der Schwelle, dass eine
Partei einziechen mdchte, moglicherweise bei der Europawahl reiissieren wird:
die Alternative fiir Deutschland.*?!

2016 erlieB3 das Bundesverfassungsgericht eine einstweilige Anordnung, in der
es der Bundesministerin Wanka aufgab, eine Pressemitteilung zu einer Demon-
stration der AfD in Berlin von der Internetseite ihres Ministeriums zu entfer-
nen.”? In dieser forderte die Ministerin dazu auf, der AfD die ,,Rote Karte* zu
zeigen.

Ahnliche AuBerungen von Mitgliedern der Landesregierungen haben in meh-
reren Bundesldndern zu Entscheidungen der Landesverfassungsgerichte ge-
fiihrt:?® Die rheinland-pfilzische Ministerprisidentin Dreyer dulerte, dass ,,alles
daran gesetzt werden [muss], um den Wiedereinzug der rechtsextremen NPD im
Stadtrat [einer rheinland-pfilzischen Gemeinde] zu verhindern*.* Die Sozialmi-
nisterin Thiiringens Taubert rief zum Protest gegen einen NPD-Landesparteitag
auf und forderte dazu auf, ,,,antidemokratischen und rechtsextremistischen Be-
strebungen die Rote Karte [zu] zeigen‘*;?® der Minister fiir Bildung und Kultur
des Saarlandes Commergon forderte, ,,immer wieder ,nein‘ [zu] sagen, wenn
dieser Mob wieder rauskriecht aus den Kopfen, wenn diese ,braune Brut® wieder
nach oben kommt.*2

Bundesweite Aufmerksamkeit erregten insbesondere’’ die AuBerungen des
Diisseldorfer Oberbiirgermeisters Geisel,?® der nicht nur zur Teilnahme an einer
Gegendemonstration zu einer Veranstaltung des Diisseldorfer Ablegers der ,,PE-
GIDA“-Bewegung, ,,DUGIDA“,* aufrief, sondern auBerdem zumindest den
Eindruck erweckte, die Beleuchtung an den stidtischen Gebauden unabhingig
vom Ausgang eines gegen diese MaBnahmen von den ,,DUGIDA“-Verantwortli-

21 So die Berichterstattung von Amann/Hipp, Der Spiegel v. 28.10.2013, Nr. 44, S. 45 und
Lachmann,  http://www.welt.de/politik/deutschland/article121148944/Gauck-Aeusserungen-
bringen-AfD-auf-die-Palme.html (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

22 BVerfGE 140, 225ff.

2 Neben den nachfolgend im Text zitierten AuBerungen siehe auch ThiirVerfGH ThiirVBI.
2016, 281 ff.; ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 ff.

24 RhPfVerfGH NVwWZ-RR 2014, 665 (665).

25 ThiirVerfGH ThiirVBL. 2015, 295 (295 ).

26 SaarlVerfGH LVerfGE 235, 457 (459).

27 Ahnliche AuBerungen finden sich von dem Oberbiirgermeister der Stadt Hannover
Schostok (http://www.haz.de/Hannover/Aus-der-Stadt/Uebersicht/Durfte-Schostok-zu-Hagida-
Gegendemo-aufrufen [zuletzt abgerufen am 28.2.2018]) und dem Oberbiirgermeister der Stadt
Miinchen Reiter (http://www.tz.de/muenchen/stadt/dieter-reiter-per32501/muenchen-bagida-
scheitert-klage-gegen-ob-dieter-reiter-tz-4654817.html [zuletzt abgerufen am 28.2.2018]).

28 So auch Girditz, NWVBI. 2015, 166.

2 Zur Pegida-Bewegung Jesse, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 2.6.2015, Nr. 125, S. 6.
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chen eingeleiteten gerichtlichen Eilverfahrens fiir die Zeit der ,,DUGIDA“-De-
monstration ausschalten zu wollen.*

Uber diese aktuellen Fille hinaus muss konstatiert werden, dass staatliche Ein-
flussnahmen auf den Meinungs- und Willensbildungsprozess in den letzten Jah-
ren zwar gehéuft aufgetreten sind, aber insgesamt kein neues Phinomen darstel-
len. Es kommt seit Jahrzehnten, besonders auf kommunaler Ebene, zu Wahlemp-
fehlungen durch staatliche Funktionstrdger, die schon frither Gegenstand
gerichtlicher Entscheidungen waren.' Exemplarisch hierfiir steht der Sachver-
halt, der der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 18. April 1997
zu Grunde lag, bei dem es um einen Wahlaufruf von mehreren Biirgermeistern zu
einer Landratswahl ging.? Die Biirgermeister empfahlen den Biirgern im Rah-
men von Anzeigen in verschiedenen Tageszeitungen, einen konkreten Kandida-
ten zu wihlen. Der Fokus lag in diesem Fall auf der nach wie vor diskutierten
Frage, wann AuBerungen eines staatlichen Funktionstriigers als amtlich zu qua-
lifizieren sind.*?

Solche positiven Werturteile iiber einzelne Parteien oder Wahlbewerber wei-
sen grundsdtzlich die gleiche Problemstellung auf wie die zuvor dargestellten
negativen AuBerungen. Beide laufen Gefahr, die fiir AuBerungen staatlicher
Funktionstrager geltenden besonderen Grenzen durch eine Verzerrung des politi-
schen Wettbewerbs zu verletzen.

b) Ahnliche Formen staatlicher Kommunikation

Daneben gibt es weitere Formen staatlicher AuBerungen. Sie weisen zu den zu-
vor dargestellten politischen Werturteilen Gemeinsamkeiten und Unterschiede
auf, die auch das Bundesverfassungsgericht in seiner aktuellen Rechtsprechung
thematisiert.>*

aa) Verfassungsschutzberichte

Das Bundesministerium des Innern informiert die Offentlichkeit {iber Bestrebun-
gen und Tétigkeiten nach § 3 Abs. 1 BVerfSchG in Form des mindestens einmal

30 http://www.rp-online.de/nrw/staedte/duesseldorf/ob-geisel-das-rathaus-bleibt-dunkel-
aid-1.4788929 (zuletzt abgerufen am 28.2.2018) mit Verweis auf die Klarstellung des Spre-
chers des Oberbiirgermeisters. Siehe dazu Gdérditz, NWVBI. 2015, 166.

31 Siehe nur BVerwG DOV 1974, 388f.; BVerwG NVwZ 1999, 424; BaWiiVGH BWVBL.
1983, 376 ff.; BayVGH NVwZ 1992, 287 ff.; OVG RhPf DOV 2001, 830f.

32 BVerwGE 104, 323 ff.

3 BVerwGE 104, 323 (327 ff.).

3% BVerfGE 138, 102 (113 Rn. 381f.); siche auch die Zusammenstellung bei Kriiper, JZ
2015, 414f1.
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jéhrlich erscheinenden Verfassungsschutzberichts, der seine Rechtsgrundlage in
§ 16 BVerfSchG findet.?® Hierbei kommt es typischerweise dazu, dass im Ver-
fassungsschutzbericht Parteiaktivititen wertend thematisiert werden. Welche
verfassungsrechtlichen Vorgaben bei einer solchen Berichterstattung zu bertick-
sichtigen sind, wurde bereits vor einiger Zeit vom Bundesverfassungsgericht
entschieden.*® Nach Auffassung des Gerichts sind Werturteile im Rahmen der
verfassungsrechtlichen Pflicht zum Schutz der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung grundsétzlich zuldssig, sofern sie nicht auf sachfremden Erwi-
gungen beruhen und damit den Anspruch der betroffenen Partei auf gleiche Wett-
bewerbschancen willkiirlich beeintrichtigen.’

Anders als einzelne AuBerungen staatlicher Funktionstriiger sei der ,,Verfas-
sungsschutzbericht [...] kein beliebiges Erzeugnis staatlicher Offentlichkeitsar-
beit. Er zielt auf die Abwehr besonderer Gefahren [...] und stammt von einer
darauf spezialisierten und mit besonderen Befugnissen [...], darunter der Rechts-
macht zum Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel, arbeitenden Stelle. Insofern
geht eine Veroffentlichung im Verfassungsschutzbericht tiber die bloBe Teilhabe
staatlicher Funktionstriiger an 6ffentlichen Auseinandersetzungen [...] hinaus.*

Anders als bei politischen Werturteilen stehen beim Verfassungsschutzbericht
Tatsachen im Mittelpunkt, die unter Beteiligung vieler Personen iiber einen lan-
gen Zeitraum ermittelt wurden und anschlieend einer grundlegenden Analyse
und Abwigung unterzogen worden sind.*® Auf Basis dieser Tatsachen kommt der
Bericht zu einer Bewertung.*® Des Weiteren besteht ein Unterschied darin, dass
die jahrliche Verdffentlichung des Verfassungsschutzberichts nicht im Belieben
des Bundesministeriums des Innern steht, sondern eine sich aus § 16 Abs. 2
BVerfSchG ergebende Pflicht ist.*' Eine Ubertragung der rechtlichen Bewer-
tungskriterien kommt daher nicht in Betracht.*?

35 Zur Unterrichtung der Offentlichkeit nach § 16 BVerfSchG Mallmann, in: Schenke/Grau-
lich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, 2014, § 16 BVerfSchG Rn. 4 ff.

36 Grundlegend BVerfGE 40, 287 ff. Zum nordrhein-westfdlischen Verfassungsschutzbe-
richt siche BVerfGE 113, 63 ff.

37 BVerfGE 40, 287 (293); 136, 323 (334).

3 BVerfGE 113, 63 (77). Sieche auch BVerfGE 136, 323 (333 Rn. 29f.); Stumpf, ThirVBI.
2016, 270.

3 Kriiper, JZ 2015, 415.

40 Siehe hierzu http://www.verfassungsschutz.de/de/oeffentlichkeitsarbeit/publikationen/
verfassungsschutzberichte/vsbericht-2014-kurzzusammentassung (zuletzt abgerufen am 28.2.
2018).

41 Siehe dazu Mallmann, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, 2014,
§ 16 BVerfSchG, Rn. 1, 4.

4 So wie hier Stumpf, ThiirVBI. 2016, 270; a.A. Sondervotum Petermann zu ThiirVerfGH
NVwZ 2016, 1408 ff., LVerfGE 27, 516ff.



18 B. Allgemeiner Teil

bb) Staatliche Offentlichkeitsarbeit

In der Diskussion iiber die AuBerungsrechte von Mitgliedern der Bundesregie-
rung bzw. von Staats- und Landesregierungen wird hiufig der Begriff der Offent-
lichkeitsarbeit* verwendet.** Zudem bezieht sich das Bundesverfassungsgericht
in seiner Rechtsprechung zu den AuBerungsrechten staatlicher Funktionstriger
auf seine Grundsatzentscheidung zur Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung
aus dem Jahr 1977.% Inwieweit sich allerdings politische Werturteile im Rahmen
des Meinungskampfes noch unter den Begriff der Offentlichkeitsarbeit fassen
lassen, erscheint zumindest fraglich. Sofern Offentlichkeitsarbeit als »gezielte,
sachliche, direkte und grundsitzlich dialogorientierte Information der Offent-
lichkeit iiber die Politik der Regierung® verstanden wird, die sich ,,eines aggres-
siv herabsetzenden Urteils gegeniiber politisch Andersdenkenden‘ enthilt,* sind
zumindest bei einem Teil der politisch wertenden AuBerungen Zweifel veran-
lasst, ob diese AuBerungen terminologisch noch als Offentlichkeitsarbeit be-
zeichnet werden konnen.*” Nach einem solchen Verstindnis spricht der Staat im
Rahmen seiner Offentlichkeitsarbeit iiber sich selbst,* was bei Bewertungen von
einzelnen staatlichen Funktionstrigern iiber eine politische Gruppierung nicht
der Fall ist. Danach lassen sich die hier zu untersuchenden AuBerungen zumin-
dest teilweise nicht mehr unter den Begriff der Offentlichkeitsarbeit subsumie-
ren. Diese Einordnung deckt sich mit den vom Bundesverfassungsgericht be-
schriebenen Zielen staatlicher Offentlichkeitsarbeit: Die Regierung erldutert im
Rahmen der Offentlichkeitsarbeit ihre Politik und nimmt Stellung zu zukiinftig
zu losenden Fragen. Auf diesem Wege sollen die Biirger ausreichend Kenntnis
von der Regierungsarbeit bekommen, sodass sie ein eigenstiandiges Urteil féllen
konnen.®

4 Zu dem Begriff der ,,Offentlichkeitsarbeit Schiirmann, Offentlichkeitsarbeit der Bun-
desregierung, 1992, S. 53 ff.

4 So z.B. BVerfGE 138, 102 (113 Rn. 38, 114 Rn. 40, 115 Rn. 46); ThiirVerfGH ThiirVBL
2015, 295 (298).

45 BVerfGE 138, 102 (109 ff. Rn. 28 ff.). Zur Verwendung des Begriffs der ,,Offentlichkeits-
arbeit* durch das Bundesverfassungsgericht Schiirmann, Offentlichkeitsarbeit der Bundesre-
gierung, 1992, S. 56 ff.

46 Mandelartz, DOV 2009, 513; siche auch Barczak, NVwZ 2015, 1015.

47 Gegen eine extensive Verwendung des Begriffs der ,,Offentlichkeitsarbeit* Bethge, in:
HGR 111, 2009, § 58 Rn. 110.

4 Dazu Miiller-Franken, AfP 2016, 302. Fiir ein weitergehendes Verstindnis des Begriffs
der ,,Offentlichkeitsarbeit®, vgl. C. Engel, in: HStR TV, 3. Aufl. 2006, § 80 Rn. 3, der alle Au-
Berungen, unabhingig davon, ob erlduternder oder werbender Art, unter den Begriff ,,Offent-
lichkeitsarbeit™ subsumiert.

49 BVerfGE 44, 125 (1471.); 63, 230 (2421)).
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cc) Staatliches Informationshandeln

Der Begriff des ,,staatlichen Informationshandelns® ist weiter gefasst als der der
Offentlichkeitsarbeit. In beiden Fillen handelt es sich zwar um staatliche Infor-
mationen, doch miissen sich diese nicht zwingend auf den Staat selbst beziehen.
Vielmehr kénnen auch Dritte Gegenstand der staatlichen Information sein. Da-
her weist Bethge zutreffend darauf hin, dass die informale Tétigkeit der Regie-
rung iiber die der Offentlichkeitsarbeit im engeren Sinne hinausreicht.*® Teilwei-
se wird auch von Offentlichkeitsaufklirung gesprochen.’! Diese terminologische
Einordnung fiihrt dazu, dass jede staatliche Offentlichkeitsarbeit auch staatliches
Informationshandeln ist, aber nicht jedes staatliche Informationshandeln als
staatliche Offentlichkeitsarbeit kategorisiert werden kann.

In der Vergangenheit wurde bereits mehrfach iiber die rechtliche Zuléssigkeit
von staatlichen Warnungen, Empfehlungen und Appellen (ohne politischen Be-
zug) gestritten.*> Grundrechtstriger fiihlten sich durch staatliche AuBerungen in
ihren Rechten verletzt. Die hierbei intensiv diskutierte Frage, ob fiir derartige
AuBerungen eine spezielle Befugnisnorm erforderlich ist oder die Befugnis be-
reits in der Aufgabenzuweisung enthalten ist, kann sich auch bei politischen Wer-
tungen einzelner staatlicher Funktionstriiger stellen.>® Die bestehenden Paralle-
len sieht auch das Bundesverfassungsgericht und kniipft insoweit an seine frithe-
re Rechtsprechung an.>

¢) Fazit

Die zu untersuchenden AuBerungen staatlicher Funktionstriger weisen zu den
zuvor dargestellten Kategorien eine gewisse Néhe auf, ohne mit ihnen identisch
zu sein. Die hierzu von der Rechtsprechung entwickelten Maf3stébe lassen sich
daher nicht ohne Weiteres iibertragen.

Fiir die rechtliche Bewertung von AuBerungen staatlicher Funktionstriger
macht es keinen Unterschied, ob es sich um miindliche oder schriftliche Aufe-

30" Bethge, in: HGR 111, 2009, § 58 Rn. 109.

SU Miiller-Franken, AfP 2016, 302.

32 BVerfGE 105, 252 f.; 105, 279 ff.; BVerwGE 71, 183 ff.; Bethge, Jura 2003, 327 ff.; Bum-
ke, Die Verwaltung Bd. 37 (2004), S. 3 ff.; Cremer, JuS 2003, 747 ff.; C. v. Coelin, JA 2003,
116 ff.; Fafibender, NTW 2004, 816 ff.; Hellmann, NVwZ 2005, 163 ff.; Klement, DOV 2005,
507 ff.; Murswiek, NVwZ 2003, 1ft.; Ruge, ThiirVBI. 2003, 49 ft.; Sachs, JuS 2003, 186ft.;
Selmer, JuS 2003, 190f.; Schoch, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 37; M. Winkler, JA 2003, 113 ff,;
Zott, Aktive Informationen des Staates im Internet — Mittelalterlicher Pranger oder modernes
Steuerungsinstrument?, 2016.

33 Siehe dazu unter B.IL.3.b).

3 Siehe BVerfGE 138, 102 (113 f. Rn. 39).
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rungen handelt. Die nachfolgend diskutierten Anforderungen fiir AuBerungen
staatlicher Funktionstriiger gelten unabhingig von der jeweiligen AuBerungs-
form.

Der Begriff der AuBerungsrechte deutet — anders als der Begriff der AuBe-
rungsfreiheit ¢ keineswegs auf eine Inanspruchnahme von Grundrechten hin.%’
Denn Rechte stehen nicht nur den Biirgern zu, sondern auch staatlichen Organen
und Organwaltern. Exemplarisch kann hierfiir auf die Abgeordnetenrechte,’® das
(materielle) Kabinettbildungsrecht des Bundeskanzlers® und das — ausdriicklich
im Grundgesetz so bezeichnete — Recht des Bundestags aus Art. 44 Abs. 1 GG,
einen Untersuchungsausschuss einzurichten, verwiesen werden.

Der iiberwiegend verwendete Begriff der AuBerungsbefugnisse® wird hier
nicht verwendet, weil er die Frage tiberspielt, ob eine gesetzliche Befugnis bzw.
eine gesonderte Befugnisnorm tiberhaupt erforderlich ist. Der Begriff der Befug-
nis wird so zu einem iiberdehnten Oberbegriff fiir die gesamte Diskussion, die
nicht nur zu den rechtlichen Grundlagen der AuBerungsrechte, sondern auch zu
deren Grenzen gefiihrt wird.

35 So auch Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, Bd. 4, 2017, S. 425; a.A. Mandelartz, DOV 2015, 327f.

% So z.B. Kriiper/Kiihr, ZJS 2014, 485.

37 So aber Gropl/Zembruski, Jura 2016, 271.

38 Siehe dazu nur BVerfGE 99, 19 (29); BVerfG (K) NVwZ 2016, 1169 (1170); Bay VerfGH
NVwZ 1994, 64 (65); Magiera, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 58 ff.; H. H. Klein, in:
Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 38 Rn. 230 ff.; Morlok, in: Dreier,
GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 156 ff.; Achterberg/Schulte, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Bd.2, 6. Aufl. 2010, Art. 38 Rn. 64 1., 88ff.; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl.
2016, Art. 38 Rn. 54 ff.; Kluth, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2018,
Art. 38 Rn. 81 ff.; Frenz, JA 2010, 126 f.; Sachs, JuS 2011, 1141 ff.

% Siehe dazu nur Bockenforde, Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung, 1964,
S. 1391f.; Zeh, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 53 Rn. 21; Nettesheim, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005,
§ 62 Rn. 18; Schrdder, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 64 Rn. 19; Oldiges/Brinktrine, in: Sachs,
GG, 8. Aufl. 2018, Art. 64 Rn. 8; Hermes, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 64 Rn. 24;
Schréder, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 64 Rn. 24.

0 So z.B. Barczak, NVwZ 2015, 1014; Putzer, DOV 2015, 417; Madjarov, GreifRecht
2015, 59; Putzer, DVBI. 2017, 136; Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, Bd.4, 2017, S.413ff.; Keller, jurisPR-BVerwG 2/2018,
Anm. 2.
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3. Die besondere Bedeutung von AuBerungen
staatlicher Funktionstrédger im politischen Meinungs-
und Willensbildungsprozess

AuBerungen staatlicher Funktionstriiger unterscheiden sich von denjenigen an-
derer Teilnehmer des politischen Meinungs- und Willensbildungsprozesses da-
durch, dass den staatlichen Funktionstrdgern eine besondere Stellung zugeschrie-
ben wird,®' weil hinter ihren AuBerungen die Autoritit des Staates steht, mit der
ihnen ein besonderer Geltungsanspruch zuteilwird.®> Erst so werden die Aufe-
rungen unter demokratischen Gesichtspunkten eine relevante GroBe,* die be-
sondere Restriktionen erfordern.** Das Bundesverfassungsgericht beriicksichtigt
dies bei seiner Rechtsprechung: ,,Die der Bundesregierung verlichene Autoritét
und die Verfiigung iiber staatliche Ressourcen in personeller, technischer, medi-
aler und finanzieller Hinsicht ermoglichen ihr allerdings nachhaltige Einwirkun-
gen auf die politische Willensbildung des Volkes und beinhalten das Risiko er-
heblicher Wettbewerbsverzerrungen zwischen den politischen Parteien.*®

Grundlage der Autoritit des Staates ist das Vertrauen®® der Biirger in den
Staat.®” Zusitzlich wird den AuBerungen staatlicher Funktionstréiger eine erhdhte
Aufmerksamkeit zuteil, die sie von anderen Teilnehmern des Meinungs- und
Willensbildungsprozesses unterscheidet.

61 Zu AuBerungen des Bundesprisidenten BVerfGE 136, 323 (334 Rn. 30). Zu AuBerungen
von Regierungsmitgliedern BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 64. Zum Vertrauen
in amtliche Informationen Spaeth, Grundrechtseingriff durch Information, 1995, S. 21; Schoch,
in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 37 Rn. 56; Gramm, Der Staat Bd. 30 (1991), S. 52; M. Martini/
Kiihl, Jura 2014, 1221; C. v. Coelln, in: Menzel/Miiller-Terpitz, Verfassungsrechtsprechung,
3. Aufl. 2017, S. 692.

92 Siehe dazu Hillgruber, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.“, 2015,
S. 85; Kriiper, JZ 2015, 415.

9 Kriiper, JZ 2015, 415. Siehe auch Zott, Aktive Informationen des Staates im Internet —
Mittelalterlicher Pranger oder modernes Steuerungsinstrument?, 2016, S. 62 ff., die von einem
,,Giitesiegel ,staatlich gepriifte Information** spricht.

64 Zu den rechtlichen Grenzen der AuBerungsrechte staatlicher Funktionstriger siehe B.III.

% BVerfGE 138, 102 (115 Rn. 45).

% Zum Begriff ,,Vertrauen* Laucken, Zwischenmenschliches Vertrauen, 2001. Vom Ver-
trauensbegriff ist jedenfalls die ,,Nicht-Schaden-Zuftigens-Erwartung® (NSZ-Erwartung) er-
fasst, vgl. Laucken, Zwischenmenschliches Vertrauen, 2001, S. 20. Siehe zur Begriindung von
Vertrauen in den Staat Weilert, HFR 2010, 207.

7 Fleiner-Gerster, Allgemeine Staatslehre, 1980, § 15 Rn. 32; siche auch Borucki, Regie-
ren mit Medien, 2014, S. 56f.
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a) Staatliche Autoritiit auf der Basis von Vertrauen

Der Staat verkorpert die Gesamtheit der Biirger, die durch den Zusammenschluss
Autonomie an diesen abtreten.®® Daher haben die Biirger als Gesamtheit ein In-
teresse daran, dass sich der Staat am Gemeinwohl® orientiert. Es darf mithin
nicht zu einer Ausbeutung der Gemeinschaft zu Gunsten weniger Einzelinteres-
sen kommen.” Wiirde so die Macht des Staates missbraucht, gefiihrdete er seine
Legitimation gegeniiber den Biirgern,”! wodurch sein Bestand auf Dauer bedroht
waire. Rousseau formuliert hierzu treffend: ,,Das Gemeinsame in diesen verschie-
denen Interessen bildet das gesellschaftliche Band; und gébe es nicht irgendeinen
Punkt, in dem alle Interessen iibereinstimmen, so konnte keine Gesellschaft be-
stehen. Einzig und allein nach diesem gemeinsamen Interesse mul die Gesell-
schaft regiert werden.*”?

Hieraus folgt, dass der Staat gerade keine exklusive Organisation einzelner
gesellschaftlicher Gruppierungen sein darf, sondern grundsétzlich fiir das Wohl
aller Menschen verantwortlich sein muss. Er schlie3t niemanden aus und eroff-
net jedem — abhingig vom personlichen Status —* die Moglichkeit zur Teilnah-
me.”* Um es mit den Worten von Ferdinand Kirchhof zu sagen: , Der Staat ist das
Haus fiir alle.“”

Zu beriicksichtigen ist aber auch, dass die staatliche Autoritdt zunehmend von
der Bevélkerung hinterfragt wird.”® Grund hierfiir ist ein Vertrauensverlust ge-
geniiber dem Staat.”” Ob allerdings eine niedrige Wahlbeteiligung — 1972 er-

8 Fleiner-Gerster, Allgemeine Staatslehre, 1980, § 5 Rn. 19. Zur grundlegenden Legitima-
tion des Staates Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 17. Aufl. 2017, § 16; Schobener/Knauff,
Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 2016, § 4 Rn. 3 {f.

% Siehe dazu v. d. Pfordten, in: Morlok/v. Alemann/Merten, Gemeinwohl und politische
Parteien, 2008, S. 22 ff.

70 Fleiner-Gerster, Allgemeine Staatslehre, 1980, § 5 Rn. 21.

7 Fleiner-Gerster, Allgemeine Staatslehre, 1980, § 5 Rn. 20. Eder, ,Rote Karte* gegen
»Spinner?, 2017, S. 38, weist zutreffend darauf hin, dass die Staatsorgane nur dann auf Akzep-
tanz und Respekt stolen, wenn sie sich den Biirgern gegeniiber neutral verhalten.

72 Rousseau, Der Gesellschaftsvertrag, iibersetzt v. Denhardt/Bahner, 2. Aufl. 1988, S. 57.

73 Unterscheidungskriterien sind u.a. die Staatsangehdrigkeit, das Alter und der Wohnsitz.
Z.B. eroffnet Art. 28 Abs. 1 S. 3 GG Unionsbiirgern das Recht an Kommunalwahlen (und ge-
rade nicht an Abstimmungen [anders BVerfG (K) NVwZ-RR 2016, 521 ff.]) teilzunehmen, vgl.
Nierhaus/Engels, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 28 Rn. 24 ff.

74 Busch-Janser/Kéhler, in: Kohler/Schuster, Handbuch Regierungs-PR, 2006, S. 170. Zu
den Teilnahmerechten in den Landesverfassungen C. v. Coelln, in: HGR VIII, 2017, § 243.

75 F. Kirchhof, LTO-Podcast, https://www.lto.de/persistent/a_id/21855/ (zuletzt abgerufen
am 28.2.2018).

7 M. Martini, DOV 2015, 981.

77" Zum Vertrauensverlust Maier, Politikverdrossenheit in der Bundesrepublik Deutschland,
2000; Arzheimer, Politikverdrossenheit, 2002; Plehwe, Endstation Misstrauen?, 2006.
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reichte die Wahlbeteiligung bei Bundestagswahlen den bisher hochsten Wert von
91,1% und lag damit im Vergleich zu 2009 mit 70,8 % (niedrigster Wert seit
1949) um ca. 20 % hoher —7® ein Beleg fiir den Vertrauensverlust’ oder vielmehr
ein Zeichen fiir die Zufriedenheit der Biirger ist®, wird unterschiedlich beur-
teilt.?! Aber selbst wenn man den Zusammenhang zwischen Vertrauensverlust
und niedrigen Wahlbeteiligungen als zutreffend erachtet, wére es jedenfalls
falsch, hieraus den Schluss zu ziehen, dass dem Staat keinerlei Vertrauen von
Seiten der Bevélkerung mehr zugesprochen werde.®? Freilich differiert in der
Regel das Vertrauen der Bevolkerung in die einzelnen staatlichen Funktionstra-
ger.?> Wird die Bevolkerung nach der Zufriedenheit mit der Demokratie in der

Bundesrepublik Deutschland und dem politischen System insgesamt befragt, &u-

Bern sich 70 bis 80 % als ,,schr bzw. einigermaBen zufrieden‘ %

b) Erhéhte Aufinerksamkeit fiir AuPerungen staatlicher Funktionstriger

Der politische Meinungs- und Willensbildungsprozess besteht aus einer nicht
iiberschaubaren Anzahl verschiedener Auffassungen, die miteinander um Auf-
merksamkeit der Teilnehmer — schlieBlich ist deren Aufnahmeféhigkeit begrenzt

78 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/2274/umfrage/entwicklung-der-wahlbeteili
gung-bei-bundestagswahlen-seit-1949/ (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

7 Siehe dazu http://www.politische-bildung-brandenburg.de/sites/default/files/downloads/
Studie_ Wihler Nichtwéhler 2013.pdf, S. 58 (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

80 D. Roth, in: Starzacher/Schacht/Friedrich/Leif, Protestwéhler und Wahlverweigerer,
1992, S. 58 ff.

81 Siche dazu im Uberblick Wissenschafiliche Dienste d. Deutschen Bundestages, https:/
www.bundestag.de/blob/407782/1d83e5629dc19¢1d2299fb2f135680d/wd-1-008-15-pdf-
data.pdf (zuletzt abgerufen am 28.2.2018); Korte, Wahlen in Deutschland, 8. Aufl. 2013,
S. 1191f.

82 Bei einer Umfrage im Herbst 2017 gaben 54 % der Befragten an, dass sie der Bundesre-
gierung eher vertrauen, vgl. http://de.statista.com/statistik/daten/studie/153823/umfrage/allge
meines-vertrauen-in-die-deutsche-regierung/ (zuletzt abgerufen am 28.2.2018). 2002 duferten
immerhin 51 % der Befragten, dass sie der Regierung ,,viel” bzw. ,,einiges* an Vertrauen entge-
genbringen, vgl. Redelfs, in: Dernbach/Meyer, Vertrauen und Glaubwiirdigkeit, 2005, S. 247.
Zu Recht weist Redelfs, in: Dernbach/Meyer, Vertrauen und Glaubwiirdigkeit, 2005, S. 249,
darauf hin, dass diese Werte in einer plural gepragten Gesellschaft keine Besonderheit sind.
Eine Zusammenstellung zum Institutionsvertrauen in Deutschland findet sich bei Schiefer/van
der Noll/Delhey/Boehnke, Kohisionsradar: Zusammenhalt messen, 2012, S. 37f.

8 Siehe dazu http://de.statista.com/statistik/daten/studie/191776/umfrage/vertrauen-in-po
litiker/ (zuletzt abgerufen am 28.2.2018); Weilert, HFR 2010, 209 ff.

84 http://de.statista.com/statistik/daten/studie/260746/umfrage/umfrage-zur-zufriedenheit-
mit-der-demokratie-und-dem-politischen-system-in-deutschland/ (zuletzt abgerufen am 28.2.
2018); https://de.statista.com/statistik/daten/studie/153854/umfrage/zufriedenheit-mit-der-demo
kratie-in-deutschland/ (zuletzt abgerufen am 28.2.2018). Ahnliche éltere Zahlen finden sich bei
Greiffenhagen/Greiffenhagen, Ein schwieriges Vaterland, 1993, S. 409.
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— konkurrieren.® Insbesondere durch die vielfiltigen Informationsmoglichkei-
ten, die das Internet (z. B. durch die sozialen Netzwerke wie Facebook, das mit
ca. 30 Millionen Nutzern im Mai 2017 in Deutschland Marktfiihrer ist)*® bietet,
konnen innerhalb kiirzester Zeit zu fast jedem Thema nicht nur Nachrichten ab-
gerufen werden, sondern auf diese Weise wird auch die Teilnahme an einer Dis-
kussion zu einzelnen Themen ermdglicht.®” So nutzen mittlerweile 31% der In-
ternetnutzer ab 18 Jahren die sozialen Netzwerke als Nachrichtenquelle. 25 %
informieren sich tiber Online-Nachrichtenmagazine und 21 % iiber Onlinezeitun-
gen. Die klassische gedruckte Zeitung liegt (noch) bei 29 %.%

Nach Wolfgang Bergsdorf bemisst sich die ,,Aufmerksamkeit fiir Themen der
offentlichen Meinung und fiir Meinungen, also Ansichten iiber diese Themen*
zumindest in der demokratischen Gesellschaft nach fiinf Regeln.®* Diese umfas-
sen die ,,iiberragende Prioritdt bestimmter Werte®, , Krisensignale und Krisen-
symptome®, ,,Neuheit von Ereignissen®, ,,Signale des publizistischen Erfolgs®,
die Wichtigkeit suggerieren, und den ,,Status des Absenders*.*® Im dritten und
fiinften Aspekt (,,Neuheit von Ereignissen® und ,,Status des Absenders®) unter-
scheiden sich die AuBerungen staatlicher Funktionstriger von denen anderer
Teilnehmer des politischen Meinungs- und Willensbildungsprozesses. Erstens,
weil die staatlichen Funktionstrager gerade kraft ihres Amtes die Kompetenz
haben, Veridnderungen zu bewirken bzw. staatlichen Einfluss auszuiiben und da-
mit ,,Neues zu schaffen,’' und zweitens, weil sie schlicht auf Grund ihres Status
eine erhohte 6ffentliche Aufmerksamkeit genieen.*?

85 Zur Konkurrenz um Aufmerksamkeit zwischen Regierung und Opposition Bergsdorf, in:
Jarren/Sarcinelli/Saxer, Politische Kommunikation in der demokratischen Gesellschaft, 1998,
S. 5331t

8 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/503046/umfrage/anzahl-der-nutzer-von-face
book-und-instagram-in-deutschland/ (zuletzt abgerufen am 28.2.2018). Weltweit verfiigt Face-
book iiber mehr als 2 Milliarden Nutzer, vgl. https://de.statista.com/statistik/daten/studie/
37545/umfrage/anzahl-der-aktiven-nutzer-von-facebook/ (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

87 Siehe dazu Kocks/Raupp, Publizistik Bd. 59 (2014), S. 279.

88 Holig/Hasebrink, Reuters Institute Digital News Survey 2016 — Ergebnisse fiir Deutsch-
land, S. 17.

8 Bergsdorf, in: Jarren/Sarcinelli/Saxer, Politische Kommunikation in der demokratischen
Gesellschaft, 1998, S. 533.

%0 Bergsdorf, in: Jarren/Sarcinelli/Saxer, Politische Kommunikation in der demokratischen
Gesellschaft, 1998, S. 533 f.

91 Ahnlich Donges/Jarren, Politische Kommunikation in der Mediengesellschaft, 4. Aufl.
2017, S. 125.

92 So die Schlussfolgerung fiir die Kommunikation der Regierung bei Bergsdorf, in: Jarren/
Sarcinelli/Saxer, Politische Kommunikation in der demokratischen Gesellschaft, 1998, S. 534;
ghnlich Donges/Jarren, Politische Kommunikation in der Mediengesellschaft, 4. Aufl. 2017,
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Hinzu kommt, dass den staatlichen Funktionstrdgern neben ihren privaten Ver-
offentlichungsméglichkeiten®® exklusiv die vielfdltigen Kommunikationskanile
des Staates® kostenlos zur Verfiigung stehen. Die staatliche Kommunikation
wird zudem zunehmend professionalisiert.”> Alleine das 2015 neu gegriindete
Social-Media-Team des Presse- und Informationsamtes der Bundesregierung be-
steht aus acht Mitarbeitern, die die Profile der Bundesregierung in den verschie-
denen Sozialen Netzwerken betreuen.’® Der Kreis der potenziellen Adressaten
einer AuBerung ist damit in der Regel deutlich weiter gefasst als der von Oppo-
sitionspolitikern, sodass sich in der Folge auch die Aufmerksamkeit erhoht.
Staatliche Funktionstrager sind aus diesen Griinden nicht nur ,,einfache Teil-
nehmer des politischen Meinungs- und Willensbildungsprozesses, sondern sie
nehmen eine exponierte Stellung ein.

S. 122. Insbesondere zum Bundeskanzler Korte, in: Korte, ,,Das Wort hat der Herr Bundes-
kanzler, 2002, S. 12; Neuhduser, Legitimation durch Information, 2008, S. 48.

% So ,folgen* der (privaten) Facebook-Seite von Angela Merkel iiber 2,5 Mio. Nutzer.
Dem ehemaligen SPD-Kanzlerkandidaten Martin Schulz ca. 460.000 Nutzer.

% Neben den bereits unter B.I.1. genannten Beispielen siehe auch die Zusammenstellung
bei Schiirmann, Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung, 1992, S. 106 ff.

95 Sarcinelli, in: Sarcinelli, Politikvermittlung und Demokratie in der Mediengesellschaft,
1998, S. 13. Zur besonderen Funktion des Presse- und Informationsamtes der Bundesregierung
Kamps, in: Korte/Grunden, Handbuch Regierungsforschung, 2013, S. 331 ff.

% BT.-Drs. 18/6609, S. 2. Hinzu kommen die Mitarbeiter der einzelnen Ministerien, vgl.
BT.-Drs. 18/6609, S. 2.



II. Die rechtlichen Grundlagen fiir AuBerungen
staatlicher Funktionstrager

Zunéchst sind die rechtlichen Grundlagen zu eruieren, auf denen die AuBerungen
staatlicher Funktionstriiger beruhen. Auch wenn die Diskussion zu den AuBe-
rungsrechten schwerpunktmiBig zu den rechtlichen Grenzen gefiihrt wird, ist zu
beriicksichtigen, dass der Umfang der AuBerungsrechte bereits erheblich von
den rechtlichen Grundlagen determiniert wird. Zudem ist es keineswegs so, dass
eine allgemein von Rechtsprechung und Literatur akzeptierte Meinung zur recht-
lichen Ausgestaltung der Grundlagen besteht. Vielmehr existieren — insbesonde-
re zur Frage, ob eine spezielle gesetzliche Befugnisnorm tiberhaupt erforderlich
ist — kontroverse Positionen.

1. Die Notwendigkeit einer rechtlichen Grundlage

Zuniichst ist festzuhalten, dass AuBerungen staatlicher Funktionstriiger — wie je-
des staatliche Handeln -7 zu ihrer Legitimation einer rechtlichen Grundlage be-
diirfen. Rechtliche Grundlage des Staates ist die Verfassung, die das gesamte
Staatshandeln erst legitimiert.”®

2. Die Irrelevanz der Meinungsfreiheit als Grundlage
fiir AuBerungen als staatlicher Funktionstriiger

Ein Ansatz fiir eine solche Grundlage konnte die grundrechtliche Meinungsfrei-
heit gemdfB Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG sein, zumal auf diese Weise die Frage der
Zulissigkeit von politischen AuBerungen staatlicher Funktionstriiger einfach po-
sitiv zu beantworten wire.” Nach der Terminologie einiger Stellungnahmen zur

97 Siehe dazu Schiirmann, Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung, 1992, S. 119; Bethge,
Jura 2003, 328; Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 20 II
Rn. 50.

%8 Bethge, Jura 2003, 328.

9 Siehe dazu O.E. Kempen, Grundgesetz, amtliche Offentlichkeitsarbeit und politische
Willensbildung, 1975, S. 103.
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Frage der rechtlichen Grundlage fiir amtliche AuBerungen staatlicher Funktions-
trager konnte der Eindruck entstehen, dass diese in der grundrechtlichen Mei-
nungsfreiheit zu finden ist.!” Die betreffenden Autoren verbinden staatliche
AuBerungen mit dem Begriff der ,,Meinungsfreiheit!”!. Hier finden sich Formu-
lierungen wie ,,Meinungsfreiheit des Staates*!°> und ,,Meinungsfreiheit der Bun-
desregierung*!®*,

Auch wenn man ,,das Recht der politischen Meinungsduflerung [...] zu den
ureigenen verfassungsmiBigen Rechten der Regierung* z4hlt,'** heiBt dies nicht,
dass die rechtliche Grundlage fiir AuBerungen staatlicher Funktionstriiger in der
durch Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG geschiitzten Meinungsfreiheit liegt.!®> Weder
der Staat insgesamt noch der sein Amt ausiibende einzelne staatliche Funktions-
triger kann sich als solcher auf die grundrechtliche Meinungsfreiheit berufen.!%
Es gibt keine auf Art. 5 Abs. 1 S.1 Hs. 1 GG basierende ,,Staatsmeinung*.!%’

100 Dies gilt teilweise auch fiir die ersten Stellungnahmen zum Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts zu den AuBerungen der Bundesministerin Wanka, vgl. Burchardt, http://www.
deutschlandfunk.de/urteil-zum-neutralitactsgebot-politisch-eine-katastrophe.720.de.html?
dram:article id=411825 (zuletzt abgerufen am 5.3.2018): ,,Artikel fiinf des Grundgesetzes als
Garant der Meinungsfreiheit gilt doch wohl auch fiir Regierungsmitglieder.*

101 Cornils, in: FS Hufen, 2015, S. 156, beschreibt das AuBerungsrecht des Bundespriisi-
denten, entsprechend der Konstruktion des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 136, 323 ft.),
als ,,grundrechtsanalog*: ,,Der Bundesprasident genieft auch im Amt Meinungsfreiheit wie ein
Biirger.” Gounalakis, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 13.4.2017, Nr. 88, S. 7, fiihrt aus, dass
das amtliche Auﬁemngsrecht mittelbar auf der Meinungsfreiheit beruhe.

12 Feintzen, VerwArch Bd. 81 (1990), S. 548; O.E. Kempen, Grundgesetz, amtliche Of-
fentlichkeitsarbeit und politische Willensbildung, 1975, S. 103.

103 Bethge, NJW 1985, 721 (,,Zur ,Meinungsfreiheit’der Bundesregierung*); ohne Anfiih-
rungszeichen Bethge, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 5 Rn. 40.

104 BVerwG NJW 1984, 2591 (2591).

105 Zu diesem Ergebnis kommen auch tiberwiegend die zuvor zitierten Autoren. Der Begriff
der Meinungsfreiheit wird lediglich zur Beschreibung der Ausgestaltung des AuBerungsrechts
verwendet, vgl. Bethge, NJW 1985, 721; Bethge, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 5 Rn. 40.
Heintzen, VerwArch Bd. 81 (1990), S. 548, weist ausdriicklich darauf hin, dass es nicht zu einer
Verwechselung mit der grundrechtlichen Meinungsfreiheit kommen darf, was Ladeur, DOV
2002, 4 Fn. 26 tibersieht.

196 Miiller-Franken, Meinungsfreiheit im freiheitlichen Staat, 2013, S. 39; Butzer, in: Kluth,
,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.”, 2015, S. 41 Fn. 16; Sachs, Verfassungsrecht II —
Grundrechte, 3. Aufl. 2017, Kap. 17 Rn. 15; Stuttmann, NVwZ 2018, 436. Zu auslandischen
Staatsoberhduptern und Regierungsmitgliedern jiingst BVerfG (K) NJW 2017, 1166.

107 Siehe dazu BVerfGK 3, 300 (301 f.); BVerwGE 78, 216 (220f.); BVerwG NJW 1984,
2591; BVerwG NVwZ 2018, 433 (435); SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (465f.); RhP{VerfGH
NVwZ-RR 2014, 665 (667); ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 (297{.); Stern, Staatsrecht IV/1,
2006, S. 1427; Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 5
Abs. 1,2 Rn. 38; Hoffimann-Riem, in: AK-GG, Loseblatt, Stand August 2002, Art. 51, I Rn. 36;
Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 5 I, Il Rn. 119; Starck, in: v. Mangoldt/
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Wenn demgegeniiber von Ladeur ohne ndhere Begriindung vertreten wird, dass
die grundrechtliche Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG auch fiir AuBe-
rungen von Regierungsmitgliedern als solche erdffnet sei,'*® {iberzeugt das nicht.
Zwar wire mit Art. 19 Abs. 3 GG — dieser differenziert zumindest nach seinem
Wortlaut nicht zwischen juristischen Personen des offentlichen und privaten
Rechts — ein moglicher verfassungsrechtlicher Ansatz hierfiir gegeben.!” Jedoch
muss die Bedeutung der Grundrechte als Freiheitsrechte gegen Eingriffe der
staatlichen Gewalt mitberiicksichtigt werden.'"” Die inléindischen o6ffent-
lich-rechtlichen juristischen Personen sind der Sphére der organisierten offentli-
chen Gewalt zuzurechnen und daher Grundrechtsverpflichtete, sodass sie sich
selbst grundsitzlich!"! nicht auf Grundrechte berufen konnen.!'? ,,Grundrechte
sind Anspruchsnormen des Biirgers gegen den Staat, nicht umgekehrt Hand-
lungsermichtigungen des Staates gegeniiber seinen Biirgern.“!!* Es fehlt an der
grundrechtstypischen Gefihrdungslage,''* sodass die Grundrechte ,,ihrem Wesen
nach® nicht anwendbar sind.

In der jiingeren Verfassungsrechtsprechung stellt ausdriicklich lediglich der
Verfassungsgerichtshof des Saarlands fest, dass AuBerungen von Hoheitstriigern
nicht auf dem Grundrecht der Meinungsfreiheit basieren.''> Vergleichbare Aus-
sagen finden sich in den Entscheidungen der Verwaltungsgerichte.!'® Das
Schweigen insbesondere der iibrigen Verfassungsgerichte zu diesem Punkt kann
nicht so interpretiert werden, dass Zweifel an der Nichtanwendbarkeit der Mei-
nungsfreiheit fiir AuBerungen staatlicher Funktionstriiger bestiinden. Es ist da-

Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 5 Rn. 184; Schiirmann, Offentlichkeitsarbeit der
Bundesregierung, 1992, S. 120. A.A. Ladeur, DOV 2002, 4; Scholler/Brofs, DOV 1978, 243;
Séinger, Funktion amtlicher Pressestellen in der demokratischen Staatsordnung, 1965, S. 128.

108" Ladeur, DOV 2002, 4.

19 Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 19 Rn. 89.

110 BVerfGE 21, 362 (369).

11 Zu den diskutierten Ausnahmen BVerfGE 75, 192 (196 f.); Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl.
2018, Art. 19 Rn. 93 ff.

12 BVerfGE 15, 256 (262); 21, 362 (3691ff); 68, 193 (205f.); 75, 192 (196); Sachs, in:
Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 19 Rn. 90; P. M. Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1,
6. Aufl. 2010, Art. 19 Rn. 245; Grépl/Zembruski, Jura 2016, 270; kritisch zu diesem Argument
H. Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 19 III Rn. 59; J. Ipsen, Staatsrecht II —
Grundrechte, 20. Aufl. 2017, Rn. 64.

13 Qo Schiirmann, Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung, 1992, S. 120, mit Verweis
auf BVerfGE 21, 362 (370); 61, 82 (101, 108).

114 BVerfGE 45, 63 (79); 61, 82 (102, 105); siche auch v. Mutius, in: Bonner Kommentar,
GG, Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 19 Abs. 3 Rn. 114; Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018,
Art. 19 Rn. 91; H. Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 19 III Rn. 31 ff.

115 SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (4651.).

116 QVG NRW NWVBL. 2006, 32 (32); VG Diisseldorf NWVBI. 2015, 201 (201).
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von auszugehen, dass die Gerichte es schlicht nicht fiir erforderlich hielten, auf
die grundrechtliche Meinungsfreiheit einzugehen.

Dass die grundrechtlich gewéhrleistete Meinungsfreiheit nicht die Grundlage
fiir AuBerungen staatlicher Funktionstriiger sein kann, sollte — alleine schon, um
Missverstiandnisse zu vermeiden — auch sprachlich deutlich werden. Es ist daher
zu empfehlen, auf den Terminus ,,Meinungsfreiheit” bzw. auf den Begriff der
,.Freiheit* im Zusammenhang mit AuBerungen staatlicher Funktionstriger ginz-
lich zu verzichten.!”

Klarstellend sei darauf hingewiesen, dass damit noch nicht abschlieend iiber
die rechtliche Zulissigkeit von politischen AuBerungen staatlicher Funktionstri-
ger entschieden ist. Vielmehr steht lediglich fest, dass die Meinungsfreiheit aus
Art.5 Abs. 1 S.1 Hs.1 GG nicht die Grundlage fiir AuBerungen staatlicher
Funktionstrager sein kann.

3. AuBerungsrechte, staatliche Aufgaben
und gesetzliche Befugnisse

Weiter ist zu ermitteln, auf welcher rechtlichen Grundlage (Aufgabe und/oder
Befugnis) die AuBerungen staatlicher Funktionstriiger basieren. Dabei bedarf es
zunichst einer terminologischen Klarstellung, da die Begriffe der Aufgabe und
Befugnis nicht einheitlich verwendet werden.!'® Insofern ist der Hinweis gebo-
ten, dass nachfolgend der Begriff der staatlichen Aufgabe im Sinne von Kompe-
tenz bzw. Zustindigkeit verwendet wird; unter Befugnis wird eine konkrete Ein-
griffserméchtigung verstanden.

117 So im Ergebnis auch Schiirmann, Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung, 1992,
S. 1211, der dies damit begriindet, dass keine Gemeinsamkeiten zwischen der Wahrnehmung
staatlicher Kompetenzen und der Inanspruchnahme grundrechtlicher Freiheiten bestiinden.
Zum Begriff der AuBerungsfreiheit siche B.1.2.c).

118 Sjehe dazu Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 30 Rn. 3; Gubelt, in: v.
Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 30 Rn. 6; Ruppelt, in: Umbach/Clemens, GG,
Bd. 1, 2002, Art. 30 Rn. 13; Pieroth, AR Bd. 114 (1989), S. 433 f.; Wittreck, in: Dreier, GG,
Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 30 Rn. 17; Korioth, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand Septem-
ber 2017, Art. 30 Rn. 17; Hillgruber, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar
2018, Art. 30 Rn. 146 f.; Windthorst, in: Gropl/Windthorst/v. Coelln, StudK GG, 3. Aufl. 2017,
Art. 30 Rn. 5ff.; Jestaedt, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2006, § 14 Rn. 52.
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a) Die Bedeutung der Kompetenzordnung fiir AufSerungen staatlicher
Funktionstriger

aa) Die Kompetenzordnung als Grundlage fiir AufSerungen staatlicher
Funktionstrdger

Nach ganz iiberwiegender Auffassung miissen sich AuBerungen staatlicher
Funktionstrager jedenfalls auf die ihnen (verfassungsrechtlich und/oder einfach-
gesetzlich) zugewiesenen Kompetenzen stiitzen.!"” Nur in diesem Rahmen be-
steht fiir die staatlichen Funktionstréiger eine demokratische Legitimation.'?® Sie
bediirfen sowohl einer Verbandskompetenz als auch einer Organkompetenz.'?!

Die grundlegende Norm zur Kompetenzverteilung zwischen Bund und Léan-
dern ist Art. 30 GG. Danach steht die Verbandskompetenz fiir die Ausiibung
staatlicher Befugnisse und die Erfiillung staatlicher Aufgaben grundsétzlich den
Landern zu, soweit das Grundgesetz selbst keine andere Regelung trifft bzw. eine
solche zuldsst. Dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnis wird durch vielféltige Rege-
lungen, insbesondere im Bereich der Gesetzgebungs- und Verwaltungskompe-
tenzen, zugunsten des Bundes ausgestaltet.

Je nachdem, wie eng oder wie weit die Kompetenzen gefasst sind, stehen den
staatlichen Funktionstrigern AuBerungsrechte unterschiedlicher Reichweite zu.
Diesen kompetenzgebundenen Ansatz bestitigt das Bundesverfassungsgericht in
seiner jiingeren Rechtsprechung sowohl fiir die AuBerungsrechte des Bundespri-
sidenten als auch fiir die der Bundesminister.'?? In der Entscheidung zu den Au-
Berungen der Bundesministerin Schwesig weist das Gericht darauf hin, dass ,,0f-
fentliche AuBerungen von Mitgliedern der Bundesregierung [...] vor dem Hin-
tergrund ihrer Aufgaben [...] zu beurteilen*!® sind. Auch die mittlerweile
zahlreichen Entscheidungen der Landesverfassungsgerichte stehen in Einklang

19 BVerwG NVwZ 2018, 433 (434); Barczak, NVwZ 2015, 1016f.; Mandelartz, DOV
2015, 326 f.; Gdrditz, NWVBL. 2015, 166 £.; Stumpf, ThiirVBI. 2016, 272; Pietzcker, in: HStR
VI, 3. Aufl. 2008, § 134 Rn. 24 ff.; Miiller-Franken, AfP 2016, 302. Gersdorf, AfP 2016, 294,
bezeichnet staatliche Stellen zutreffend als ,,sektorale Aufgabentriger®. Zur Offentlichkeitsar-
beit der Bundesregierung BVerfGE 44, 125 (149); 63, 230 (243 f.); zu staatlichen Warnungen
BVerfGE 105, 252 (270); 105, 279 (3006); Liibbe-Wolff, NJW 1987, 2706. Zur Gegenauffassung
siche unmittelbar im Anschluss.

120 BVerfGE 93, 37 (68).

12U Barczak, NVwZ 2015, 1016; Gersdorf, AfP 2016, 294. Siehe auch Zott, Aktive Informa-
tionen des Staates im Internet — Mittelalterlicher Pranger oder modernes Steuerungsinstru-
ment?, 2016, S. 206 f.

122 BVerfGE 136, 323 (331 Rn. 24); 138, 102 (113 f. Rn. 38f.); BVerfG, Urteil v. 27.2.2018
—2 BVE 1/16, Rn. 50 ff.

123 BVerfGE 138, 102 (113 Rn. 38).
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mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.'?* Aktuelle Stellung-
nahmen zu diesen Entscheidungen stimmen der Rechtsprechung — zumindest in
diesem Punkt — ebenfalls zu.'?

bb) Die Theorie der kompetenzfreien Zone

Einen anderen Ansatz verfolgt die Theorie der kompetenzfreien Zone.'?® Dieser
liegt der Gedanke zu Grunde, dass nicht jedes staatliche Handeln von der Kom-
petenzordnung erfasst wird. Ausdriicklich nennt Isensee als Beispiel amtliche
Reden des Bundesprésidenten sowie der Bundes- und Landesminister, die von
der Kompetenzordnung grundsitzlich nicht erfasst sein sollen.!”” Die Konse-
quenz hieraus wire, dass sich staatliche Funktionstrager nicht nur im Rahmen
ihrer Kompetenzen, sondern auch dariiber hinaus duflern diirften. Als Begriin-
dung hierfiir wird ein ,,allgemein-politisches Mandat™ von Bund und Landern
genannt, das sie von Selbstverwaltungskdrperschaften unterscheide. '8

cc) Kritik an diesem Ansatz

Gegen diese Theorie lassen sich grundlegende Zweifel erheben: Die in Art. 20
Abs. 2 S. 2 GG angelegte Gewaltenteilung gebietet als Auspragung des Rechts-
staats- und Bundesstaatsprinzips, dass jeweils die zustindige staatliche Stelle
handelt.'” Gewaltenteilung bedeutet auch die Bestimmung und Einhaltung von
Kompetenzen.'* Staatlichen Funktionstrigern werden bestimmte Kompetenzen
zugewiesen, in denen — und auch nur in diesen — ihre Handlungen legitimiert

124 RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (666); Saarl VerfGH LVerfGE 25, 457 (463 f.); Thiir-
VerfGH ThiirVBI. 2015, 295 (297 £.); ThiirVerfGH ThirVBI. 2016, 281 ff.; ThiirVerfGH NVwZ
2016, 1408 ff.

125 Siche dazu Barczak, NVwZ 2015, 1016; Gdrditz, NWVBI. 2015, 166 f.; Putzer, DOV
2015, 417f. Fn. 4.

126 Isensee, in: HStR VI, 3. Aufl. 2008, § 133 Rn. 106 ff.; Ruppelt, in: Umbach/Clemens,
GG, Bd. 1, 2002, Art. 30 Rn. 15. Siehe dazu auch loitl, Behordliche Warnkompetenzen im
Bundesstaat, 1994, S. 17 ff.

127 [sensee, in: HStR VI, 3. Aufl. 2008, § 133 Rn. 112.

128 Isensee, in: HStR VI, 3. Aufl. 2008, § 133 Rn. 112. Ahnlich Méstl, in: Uhle, Information
und Einflussnahme, 2018, S. 71.

129" Zur Bedeutung des Gewaltenteilungsprinzips Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 481 ff.; v. Miinch/Mager, Staatsrecht I,
8. Aufl. 2016, Rn. 656 ff.; Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017,
Art. 20 V Rn. 1{f.; Robbers, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018,
Art. 20 Rn. 3188 ff.

130 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl.
1995, Rn. 482.
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sind. Nur so ist staatliches Handeln berechenbar und kontrollierbar.'*! Das Bun-
desverfassungsgericht formuliert hierzu zutreffend: ,,Die [...] Kompetenzauftei-
lung ist eine wichtige Ausformung des bundesstaatlichen Prinzips im Grundge-
setz und zugleich ein Element zusétzlicher funktionaler Gewaltenteilung. Sie
verteilt politische Macht und setzt ihrer Ausiibung einen verfassungsrechtlichen
Rahmen, der diese Machtverteilung aufrechterhalten und ein Zusammenwirken
der verschiedenen Krifte sowie einen Ausgleich widerstreitender Belange er-
moglichen soll.“*2 Im Ubrigen hat das Bundesverfassungsgericht mehrfach da-
rauf hingewiesen, dass die Kompetenzordnung auch bei Informationshandeln
des Staates einzuhalten sei,'** was auf die hier relevanten AuBerungen iibertrag-
bar ist.

In Bezug auf die AuBerungsrechte mag man es als ,,miiig** bezeichnen, die
Zustandigkeit der Lander fiir Angelegenheiten auf Bundesebene tiber die Mitwir-
kungsmoglichkeiten im Bundesrat abzuleiten,'** doch #ndert dies nichts an der
Richtigkeit der Orientierung an den Kompetenzen.'* Auch wenn vom Bundes-
verfassungsgericht im Ergebnis speziell beim Bundesprésidenten sehr weitge-
hende AuBerungsrechte angenommen werden,'* ist dies zunichst nur die Folge
der ihm durch das Grundgesetz zugewiesen Kompetenzen.

Auch dass sich auf diese Weise die AuBerungsrechte staatlicher Funktionstri-
ger iiberschneiden kdnnen, kann nicht als Argument gegen die Herleitung aus der
Kompetenzordnung herangezogen werden,'*” sondern ist nur deren konsequente
Folge. Die Struktur des Bundesstaates erdffnet die Moglichkeit, dass sich Kom-
petenzen iiberschneiden.'*® Denn sowohl der Bundesregierung als auch den Lan-
desregierungen wird ein Leitungsanspruch zuteil.'** SchlieBlich werden die Biir-
ger auch zweifach repréasentiert, auf Bundes- und auf Landesebene. Vielfach

31 Degenhart, Staatsrecht I — Staatsorganisationsrecht, 33. Aufl. 2017, Rn. 295.

132 BVerfGE 55, 274 (318f.); ahnlich BVerfGE 108, 169 (181).

133 BVerfGE 105, 252 (270); 105, 279 (306).

134 [sensee, in: HStR VI, 3. Aufl. 2008, § 133 Rn. 112.

135 Siehe dazu Masing, Parlamentarische Untersuchungen privater Sachverhalte, 1998,
S. 1191, der zu dem Ergebnis kommt, dass {iber die Beteiligung im Bundesrat ,.fast jede bun-
despolitische Frage auch auf Landesebene erortert werden® kann.

136 BVerfGE 136, 323 (331 Rn. 24 ff.). Cornils, in: FS Hufen, 2015, S. 156, beschreibt die
Reichweite der AuBerungsrechte des Bundesprisidenten im Sinne der Entscheidung des
BVerfG als ,,grundrechtsanalog”. Dem Bundesprésidenten stehe daher ,,im Amt Meinungsfrei-
heit wie einem Biirger* zu.

137 Zur Moglichkeit von iiberlappenden Stellungnahmen Pietzcker, in: HStR VI, 3. Aufl.
2008, § 134 Rn. 28.

138 Dass sich nicht zwingend in jedem Bereich Kompetenzen tiberschneiden miissen, zeigt
sich anhand der Gesetzgebungskompetenzen. Siehe dazu BVerfGE 36, 193 (202f.); 106, 62
(114); Isensee, in: HStR VI, 3. Aufl. 2008, § 133 Rn. 106.

139" Bumke, Die Verwaltung Bd. 37 (2004), S. 15.
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lassen sich daher kompetenzielle Ankniipfungen fiir AuBerungen staatlicher
Funktionstriiger auf Bundes- und Landesebene zum gleichen Thema finden.'*°

dd) Restriktionen der Theorie der kompetenzfreien Zone

Unabhingig von den vorherigen Uberlegungen soll die Theorie der kompetenz-
freien Zone selbst Restriktionen unterliegen. Isensee will die Reichweite der
kompetenzfreien Zone durch die Prdmisse einschrianken, dass keine besondere
Inanspruchnahme der sachlichen und personellen Mittel des Staates erfolgen
darf.'*! Gegen diese Argumentation spricht aber, dass unabhingig von der Frage,
ob staatliche Mittel fiir die AuBerungen besonders in Anspruch genommen wer-
den, es einer Kompetenz bedarf. Es bleibt dabei, dass es kein staatliches Handeln
ohne Kompetenz geben darf.

ee) Fazit

Die Kompetenzordnung bildet stets die Grundlage fiir AuBerungen staatlicher
Funktionstriiger. Gehen die AuBerungen dariiber hinaus, handelt der staatliche
Funktionstréger ultra vires. Dies gilt fiir alle staatlichen Funktionstrdger in glei-
cher Weise. Anders als bei den rechtlichen Grenzen der AuBerungsrechte ist da-
her eine Differenzierung nach den einzelnen staatlichen Funktionstrdgern hier
nicht geboten. Die Theorie der kompetenzfreien Zone beriicksichtigt nicht aus-
reichend die Bedeutung der Kompetenzordnung fiir staatliches Handeln.

Im Rahmen der Kompetenzordnung — damit ist sowohl die Verbands- als auch
die Organkompetenz gemeint — kdnnen staatliche Funktionstrager am Meinungs-
und Willensbildungsprozess teilnehmen. Doch auch wenn sie sich in politischen
Diskussionen duf3ern diirfen, heif3t dies nicht, dass Auﬁerungen von staatlichen
Funktionstrdgern rechtlich vergleichbar mit denen von Privatpersonen sind. Um
es mit den Worten von Diirig zu formulieren: ,,Wenn zwei dasselbe tun, ist es
eben nicht immer dasselbe.'4?

b) Die Erforderlichkeit einer gesetzlichen Befugnis

Weiter ist zu iiberlegen, ob iiber die Kompetenz hinaus eine gesetzliche Befugnis
fiir AuBerungen staatlicher Funktionstriiger erforderlich ist bzw. wie ggf. zwi-
schen den AuBerungen zu differenzieren ist.

140 Pietzcker, in: HStR VI, 3. Aufl. 2008, § 134 Rn. 28.

141 Isensee, in: HStR VI, 3. Aufl. 2008, § 133 Rn. 112.

142 Diirig, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand Januar 2009, Art. 19 Abs. 3 Rn. 45. Siche
auch Gersdorf, AfP 2016, 296.
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aa) Die Lehre vom Vorbehalt des Gesetzes

Ausgangspunkt der Uberlegung, ob eine gesetzliche Befugnis fiir (politische)
AuBerungen staatlicher Funktionstriger erforderlich ist, ist die Lehre vom Vor-
behalt des Gesetzes. Dieser nicht ausdriicklich im Grundgesetz normierte Grund-
satz ergibt sich aus Art. 20 Abs. 3 GG.'** Denn der dort kodifizierte Vorrang des
Gesetzes kann nur dann seine Wirkung entfalten, wenn er durch den Vorbehalt
des Gesetzes erginzt wird. Der Vorrang des Gesetzes verliert (zumindest teilwei-
se) seinen Sinn, wenn nicht bereits das Grundgesetz in bestimmten Bereichen ein
Gesetz verlangen wiirde."** Daher setzt Art. 20 Abs.3 GG den Grundsatz des
Vorbehalts des Gesetzes bereits voraus.'*

Wann allerdings der Vorbehalt des Gesetzes eingreift, wird unterschiedlich
beurteilt und lisst sich Art. 20 Abs.3 GG jedenfalls nicht entnehmen.'*® Un-
streitig erfasst der Vorbehalt des Gesetzes Grundrechtseingriffe im klassischen
Sinne.'*” Es gilt der Grundsatz: Keine Eingriffe in Freiheit und Eigentum ohne
Gesetz.'* Unklar ist hingegen, welche weiteren Bereiche vom Vorbehalt des Ge-
setzes erfasst werden.'” Das Bundesverfassungsgericht legt sich nicht allge-
meinverbindlich fest: ,In welchen Bereichen [...] staatliches Handeln einer
Rechtsgrundlage im formlichen Gesetz bedarf, a6t sich nur im Blick auf den
jeweiligen Sachbereich und die Intensitit der geplanten oder getroffenen Rege-

143 BVerfGE 40, 237 (248); 49, 89 (126). Siehe auch Robbers, in: Bonner Kommentar, GG,
Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 20 Rn. 2011; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl.
2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 105; Grdpl, Staatsrecht I, 9. Aufl. 2017, Rn. 455.

144 BVerfGE 40, 237 (248f.); Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 201 f.; Gdrditz, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Janu-
ar 2018, Art. 20 (6. Teil) Rn. 131; Robbers, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Feb-
ruar 2018, Art. 20 Rn. 2016. Anders Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 114, der
darauf hinweist, dass das Gesetz selbst einen Vorbehalt begriinden kénne. Kritik an dem Ein-
wand von Sachs erhebt Robbers, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018,
Art. 20 Rn. 2016, der darauf verweist, dass der Vorbehalt des Gesetzes auf diese Weise in das
Belieben des einfachen Gesetzgebers gestellt werde.

145 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl.
1995, Rn. 201; Windthorst, in: Gropl/Windthorst/v. Coelln, StudK GG, 3. Aufl. 2017, Art. 20
Rn. 134,

146 Siehe dazu BVerfGE 98, 218 (251); Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 20 Rn. 273; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015,
Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 105.

147 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 20 Rn. 73.

148 BVerfGE 8, 155 (1661.); 40, 237 (249); siehe auch Degenhart, Staatsrecht I — Staatsor-
ganisationsrecht, 33. Aufl. 2017, Rn. 314; Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henne-
cke, GG, 14. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 69; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015,
Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 107.

149" Siehe dazu die Zusammenstellung bei Grapl, Staatsrecht I, 9. Aufl. 2017, Rn. 456 ff.



II. Die rechtlichen Grundlagen fiir Auferungen staatlicher Funktionstriger 35

lung ermitteln. Die verfassungsrechtlichen Wertungskriterien sind dabei in erster
Linie den tragenden Prinzipien des Grundgesetzes, insbesondere den vom
Grundgesetz anerkannten und verbiirgten Grundrechten zu entnehmen. !>

Somit stellt sich die Frage, ob fiir politische AuBerungen staatlicher Funk-
tionstrager eine gesetzliche Befugnis erforderlich ist.

bb) Die ablehnende Haltung der Rechtsprechung
(1) Bundesverfassungsgericht

Das Bundesverfassungsgericht thematisiert in seinen Urteilen zu den AuBe-
rungsrechten des Bundesprésidenten bzw. der Bundesminister die Frage nach
einer gesetzlichen Befugnis nur beildufig. Das Gericht formuliert in der Ent-
scheidung zu den AuBerungsrechten des Bundesprisidenten: ,,Der Bundespriisi-
dent kann [...] den mit dem Amt verbundenen Erwartungen nur gerecht werden,
wenn er auf gesellschaftliche Entwicklungen und allgemeinpolitische Herausfor-
derungen entsprechend seiner Einschitzung eingehen kann und dabei in der
Wahl der Themen ebenso frei ist wie in der Entscheidung iiber die jeweils ange-
messene Kommunikationsform. Der Bundesprisident bedarf daher, auch soweit
er auf Fehlentwicklungen hinweist oder vor Gefahren warnt und dabei die von
ihm als Verursacher ausgemachten Kreise oder Personen benennt, iiber die sei-
nem Amt immanente Befugnis zu dffentlicher AuBerung hinaus keiner gesetzli-
chen Ermichtigung.“'>!

In den Urteilen zu den AuBerungsrechten der Bundesministerin Schwesig bzw.
Bundesministerin Wanka hélt das Bundesverfassungsgericht eine spezielle ge-
setzliche Befugnisnorm ebenfalls mit Verweis auf die Entscheidungen des Ge-
richts in den Fillen Glykol'*? und Osho'*® fiir entbehrlich.'>* In diesen Fillen
geht es um die Frage, inwieweit staatliche Stellen berechtigt sind, die Offentlich-
keit vor Gefahren zu warnen. Im Gegensatz zum Glykolfall kommt das Gericht
in der Osho-Entscheidung zumindest teilweise zu dem Ergebnis, dass ein (mittel-
bar-faktischer) Grundrechtseingriff vorliegt.'® Trotzdem verlangt das Gericht
hierfiir keine gesonderte gesetzliche Befugnis.!*® Fiir die Informationstitigkeit
geniige die ,,verfassungsunmittelbare Aufgabe der Staatsleitung®, die der Bun-

150 BVerfGE 49, 89 (127).

151 BVerfGE 136, 323 (332 Rn. 25).

152 BVerfGE 105, 252 ff.

153 BVerfGE 105, 279 ff.

154 BVerfGE 138, 102 (114 Rn. 40); BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 51.

155 BVerfGE 105, 279 (298 ft.).

156 BVerfGE 105, 279 (301 ff.). Zuvor bereits BVerfG (K) NJW 1989, 3269 ff. Zur Recht-
sprechung des BVerfG Schoch, NVwZ 2011, 193 f.

O
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desregierung zustehe. ,,Die Zuweisung einer Aufgabe berechtigt grundsétzlich
zur Informationstétigkeit im Rahmen der Wahrnehmung dieser Aufgabe, auch
wenn dadurch mittelbar-faktische Beeintrachtigungen herbeigefiihrt werden
konnen. Der Vorbehalt des Gesetzes verlangt hierfiir keine dariiber hinausgehen-
de besondere Erméachtigung durch den Gesetzgeber, es sei denn, die Mafinahme
stellt sich nach der Zielsetzung und ihren Wirkungen als Ersatz fiir eine staatliche
MaBnahme dar, die als Grundrechtseingriff im herkdmmlichen Sinne zu qualifi-
zieren ist.“!’

Das Bundesverfassungsgericht hilt aber auch bei mittelbar-faktischen Grund-
rechtseingriffen nicht per se eine spezielle gesetzliche Befugnisnorm fiir ent-
behrlich, sondern betont, wie oben bereits angesprochen, dass nach Regelungs-
gegenstidnden differenziert werden miisse, ob diese einer Normierung zugénglich
seien.'® Im Falle der Informationstitigkeit der Bundesregierung zieht das Ge-
richt den Schluss, dass diese gesetzlich nicht sinnvoll geregelt werden kann.'
Begriindet wird dies damit, dass sich die staatliche Informationstdtigkeit auf alle
Lebensbereiche beziehe, AuBerungen sich oft kurzfristig ergéiben und nicht pro-
gnostiziert werden konnten. Die tatsdchlichen Auswirkungen hingen von unter-
schiedlichen Faktoren ab. Eine spezielle gesetzliche Befugnisnorm miisste daher
—so sie denn gefordert wire — so allgemein-generalklauselartig gefasst sein, dass
diese keine erhohte Messbarkeit und Berechenbarkeit staatlichen Handelns be-
wirke. Daher konne eine solche Befugnis nicht dazu beitragen, die im Rechts-
staats- und Demokratieprinzip wurzelnden Anliegen des Vorbehalts des Gesetzes
zu erfiillen.'®

(2) Landesverfassungsgerichte

Die aktuelle Judikatur der Landesverfassungsgerichte zu den AuBerungsrechten
der staatlichen Funktionstriger auf Landesebene steht in diesem Punkt mit der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in Einklang. Ohne weiterge-
hend nach einer gesetzlichen Befugnis zu fragen,'®! werden die jeweils zugewie-
senen Kompetenzen als rechtliche Grundlage herangezogen.'®?

157 BVerfGE 105, 279 (303).

158 BVerfGE 105, 279 (304).

159 BVerfGE 105, 279 (304 f.).

160 BVerfGE 105, 279 (304).

161 Tn keiner Entscheidung wird die Frage nach einer gesonderten gesetzlichen Befugnis-
norm diskutiert.

162 RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (666); ThirVerfGH ThiirVBI. 2016, 281 (283 1.);
ThirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 (297 ft.).
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(3) Verwaltungsgerichtsbarkeit

Der Linie der Verfassungsgerichte folgt auch die Rechtsprechung der Verwal-
tungsgerichte. Die Frage nach der Notwendigkeit einer speziellen gesetzlichen
Befugnisnorm fiir AuBerungen staatlicher Funktionstriger wird regelmiBig nicht
einmal angesprochen. Als Voraussetzung fiir die RechtméBigkeit wird wiederum
nur Bezug auf die Kompetenzordnung genommen. Daher ist es schon erwéh-
nenswert, wenn das VG Magdeburg im Rahmen einer Entscheidung zu den Au-
Berungsrechten von Mitgliedern der Landesregierung anmerkt, dass eine ,,aus-
driickliche Rechtsgrundlage [...] fehlt.«!%3

Das Bundesverwaltungsgericht lehnt in seiner jiingsten Entscheidung zu den
AuBerungsrechten eines Oberbiirgermeisters das Erfordernis einer iiber die
Kompetenz hinausgehenden besonderen Ermichtigung ausdriicklich ab.'®* Der
Vorbehalt des Gesetzes verlange fiir die staatliche Informationstétigkeit nur dann
eine solche, wenn die MaBinahme nach Zielsetzung und Wirkung als Ersatz fiir
einen Grundrechtseingriff im herkémmlichen Sinne zu verstehen sei. Die der
Entscheidung zugrunde liegenden AuBerungen beeintrichtigten zwar die Mei-
nungs- und Versammlungsfreiheit, seien aber in ihrer Intensitéit nicht mit einem
zielgerichteten regulativen Grundrechtseingriff gleichzusetzen.'®®

Insgesamt kann daher konstatiert werden, dass — soweit ersichtlich — keine
Entscheidung ergangen ist, die sich grundlegend gegen die stindige Rechtspre-
chung wendet, obwohl die Literatur deutliche Kritik gedufert hat.

cc) Die Kritik der Literatur

Trotz vieler Stellungnahmen zu den neueren Entscheidungen der Verfassungs-
und Verwaltungsgerichtsbarkeit zu den AuBerungsrechten staatlicher Funktions-
trager setzen sich nur wenige Autoren kritisch mit diesem Aspekt der Rechtspre-
chung auseinander.'®® Jedoch ist auch die bereits frither schon geduBerte Kritik
zu berticksichtigen.

(1) Die frithere Kritik: Kein Schluss von der Aufgabe auf die Befugnis

Der Schluss von der Aufgabe auf die Befugnis, der insbesondere im Zusammen-
hang mit der Osho- und Glykol-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

163 VG Magdeburg, Beschluss v. 7.2.2012 — 9 B 2/12, juris, Rn. 36.

164 BVerwG NVwZ 2018, 433 (4341.).

165 BVerwG NVwZ 2018, 433 (435).

16 Barczak, NVwZ 2015, 1018; Gdrditz, NWVBL. 2015, 166f. Butzer, ZG Bd. 30 (2015),
S. 106 Fn. 37, verweist darauf, dass bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen auch die
ordnungsbehordliche Generalklausel eine taugliche gesetzliche Befugnis darstellen konne.
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kritisiert wurde,'®” liegt auch der jiingeren Judikatur zu den AuBerungsrechten zu
Grunde. Insofern wird die frithere Kritik auch gegen die aktuelle Rechtsprechung
gerichtet.'®®

Der Schluss von der Aufgabe auf die Befugnis wird schlicht fiir unzuldssig
gehalten. Es gelte die ,.eiserne Regel*“'®”, dass nur das vom Parlament beschlos-
sene Gesetz einen Grundrechtseingriff legitimieren konne.!”® Besonders deutlich
hat Schoch diese Kritik — zwar zu einer Entscheidung des Bundesverwaltungsge-
richts, aber dennoch auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
iibertragbar — formuliert, der darauf hinweist, dass der Schluss von der Aufgabe
auf die Befugnis unzuldssig sei und dies als sichere Erkenntnis des Staats- und
Verwaltungsrechts bezeichnet. Eine solche ,,Binsenweisheit” kdnne man in je-
dem Polizeirechtslehrbuch nachlesen.!”!

(2) Jiingere Stellungnahmen

Wie die (wenigen) jlingeren Stellungnahmen zu dieser Thematik zeigen, ist die
Diskussion hierzu keineswegs abgeschlossen. Vielmehr besteht die Problematik
heute noch genauso fort.

(a) Spezielle gesetzliche Befugnisnorm fiir Auferungen erforderlich

Nach der jiingeren Judikatur zu den AuBerungsrechten staatlicher Funktionstri-
ger nahm Barczak schon friith Stellung zum Erfordernis einer speziellen gesetzli-
chen Befugnisnorm und kniipft damit an die friihere Kritik an.'”?

Er nimmt an, dass der Vorbehalt des Gesetzes eine formliche gesetzliche
Grundlage erfordert, sofern die staatliche Informationstatigkeit im Falle von Par-
teien die objektiv-rechtliche Garantie des Art. 21 Abs. 1 GG zu beeintrichtigen
vermag.'”® Weiter differenziert er zwischen den AuBerungen staatlicher Funkti-
onstriger und kommt zu dem Schluss, dass nicht alle AuBerungen zwingend eine
Beeintrichtigung des Rechts auf Chancengleichheit nach sich ziehen, sodass der
Vorbehalt des Gesetzes nur partiell eingreife. Fiir an die Offentlichkeit gerichte-

167 Kritisch Schoch, DVBL. 1991, 672; Hifling, in: FS Riifner, 2003, S. 332 ff.; Bethge, Jura
2003, 332; Murswiek, NVwZ 2003, 1ff.; P. M. Huber, JZ 2003, 290 ff.; Sachs, in: FS Selmer,
2004, S. 223 ff.; Schoch, NVwZ 2011, 193 f.; Schoch, NJW 2012, 2846; M. Martini/Kiihl, Jura
2014, 1226.

168 So ausdriicklich Barczak, NVwZ 2015, 1018.

169 Bethge, Jura 2003, 332.

170 Bethge, Jura 2003, 332.

171 Schoch, DVBIL. 1991, 672.

172 Barczak, NVwZ 2015, 1018. So mittlerweile auch Stumpf, ThirVBI. 2016, 271. Siche
zur fritheren Kritik unmittelbar zuvor.

I3 Barczak, NVwZ 2015, 1018.
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te, typischerweise negative amtliche Informationen in Bezug auf einzelne Partei-
en sei diese Voraussetzung aber erfiillt.'”* Dies gelte auch fiir den Bundesprisi-
denten.!” Im Ergebnis werde durch den Verzicht der Rechtsprechung auf eine
spezielle gesetzliche Befugnisnorm die schon nicht iiber jeden Zweifel erhabene
richterrechtliche Dogmatik aus der Glykol- und Osho-Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts fortgesetzt. Eine hinreichend konkrete gesetzliche Befugnis-
norm ist seiner Ansicht nach auch hier erforderlich.!”®

(b) Allgemeine Kommunikationsermdchtigung ausreichend

Mit Blick auf eine Entscheidung des VG Diisseldorf,'” in der es u.a. um AuBe-
rungen des Diisseldorfer Oberbiirgermeisters Geisel zu einer Demonstration
ging,'”® spricht Gérditz die Frage des Erfordernisses einer gesonderten gesetzli-
chen Befugnisnorm fiir AuBerungen staatlicher Funktionstriiger an.'” Er geht
davon aus, dass es flir gewdhlte staatliche Funktionstriger ,,eine allgemeine
Kommunikationserméchtigung jedenfalls fiir rein politische AuBerungen im
Meinungskampf* gebe.'® Einschriinkend erginzt er, dass diese These nur solan-
ge gelte, bis ,,kein qualifiziertes Steuerungspotenzial*“ von den Meinungskundga-
ben ausgehe, wie dies z.B. bei einem Verfassungsschutzbericht der Fall sei.'®!
Mit Verweis auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu den Aufe-
rungsrechten des Bundesprasidenten und die dort nicht fiir erforderlich gehaltene
gesonderte gesetzliche Befugnisnorm'®? kommt Géirditz zu dem Ergebnis, dass
dieser Ansatz als ,,wohl verallgemeinerungsfahig® anzusehen sei, auch wenn be-
stimmte Gruppierungen negativ konnotiert wiirden.!®* Eine neben den Kompe-
tenzen bestehende spezielle gesetzliche Befugnisnorm hélt er damit fiir derartige
AuBerungen, unabhingig vom Status des staatlichen Funktionstrigers, nicht fiir
erforderlich. %

174 So Barczak, NVwZ 2015, 1018.
175 Barczak, NVwZ 2015, 1018.

176 Barczak, NVwZ 2015, 1018.

177 VG Diisseldorf NWVBI. 2015, 201 f.
178 Dazu naher C.1.3.a)aa).

1 Girditz, NWVBL. 2015, 166 £,
180 Gérditzy NWVBI. 2015, 167.

81 Géarditz, NWVBIL. 2015, 167.

182 BVerfGE 136, 323 (332 Rn. 25).
183 Gérditzy NWVBI. 2015, 167.

184 Gérditzy NWVBI. 2015, 167.

O
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dd) Stellungnahme

Der Streit zwischen Rechtsprechung und Literatur um das Erfordernis einer ge-
setzlichen Befugnisnorm geht nach der umfangreichen Diskussion iiber die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in den Fallen Osho und Glykol
in eine neue Runde. Das Bundesverfassungsgericht setzt dabei seine stindige
Rechtsprechung fort. Ob allerdings die Kritik an der Begriindung der Entschei-
dungen iibertragbar ist oder in Bezug auf politische Wertungen staatlicher Funk-
tionstriger nicht aufrechterhalten werden kann, bedarf der Uberpriifung.

(1) Differenzierte Betrachtungsweise

Eindeutig ist zunichst, dass die AuBerungen staatlicher Funktionstriger differen-
ziert betrachtet werden miissen. Es wiirde zu weit gehen, wenn fiir jegliche Au-
Berungen eine gesetzliche Befugnis verlangt werden wiirde. AuBerungen staatli-
cher Funktionstriger, die keine Rechte beeintrichtigen, bendtigen nach der Leh-
re vom Vorbehalt des Gesetzes auch keine gesetzliche Befugnis. Hier reicht die
Kompetenzordnung als rechtliche Grundlage aus.'®

(2) Die Zuriickhaltung der Literatur

Die geduBerte Kritik beziiglich der jiingeren Entscheidungen zu den AuBerungs-
rechten steht sowohl quantitativ als auch qualitativ in keinem Verhéltnis zu der
Kritik in den Fillen Osho und Glykol. Eine massive Kritik blieb nicht nur aus,
sondern die Argumentation der Rechtsprechung fand teilweise sogar Zustim-
mung. Diese bemerkenswerte Zuriickhaltung der Literatur gibt zumindest An-
lass, Zweifel an der Ubertragung der berechtigten Kritik — mittlerweile sind meh-
rere spezialgesetzliche Befugnisnormen (u. a. § 40 LFGB, § 6 VIG, § 31 ProdSG)
vorhanden, sodass das Argument der Unnormierbarkeit, das im Rahmen des
sachlichen Informationshandelns vom Bundesverfassungsgericht vertreten wur-
de,'® jedenfalls nicht umfassend iiberzeugen kann — zu fritheren Entscheidungen
zu duflern.

185 Siehe hierzu Schoch, NJW 2012, 2846.

186 BVerfGE 105, 279 (304 f.). Zu Recht kritisch P. M. Huber, JZ 2003, 294 f.; Remmert, in:
Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, S. 808 f.; Schoch, AfP 2010,
322; M. Martini/Kiihl, DOV 2013, 574; M. Martini/Kiihl, Jura 2014, 1226; Zott, Aktive Infor-
mationen des Staates im Internet — Mittelalterlicher Pranger oder modernes Steuerungsinstru-
ment?, 2016, S. 1771.
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(3) Der Sachbereich der Politik

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinen Entscheidungen regelméBig darauf
hingewiesen, dass die Frage, ob eine gesonderte gesetzliche Befugnisnorm erfor-
derlich ist, nur in Bezug auf einen konkreten Sachbereich beantwortet werden
konne.'®” Vor dem Hintergrund mannigfaltiger staatlicher Aufgaben und sehr un-
terschiedlicher Anforderungen an das staatliche Handeln verdient dieser Ansatz
im Grundsatz Zustimmung. Hieran schlie3t sich die Frage an, ob politische Wer-
tungen staatlicher Funktionstrdger im Rahmen des Meinungs- und Willensbil-
dungsprozesses mit sachlichen staatlichen Informationen zur Aufkliarung der
Bevolkerung gleichgesetzt werden konnen. Einerseits geht es um die politische
Auseinandersetzung, den Austausch und die Bewertung von Fiir und Wider ver-
schiedener Meinungen im Rahmen eines offenen Prozesses, andererseits um eine
schlichte sachliche Information des Staates an die Bevolkerung. Daher unter-
scheiden sich die AuBerungen in ihrer Zielrichtung, sodass es sich auch um zwei
verschiedene Sachbereiche handelt, fiir die die Frage der gesonderten gesetzli-
chen Befugnisnorm getrennt beantwortet werden muss.!'3® Die Kritik zur Osho-
und Glykol-Entscheidung ldsst sich daher nicht unmittelbar iibertragen. Politi-
sche Wertungen, die das Recht auf politische Chancengleichheit beeintréchtigen,
bilden somit einen eigenen Sachbereich und sind daher auch rechtlich eigenstén-
dig zu bewerten.

(4) Amtsimmanente Befugnis

Politisch wertende AuBerungen staatlicher Funktionstriiger sind legitimationsbe-
diirftig. Fiir staatliche Funktionstrager, die ein politisch gebundenes 6ffentliches
Amt austiben, kann die insoweit erforderliche gesetzliche Befugnis aber aus den
Kompetenzen abgeleitet werden. Zu diesem privilegierten Personenkreis geho-
ren zunachst alle staatlichen Funktionstrager der verschiedenen staatlichen Ebe-
nen, die unmittelbar von den Biirgern gewéhlt werden (so z.B. [Ober-]Biirger-
meister). Aber auch mittelbar demokratisch legitimierte Funktionstrager konnen
von der Bereichsausnahme erfasst sein, soweit die politische Tatigkeit zu ihren
Aufgaben zihlt. Hierunter sind u.a. der Bundesprisident und die Mitglieder der
Bundes- und Landesregierungen zu subsumieren. Zur Bestimmung des Perso-
nenkreises kann als Indiz darauf abgestellt werden, ob das jeweilige Amt durch
einen Wahlakt vergeben wird. Ist das nicht der Fall, bedeutet es aber noch nicht,
dass der jeweilige Funktionstriger nicht erfasst ist.!® Deutlich wird dies anhand

187 BVerfGE 49, 89 (126£.); 98, 218 (251); 105, 279 (304).
188 Differenziert auch Mdstl, in: Uhle, Information und Einflussnahme, 2018, S. 68 Fn. 92.
189 Anders Gdrditz, NWVBL. 2015, 167, der sich auf ,,gewihlte Amtstriger bezieht.
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des Amtes des Ministers oder des Parlamentarischen Staatssekretirs, die jeweils
nicht gewihlt, sondern ernannt werden. Ihre Tétigkeiten sind aber dennoch poli-
tisch geprigt. Insoweit haben diese staatlichen Funktionstrdger in der Tat eine
allgemeine politische Kommunikationsbefugnis, die unabhéngig vom personli-
chen Status des staatlichen Funktionstragers gilt.

Eine Beeintriachtigung des Rechts auf Chancengleichheit durch die Kundgabe
negativer Werturteile iiber die Ziele oder die Betétigung einer Partei kann daher
auch ohne gesonderte gesetzliche Befugnisnorm zulissig sein.'”°

(5) Das Dilemma einer gesonderten gesetzlichen Befugnisnorm

Wer dennoch eine gesonderte gesetzliche Befugnisnorm fordert, steht vor dem
Dilemma, dass diese einerseits rechtsstaatlichen Anforderungen wie dem Be-
stimmtheitsgebot und der Wesentlichkeitstheorie genligen muss, andererseits
aber so weit gefasst sein muss, dass die verschiedensten AuBerungen von der
Norm erfasst werden. Eine solche Norm miisste also vollkommen offen und ge-
neralklauselartig gefasst sein — dabei wiirde die Norm noch nicht einmal den
Bestimmtheitsgrad der polizeilichen bzw. ordnungsbehoérdlichen Generalklausel
erreichen —'°' und kénnte nur das wiedergeben, was auch die Verfassung schon
verlangt.'*?

Wiirde die Norm weitergehende AuBerungen als das Grundgesetz zulassen,
wire sie selbst verfassungswidrig. Freilich lieBe sich dartiber nachdenken, ob der
verfassungsindernde Gesetzgeber — in den Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG -1
eine weitergehende Regelung schaffen diirfte. Eine erhohte Berechenbarkeit
staatlichen Handelns ist aber von einer gesonderten gesetzlichen Befugnisnorm
nicht zu erwarten. Insoweit verkiimmert die Forderung nach einer solchen zu
einer reinen Férmelei.

Sofern man ungeachtet dessen bei der Meinung bliebe, dass eine gesonderte
gesetzliche Befugnisnorm erforderlich sei, miisste die Frage diskutiert werden,
ob der einfache Gesetzgeber dann nicht verpflichtet wire, eine entsprechende
gesetzliche Befugnis zu schaffen. Ohne diese wire es z. B. sémtlichen staatlichen
Funktionstridgern untersagt, negative Werturteile iiber die Ziele oder die Betiti-
gung einer politischen Partei zu duBlern, weil diese das Recht auf Chancengleich-

190 Ahnlich Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner*?, 2017, S. 152 ff.

191" Zur Diskussion tiber die Bestimmtheit der Generalklauseln BVerfGE 54, 143 (144f1.);
Gotz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 16. Aufl. 2017, § 8 Rn. 8; Kingreen/Poscher,
Polizei- und Ordnungsrecht, 9. Aufl. 2016, § 7 Rn. 5; W.-R. Schenke, Polizei- und Ordnungs-
recht, 10. Aufl. 2018, Rn. 49.

192 Siehe dazu Stumpf, JA 2016, 202: ,[...] kénnte als Voraussetzungen nur den Verhéltnis-
mafigkeitsgrundsatz und das Willkiirverbot benennen.*

193 Dazu Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 79 Rn. 6.
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heit beeintrachtigen und ohne gesonderte gesetzliche Befugnisnorm nicht ge-
rechtfertigt werden konnen. Dies wiirde nicht nur die politische Auseinanderset-
zung weitgehend lahmlegen und den Meinungs- und Willensbildungsprozess
erheblich storen, sondern auch exponierte Vertreter des Staates wie den Bundes-
prisidenten ganz erheblich in ihren AuBerungsrechten beschrinken. Verneinte
man in diesem Fall eine Pflicht des Gesetzgebers, wire die Reichweite der Au-
Berungsrechte von den Beliebigkeiten des einfachen Gesetzgebers abhéngig, der
die AuBerungsmoglichkeiten von Verfassungsorganen determinieren konnte.

Daher ist auch aus diesen Griinden auf eine gesonderte gesetzliche Befugnis-
norm zu verzichten, zumal eine ausreichende rechtliche Uberpriifung der Aufe-
rungen staatlicher Funktionstridger anhand der im Folgenden noch zu erldutern-
den rechtlichen Grenzen erfolgt.!**

ee) Fazit

Die von der iiberwiegenden Literatur etablierte Dogmatik zum Vorbehalt des
Gesetzes fiihrt bei rein politisch wertenden AuBerungen staatlicher Funktionstri-
ger zu keinem iiberzeugenden Ergebnis und verkennt die politischen Notwendig-
keiten. Politik braucht gewisse Freirdume, ohne die sie nicht funktionieren
kann.!®® Die Rechtsprechung geht daher zu Recht nicht néiher auf die Frage einer
rechtlichen Befugnis ein. Das bedeutet aber nicht, dass AuBerungen von staatli-
chen Funktionstriagern, die ein politisch gebundenes Amt ausiiben, keiner recht-
lichen Reglementierung zugénglich wéren. Hierfiir reicht es aber aus, wenn —
neben der Einhaltung der Kompetenzen — die AuBerungen anhand der rechtli-
chen Grenzen tiberpriift werden.

1) Priifungsschema zur Bestimmung der rechtlichen Grundlagen

Daraus ergibt sich bisher folgendes Schema:

Erster Schritt: AuBert sich ein staatlicher Funktionstriger als solcher im Rah-
men seiner Kompetenzen? Uberschreitet er in dieser Funktion seine Kompeten-
zen, handelt er ultra vires und seine AuBerungen sind verfassungs- bzw. rechts-
widrig.

Zweiter Schritt: Handelt der staatliche Funktionstriger im Rahmen seiner
Kompetenzen, muss zunichst gepriift werden, ob die AuBerungen Rechte beein-
trachtigen, sodass der Vorbehalt des Gesetzes eingreift. Ist dies nicht der Fall,

194 Siehe dazu B.III.

195 Siche dazu BVerfGE 1, 281 (282); 55, 349 (365); Oldiges/Brinktrine, in: Sachs, GG,
8. Aufl. 2018, Art. 62 Rn. 27; Morlok, DVBI. 2017, 996. Zur politischen Funktion der Bundes-
regierung Stern, Staatsrecht 11, 1980, S. 273; Oldiges/Brinktrine, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018,
Art. 65 Rn. 33; Gropl/Zembruski, Jura 2016, 277.
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liegt kein Eingriff vor, sodass die Kompetenzen eine ausreichende rechtliche
Grundlage bieten.

Dritter Schritt: Werden Rechte beeintrachtigt, gilt der Vorbehalt des Gesetzes,
sodass grundsétzlich eine spezielle gesetzliche Befugnisnorm erforderlich ist. Es
ist nun zu priifen, ob der staatliche Funktionstriager ein politisch gebundenes 6f-
fentliches Amt ausiibt. Ist dies der Fall, folgt die erforderliche Befugnis fiir rein
politische AuBerungen unmittelbar aus der Kompetenz. Eine gesonderte gesetz-
liche Befugnisnorm ist dann nicht mehr erforderlich. Andernfalls ist eine solche
erforderlich. Liegt sie nicht vor, sind die AuBerungen verfassungs- bzw. rechts-
widrig.



I1I. Die rechtlichen Grenzen der AuBerungsrechte
staatlicher Funktionstrager

AuBerungen staatlicher Funktionstriger unterliegen nicht nur den fiir jedermann
geltenden Grenzen (die sich z. B. aus dem Strafrecht [§§ 185 ff. StGB] oder dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht Art. 2 Abs. 1 GG 1. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG erge-
ben), sondern miissen dariiber hinaus als solche die sich aus dem Grundgesetz
ergebenden spezifischen internen und externen Grenzen wahren.'%

1. Die Kompetenzordnung als interne Grenze

Die Kompetenzordnung bildet einerseits die rechtliche Grundlage fiir die AuBe-
rungen staatlicher Funktionstriiger, begrenzt diese aber andererseits auch.'”” Die
Begrenzung der AuBerungsrechte ergibt sich insoweit aus der rechtlichen Grund-
lage selbst, sodass diese auch als interne Grenze bezeichnet werden kann. Aufert
sich ein staatlicher Funktionstréger auB3erhalb seiner Kompetenzen, liegt ein Ver-
stof} gegen die Kompetenzordnung vor.

2. Externe Grenze: Die Pflicht zu politischer Neutralitat

Besondere Relevanz weist die externe Grenze der Plicht zu politischer Neutrali-
tat auf. Der Begriff der Neutralitdt findet sich zwar ausdriicklich nicht im Grund-
gesetz, doch wird er von Rechtsprechung und Literatur flir verschiedene Sachbe-
reiche regelméBig verwendet. Einen ersten verfassungsrechtlichen Ansatz fiir die
politische Neutralitétspflicht findet sich im Demokratieprinzip. Gemeinsam mit
verschiedenen Normen des Grundgesetzes bildet es die verfassungsrechtliche
Grundlage der Pflicht zu politischer Neutralitt.

196 Siehe dazu Butzer, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.«, 2015, S. 41.
97 Gersdorf, AfP 2016, 294.
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a) Sachbereiche staatlicher Neutralitdit

Staatliche Neutralitét ist kein Phdnomen, das auf den politischen Bereich be-
schrankt ist. Vielmehr bestehen daneben weitere Sachbereiche, in denen staatli-
che Neutralitit diskutiert wird.

aa) Religiés-weltanschauliche Neutralitdt

Am bekanntesten und am meisten diskutiert ist wohl die religios-weltanschauli-
che Neutralitit.'”® Abgeleitet wird diese aus den Art.4 Abs. 1, Art.3 Abs. 3,
Art. 33 Abs. 3 GG, Art. 140 GG i. V.m. Art. 136 Abs. 1, 4 und Art. 137 Abs. 1
WRYV 19

Die religios-weltanschauliche Neutralitdt des Staates steht seit Jahren regelma-
Big nicht nur im Fokus von Rechtsprechung und Literatur, sondern beschéftigt
zunehmend, aufgrund besonderer Konflikttriachtigkeit in religiosen Angelegen-
heiten, auch die Gesellschaft insgesamt. Es haben sich viele kontrovers behan-
delte rechtliche Fragestellungen ergeben; besonders prononciert wird diskutiert,
ob eine Lehrerin wihrend des Schulunterrichts bzw. eine Richterin oder Staats-
anwiltin wihrend der Gerichtsverhandlung ein Kopftuch tragen darf>® In der

198 S0 auch Kuch, AR Bd. 142 (2017), S. 492. Zur religios-weltanschaulichen Neutralitdt
des Staates siche BVerfGE 12, 1 (4); 18, 385 (386); 19, 206 (216); 24, 236 (246); 30, 415
(4211)); 33, 23 (28); 41, 291f.; 93, 1 (16); 102, 370 (3871.); 105, 279 (294); 108, 282 (299);
123, 148 (178); 125, 39 (84); BVerwGE 34, 291 (297); 90, 320 (328); 107, 75 (80); 109, 40
(451f.); 116, 359 (363 1.); Korioth, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017,
Art. 140 Rn. 31; Kokott, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 5; Miickl, in: Bonner Kom-
mentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 4 Rn. 151; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,
14. Aufl. 2016, Art. 4 Rn. 5; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017,
Art. 4 Rn. 19ff.; Germann, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 36. Edition 2018, Art. 4
Rn. 79 ft.; Sodan, in: Sodan, GG, 4. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 9 ff.; Muckel, Religiose Freiheit und
staatliche Letztentscheidung, 1997, S. 73; Kdstner, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar,
2. Aufl. 2016, Art. 4 Rn. 176; Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 4
Rn. 3. Grundlegend zur religios-weltanschaulichen Neutralitit Jasper, Religios und politisch
gebundene 6ffentliche Amter, 2015, S. 205 ff.; E. Busse, Das Prinzip staatlicher Neutralitit und
die Freiheit der Religionsausiibung, 2013.

199" Siehe nur BVerfGE 19, 206 (216); 93, 1 (16£.); 105, 279 (294); 108, 282 (299f.); 123,
148 (178); Miickel, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 4 Rn. 151;
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 4 Rn. 5.

200 Siehe dazu BVerfGE 108, 282 ff.; 138, 296 ff.; H. Dreier, Frankfurter Allgemeine Zei-
tung v. 12.12.2016, Nr. 290, S. 6; Wiese, Lehrerinnen mit Kopftuch, 2008; Papier, RdIB 2015,
213 ff; Sachs, JuS 2015, 571 1{f.; Franzius, Der Staat Bd. 54 (2015), S. 435 ff.; Heinig, RdJB
2015, 2171f.; Sacksofsky, DVBI. 2015, 801 ff.; Manterfeld, ZAT 2016, 20ff.; Beaucamp/
Beaucamp, DOV 2015, 174 ff ; siehe ferner Steinberg, Kopftuch und Burka, 2015; v. Blumen-
thal, Das Kopftuch in der Landesgesetzgebung, 2009. Zur Frage eines Kopftuchverbots fiir
Erzieherinnen an 6ffentlichen Kindertagesstatten BVerfG (K) NJW 2017, 381 ff.; Muckel, JA
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Diskussion steht ebenfalls, ob in staatlichen Einrichtungen religiése Symbole
beispielsweise ein Kreuz oder Kruzifix aufgehéingt werden diirfen.?!

Neben diesen prominenten Féllen staatlicher Neutralitit gibt es weitere Berei-
che, in denen der Staat ebenfalls zu Neutralitét verpflichtet ist, die aber — jeden-
falls in den letzten Jahren — nicht in vergleichbarer Weise im Fokus der Offent-
lichkeit standen.?"?

bb) Koalitionsrechtliche Neutralitdt

Umfangreiche Diskussionen werden zur koalitionsrechtlichen Neutralitdt des
Staates gefiihrt.?®> Diese aus Art. 9 Abs. 3 GG folgende Pflicht bestimmt, dass
sich der Staat gegeniiber arbeitsrechtlichen Koalitionsbetitigungen neutral ver-
halten muss.?** Er darf also nicht mit staatlichen Mitteln die Auseinandersetzung
steuern.?®

Der Staat darf in Arbeitskdmpfe weder durch Beschlagnahmung von betriebli-
chen Druckschriften eingreifen noch Versammlungen der Arbeitnehmer gezielt
verhindern.?”® Von den Tarifvertragsparteien miissen jedoch die allgemein gel-

2017, 393 ff. Zum Kopftuchverbot fiir Rechtsreferendarinnen BVerfG (K) NVwZ 2017,
1128 ff.; BayVGH, Urteil v. 7.3.2018 — 3 BV 16.2040.

201 Siehe dazu BVerfGE 93, 1 ff.; H. Dreier, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 12.12.2016,
Nr. 290, S. 6; Rohrig, Religiose Symbole in staatlichen Einrichtungen als Grundrechtseingriffe,
2017; J. Ipsen, in: FS Kriele, 1997, S. 301; Badura, BayVBI. 1996, 33 ff.; Brugger, JuS 1996,
233 1f.; Geis, RAIB 1995, 373 ff.; Gut, Kreuz und Kruzifix in 6ffentlichen Rdumen, 1997;
Renck, ZRP 1996, 16 ff.; Maurer, in: FS Listl, 1999, S. 299 ff. Zur Religionsfreiheit an 6ffent-
lichen Schulen E. Klein, RdJB 2016, 13 ff.

202 Dies gilt auch fiir einzelne Teilaspekte der religiés-weltanschaulichen Neutralitéit. Zur
Seelsorge in Justizvollzugsanstalten Laubenthal, in: Laubenthal/Nestler/Neubacher/Verrel,
Strafvollzugsgesetze, 12. Aufl. 2015, 1. Religion Rn. 2 ff.

203 Siehe dazu im Uberblick Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September
2017, Art. 9 Rn. 283 ff.; Kissel, Arbeitskampfrecht, 2002, § 34; Preis, Kollektivarbeitsrecht,
4. Aufl. 2017, Rn. 1099.

204 Séicker, Gruppenparitéit und Staatsneutralitéit als verfassungsrechtliche Grundprinzipien
des Arbeitskampfrechts, 1974, S. 112ff.; Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, 1975,
S. 173 ff.; Seiter, Staatsneutralitdt im Arbeitskampf, 1987; Seiter, Staatliche Neutralitit im Ar-
beitskampf, 1985; Ossenbiihl/Richardi, Neutralitit im Arbeitskampf, 1987, S. 107 ff.; Kemper,
Die Bestimmung des Schutzbereichs der Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG), 1989, S. 191 ff.;
Evers, Arbeitskampffreiheit, Neutralitit, Waffengleichheit und Aussperrung, 1969, S.33ff.;
Scholz, Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem, 1971, S.352ff.; Steindorff, RdA 1965,
255 ff.; H. Klein, Koalitionsfreiheit im pluralistischen Sozialstaat, 1979, S. 113 ff.

205 Linsenmaier, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
18. Aufl. 2018, Art. 9 GG Rn. 1481f.; Rolfs, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt, Erfurter Kom-
mentar zum Arbeitsrecht, 18. Aufl. 2018, § 160 SGB III Rn. 1.

206 Iinsenmaier, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
18. Aufl. 2018, Art. 9 GG Rn. 148.
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tenden Grenzen beriicksichtigt werden, sodass z. B. bei der Begehung von Straf-
taten selbstverstindlich ein staatliches Eingriffsrecht besteht.?’” Unzulissig ist —
jedenfalls bei privaten Arbeitgebern — der Einsatz von Beamten, die die Arbeit
withrend des Arbeitskampfes ersatzweise {ibernehmen.?%®

Wichtige einfachgesetzliche Konkretisierungen der koalitionsrechtlichen
Neutralitit finden sich in § 25 KSchG und § 160 SGB 1112 Das SGB III sieht in
§ 146 Abs. 5, 6 bzw. § 380 einen ausdriicklich so bezeichneten Neutralititsaus-
schuss vor, der gemif3 § 160 Abs. 5 S. 1 SGB III iiber das Vorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen von § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 a) und b) SGB III zu befinden
hat.?!° Die Zusammensetzung des siebenkdpfigen Neutralititsausschusses richtet
sich nach § 380 SGB III und verlangt — abgesehen von der Position des Vorsit-
zenden — eine paritdtische Besetzung mit Arbeitnehmer- und Arbeitgebervertre-
tern.

Im Zusammenhang mit der koalitionsrechtlichen Neutralitit wurde bzw. wird
u.a. diskutiert, ob der Staat berechtigt ist, Zwangsschlichtungen durchzufiih-
ren!! oder wie sich die staatliche Neutralititspflicht auf den Anspruch des Ar-
beitnehmers auf Arbeitslosengeld im Zusammenhang mit Arbeitskimpfen?'?
auswirkt.

207 Linsenmaier, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,

18. Aufl. 2018, Art. 9 GG Rn. 149.

208 Linsenmaier, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
18. Aufl. 2018, Art. 9 GG Rn. 151.

209 Siehe dazu Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art.9
Rn. 286.

219 Siehe dazu Deinert, in: Daubler, Arbeitskampfrecht, 4. Aufl. 2018, § 20 Rn. 189 ff.

211 Siehe dazu BVerfGE 18, 18 (30f.); Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand Sep-
tember 2017, Art. 9 Rn. 285; Scheuner, Die Rolle der Sozialpartner in Staat und Gesellschaft,
1973, S. 29; Riithers, Tarifautonomie und gerichtliche Zwangsschlichtung, 1973; Riithers, in:
GS Dietz, 1973, S. 299 ff.; Wohlgemuth, Staatseingriff und Arbeitskampf, 1977, S. 177f.

212 Rolfs, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 18. Aufl.
2018, § 160 SGB III Rn. 1 ff. Besonders umstritten sind die in § 160 Abs. 3 SGB III vorgesehe-
nen Fernwirkungen, vgl. dazu Liidtke, in: Banafsche/Kortek/Kruse u. a., SGB 111, 2. Aufl. 2015,
§ 160 Rn. 11 {f.; Diie, in: Brand, SGB III, 7. Aufl. 2015, § 160 Rn. 21 ff.; Welkoborsky/Klein, in:
Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2017, § 160 SGB III Rn. 6ff. Zur
Diskussion iiber die (inhaltlich identische) vorherige Regelung in § 116 AFG, vgl. BVerfGE 92,
365 ff.; BSGE 40, 190 ft.; Sdcker, Gruppenparitit und Staatsneutralitdt als verfassungsrechtli-
che Grundprinzipien des Arbeitskampfrechts, 1974; Schwerdtfeger, Arbeitslosenversicherung
und Arbeitskampf, 1974; H. Bogs, VSSR Bd. 1 (1973), S. 126 ff.; Krause, DB-Beilage 14/1974,
1ff.; Lowisch, RAA 1972, 73 ff.; Lowisch, RAA 1973, 22 ff.; Muhr, RdA 1973, 91f.; Kreuzer,
Die Neutralitdt der Bundesanstalt fiir Arbeit, 1975; Richardi, NJW 1975, 377f.
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cc) Vilkerrechtliche Neutralitdit

Auch im Volkerrecht ist die Verwendung des Begriffs der Neutralitéit Usus.?!
Bei der volkerrechtlichen Neutralitdt geht es um die Frage, wie sich ein Staat zu
einem Konflikt verhélt. Beteiligt er sich nicht an einer Auseinandersetzung und
bleibt er gegeniiber den Konfliktparteien unparteiisch, verhélt er sich volker-
rechtlich neutral.>'* Dieser Neutralitiitsstatus geht allerdings dann verloren, wenn
sich der Staat an einem bewaffneten Konflikt, z. B. durch ,,massive militdrische
Unterstiitzung* fiir eine Konfliktpartei, beteiligt.?!®

Innerhalb der volkerrechtlichen Neutralitdt — die zumindest teilweise zum
Vélkergewohnheitsrecht zihlt —>'® wird zwischen der dauernden Neutralitét und
einer situationsbezogenen Neutralitit unterschieden.?!” Elementare Regelungen
zur Neutralitit finden sich im V. Haager Abkommen betreffend die Rechte und
Pflichten der neutralen Michte im Falle eines Landkrieges von 19072!® und im
XIII. Haager Abkommen zur Neutralitét im Seekrieg von 19072'°.

Die Bundesrepublik Deutschland als Mitglied der North Atlantic Treaty Orga-
nization (NATO) kann allenfalls situationsbezogen neutral — teilweise auch als
,»,gewohnlich neutral“ bezeichnet —*2° im volkerrechtlichen Sinne agieren. Ande-
re Linder, wie z. B. die Schweiz,?*! legen Wert auf ihre dauernde volkerrechtli-
che Neutralitét. Nicht eindeutig beurteilt wird, wie sich ein Beitritt zur Européi-
schen Union auf den neutralen Status eines Staates auswirkt.??

213 Siehe nur Verdrof3, Die volkerrechtliche Neutralitit im Wandel der Geschichte, 1957;
Herdegen, Volkerrecht, 16. Aufl. 2017, § 57; Doehring, Neutralitit und Gewaltverbot, AVR
Bd. 31 (1993), S. 193 ff.; Bothe, in: Graf Vitzthum/ProelB3, Volkerrecht, 6. Aufl. 2013, S. 185f.;
Epping, in: K. Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, § 5 Rn. 145 ff.; K. Ipsen, in: K. Ipsen, Volker-
recht, 6. Aufl. 2014, § 65 Rn. 1 ff.; v. Arnauld, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, Rn. 1293 ff.; Hobe,
Einfiihrung in das Volkerrecht, 10. Aufl. 2014, S. 577 ff.

214 K. Ipsen, in: K. Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, § 65 Rn. 14ff.

215 Herdegen, Volkerrecht, 16. Aufl. 2017, § 57 Rn. 3. Siehe zu den einzelnen Rechten und
Pflichten eines neutralen Staates Hobe, Einfiihrung in das Volkerrecht, 10. Aufl. 2014, S. 578;
Bothe, in: Graf Vitzthum/Proel3, Volkerrecht, 6. Aufl. 2013, S. 647 {f.

216 Herdegen, Vélkerrecht, 16. Aufl. 2017, § 57 Rn. 1.

217 Epping, in: K. Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, § 5 Rn. 145; Schindler, in: Staatslexi-
kon, Bd. 4, 7. Aufl. 1995, Sp. 14. Zur dauernden Neutralitéit 7inoco, Volkerrechtliche Grundla-
gen dauernder Neutralitit, 1989; Schweitzer, Dauernde Neutralitit und européische Integra-
tion, 1977.

218 RGBI. 1910, S. 151 ff.

219 RGBI. 1910, S. 343 ff.

220 Bothe, in: Graf Vitzthum/Proel3, Vélkerrecht, 6. Aufl. 2013, S. 185.

221 Dazu Herdegen, Volkerrecht, 16. Aufl. 2017, § 57 Rn. 4.

222 Siehe dazu im Uberblick Epping, in: K. Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, § 5 Rn. 146,
der die Staaten Finnland, Malta, Trland, Osterreich, Schweden und Zypern als Anwendungsfil-
le benennt.
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dd) Neutralitdt der Rechtsprechung

Der Neutralitdtsbegriff wird auch im Zusammenhang mit der neutralen Stellung
der rechtsprechenden Gewalt verwendet,?? die teilweise als ,,neutrale Instanz‘
bezeichnet wird®**. Verfassungsrechtliche Grundlagen sollen Art. 97 Abs. 1 GG,
der die Unabhéangigkeit der Richter verbiirgt, sowie die Garantie des gesetzlichen
Richters gemif3 Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG und der Anspruch auf rechtliches Gehor
vor Gericht gemiB Art. 103 Abs. 1 GG sein.??® Fiir eine rechtsstaatliche Recht-
sprechung ist die Neutralitdt der Richter zwingend erforderlich, sodass die Mog-
lichkeit des Ausschlusses und der Ablehnung von Richtern bereits vom Grundge-
setz verlangt wird.??

ee) Fazit

Der Begriff der Neutralitdt wird vielfach in rechtlichen Auseinandersetzungen
unterschiedlicher Sachbereiche verwendet. Dennoch kann richtigerweise nicht
von einem allgemeinen verfassungsrechtlichen Prinzip staatlicher Neutralitét ge-
sprochen werden, da der Bedeutungsgehalt gerade abhingig vom jeweiligen
Sachbereich divergiert.?” Die Pflicht zu politischer Neutralitit bildet also eine
eigenstandige Kategorie neben den zuvor benannten.

b) Die verfassungsrechtlichen Grundlagen der Pflicht zu politischer Neutralitdit
aa) Die Bedeutung des Demokratieprinzips
(1) Die grundlegende Bedeutung des Demokratieprinzips

Art. 20 Abs. 1 GG bestimmt, dass die Bundesrepublik Deutschland ein demokra-
tischer Staat ist. Aus der Bedeutung des Wortes ,,Demokratie” folgt zunéchst
(nur) die Herrschaft des Volkes, ohne dass Einzelheiten iiber die Art und Weise
der Machtausiibung hieraus entnommen werden konnen. Art. 20 Abs. 2 GG, des-

223 Siehe Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 6. Aufl. 2010, Art. 101 Rn. 1; C.
v. Coelln, in: Gropl/Windthorst/v. Coelln, StudK GG, 3. Aufl. 2017, Art. 97 Rn. 2; Gusy, NVwZ
2015, 700; Gusy, RuP Bd. 53 (2017), S. 37 ff.; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 3, 2. Aufl.
2008, Art. 97 Rn. 14. Zur Neutralitdt der Staatsanwaltschaft Kelker, StV 2008, 385; Brunhéber,
GA 2010, 577f.

24 Gusy, NVwZ 2015, 700.

25 Gusy, NVwZ 2015, 700.

226 BVerfGE 21, 139 (146); 30, 149 (153); Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Bd. 3, 6. Aufl. 2010, Art. 97 Rn. 31.

227 Grundlegend Schlaich, Neutralitét als verfassungsrechtliches Prinzip, 1972, S. 218 1f.;
so auch Isak, Das Selbstverstandnis der Kirchen und Religionsgemeinschaften und seine Be-
deutung fiir die Auslegung staatlichen Rechts, 1994, S. 269; Jasper, Religios und politisch ge-
bundene 6ffentliche Amter, 2015, S. 213.



III. Die rechtlichen Grenzen der Auferungsrechte staatlicher Funktionstriger 51

sen Inhalt zum dnderungsfesten Kerngehalt des Grundgesetzes gemal3 Art. 79
Abs. 3 GG gehort,??® beinhaltet eine Konkretisierung des Demokratieprinzips.
Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG bestimmt zunédchst, dass die Staatsgewalt vom Volk aus-
geht. Das Volk ist damit die einzige in Betracht kommende Legitimationsquel-
le,”® sodass vom ,,Prinzip der Volkssouverinitit* gesprochen werden kann.?3°
Fiir die Auslibung von Staatsgewalt ist das Volk das Legitimationssubjekt.

Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG bezieht sich auf die Ausiibung der Staatsgewalt. Diese
wird durch das Volk selbst und durch die besonderen Organe der Gesetzgebung,
der vollziechenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeiibt. Die Ausiibung der
Staatsgewalt unmittelbar durch das Volk wird jedoch auf Wahlen und Abstim-
mungen beschrinkt. Uberwiegend wird die Staatsgewalt daher nicht unmittelbar
vom Volk, sondern von den ,,besonderen Organen® ausgeiibt, wobei das Volk
durch Wahlen die Zusammensetzung der ,,besonderen Organe* unmittelbar oder
mittelbar bestimmt.

(2) Insbesondere: Die Staatsfreiheit des Meinungs- und
Willensbildungsprozesses nach der Vorstellung des Grundgesetzes

Damit die Staatsgewalt vom Volk ausgeht, muss sie auf den Willen des Volkes
rickfiihrbar sein. Voraussetzung hierfiir sind Entscheidungen des Volkes. Kons-
titutiv fur diese ist, dass das Volk frei entscheiden kann. Der Grundakt der demo-
kratischen Legitimation kann nur auf diese Weise das erforderliche hohe Mal} an
Integritit aufweisen.?*! Nur wenn die Entscheidungen tatsdchlich frei getroffen
werden, kann von einer demokratischen Legitimation auf Grundlage des Volks-
willens gesprochen werden.?*? Der gesamte Meinungs- und Willensbildungspro-
zess muss daher grundsitzlich staatsfrei ablaufen.”** Treffend hat dies das Bun-
desverfassungsgericht im Rahmen der ersten Grundsatzentscheidung zur Offent-
lichkeitsarbeitder Bundesregierung formuliert: ,,Wahlen vermdgen demokratische
Legitimation im Sinne des Art. 20 Abs. 2 GG nur zu verleihen, wenn sie frei sind.

228 Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 79 Rn. 64.

229 Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 27.

20 Badura, in: HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 25 Rn. 27.

231 BVerfGE 44, 125 (140ff.); sieche auch Leibholz/Rinck, GG, Loseblatt, Stand November
2017, Art. 20 Rn. 391.

232 Siehe dazu Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2018,
Art. 20 Rn. 46.

233 BVerfGE 20, 56 (981.); 69, 315 (346); 78, 350 (363); 85, 264 (284 1f.); 132, 39 (50f.
Rn. 33); Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 17f.; H. Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 2,
3. Aufl. 2015, Art. 20 (Demokratie) Rn. 76; Miiller-Franken, AfP 2016, 302. Siche auch Her-
bert, in: GS Nagelmann, 1984, S. 53: ,,Dem Staat ist es verwehrt [...] in den freien und offenen
Prozef3 der Poesiebildung des Volkes einzugreifen. [...] Der Staat hat keinerlei Poesiekompe-
tenz.*
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Dies erfordert nicht nur, dal der Akt der Stimmabgabe frei von Zwang und un-
zuldssigem Druck bleibt, wie es Art. 38 Abs. 1 GG gebietet, sondern ebensosehr,
daf} die Wihler ihr Urteil in einem freien, offenen Prozell der Meinungsbildung
gewinnen und fillen kénnen.“?** Prignant zusammengefasst bedeutet dies: ,,In
einer Demokratie muf} sich diese Willensbildung [...] vom Volk zu den Staatsor-
ganen, nicht umgekehrt von den Staatsorganen zum Volk hin, vollziehen.“?*®

Dies heif3it aber nicht, dass es zu keinen Wechselwirkungen zwischen Volk
und Staatsorganen kommen darf. Eine absolute Trennung verlangt auch das
Grundgesetz nicht.?*® An dieser Stelle zeigt sich gerade die besondere Aufgabe
der Parteien. Sie transportieren die Meinungen aus dem Volk in die staatlichen
Organe bzw. versuchen staatliche Entscheidungen dem Volk zu vermitteln und
leisten so an der Schnittstelle zwischen Staat und Gesellschaft einen wesentli-
chen Beitrag.”*” Dem Bundesverfassungsgericht ist daher zuzustimmen, wenn es
annimmt, dass es zu vielfaltigen und tagtéglichen Wechselwirkungen zwischen
der Willensbildung des Volkes und der Willensbildung in den Staatsorganen
kommt.2*® Es stellt fest, dass der Meinungs- und Willensbildungsprozess durch
das politische Programm und das Verhalten von Staatsorganen unablissig beein-
flusst wird und selbst Gegenstand der Meinungsbildung ist. Andersherum wirk-
ten aber auch Meinungen aus dem Volk, hiufig vorgeformt und gebiindelt iiber
politische Parteien oder andere Verbande, auf die Willensbildung in den Staats-
organen ein.**

Dass dies so ist, andert aber nichts daran, dass den Einwirkungsmdoglichkeiten
auch Grenzen gesetzt sind. Jede staatliche Einwirkung birgt die potenzielle Ge-
fahr einer Umkehrung des dem Grunde nach auf Lenkung des Staates durch das
Volk gerichteten Prozesses. Daher miissen die sich fiir den Staat duBlernden
Funktionstréger bei der Beteiligung am Meinungs- und Willensbildungsprozess
besondere Grenzen beachten. Einen ersten verfassungsrechtlichen Ankniipfungs-
punkt fiir die Pflicht des Staates zu politischer Neutralitét bildet daher bereits das
Demokratieprinzip.

24 BVerfGE 44, 125 (139).

25 BVerfGE 20, 56 (99); siche auch BVerfGE 44, 125 (140); 69, 315 (346); 107, 339 (361);
132, 39 (50f. Rn. 33); 144, 20 (209 Rn. 544); H. Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015,
Art. 20 (Demokratie) Rn. 77.

86 Miiller-Franken, AfP 2016, 302 f.

237 H. Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Demokratie) Rn. 76 f.

238 BVerfGE 44, 125 (139f.); 85, 264 (285); siche auch Kloepfer, in: HStR III, 3. Aufl.
2005, § 42 Rn. 22 ff.; Schmitt-Glaeser, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 38 Rn. 35f., 38.

239 BVerfGE 44, 125 (140).
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bb) Das Recht auf Chancengleichheit im politischen Meinungs-
und Willensbildungsprozess

Eine weitere verfassungsrechtliche Grundlage findet sich in dem Recht auf
Chancengleichheit im politischen Meinungs- und Willensbildungsprozess. Die-
ses — nicht ausdriicklich geregelte Recht — ergibt sich richtigerweise aus Art. 3
Abs. 1 GG i.V.m. dem Demokratieprinzip.>*” Das Recht auf Chancengleichheit
garantiert den Grundrechtstragern die chancengleiche Teilnahme am Meinungs-
und Willensbildungsprozess.?*! Es ist dem Staat daher untersagt, den politischen
Meinungs- und Willensbildungsprozess dadurch zu beeinflussen, dass er beste-
hende Unterschiede zwischen den politischen Gruppierungen verkleinert oder
vergroBert.2*? Insoweit ist der Staat zu politischer Neutralitiit verpflichtet.

(1) Das Recht auf Chancengleichheit und die Verpflichtung des Staates
zu politischer Neutralitit

Das systematische Verhiltnis des Rechts auf Chancengleichheit und der Pflicht
des Staates zu politischer Neutralitit wird nicht immer ausreichend klar. Unstrei-
tig ist, dass zwischen beiden Begriffen eine enge Verbindung besteht. Mit
Volkmann ist davon auszugehen, dass es sich nicht um zwei nebeneinanderste-
hende Grundsétze handelt, die rechtlich unabhéngig voneinander zu bewerten
sind.?*® Denn das Recht auf Chancengleichheit ist eine verfassungsrechtliche
Grundlage der Verpflichtung des Staates zu politischer Neutralitdt. Inhalt des
Rechts auf Chancengleichheit ist der Anspruch der Parteien auf Wahrung der

240 Kiplinger, Das Recht auf politische Chancengleichheit, 1998, S. 96. Andere in Betracht
kommende verfassungsrechtliche Grundlagen (z.B. Art. 21 Abs. 1 GG, Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG
bzw. Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG) scheiden im Ergebnis deshalb aus, weil deren Anwendungsbereich
zu eng gefasst ist.

241 Dazu Morlok, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 79; J. Ipsen, in: Sachs,
GG, 8. Aufl. 2018, Art. 21 Rn. 331f.; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 21
Rn. 16f.; Streinz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 21 Rn. 119ff;
Gusy, in: AK-GG, Loseblatt, Stand August 2002, Art. 21 Rn. 89; H. H. Klein, in: Maunz/Diirig,
GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 21 Rn. 296 ff.; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG,
Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 21 Rn. 34f.

242 BVerfGE 20, 56 (118); 20, 119 (133); 41, 399 (414); 42, 53 (59); 52, 63 (89); 69, 92
(109); 73, 40 (89); 85, 264 (297); 104, 287 (300f.); 111, 382 (398); Morlok, in: Dreier, GG,
Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 80.

23 Volkmann, Politische Parteien und offentliche Leistungen, 1993, S. 158. Anders konnte
aber der SaarlVerfGH NVwZ-RR 2010, 785 (785), verstanden werden, wenn er formuliert,
dass ,,das verfassungsrechtliche Gebot der Neutralitit der Regierung im Wahlkampf (Art. 60 I,
61 I SaarlVerf.) sowie das Recht auf Chancengleichheit aller politischer Parteien und aller
Wahlbewerberinnen und Wahlbewerber (Art. 63 1 1.V. mit Art. 21 I GG) verletzt seien (Her-
vorhebung nur hier).
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politischen Neutralitit.>** Daher kann die politische Neutralititspflicht des Staa-
tes als Folge oder auch Kehrseite?*® des Rechts auf Chancengleichheit bezeichnet
werden.

(2) Das Recht auf Chancengleichheit nicht nur fiir Parteien

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass das subjektive Recht
zwar héufig als Recht auf Chancengleichheit der Parteien bezeichnet wird,
dies aber auller Acht ldsst, dass das Recht nicht nur auf Parteien beschrinkt
ist.?** Neben den Parteien kommen insbesondere Wihlervereinigungen, die
keine Parteiqualitéit im Sinne des Art. 21 GG aufweisen miissen,?*’ und gesell-
schaftliche Organisationen in Betracht, die sich zwar nicht an Wahlen beteili-
gen, aber dennoch politischen Einfluss auf den Meinungs- und Willensbil-
dungsprozess nehmen.

In jlingerer Zeit wurde im Zusammenhang mit der sog. ,,PEGIDA-Be-
wegung“?*® diskutiert, in welchem MaBe das Recht auf Chancengleichheit
iiberhaupt fiir andere Gruppierungen als Parteien gilt.>* Dies wurde z.T. ver-

24 Tolkmann, Politische Parteien und 6ffentliche Leistungen, 1993, S. 158; siche auch
Volkmann, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 63. Anders Murs-
wiek, DOV 1982, 536f., der der Auffsssung ist, dass nicht jeder VerstoB gegen die Neutralitits-
pflicht auch zu einem Versto3 gegen das Recht auf Chancengleichheit fiihrt. Dieses sei erst
dann verletzt, wenn der Neutralitétsverstol so stark sei, dass er sich auf das Wahlergebnis
auswirken kdnne. Der Normbereich des Rechts auf Chancengleichheit sei daher enger als der
der Neutralitdt. Diese Argumentation iiberzeugt schon deshalb nicht, weil Neutralititsverstofle
nicht zwingend mit Wahlen zusammenfallen. Eine Verletzung ist vielmehr jederzeit moglich.

245 So Volkmann, Politische Parteien und offentliche Leistungen, 1993, S. 158; Koch, ZParl
Bd. 33 (2002), S. 702.

246 OVG Berlin-Brandenburg NVwZ 2012, 1265 (1270).

247 Nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG stimmt die verfassungsrechtliche Definition
mit der des § 2 Abs. 1 S. 1 PartG iiberein, vgl. BVerfGE 24, 260 (263 1.); 24, 300 (361); 47, 198
(222); 79,379 (384); 89,266 (2691.); 91, 276 (284); 111, 382 (409); kritisch hierzu J. Ipsen, in:
Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 21 Rn. 19. Nach § 2 Abs. 1 S. 1 PartG sind Parteien ,,Vereinigun-
gen von Biirgern, die dauernd oder fiir ldngere Zeit fiir den Bereich des Bundes oder eines
Landes auf die politische Willensbildung Einflul nehmen und an der Vertretung des Volkes im
Deutschen Bundestag oder einem Landtag mitwirken wollen, wenn sie nach dem Gesamtbild
der tatsachlichen Verhiltnisse, insbesondere nach Umfang und Festigkeit ihrer Organisation,
nach der Zahl ihrer Mitglieder und nach ihrem Hervortreten in der Offentlichkeit eine ausrei-
chende Gewahr fiir die Ernsthaftigkeit dieser Zielsetzung bieten.*

248 Die Abkiirzung ,,PEGIDA“ steht fiir ,,Patriotische Européer gegen die Islamisierung des
Abendlandes®. Siehe zur Pegida-Bewegung Jesse, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 2.6.2015,
Nr. 125, S. 6.

249 Aufgeworfen wird diese Frage in der knapp gefassten Entscheidung des OVG NRW
NWVBL 2015, 195. Sich dieser Entscheidung ausdriicklich anschlieend VG Miinchen K&R
2015, 285 (286). Siche auch Penz, ThiirVBL. 2016, 269.
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neint.>®  PEGIDA* sei keine Partei und es gehe auch nicht um Verhaltensweisen
im Zusammenhang mit Wahlen, sodass diese sich auch nicht auf das Recht auf
Chancengleichheit berufen konne.>!

Uberzeugend ist dieser Ansatz freilich nicht. Er basiert auf dem Missverstind-
nis, dass es fiir die Eroffnung des Anwendungsbereichs des Rechts auf Chancen-
gleichheit auf die Kategorisierung als politische Partei ankdme. Dies ist richti-
gerweise aber kein relevantes Kriterium.?>? Jedenfalls im Bereich der Wahlen
geht das Recht auf Chancengleichheit iiber Parteien hinaus.?>? Eine strikte Be-
grenzung des Rechts auf Chancengleichheit auf Parteien ist schon deshalb falsch,
weil aus dem Grundsatz der Gleichheit der Wahl allen Kandidaten das Recht auf
chancengleiche Teilnahme an den Wahlen zusteht.?>*

Aber auch dem Ansatz, dass — unabhéngig von Wahlen — das Recht auf Chan-
cengleichheit nur Parteien zustehe, muss widersprochen werden. Das Recht auf
Chancengleichheit ist gerade kein Privileg der Parteien, erst recht nicht der im
Parlament vertretenen Parteien®”. Zuvérderst ergibt sich der Anwendungsbe-
reich aus den verfassungsrechtlichen Grundlagen, Art. 3 Abs. 1 GG i. V.m. dem
Demokratieprinzip. Diese sind nicht auf Parteien beschrankt. Als Argument fiir
eine solche Beschrankung liee sich alleine Art. 21 Abs. 1 GG ins Feld fiihren.
Aus der Norm ergibt sich aber fiir eine solche Beschriankung keine verfassungs-
rechtliche Grundlage. Dort ist (nur) die Rede davon, dass die Parteien an der
politischen Willensbildung des Volkes mitwirken. Hieraus folgt, dass es weitere
Organisationen geben kann (und auch gibt), die sich am politischen Meinungs-
und Willensbildungsprozess beteiligen.?>® Daher kann dieser Ansatz nicht zu ei-
ner Beschriankung des Rechts auf Chancengleichheit zugunsten politischer Par-
teien fiithren.

Es ist Funktionsvoraussetzung des politischen Meinungs- und Willensbil-
dungsprozesses in einer Demokratie, dass alle Biirger rechtlich die gleichen
Maoglichkeiten der politischen Beteiligung haben. Dabei ist zu betonen, dass die

250 BVerwG NVwZ 2018, 433 (435); OVG NRW DVBIL. 2017, 131 (133 1.); Bender, NW-
VBL. 2016, 146 f.; Bender, http://www.juwiss.de/3-2015/ (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

251 Bender, http://www.juwiss.de/3-2015/ (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

252 So auch Miiller-Franken, DVBL. 2009, 1074f.; KiBlinger, Das Recht auf politische
Chancengleichheit, 1998, S. 65.

253 BVerfGE 78, 350 (358); 99, 69 (78); 121, 108 (121); Leibholz/Rinck, GG, Loseblatt,
Stand November 2017, Art. 38 Rn. 122; Ferreau, JZ 2018, 360.

254 Morlok, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 101. Siehe dazu auch BVerfGE
78,350 (358); 120, 82 (104).

255 Siehe ThiirVerfGH, Urteil v. 6.7.2016 — VerfGH 38/15, juris, Rn. 26.

236 Jiilich, Chancengleichheit der Parteien, 1967, S. 85 f.; Kunig, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005,
§ 40 Rn. 18f.; Kifllinger, Das Recht auf politische Chancengleichheit, 1998, S. 65; Morlok, in:
Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 26 f.; Wahnschaffe, NVwZ 2016, 1771.
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Meinungs- und Willensbildung des Volkes nicht nur punktuell bei Wahlen statt-
findet, sondern dies vielmehr ein stindiger Prozess ist.2’

Auch Gruppierungen, die nicht zu Wahlen antreten, sondern — wenn auch nur
tempordr — einen sehr eingeschrankten Interessenkreis vertreten, sind im Rah-
men des 6ffentlichen Meinungs- und Willensbildungsprozesses grundsétzlich?*®
die gleichen Chancen einzurdumen wie den Parteien. Zudem ist es geradezu ty-
pisch, dass sich aus gesellschaftlichen Bewegungen Parteien entwickeln oder
sich Kandidaturen bei Wahlen ergeben.? Dies beriicksichtigt selbst das Bundes-
verwaltungsgericht in seiner Rechtsprechung — grundsétzlich geht das Gericht
davon aus, dass die Neutralitdtspflicht nur gegeniiber politischen Parteien i.S. v.
Art. 21 GG gilt —2° und lisst die Frage, ob eine Ausnahme fiir politische Grup-
pierungen anzunehmen ist, die — anders als lose politische Gruppierungen — vor
einer Parteigriindung stehen, ausdriicklich offen.?!

Dem Staat steht insbesondere nicht das Recht zu, einzelne politische Stromun-
gen unterhalb der Schwelle einer politischen Partei zu bekdmpfen, bevor sie sich
als solche organisieren kénnen.?®? Daher kénnen sich simtliche Teilnehmer des
Meinungs- und Willensbildungsprozesses auf das Recht auf Chancengleichheit
berufen.

cc) Die Gesamtheit grundrechtlicher Freiheiten

Ein anderer Ansatz zur Begriindung der politischen Neutralitdtsverpflichtung des
Staates setzt an der Verbiirgung grundrechtlicher Freiheiten durch das Grundge-
setz an.?3 Insbesondere stehen die fiir die Funktionsfihigkeit der Demokratie

257 Kiflinger, Das Recht auf politische Chancengleichheit, 1998, S. 89 ff.; Morlok, in: Drei-
er, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 84; siche auch BVerfGE 140, 225 (227 Rn. 9).

258 Dies steht nicht im Widerspruch zur besonderen Rolle der Parteien nach dem Grundge-
setz. Auf Grund ihrer besonderen verfassungsrechtlichen Stellung konnen ausnahmsweise Un-
terschiede zu anderen Gruppierungen (z. B. bei der Finanzierung) gerechtfertigt sein, vgl. dazu
Miiller-Franken, DVBL. 2009, 1075; W. Schmidt, NJW 1984, 766 f.

2% Zur Griindung der Partei Biindnis 90/Die Griinen, die aus verschiedenen gesellschaftli-
chen Bewegungen entstanden ist M. Klein/Falter, Der lange Weg der Griinen, 2003, S. 15 ff.,
S. 37ff. Ein jiingeres Beispiel hierfiir ist die Kandidatur der Pegida-Vertreterin Festerling bei
den Oberbiirgermeisterwahlen in Dresden, vgl. http://www.faz.net/-gpg-7zwso (zuletzt abgeru-
fen am 28.2.2018).

200 BVerwG NVwZ 2018, 433 (435).

201 BVerwG NVwZ 2018, 433 (435).

262 Siehe dazu Ferreau, NVwZ 2017, 1261 f., der fiir ein unterhalb der politischen Neutrali-
tatspflicht einzuordnendes verfassungsrechtliches Zuriickhaltungsgebot pladiert.

263 Hillgruber, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.*, 2015, S. 91; siche
auch Heusch, NVwZ 2017, 1331.
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besonders wichtigen Grundrechte der Meinungs- und Versammlungsfreiheit im
Fokus.?¢*

Der Staat ist verpflichtet, sich neutral gegeniiber unterschiedlichen Inan-
spruchnahmen der freiheitlichen Betitigung der Staatsbiirger zu verhalten.?%
Aufrufe staatlicher Funktionstrager gegen eine bestimmte Meinung oder eine
konkrete Versammlung stellen mittelbar-faktische Grundrechtseingriffe dar, weil
es auf diese Weise dazu kommen kann, dass Grundrechtsberechtigte nicht mehr
an einer Demonstration teilnehmen bzw. ihre Meinung nicht 6ffentlich duBern.?%®
Zutreffend werden staatliche Demonstrationsaufrufe daher auch als Eingriffe in
den offentlichen Meinungs- und Willensbildungsprozess gewertet und als staat-
liches ,,, Verbotsiiquivalent** bezeichnet.?*’

Dem Grunde nach ist jede Inanspruchnahme grundrechtlich geschiitzter Rech-
te vom Staat gleich zu behandeln. Ob und wie die Biirger ihre Grundrechte in
Anspruch nehmen, obliegt ausschlieBlich ihrer eigenen Entscheidung, die vom
Staat nicht bewertet werden darf. Eine Sonderbehandlung einzelner politischer
Ansichten will das Grundgesetz gerade verhindern, wie anhand des Verbots von
Sonderrecht aus Art. 5 Abs. 2 GG deutlich wird.?® Insoweit hat sich der Staat
politisch neutral zu verhalten.

dd) Art. 3 Abs. 3 GG: Das Benachteiligungs- und Bevorzugungsverbot

In der Diskussion iiber die Grenzen der AuBerungsrechte staatlicher Funktions-
triger hat Art. 3 Abs.3 S.1 GG bisher kaum Beachtung gefunden,?®® obwohl
auch dieser Norm eine politische Neutralititspflicht entnommen werden kann.?”
Diese verbietet Benachteiligungen und Bevorzugungen durch den Staat wegen
des Geschlechts, der Abstammung, der Rasse, der Sprache, der Heimat und Her-
kunft, des Glaubens und der religiésen oder politischen Anschauung.

264 Wahnschaffe, NVwZ 2016, 1769 f. Dis¢i, MIP 2016, 102, die zusitzlich auf Art. 9 Abs. 1
GG verweist.

265 Hillgruber, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.“, 2015, S. 91; Heusch,
NVwZ 2017, 1331; Kuch, AGR Bd. 142 (2017), S. 496f.

266 Gérditz, NWVBI. 2015, 166; Wahnschaffe, NVwZ 2016, 1769; Milker, JA 2017, 649.

267 Wahnschaffe, NVwZ 2016, 1770.

268 Wahnschaffe, NVwZ 2016, 1770. Insbesondere bzgl. Art. 5 GG und Art. 8 GG ist zu
betonen, dass diese Normen einen politisch neutralen Schutzbereich aufweisen, vgl. Hofling/
Augsberg, ZG Bd. 21 (2006), S. 157. Siehe auch B.V.3.

29 Siehe lediglich Milker, JA 2017, 649; Kuch, AR Bd. 142 (2017), S. 520; Jiirgensen/
Garcia, MIP 2016, 77f1.

270 Anders Volkmann, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 54,
der Art. 3 Abs. 1, 3 GG fiir keine taugliche Grundlage hilt, weil danach Identifikationen bzw.
Parteinahmen nicht ausgeschlossen seien.
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(1) Der Geltungsbereich

Das Verbot von Benachteiligungen und Bevorzugungen gilt nicht nur fiir die
Normsetzung, sondern auch fiir tatsiichliches Staatshandeln.?’! Das hier in Be-
tracht kommende Merkmal der politischen Anschauung erfasst ,,alle Anschauun-
gen, die sich auf die Zuweisung und Ausiibung von Macht vor allem im Staat und
seinen Gliederungen beziehen*.>’? Es sind individuelle Uberzeugungen genauso
wie Auffassungen von Parteien oder anderen Gruppen erfasst.?’

Auch wenn vom Wortlaut ausgehend mit dem Begriff Anschauungen nur eine
innere politische Einstellung gemeint sein kénnte,?’* ist hiermit nicht nur das
schlichte Haben einer politischen Auffassung gemeint. Vielmehr ist auch das 6f-
fentliche AuBern einer solchen erfasst.”’> Zwar ist es nicht vollig ausgeschlossen,
dass der Staat innere Einstellungen ermittelt und daran Benachteiligungen oder
Bevorzugungen kniipft,?’® doch besteht ein deutlich groBeres Risiko bei AuBe-
rung politischer Anschauungen.?”” Im Sinne der effektiven Wirksamkeit des
Art.3 Abs. 3 S.1 GG gilt dieser daher auch fiir das AuBern einer politischen
Anschauung.?’®

(2) Vorliegen einer Benachteiligung bzw. Bevorzugung

Eine Benachteiligung bzw. Bevorzugung wegen®” eines der genannten Merkma-
le setzt zundchst ein iiberhaupt differenzierendes Staatshandeln voraus.?®° Dabei

271 Siehe dazu Sachs, in: HStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 182 Rn. 30.

272 Stern, Staatsrecht IV/2, 2011, S. 1738; Jasper, Religios und politisch gebundene 6ffent-
liche Amter, 2015, S. 78.

273 Stern, Staatsrecht 1V/2, 2011, S. 1738; Jasper, Religids und politisch gebundene 6ffent-
liche Amter, 2015, S. 78; Gropl, in: Gropl/Windthorst/v. Coelln, StudK GG, 3. Aufl. 2017,
Art. 3 Rn. 86.

274 Siehe dazu Jasper, Religios und politisch gebundene 6ffentliche Amter, 2015, S. 78, der
ein solches Verstiandnis aber im Ergebnis ablehnt.

275 Stern, Staatsrecht IV/2, 2011, S. 1738; Eckertz-Hofer, in: AK-GG, Loseblatt, Stand Au-
gust 2002, Art. 3 Abs. 2, 3 Rn. 123; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6. Aufl.
2010, Art. 3 Rn. 411.

276 Siehe dazu das Beispiel bei Stern, Staatsrecht IV/2, 2011, S. 1738.

277 Jasper, Religids und politisch gebundene 6ffentliche Amter, 2015, S. 79.

218 Sachs, in: HStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 182 Rn. 51f.; Stern, Staatsrecht IV/2, 2011,
S. 1738; Jasper, Religios und politisch gebundene 6ffentliche Amter, 2015, S. 79.

279 Nach Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG darf es wegen eines der genannten Merkmale nicht zu einer
Benachteiligung bzw. Bevorzugung kommen. Es muss also eine Verkniipfung bestehen. Auf
die Frage, wie diese Verkniipfung ausgestaltet sein muss, damit eine Benachteiligung bzw.
Bevorzugung wegen eines der genannten Merkmale erfolgt, haben sich unterschiedliche Mo-
delle entwickelt, vgl. hierzu im Uberblick Jasper, Religios und politisch gebundene dffentliche
Amter, 2015, S. 85 ff.

280 Jasper, Religiés und politisch gebundene dffentliche Amter, 2015, S. 79.
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reicht die Beeintrachtigung bloBer Interessen bereits aus, auch wenn es sich nur
um geringfiigige faktische Benachteiligungen oder Bevorzugungen handelt.?®!

Die Frage, ob Art.3 Abs.3 S.1 GG allgemein vor Unterscheidungen auf
Grund der genannten Merkmale schiitzt*®? oder aber nur Benachteiligungen und
Bevorzugungen ausgeschlossen werden,?® wird unterschiedlich beurteilt, kann
aber fiir AuBerungen staatlicher Funktionstriiger offenbleiben. Sofern ein staatli-
cher Funktionstrdger negative bzw. positive Werturteile iiber eine politische
Gruppierung dufert, ist damit stets eine Benachteiligung bzw. Bevorzugung ver-
bunden, weil zumindest die Interessen einer politischen Gruppierung beeintrach-
tigt werden.

Ob AuBerungen staatlicher Funktionstriger als Benachteiligung oder Bevor-
zugung zu bewerten sind, ist eine Frage der Perspektive.?®* Die Bevorzugung des
einen kann die Benachteiligung des anderen sein — und umgekehrt. Es kommt in
Betracht, dass einzelne politische Gruppierungen von staatlichen Funktionstra-
gern sowohl positiv als auch negativ bewertet werden. Vorrangig ist die Einord-
nung als Bevorzugung oder Benachteiligung daher eine Frage der Formulie-
rung. 23

(3) Anforderungen an politische Auferungen staatlicher Funktionstriger

AuBerungen staatlicher Funktionstriger sind als Teil des tatsichlichen Staatshan-
delns an den Anforderungen des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG zu messen. Werben staat-
liche Funktionstréger fiir die Teilnahme am politischen Meinungs- und Willens-
bildungsprozess insgesamt, ist dies unter dem Gesichtspunkt des Art.3 Abs. 3
S. 1 GG unproblematisch,?*® weil es dann nicht zu einer Bevorzugung oder Be-
nachteiligung kommt. Die politische Neutralititspflicht wird in diesem Fall nicht
tangiert.

281 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art.3 Rn. 88; Sachs, in: HStR VIII,
3. Aufl. 2010, § 182 Rn. 56, 60.

282 So Sachs, Grenzen des Diskriminierungsverbots, 1987, S.265ff.; Stern, Staatsrecht
1V/2,2011, S. 1743 ff.; Sachs, in: HStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 182 Rn. 24 ff.

283 So Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 3 Rn. 88; Riifner, in: Bonner
Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 3 Rn. 552, 556; Jasper, Religiés und
politisch gebundene dffentliche Amter, 2015, S. 81ff.

284 Jasper, Religids und politisch gebundene 6ffentliche Amter, 2015, S. 81.

285 Jasper, Religids und politisch gebundene 6ffentliche Amter, 2015, S. 81.

286 Siehe dazu Heun, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2015, Art. 3 Rn. 11; Jasper, Religios
und politisch gebundene 6ffentliche Amter, 2015, S. 79.
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ee) Die Wahlrechtsgrundsdtze: Freiheit und Gleichheit der Wahl

Wahlen und Abstimmungen manifestieren den Willen des Volkes zu einem be-
stimmten Zeitpunkt. Um diesen Willen ermitteln zu konnen, ist insbesondere die
Durchfithrung von Wahlen eine elementare Voraussetzung der reprdsentativen
Demokratie nach dem Grundgesetz.?%” Die Wahlen stehen daher unter einem be-
sonderen verfassungsrechtlichen Schutz. Das Grundgesetz endet nicht bei der
abstrakten Formulierung des Demokratieprinzips, sondern normiert fiir den Be-
reich der Wahlen spezielle Wahlrechtsgrundsiétze, die grundsatzlich auch fiir Ab-
stimmungen des Volkes gelten.”®® Gemi Art. 28 Abs. 1 S.2 GG bzw. Art. 38
Abs. 1 S. 1 GG sind Wahlen allgemein, unmittelbar, frei,®® gleich und geheim
durchzufiihren.?” Fiir die Begrenzung der AuBerungsrechte staatlicher Funkti-
onstrager sind insbesondere die Freiheit und die Gleichheit der Wahl von Bedeu-
tung.2?!

(1) Die Freiheit der Wahl

Der Grundsatz der Freiheit der Wahl beinhaltet das Recht der Stimmausiibung im
Rahmen eines freien und offenen Meinungs- und Willensbildungsprozesses.>?
Wiirde sich der Grundsatz der freien Wahl nur auf die eigentliche Stimmabgabe
beschrinken, wiirde er zwar nicht géinzlich in dem Grundsatz der geheimen Wahl

287 Zur grundsitzlichen Bedeutung von Wahlen H. Meyer, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 45
Rn. 11f.

288 7y den von der politischen Neutralititspflicht abweichenden Anforderungen fiir Aufe-
rungen staatlicher Funktionstrager im Zusammenhang mit Abstimmungen C.I1.2.

289 Der Grundsatz der Freiheit der Wahl ist in einigen Landesverfassungen nicht ausdriick-
lich normiert. Er gilt dennoch iiber Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG auch bei Wahlen in den Landern, vgl.
C. v. Coelln, in: HGR VIII, 2017, § 243 Rn. 7. Er ist als Grunderfordernis aller demokratischen
Wahlen anerkannt, vgl. Stern, Staatsrecht 1V/2, 2011, S. 196; Frowein, AGR Bd. 99 (1974),
S. 103.

290 Als ungeschriebenen Wahlrechtsgrundsatz hat das Bundesverfassungsgericht zusétzlich
den Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl entwickelt, vgl. BVerfGE 121, 266 (291 ff.); 123, 39
(68 ff.). Dieser Wahlrechtsgrundsatz folgt nach Aufassung des Bundesverfassungsgerichts aus
den verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen fiir Demokratie, Republik und Rechtsstaat.
Auch in den Landesverfassungen ist der Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl nicht ausdriick-
lich normiert, vgl. dazu C. v. Coeliln, in: HGR VIII, 2017, § 243 Rn. 9.

21 Siehe dazu Rhein/Zitzen, NWVBI. 2009, 347, die die Neutralitdtspflicht fiir kommunale
Organe ,,aus den verfassungsrechtlichen Prinzipien der Freiheit und Gleichheit der Wahl gemaf
Art. 20 Abs. 2, 38 Abs. 1, 28 Abs. 1 GG* herleiten.

292 BVerfGE 44, 125 (139); 47, 253 (282); 66, 369 (380); 79, 161 (165f.); 95, 335 (350);
103, 111 (130f.); Magiera, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 90; H. H. Klein, in: Maunz/
Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 38 Rn. 107; Schneider, in: AK-GG, Lose-
blatt, Stand August 2002, Art. 38 Rn. 65; Stern, Staatsrecht [V/2, 2011, S. 197.
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aufgehen,”? doch wire von seiner eigenstindigen Bedeutung neben der gehei-
men Wahl nicht mehr viel iibrig.** Daher umfasst die Freiheit der Wahl auch die
Meinungs- und Willensbildung vor der Stimmabgabe.?*® Staatliche Versuche,
diesen Prozess im Vorfeld von Wahlen in eine bestimmte politische Richtung hin
zu beeinflussen, sind nicht mit der Freiheit der Wahl vereinbar.?*® Der Staat ist
insoweit zu politischer Neutralitit verpflichtet.

(2) Die Gleichheit der Wahl

Ebenso begrenzend wirkt sich der Grundsatz der Gleichheit der Wahl aus. Dieser

besondere Gleichheitssatz*’ ist vom Staat wihrend des gesamten Wahlverfah-

rens (einschlieBlich des Wahlkampfes)*® zu beachten. So sind insbesondere
wiahrend des Wahlkampfes staatliche Einrichtungen politisch neutral, alleine
nach den gesetzlichen Voraussetzungen, zu vergeben.?”” Sofern staatliche Funk-
tionstréger fiir die Teilnahme an Wahlen werben, ist dies nur unter gleichméfiger
Beriicksichtigung aller Kandidaten zuléssig.3* Hierin kommt ebenfalls die poli-
tische Neutralitit des Staates zum Ausdruck.

1) Art. 33 Abs. 5 GG: Die hergebrachten Grundsdtze des Berufsbeamtentums

Zur verfassungsrechtlichen Begrenzung der AuBerungsrechte staatlicher Funkti-
onstrager kann auch an Art. 33 Abs. 5 GG angekniipft werden. Dessen Anwen-

293 Siehe dazu RhPfVerfGH AS RP-SL 43, 45 ff.

2% Magiera, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 90; siche auch Trute, in: v. Miinch/
Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 38 Rn. 36; Morlok, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015,
Art. 38 Rn. 86.

295 BVerfGE 44, 125 (139); 66, 369 (380); 79, 161 (165f.); 103, 111 (130f.); Magiera, in:
Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 90; Morlok, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 38
Rn. 86.

2% BVerfGE 44, 125 (138 ff.); Magiera, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 93; Ach-
terberg/Schulte, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 38 Rn. 126.

297 Siehe Sachs, in: HStR VIII, 2010, § 182 Rn. 7.

2% Magiera, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 93.

299 Grundlegend hierzu Volkmann, Politische Parteien und offentliche Leistungen, 1993.
Zur Vergabe von Sendezeiten fiir Wahlwerbung BVerfGE 7, 99 ff.; 47, 198 ff.; BVerwGE 87,
2701f.; BremStGH NVwZ-RR 1997, 329ff.; OVG Berlin DVBL. 1975, 266 ff.; OVG NRW
DVBI. 1976, 583 ff.; OVG Hamb NJW 1987, 3023 f.; Neumann/Wesener, DVBI. 1984, 914 ft.;
Schulze-Sélde, Politische Parteien und Wahlwerbung in der dualen Rundfunkordnung, 1994.

300 Siehe dazu die Entscheidung des VG Hannover v. 9.2.2016 — 1 A 12763/14, in der es um
MafBnahmen des Wahlleiters zur Erh6hung der Wahlbeteiligung bei einer Stichwahl ging. Das
Gericht ist der Auffassung, dass solche Kampagnen ausschlieBlich bei einer Stichwahl unzulds-
sig sind. Vielmehr miissten sie sich auf alle Wahlgénge beziehen.
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dungsbereich ist erdffnet, sofern Berufsbeamte®®! oder Richter’> handeln. Fiir
(Tarif-)Beschiiftigte bei staatlichen Einrichtungen gilt Art. 33 Abs. 5 GG nicht,’*
auch nicht fiir die Mitglieder der Bundesregierung sowie Staats- und Landesre-
gierungen.’® Teilweise wird auch die uneingeschriinkte Anwendbarkeit auf Biir-
germeister abgelehnt.%

Art. 33 Abs. 5 GG verpflichtet dazu, das Recht des 6ffentlichen Dienstes unter
Beriicksichtigung der hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums zu re-
geln und fortzuentwickeln. Die Bestimmung, welche Grundsitze hiervon erfasst
werden, gestaltet sich teilweise schwierig, weil die Mdglichkeit zur Konkretisie-
rung und Fortentwicklung besteht.3*® Auch wenn damit eine abschliefende Defi-
nition nicht méglich erscheint,’®’ gibt es Grundsitze, die allgemein anerkannt
sind.>*® Zu diesen hergebrachten Grundsitzen des Berufsbeamtentums zihlt die
Pflicht des Berufsbeamten, im Rahmen seiner dienstlichen Tatigkeit politische
Neutralitit zu wahren.’%

301 Ehrenbeamte sind gerade nicht erfasst, vgl. Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 33 Rn. 42.

302 BVerfGE 12, 81 (87); 15, 298 (302); 38, 139 (151); 139, 64 (110f. Rn. 91); Battis, in:
Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 69; Pieper, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke,
GG, 14. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 136, 139; Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2,
6. Aufl. 2010, Art. 33 Rn. 42.

303 Battis, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 69.

304 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 33 Rn. 173; Jachmann, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 33 Rn. 42. Siche auch BVerfGE 76, 256
(344); BVerwGE 109, 258 (260).

305 Dazu C.1.3.¢)cc).

306 Battis, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 70.

307 Isensee, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994,
§ 32 Rn. 65; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 33 Rn. 178; Battis, in:
Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 70.

308 Siehe hierzu die Zusammenstellung der hergebrachten Grundsétze bei F. Mayer, in: Stu-
dienkommission fiir die Reform des 6ffentlichen Dienstrechts, Bd. 5, 1973, S. 608 f.; kritisch
dazu Stern, Staatsrecht I, 2. Aufl. 1984, S. 354f. Ahnliche Ubersichten finden sich bei Hense,
in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 36. Edition 2018, Art. 33 Rn. 40f.; Jachmann, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 33 Rn. 43; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG,
Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 33 Rn. 178; Grigoleit, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar,
2. Aufl. 2016, Art. 33 Rn. 74.

309 BVerfGE 119, 247 (261); BVerwGE 90, 104 (110); OVG RhPf NVwZ-RR 2013, 853
(854); Piittner, in: FS Ule, 1977, S. 383 ff.; Merten, ZBR 1999, 7; Hailbronner, ZadRV 2009,
267f.; F. Mayer, in: Studienkommission fiir die Reform des 6ffentlichen Dienstrechts, Bd. 5,
1973, S. 608; Battis, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 71; Pieper, in: Schmidt-Bleib-
treu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2018, Art. 33 Rn. 156; Tsatsos, Die parlamentarische
Betdtigung von dffentlichen Bediensteten, 1970, S. 122; Gusy, NVwZ 2015, 700{.; Ley, Minis-
terbefangenheit als Verfassungsproblem, 2006, S. 57f.; v. Miinch, in: Studienkommission fiir
die Reform des offentlichen Dienstrechts, Bd. 5, 1973, S. 104, 110; Schlaich, Neutralitit als
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Diese Verpflichtung zu politischer Neutralitét findet sich einfachgesetzlich so-
wohl in § 60 Abs. 1 BBG als auch in § 33 Abs. 1 BeamStG und gilt damit fiir alle
Beamten.’'? Vergleichbare Regelungen finden sich in den Landesverfassun-
gen,*!! so z.B. in Art. 80 Abs. 1 NRW Verf.3!?

Weiterer einfachgesetzlicher Ankniipfungspunkt kénnen die Befangenheitsre-
gelungen in den Verwaltungsverfahrensgesetzen sein. Sofern AuBerungen im
Zusammenhang mit einem Verwaltungsverfahren getroffen werden, kann auf
diese abgestellt werden.?'* Relevant wurde dies in mehreren Fllen, in denen sich
Biirgermeister iber Demonstrationen duflerten und sie gleichzeitig die Funktion
der Versammlungsbehdrde wahrgenommen haben. 3!

gg) Untauglicher Ansatz: Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG

Kein tauglicher Ankniipfungspunkt fiir eine politische Neutralititspflicht ist hin-
gegen der von Butzer vorgeschlagene Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG.3'® Butzer will eine
politische Neutralitatspflicht des Staates aus der Formulierung ableiten, dass die
Bundestagsabgeordneten Vertreter des ganzen Volkes sind. Abgeleitet von den
Bundestagsabgeordneten sollen alle Staatsorgane zu politischer Neutralitdt ver-
pflichtet sein.?'®

Thm ist zwar insoweit zuzustimmen, dass die Bundestagsabgeordneten insge-
samt Vertreter des ganzen Volkes sind, doch folgt hieraus weder fiir diese noch
fiir weitere staatliche Funktionstréger eine Pflicht zu politischer Neutralitét. Der
einzelne Bundestagsabgeordnete ist — trotz des einen anderen Eindruck vermit-

verfassungsrechtliches Prinzip, 1972, S. 45; Metzler-Miiller, in: Metzler-Miiller/Rieger/Seeck/
Zentgraf, BeamStG, 4. Aufl. 2016, § 33 3.1. Auflerhalb des Dienstes darf sich auch der Beamte
parteipolitisch engagieren, vgl. dazu T¥atsos, in: Schneider/Zeh, Parlamentsrecht und Parla-
mentspraxis, 1989, § 23 Rn. 30; Grigoleit, in: Battis, BBG, 5. Aufl. 2017, § 60 Rn. 7; Reich,
BeamtStG, 2. Aufl. 2012, § 33 Rn. 3; Sieweke, ZBR 2010, 157 ff.

310 Dazu Wichmann, in: Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht, 8. Aufl. 2017,
S.335ff. Rn. 203. Angelehnt sind diese Normen an Art. 130 Abs. 1| WRV: , Die Beamten sind
Diener der Gesamtheit, nicht einer Partei.*

3L Art. 77 Abs. 2 BaWiiVerf.; Art. 96 S. 1 BayVerf.; Art. 96 Abs. 3 S. 1 BbgVerf.; Art. 71
Abs. 2 MecklVerf.; Art. 60 S.2 NdsVerf.; Art. 127 Abs. 1 RhPfVerf.; Art. 115 Abs. 1 S. 1,
Art. 116 Abs. 1 SaarlVerf.; Art. 92 Abs. 1 SdachsVerf.; Art. 91 Abs. 1 SachsAnhVerf.; Art. 96
Abs. 1 ThiirVerf.

312 Siehe dazu Ennuschat, in: Lower/Tettinger, Verfassung des Landes Nordrhein-Westfa-
len, 2002, Art. 80 Rn. 9 ff.; Heusch, in: Heusch/Schonenbroicher, Die Landesverfassung Nord-
rhein-Westfalen, 2010, Art. 80 Rn. 1 ff.

313 Zu Hohenlohe, VerwArch Bd. 107 (2016), S. 67 ff.; Gusy, NVwZ 2015, 700.

314 HessVGH NVwZ-RR 2013, 815f.; VG Gera, Beschluss v. 6.7.2010 — 2 E 465/10 Ge;
VG Frankfurt a. M., Urteil v. 2.7.2014 — 7 K 4006/13.F (n.v.).

315 Butzer, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.*, 2015, S. 91.

316 Butzer, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.*, 2015, S. 91.
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telnden Wortlauts von Art. 38 Abs. 1 S.2 GG — alleine weder Reprisentant des
»ganzen Volkes noch ist er verpflichtet, sich bei seiner Tatigkeit stets am Allge-
meininteresse zu orientieren.’!” Dies bestitigt das Bundesverfassungsgericht:
»Auch wenn das Grundgesetz den einzelnen Abgeordneten als ,Vertreter des
ganzen Volkes® bezeichnet, so kann er dieses doch nur gemeinsam mit den ande-
ren Parlamentsmitgliedern reprasentieren. Denn nicht der einzelne Abgeordnete,
sondern das Parlament als Ganzes im Sinne der Gesamtheit seiner Mitglieder, als
,besonderes Organ‘ (Art. 20 Abs. 2 GG), iibt die vom Volk ausgehende Staatsge-
walt aus.“*!8 Hieraus folgt, dass der Bundestag nur in seiner Gesamtheit das gan-
ze Volk vertritt*'® und nur als solcher Staatsgewalt ausiibt.>?° Daher werden die
AuBerungen eines einzelnen Abgeordneten dem Bundestag nicht nur nicht zuge-
rechnet,?! sondern dieser unterliegt auch nicht der politischen Neutralitits-
pflicht. Daher ist es unproblematisch, wenn ein Bundestagsabgeordneter es aus
politischen Griinden fiir geboten hélt, sich wertend tiber politische Konkurrenten
zu dufern. Der Abgeordnete erfiillt damit nur seine verfassungsrechtliche Aufga-
be.3?? Insgesamt kann die Argumentation von Butzer schon fiir Bundestagsabge-
ordnete nicht tiberzeugen, sodass sie erst recht nicht auf andere staatliche Funk-
tionstréger iibertragbar ist.

hh) Fazit

Die vorherige Darstellung zeigt, dass das Grundgesetz an verschiedenen Stellen
von einem grundsitzlich politisch neutralen Staat ausgeht. Auch wenn der Be-
griff der politischen Neutralitit nicht ausdriicklich im Grundgesetz zu finden ist,
hat er sich in Rechtsprechung und Literatur als pragnanter Begriff etabliert. Wie
auch im Fall der religios-weltanschaulichen Neutralitét ldsst sich dies auf die
Vieldimensionalitit und Zersplitterung*?® der zugrunde liegenden verfassungs-
rechtlichen Vorschriften zuriickfiihren.’?*

317 Magiera, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 45.

318 BVerfGE 44, 308 (316); siehe auch BVerfGE 56, 396 (405); 80, 188 (217f.); 92, 130
(135); 102, 224 (237); 104, 310 (329£.); 118, 277 (324).

319 Morlok, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 136; Magiera, in: Sachs, GG,
8. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 45; H. Dreier, ASR Bd. 113 (1988), S. 464f.; a.A. Butzer, in: Kluth,
,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.”, 2015, S. 91; Demmler, Der Abgeordnete im Par-
lament der Fraktionen, 1994, S. 84 ff.

320 BVerfGE 44, 308 (316); 56, 396 (405); 80, 188 (217£.); 130, 318 (342); Pieroth, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 38 Rn. 41.

321 BVerfGE 133, 100 (110f. Rn. 28).

322 Niher dazu B.IV.1.c).

323 So zur religios-weltanschaulichen Neutralitit Jasper, Religiés und politisch gebundene
offentliche Amter, 2015, S. 214.

324 Digei, MIP 2016, 102.
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Prinzipiell ist der Staat fiir alle politischen Meinungen offen und steht diesen
neutral gegeniiber. Das Grundgesetz verlangt daher vom Staat (bzw. abgeleitet
von diesem) von seinen Funktionstrigern — unter Beachtung der jeweiligen
Funktionen — politische Neutralitit. Insoweit ergibt sich aus dem Recht auf
Chancengleichheit (Art. 3 Abs. | GG i.V.m. dem Demokratieprinzip), der Ge-
samtheit der Freiheitsgrundrechte, Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG, den Wahlrechtsgrund-
sitzen (insbesondere aus den Grundsitzen der Freiheit und Gleichheit der Wahl)
sowie Art. 33 Abs. 5 GG eine politische Neutralititspflicht des Staates.>?>

Nicht iiberzeugend ist die Auffassung, dass diese politische Neutralititspflicht
nur gegeniiber einer bestimmten Organisationsform, ndmlich die der Partei im
verfassungsrechtlichen Sinne, bestehe. Dies gilt nicht nur fiir das Recht auf
Chancengleichheit, sondern auch fiir die politische Neutralitdtspflicht insge-
samt.>?® Es gibt im Grundgesetz keinen Anhaltspunkt zu einer derartigen Diffe-
renzierung.’?’ Die politischen Parteien haben weder rechtlich noch tatséchlich
eine Monopolstellung bei der Meinungs- und Willensbildung.**8

Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, inwieweit in einem noch genauer zu
bestimmenden Zeitraum vor Wahlen besondere Neutralititsanforderungen gel-
ten.’?’ Diese gelten dann aber auch nicht nur gegeniiber Parteien im verfassungs-
rechtlichen Sinne, sondern gegeniiber samtlichen Wahlbewerbern.

325 Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner?, 2017, S. 32 ff., will die Pflicht staatlicher Organe
zu politischer Neutralitit auf drei verfassungsrechtliche Sdulen stellen: Das Grundgesetz kon-
stituiere einen Staat, der keine politische Identifikation zulasse (1.), die Freiheit der Wahl ge-
mél Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG (2.) und das Recht auf Chancengleichheit der Parteien, das er aus
Art. 3 Abs. 11.V.m. Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG ableitet (3.).

326 Siehe dazu VG Diisseldorf NWVBL. 2015, 201; Kuch, ASR Bd. 142 (2017), S. 522 ff;
Muckel, JA 2017, 529; Barczak, NVwZ 2015, 1019; Wahnschaffe, NVwZ 2016, 1770 f.; Gusy,
NIW 2017, 603; Butzer, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.”, 2015, S. 47
Fn. 30; Heusch, NVwZ 2017, 1331; Milker, JA 2017, 6491.; Jiirgensen/Garcia, MIP 2016, 78;
Dis¢i, MIP 2016, 102 1.

327 Anders Ferreau, JZ 2018, 361.

328 Jiirgensen/Garcia, MIP 2016, 78. Zum Verhiltnis der politischen Parteien zu den Ver-
banden Stolleis, VVDStRL Heft 44 (1986), S. 20f.

329 Dazu C.IL1.



IV. Die Geltung der politischen Neutralitdtspflicht
speziell fiir amtliche AuBerungen

1. Der personliche Geltungsbereich der politischen
Neutralititspflicht

Die politische Neutralitdtspflicht richtet sich zunédchst an den Staat insgesamt.
Daraus folgt, dass staatliche Organe und Gremien an diese Grenze gebunden
sind. Eindeutig sind dem Staat daher z. B. Kabinettsbeschliisse der Bundesregie-
rung zuzurechnen.

Schwieriger gestaltet sich die Zurechnung bei AuBerungen natiirlicher Perso-
nen, die sich als staatliche Funktionstréiger fiir den Staat duBern konnen.>*° Fiir
die Geltung dieser speziellen AuBerungsgrenze kommt es maBgeblich darauf an,
wer in diesem Sinne zum Kreis der staatlichen Funktionstrager zu zéhlen ist.

a) Der Begriff des staatlichen Funktionstrigers

Staatliche Funktionstrdger sind alle fiir den Staat handelnden Personen, unab-
hiingig davon, ob sie ihr Amt hauptamtlich oder ehrenamtlich ausiiben.**! So gilt
die politische Neutralititspflicht vom Bundesprasidenten bis zum Ortsvorsteher,
fiir die Mitglieder der Bundesregierung sowie fiir die Mitglieder der Staats- und
Landesregierungen, fiir alle Vertreter der Gemeinden und Kreise sowie fiir die
Angestellten des offentlichen Dienstes insgesamt.

b) Staatliche Funktionstrdger als Tréiger eines offentlichen Amtes

Jeder neutralitatspflichtige staatliche Funktionstréger iibt ein 6ffentliches Amt im
weitesten Sinne aus.*3? Gemeint ist hiermit das Amtstriigerverstéindnis im Sinne

30 Gersdorf, AfP 2016, 295. Zur Zurechnung des Handelns staatlicher Funktionstrager C.
v. Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005, S. 427; Arndt, NJW 2001, 2949;
Gropl/Zembruski, Jura 2016, 271; Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwal-
tungslehre, 9. Aufl. 2015, Rn. 384.

31 Dies gilt freilich erst ab der Einfiihrung in das Amt, also dem Zeitpunkt der offiziellen
Ubernahme, vgl. OVG RhPf DOV 2001, 830 (831).

332 Der Umkehrschluss gilt hier gerade nicht: Nicht jeder Amtstriger im weitesten Sinne ist
auch neutralitdtspflichtig, vgl. B.IV.1.c).
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des Art.34 S.1 GG, also jegliche offentlich-rechtliche Tatigkeiten auf allen
staatlichen Ebenen.’*3 Der Begriff des 6ffentlichen Amtes des Art. 33 Abs. 2,
Abs. 3 GG ist mit diesem nicht identisch. Der zwar weit*** verstandene Begriff
des o6ffentlichen Amtes in Art. 33 Abs. 2, Abs. 3 GG greift im hier interessieren-
den Kontext zu kurz. Erfasst wird ,,jede vom Staat selbst oder einem Triger der
mittelbaren Staatsverwaltung vergebene bzw. anvertraute Offentliche Positi-
on“>* doch werden politische Wahlimter hiervon iiberwiegend ausgenom-
men.?3¢ Der Begriff der staatlichen Funktionstriiger ist insofern weiter gefasst,
als er auch Amtstréger erfasst, die nicht nach den Grundséitzen des Art. 33 Abs. 2
GG bestellt werden. So kennt das Grundgesetz besondere Regelungen z.B. in
Art. 63 fiir die Wahl des Bundeskanzlers und in Art. 64 Abs. 1 fiir die Ernennung
der Bundesminister. Der Begriff des offentlichen Dienstes aus Art. 33 Abs. 4,
Abs. 5 GG scheidet noch aus einem weiteren Grund aus: Er wird enger verstan-
den als der des 6ffentlichen Amtes aus Art. 33 Abs. 2 GG.*7

¢) Nicht erfasste Personen

Die politische Neutralititspflicht gilt per se nicht allgemein fiir Politiker*® oder
politische Parteien’*, die grundlegend von Fraktionen zu unterscheiden sind.
Selbstversténdlich gilt die politische Neutralititspflicht auch nicht fiir natiirliche
Personen, die kein staatliches Amt bekleiden, selbst wenn diese als prominente
gesellschaftliche Vertreter fungieren. Aber auch rein private AuBerungen staatli-
cher Funktionstrager sind nicht erfasst.

33 BGHZ 110, 253 (255); Wieland, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 34 Rn. 38;
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 34 Rn. 6; Gurlit, in: v. Miinch/Kunig, GG,
Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 34 Rn. 15 ff.

334 Stern, Staatsrecht I, 2. Aufl. 1984, S. 346; Hofling, in: Bonner Kommentar, GG, Lose-
blatt, Stand Februar 2018, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 75; Battis, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018,
Art. 33 Rn. 24.

35 Hofling, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 33 Abs. 1 bis
3 Rn. 74.

36 Hofling, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 33 Abs. 1 bis
3 Rn. 75, 109; Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd.2, 6. Aufl. 2010, Art. 33
Rn. 15; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 21; differenziert Jas-
per, Religios und politisch gebundene 6ffentliche Amter, 2015, S. 51f., 64f.

37 Hofling, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 33 Abs. 1 bis
3 Rn. 74, 88; Jasper, Religios und politisch gebundene 6ffentliche Amter, 2015, S. 60.

38 Grimm, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994, § 14
Rn. 47, weist zutreffend darauf hin, dass der Staat nicht verpflichtet ist, die Gleichbehandlung
der politischen Parteien durch Private sicherzustellen.

39 OVG SL, Beschluss v. 14.3.2005 — Q 49/04. Siehe zum Verhéltnis der Parteien unterei-
nander Volkmann, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 55.
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Religionsgemeinschaften, auch wenn sie den Status einer 6ffentlich-rechtli-
chen Korperschaft haben,** sind keiner politischen Neutralititspflicht unterwor-
fen. Grundsitzlich iiben sie keine Hoheitsgewalt aus und sind nicht wie andere
staatliche Funktionstriger mit dem Staat verbunden.>*!

Aber auch nicht alle staatlichen Funktionstriger unterliegen einer einheitli-
chen politischen Neutralitdtspflicht. Dies zeigt sich insbesondere anhand der
Funktion des Abgeordneten. Bundes- und Landtagsabgeordnete sind zwar staat-
liche Funktionstriger,**> kénnen bei ihren AuBerungen aber nicht durch eine po-
litische Neutralitdtspflicht beschrinkt sein.’* Sie sind ausdriicklich als politi-
sche Vertreter gewdhlt. Es ist gerade ihre Aufgabe, im Rahmen des Meinungs-
und Willensbildungsprozesses politisch Partei zu ergreifen. Gesichert wird ihre
Rechtsstellung durch den Grundsatz des freien Mandats, der fiir die Bundestags-
abgeordneten in Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG normiert ist.*** Alle Landesverfassungen
sehen vergleichbare Regelungen fiir die Landtagsabgeordneten vor.>* Mit dem
Grundsatz des freien Mandats ist eine Bindung selbst an eine nur eingeschrénkt
geltende politische Neutralitdtspflicht nicht vereinbar. Auch wenn die Stellung
eines Abgeordneten mit der eines Mitglieds einer kommunalen Vertretungskor-
perschaft nicht identisch ist, ergibt sich insoweit eine Parallele, dass auch Letz-
tere aufgrund ihrer Funktion keiner politischen Neutralitdtspflicht unterliegen
konnen. >4

340 Zum Status der offentlich-rechtlichen Korperschaft Mikat, in: Bettermann/Nipperdey/
Scheuner, Die Grundrechte 1V/1, 2. Aufl. 1972, S. 158 ff.

341 Siehe dazu BVerfGE 18, 385 (387); 30, 415 (422); BVerfGK 14, 485 (487); Jasper,
Religios und politisch gebundene offentliche Amter, 2015, S. 63.

342 Siehe dazu B.IV.1.b).

33 Gersdorf, AfP 2016, 298 Fn. 67; H.H. Klein, in: FS Badura, 2004, S.277f.; Kriiper/
Kiihr, ZJS 2014, 485; Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, Bd. 4, 2017, S.435; Gdrditz, https://verfassungsblog.de/steriles-politik
verstaendnis-zum-wanka-urteil-des-bundesverfassungsgerichts (zuletzt abgerufen am 10.3.
2018); a.A. Butzer, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.”, 2015, S. 91.

344 Zur Stellung der Bundestagsabgeordneten H. H. Klein, in: HStR 11, 3. Aufl. 2005, § 51;
Achterberg/Schulte, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 38 Rn. 27 ff,;
Magiera, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 45ff.; H. H. Klein, in: Maunz/Diirig, GG,
Loseblatt, Stand September 2017, Art. 38 Rn. 188 {f.; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl.
2016, Art. 38 Rn. 39ff.

345 Art. 27 Abs.3 BaWiiVerf.; Art. 13 Abs.2 BayVerf.; Art. 38 Abs. 4 BerlVerf.; Art. 56
Abs. 1 BbgVerf.; Art. 83 BremVerf.; Art. 7 Abs. 1 HambVerf.; Art. 77 HessVerf.; Art. 22 Abs. 1
MecklVerf.; Art. 12 NdsVerf.; Art. 30 Abs.2 NRWVerf.; Art. 79 Abs.2 RhPfVerf.; Art. 66
Abs. 2 SaarlVerf.; Art. 39 Abs. 3 SachsVerf.; Art. 41 Abs. 2 SachsAnhVerf.; Art. 17 Abs. 1 SH-
Verf.; Art. 53 Abs. 1 ThiirVerf.

346 BaWiVGH NVwZ-RR 1998, 126f.; VG Freiburg, Urteil v. 22.3.2006 — 1 K 1844/05;
Kallerhoff, in: Kallerhoff/v. Lennep/Bétge/u. a., Handbuch zum Kommunalwahlrecht in Nord-
rhein-Westfalen, 2008, S. 82 ff.
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Im gleichen MafBe gilt dies fiir Fraktionen als Zusammenschliisse von Abge-
ordneten.>*” Auch diese haben eine originir politische Funktion. Sofern Fraktio-
nen nach Art. 1 Abs.3 GG aufgrund ihrer Eigenschaft als Teil des Parlaments
bzw. der Vertretungskorperschaft als Grundrechtsverpflichtete angesehen wer-
den,>*® reicht dies fiir die Geltung der politischen Neutralititspflicht nicht aus,
weil eine Fraktion fiir sich nicht die Autoritit des Parlaments bzw. der Vertre-
tungskorperschaft in Anspruch nehmen kann.>#

Klarstellend sei darauf hingewiesen, dass das Ergebnis anders ausfillt, wenn
Abgeordnete weitere Amter wie das des Bundestagsprisidenten, eines Regie-
rungsmitglieds oder eines Ausschussvorsitzenden tibernchmen, weil sie dann
iiber besondere Einflussnahmemdglichkeiten verfiigen, die ihnen nur kraft des
Amtes zustehen. Sie handeln dann in diesen Funktionen nicht mehr als Abgeord-
nete,*? sondern fiir das Parlament bzw. die Regierung oder den Ausschuss insge-
samt. !

Diese Beispiele verdeutlichen, dass es eine fiir alle staatlichen Funktionstrager
in gleicher Weise geltende politische Neutralitdtspflicht unter Geltung des
Grundgesetzes nicht geben kann. Es ist stets eine funktionelle Betrachtungswei-
se geboten. Ein staatlicher Funktionstrager kann sich dabei nicht darauf berufen,
dass der Staat nur insgesamt politische Neutralitit wahren miisse, sodass sich
moglicherweise politische Einflussnahmen gegenseitig ausgleichen lieen. Da-

347 OVG NRW NVwZ 2006, 363; VG Aachen, Urteil v. 16.6.2005 — 4 K 106/05, juris,
Rn. 36; Kallerhoff, in: Kallerhoff/v. Lennep/Bitge/u.a., Handbuch zum Kommunalwahlrecht
in Nordrhein-Westfalen, 2008, S. 83 f. — Zum Einsatz von Fraktionsgeldern fiir Parteizwecke
Holscheidt, DOV 2000, 715ff.; v. Arnim, Die Partei, der Abgeordnete und das Geld, 1996,
S. 149 ft.; Volkmann, in: Friauf/Ho6fling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 53; Pa-
pier, BayVBI. 1998, 522 f.

348 Hierfiir H. Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2015, Art. 1 III Rn. 57; differenziert
Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 1 Abs. 3 Rn. 93. Der
(einfache) Gesetzgeber geht, wie sich anhand von § 46 Abs. 3 AbgG zeigt, davon aus, dass
Fraktionen keine 6ffentliche Gewalt ausiiben. Kritisch Morlok, NJW 1995, 31.

349 OVG NRW NVwZ 2006, 363 (363); BaWiiVGH NVwZ-RR 1998, 126 (127); VG Frei-
burg, Urteil v. 22.3.2006 — 1 K 1844/05, juris, Rn. 74; siche auch VG Aachen, Urteil v. 16.5.
2005 — 4 K 106/05, juris, Rn. 36. Nach BVerfGE 128, 226 (244) kommt es darauf an, ob Aufe-
rungen ,,den Anspruch erheben konnen, autorisiert im Namen aller Biirger getroffen zu wer-
den“. Bei AuBerungen einzelner Abgeordneter oder von Fraktionen ist dies gerade nicht der
Fall.

350 Zum Bundestagsprisidenten Magiera, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 40 Rn. 8.

31 Siehe zu parlamentarischen Untersuchungsausschiissen BVerfGE 67, 100 (142); 76, 363
(387); 77, 1 (46); Kahl, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 1
Abs. 3 Rn. 232. Zu AuBerungen eines Ausschussvorsitzenden in einem kommunalen Amtsblatt
BaWiVGH NVwZ 1992, 504 f.
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nach ergeben sich fiir die verschiedenen staatlichen Funktionstrager unterschied-
liche AuBerungsrechte, die differenziert untersucht werden miissen.

2. Der sachliche Geltungsbereich: Die Abgrenzung
von privaten und amtlichen Auflerungen

Von Theodor Heuss stammt der Satz: ,,Meine Herren, der Bundesprisident geht
— der Heuss bleibt hocke!***?> Hintergrund der AuBerung waren die protokollari-
schen Vorgaben, nach denen kein Gast den Raum vor dem Bundesprésidenten
verlassen durfte. Heuss setzte mit seinen Worten das Protokoll auBer Kraft.

Dieses Zitat veranschaulicht pragnant die nachfolgend zu diskutierende Prob-
lemstellung: Ist es iiberhaupt moglich bzw. verfassungsrechtlich erforderlich,
zwischen amtlichen und privaten AuBerungen zu unterscheiden? Und wenn die-
se Frage bejaht wird, wie soll eine solche Unterscheidung vollzogen werden?

a) Die fortwdihrende Aktualitiit der Abgrenzungsfrage

Die Abgrenzung von privaten und amtlichen AuBerungen ist keine Frage, die erst
in den letzten Jahren neu entstanden ist. Vielmehr finden sich weit zuriickrei-
chende Belege.

aa) Die Abgrenzungsfrage zur Zeit des Kaiserreiches

Bereits zur Zeit des Kaiserreiches stellte sich im Zusammenhang mit der Diskus-
sion iiber amtliche Wahlbeeinflussung die Frage, wie iiberhaupt festgestellt wer-
den konnte, ob es sich um amtliche AuBerungen handelte. Der Reichstag bejahte
den amtlichen Charakter des Wahlaufrufs eines Beamten mit polizeilicher Ge-
walt fiir den Fall der Beifiigung seines Amtstitels.>>* Sofern eine amtliche Ein-
flussnahme festgestellt wurde, zog sie nicht immer Konsequenzen nach sich.
Einerseits schritt der Reichstag zwar bei Begiinstigung einzelner Kandidaten
oder Parteien ein, andererseits zog er aber bei der amtlichen Herabsetzung der
Opposition in der Regel keine Konsequenzen.>>*

Der amtliche Charakter wurde auch dann bejaht, wenn ein Wahlaufruf im amt-
lichen Teil eines Druckwerkes verdffentlicht wurde.>>* Als amtliche Stellungnah-

352 Zitiert nach Frielinghaus-Heuss, Heuss-Anekdoten, 1964, S. 31.

333 Siehe Arsenschek, Der Kampf um die Wahlfreiheit im Kaiserreich, 2003, S. 325f.

354 Im Uberblick Arsenschek, Der Kampf um die Wahlfreiheit im Kaiserreich, 2003, S. 326.

355 Hatschek, Kommentar zum Wahlgesetz und zur Wahlordnung im Deutschen Kaiser-
reich, 1920, S. 196.
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me wurden Aushinge in offiziellen Schaukisten sowie Verdffentlichungen in
staatlich subventionierten oder beaufsichtigten Privatblittern bewertet.3%

bb) Die Abgrenzungsfrage zur Zeit der Weimarer Republik

Auch in der Weimarer Republik wurde die Abgrenzung von amtlichen und priva-
ten AuBerungen staatlicher Funktionstriiger thematisiert. Insbesondere entbrann-
te die Diskussion im Zusammenhang mit der neu erdffneten Moglichkeit, den
Rundfunk als Wahlkampfmittel zu nutzen. In den Richtlinien fiir den Rundfunk
vom 18.11.1932%7 war in Ziffer 6 der Grundsitze fiir die Sendungen u.a. Fol-
gendes normiert: ,,Der Rundfunk dient keiner Partei. Politische Gegenstinde
sind sachlich zu behandeln. Werbung von Parteien und Bekdmpfung von Partei-
en sind nicht zugelassen.*** Folglich waren Sendungen iiberparteilich zu gestal-
ten. Im Rahmen des Wahlkampfes zur Reichsprésidentenwahl 1932 wurde eine
vermeintliche Wahlrede des amtierenden Reichsprésidenten Hindenburg, aber
keine Ansprache seiner Gegenkandidaten ausgestrahlt,’>® was unter Neutralitiits-
gesichtspunkten problematisch war. Begriindet wurde dies damit, dass Hinden-
burg gerade keine Wahlrede halte, sondern in seiner Eigenschaft als Reichsprisi-
dent spreche.*® Gleiches galt fiir eine Rede des Reichskanzlers. Die insoweit
geiuBerten Zweifel des Rundfunkkommissars Bredow*®! fiihrten lediglich zu ei-
ner Erkldrung eines Ministerialdirigenten aus dem Reichsministerium des In-
nern, der darauf verwies, dass es sich nicht um eine Wahlrede, sondern um eine
Rede des Reichskanzlers als ,,verantwortlicher Staatsmann‘ handele.*** Insoweit
hitte man auch hier die Frage nach den Kriterien fiir die Abgrenzung stellen
konnen, was jedoch nicht weiter geschah.

356 Arsenschek, Der Kampf um die Wahlfreiheit im Kaiserreich, 2003, S. 326. Siehe auch
Hatschek, Kommentar zum Wahlgesetz und zur Wahlordnung im Deutschen Kaiserreich, 1920,
S. 193 ft.

357 Die Richtlinien sind abgedruckt bei Bausch, Der Rundfunk im politischen Kriftespiel
der Weimarer Republik 1923-1933, 1956, S. 212 ff.

338 Zitiert nach Bausch, Der Rundfunk im politischen Kriftespiel der Weimarer Republik
1923-1933, 1956, S. 214.

359 Die Rede Hindenburgs v. 10.3.1932 ist abgedruckt bei Hohlfeld, Dokumente der Deut-
schen Politik und Geschichte von 1848 bis zur Gegenwart, Bd. 3, 1951, S. 424 {f.

360 Siehe hierzu den Aktenvermerk des Rundfunkkommissars Bredow v. 23.5.1932, abge-
druckt bei Bausch, Der Rundfunk im politischen Kréftespiel der Weimarer Republik 1923—
1933, 1956, S. 173.

361 Siehe dazu Bausch, Der Rundfunk im politischen Kriftespiel der Weimarer Republik
1923-1933, 1956, S. 172f1.

362 Die schriftliche Erklarung des Ministerialdirigenten Haentzschel ist wiedergegeben bei
Bausch, Der Rundfunk im politischen Kréftespiel der Weimarer Republik 1923-1933, 1956,
S. 173.



72 B. Allgemeiner Teil

cc) Die aktuelle Diskussion

Im Zusammenhang mit der aktuellen Diskussion iiber die AuBerungsrechte staat-
licher Funktionstriager hat die Abgrenzungsproblematik eine Renaissance erlebt.
Sie ist neben der Frage iiber die Reichweite der AuBerungsrechte die elementare
(Vor-)Frage, die die Gerichte regelmiBig zu beantworten haben.>%®

Im Rahmen der jiingeren verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zu den
AuBerungsrechten staatlicher Funktionstriger nimmt die Abgrenzungsfrage eine
exponierte Stellung ein. Erst kiirzlich bezog das Bundesverfassungsgericht im
Rahmen des ,.Schwesig-Urteils**** zu den AuBerungsrechten von Regierungs-
mitgliedern ausfiihrlich Stellung zu dieser Thematik.*** Hierbei mutierte die Ab-
grenzungsfrage zur eigentlichen Krux und verdringte die materielle Frage nach
der Reichweite der AuBerungsrechte. Das Gericht verwies zunichst darauf, dass
eine strikte Trennung der verschiedenen Sphéren nicht moglich sei, vollzog dann
aber doch eine genaue Abgrenzung.’®® Die Aufmerksamkeit fiir die Abgren-
zungsfrage von Seiten der Literatur hat sich mit dieser Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts deutlich erhoht.*¢’

Die Abgrenzungsfrage ist dabei keine spezifische verfassungsrechtliche Fra-
ge; die gleiche Frage stellt sich auch auf einfachgesetzlicher Ebene. Es liegt eine
Vielzahl von verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen vor, die sich mit der Ab-
grenzungsproblematik auseinandersetzen,>®® wobei eine einheitliche Linie nicht
ersichtlich ist.

363 Siehe BVerfGE 138, 102 (117 Rn. 50 ff.); RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (667f.);
ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 (297f.).

364 Ausfiihrlich dazu C.1.2.a)aa)(1)(c).

365 BVerfGE 138, 102 (117 Rn. 50 ff.). Im Eilverfahren BVerfGE 137, 29 (32 Rn. 11) unter-
stellte der Senat noch den amtlichen Charakter der AuBerungen.

366 BVerfGE 138, 102 (118 ff. Rn. 54 ff.).

367 Siehe hierzu Gropl/Zembruski, Jura 2016, 271 1f.; Barczak, NVwZ 2015, 1015f.; M.
Fuchs, BWVBL. 2015, 403 f.; Kriiper, JZ 2015, 415f.; Linke, NWVBL. 2015, 439 f.; Madjarov,
GreifRecht 2015, 62; Mandelartz, DOV 2015, 327f.; Putzer, DOV 2015, 422 f.; Tanneberger/
Nemeczek, NVwZ 2015, 216. Friiher bereits Oebbecke, NVwZ 2007, 31 ff.; Lerche, in: FG 50
Jahre BVerwG, 2003, S. 981 f.; Studenroth, AGR Bd. 125 (2000), S. 257 ff.

368 BVerwG NVwZ 2001, 928 f.; OVG RhPf NVwZ-RR 2013, 853 (854); OVG NRW
NVwZ 2006, 363; HessVGH NVwZ 2006, 610 (611f.); OVG SL v. 14.3.2005 — 3 Q 49/04;
HessVGH NVwZ-RR 2004, 58 (59f.); OVG RhPf DOV 2001, 830f; VG Schwerin v.
8.10.2009 — 1 A 1122/08; VG Chemnitz v. 30.11.2005 — 1 K 1145/05; VG Aachen v. 16.6.2005
—4 K 106/05.
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b) Die Erforderlichkeit der Abgrenzung von privaten und amtlichen
Auferungen

Bevor auf Einzelheiten der Abgrenzung eingegangen werden kann, gilt es, die
grundsitzliche Frage der Erforderlichkeit der Abgrenzung zu kliren. Eine Aus-
einandersetzung mit den verschiedenen Abgrenzungskriterien ist ndmlich nur
dann geboten, wenn die Abgrenzung fiir eine rechtliche Beurteilung der AuBe-
rungen iiberhaupt erforderlich ist.

aa) Die Zweifel an der Erforderlichkeit der Abgrenzung

Zweifel an der Erforderlichkeit der Abgrenzung werden mit dem Argument ge-
duBert, dass die AuBerungen stets von einer natiirlichen Person abgegeben wer-
den und es sich daher um eine kiinstliche Aufspaltung einer einheitlichen Person
handeln miisse.*® Sowohl auf Grund von personellen als auch — zumindest par-
tiellen — thematischen Uberschneidungen der beiden Sphiren werde fiir die Biir-
ger eine Differenzierung zwischen verschiedenen Rollen erschwert.>”

Das Bundesverfassungsgericht hat im Gegensatz zu seiner fritheren Recht-
sprechung®”! in seinem Urteil zu den AuBerungsrechten der Bundesministerin
Schwesig darauf hingewiesen, dass ecine strikte Trennung der verschiedenen
Sphiren ,,nicht moglich“ sei.’”? Dabei kniipft das Gericht an das Sondervotum
des Bundesverfassungsrichters Rottmann®’® zur ersten Leitentscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zur Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung vor
Bundestagswahlen an.>” Dieser kritisierte die damals von der Senatsmehrheit
befiirwortete Abgrenzung: Nach Roftmann unterscheidet der Biirger nicht zwi-
schen dem Auftreten des Bundeskanzlers im Wahlkampf in seiner Eigenschaft
als Bundeskanzler oder in seiner Eigenschaft als Parteifiihrer. Der Bundeskanz-
ler bleibe Bundeskanzler, die Mitglieder der Bundesregierung blieben Bundes-
minister. Sie konnten 6ffentlich auftreten, immer seien sie auch Regierungschefs
und Regierungsmitglieder und jede ihrer AuBerungen in Zeiten vor einer Bun-
destagswahl habe zwangsldufig irgendeinen Bezug zur Wahl sowie irgendeine
Auswirkung auf den Wahlausgang. Dies sei unvermeidlich und ein Ausdruck des
Demokratieprinzips; es konne deshalb nicht unter Berufung auf das Demokratie-

369 Sondervotum Rottmann zu BVerfGE 44, 125 ff., BVerfGE 44, 181 (186 f.); Shirvani, in:
Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.“, 2015, S. 90; siche auch Grimm, in: Benda/
Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994, § 14 Rn. 62.

370 Siehe dazu Putzer, DOV 2015, 422f.

371 BVerfGE 44, 125 (141).

372 BVerfGE 138, 102 (118 Rn. 54).

373 Sondervotum Rottmann zu BVerfGE 44, 125 ff., BVerfGE 44, 181 ff.

374 Siehe BVerfGE 138, 102 (118 Rn. 54).
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prinzip untersagt werden. Denn auch das Handeln der amtierenden Bundesregie-
rung werde bis zum Ende ihrer Amtszeit vom Demokratieprinzip getragen. Eine
Aufspaltung des Bundeskanzlers und der Mitglieder der Bundesregierung in
Amtspersonen einerseits, die wihrend des Wahlkampfes mit Blick auf das De-
mokratieprinzip zum Schweigen verpflichtet seien, und in Parteipolitiker ande-
rerseits, die sich zugunsten einer erneuten Stimmenmehrheit der die Regierung
tragenden Parteien aktiv in den Wahlkampf einschalten diirften, sei nicht mog-
lich. Eine solche Differenzierung lieBe im Ubrigen auBer Acht, dass das Demo-
kratieprinzip tatsdchlich nur mit und durch die Parteien zu verwirklichen sei und
dass die Wahlentscheidung eine Entscheidung tiber Personen und Sachprogram-
me sei, die sich als Regierung und Regierungsprogramm sowie Oppositions-
mannschaft und Oppositionsprogramm gegeniiberstiinden.*”

Dennoch sah sich das Bundesverfassungsgericht im Fall Schwesig in der Lage,
genaue Kriterien fiir die Abgrenzung zu benennen. Anhand dieser im Weiteren
noch zu diskutierenden Kriterien unterschied das Gericht im Ergebnis doch zwi-
schen den verschiedenen Rollen.’’®

bb) Die Reaktionen der Literatur auf die Zweifel

In der Literatur sind die Reaktionen auf die nun auch vom Bundesverfassungsge-
richt vertretenen These von der Unmoglichkeit einer strikten Abgrenzung der
verschiedenen Sphéren unterschiedlich ausgefallen. Teilweise wurde der Hin-
weis des Gerichts begriiBt, dass eine strikte Trennung nicht moglich sei.’”” Dass
das Bundesverfassungsgericht danach dennoch eine solche detailliert vorgenom-
men hat, ist hingegen auf Kritik gestoBen.’” Eine Trennung der Rollen und
Funktionen wurde fiir praxisuntauglich und als nicht um- und durchsetzbar be-
zeichnet.*” So wurde das Festhalten des Gerichts am Dualismus von Regie-
rungs- und Parteiamt kritisiert und stattdessen mehr Flexibilitit bei den MaBsta-
ben gefordert.*°

Kriiper sieht keinen Mehrwert in der von der Rechtsprechung vertretenen Ab-
grenzung — insbesondere dann nicht, wenn ,,das Dogma der Neutralitdt politi-
scher Amtstriager als potemkinsches Dogmatik-Dorf* gehandhabt wird und da-
her im Ergebnis die AuBerungen immer noch als gerade zulissig angesehen wer-

375 Sondervotum Rottmann zu BVerfGE 44, 125 ff., BVerfGE 44, 181 (1861.).

376 BVerfGE 138, 102 (118 Rn. 56 {T.).

377 Tanneberger/Nemeczek, NVwZ 2015, 216.

38 Tanneberger/Nemeczek, NVwZ 2015, 216.

37 Siehe Putzer, DOV 2015, 423, der allerdings eine Ausnahme fiir den ,,Einsatz finanziel-
ler Ressourcen des Staates in zumindest nicht ganz unerheblichem Umfang* annimmt.

380 Tanneberger/Nemeczek, NVwZ 2015, 216.
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den — und priferiert, den politischen Charakter von Regierungsdmtern stirker zu
beriicksichtigen.?®!

Fiir eine klare Trennung der Sprecherrollen wird vorgetragen, dass diese fiir
die rechtliche Beurteilung anhand der Verfassung entscheidend sei.’$> Andern-
falls komme es zu einer Benachteiligung der Regierungsparteien, sofern deren
Vertreter, die zugleich ein Regierungsamt wahrndhmen, sich nicht (partei-)poli-
tisch duBern diirften.>®* Der Gefahr einer kiinstlichen Aufspaltung einer natiir-
lichen Person wird entgegengesetzt, dass diese Trennung nicht die Person als
solche betreffe, sondern es lediglich um verschiedene Kommunikationsrollen
gehe. 3

cc) Abgrenzung verfassungsrechtlich geboten?

Die entscheidende Frage bei der Diskussion iiber die Abgrenzung von privaten
und amtlichen AuBerungen gerit allzu schnell aus dem Blick. Es kommt nimlich
nicht darauf an, ob eine Abgrenzung nicht einfach vorzunehmen ist, sondern es
ist entscheidend, ob die Verfassung eine solche verlangt.

(1) Die Bestimmung des rechtlichen Priifungsmafsstabs

Grundvoraussetzung fiir eine rechtliche Uberpriifung von AuBerungen staatli-
cher Funktionstriger ist die Bestimmung des richtigen Priifungsmafstabs. Eine
Abgrenzung wire dann entbehrlich, wenn die rechtliche Bewertung der AuBe-
rungen unabhiingig von der Sprecherrolle erfolgen wiirde. Amtliche AuBerungen
staatlicher Funktionstrdger basieren aber nicht auf der grundrechtlichen Mei-
nungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 GG, sondern auf den jeweils zugewie-
senen Kompetenzen.’*® Fiir private AuBerungen staatlicher Funktionstriiger ist
der Schutzbereich des Grundrechts hingegen gleichwohl erdffnet,*® sodass diese
nur den einfachgesetzlichen Schranken aufgrund von Art. 5 Abs. 2 GG unterlie-

381 Kriiper, JZ 2015, 416. Ahnlich Gropl/Zembruski, Jura 2016, 279, die feststellen, dass
das Bundesverfassungsgericht ,,zwar den Zeigefinger zu Neutralitit oberster staatlicher Amts-
trager™ erhebt, ,,ihnen aber in der Sache viel Spielraum auch zu parteipolitischen Meinungs-
duflerungen” ldsst.

32 Barczak, NVwZ 2015, 1015; Mandelartz, DOV 2015, 327. Siehe auch M. Fuchs,
BWVBI. 2015, 404.

33 Barczak, NVwZ 2015, 1015; Linke, NWVBL. 2015, 440.

34 Barczak, NVwZ 2015, 1016.

35 Siehe dazu B.IL

386 Das Handeln einer natiirlichen Person darf nicht umfassend dem Staat zugerechnet wer-
den. Eine solche Sichtweise wire mit den Grundrechten nicht vereinbar, vgl. BVerwGE 24,315
(319); Gropl/Zembruski, Jura 2016, 271; Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner?, 2017, S. 141.
Siehe dazu auch Rhein/Zitzen, NWVBI. 2009, 347.
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gen. Amtliche AuBerungen hingegen miissen sich an speziellen Grenzen messen
lassen, sodass bei der rechtlichen Uberpriifung erheblich engere MaBstiibe ge-
setzt werden.*’” Bevor es daher zu einer Uberpriifung in Bezug auf die politische
Neutralitatspflicht kommen kann, ist stets die Vorfrage zu beantworten, ob {iber-
haupt amtliche AuBerungen vorliegen. Nur wenn diese Frage bejaht wird, ist die
Pflicht zu politischer Neutralitiit eine relevante AuBerungsgrenze. Nach der Ge-
genauffassung sollen staatliche Funktionstrager (eingeschriankt) auch auflerhalb
ihres Amtes an die politische Neutralititspflicht gebunden sein.3*® Begriindet
wird dies mit einem vermeintlichen Missbrauch parteipolitischer Foren: Wenn
ein staatlicher Funktionstriiger dort AuBerungen treffe, die er im Rahmen seines
Amtes nicht treffen diirfe, sei dies ein Missbrauch, der aufgrund der enormen
faktischen Wirkungen der AuBerungen verhindert werden miisse. Wie stark die
Kontrolle im Einzelfall ausfalle, sei danach zu beurteilen, wie stark die Auswir-
kungen aus objektiver Sicht eines verstandigen Wéhlers auf die Chancengleich-
heit sind.

Eine solche Bewertung kann nicht iiberzeugen. Sie wiirde zu einer Ausdeh-
nung der politischen Neutralitatspflicht zu Lasten der Parteien fiithren, die jeweils
die staatlichen Funktionstréiger stellen.®® Wenn sich die bekannten politischen
Vertreter einer Partei, die gleichzeitig auch ein staatliches Amt bekleiden, selbst
im hochpolitischen Wahlkampf auflerhalb ihres Amtes nicht frei duflern diirften,
die Vertreter der Opposition hingegen schon, wiirde es zu einem ungleichen
Wettbewerb kommen.**° Politische Neutralitéit ist auBerhalb des Amtes schlicht
nicht erforderlich. Mit der politischen Neutralitdtspflicht soll lediglich verhindert
werden, dass staatliche Funktionstrdger amtliche Ressourcen zu politischen
Zwecken missbrauchen. Handelt ein staatlicher Funktionstridger aber au3erhalb
seines Amtes, besteht diese Gefahr nicht, sodass es auch nicht gerechtfertigt ist,
von ihm politische Neutralitit zu verlangen. Die Rechtsordnung fordert vielmehr
von staatlichen Funktionstragern standig zu priifen, in welchem Kontext sie agie-
ren und daran angepasst zu reagieren. Im Ubrigen fiihrte die Gegenauffassung zu
uniiberschaubarer Rechtsunsicherheit, da vor jeder AuBerung die Auswirkungen
prognostiziert werden miissten.

Dass die Biirger moglicherweise nicht zwischen den AuBerungen als Amtstri-
ger oder als Privatperson unterscheiden, mag teilweise zwar zutreffen, doch ist

37 Siehe dazu Kuch, A6R Bd. 142 (2017), S. 502; Volkmann, in: Friauf/Héfling, GG, Lose-
blatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 55.

38 Nach Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner“?, 2017, S. 149, sollen parteipolitisch handeln-
de staatliche Funktionstridger nicht umfassend von der politischen Neutralitétspflicht befreit
sein.

39 Siehe dazu BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 62.

390 Milker, JA 2017, 651.
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dies noch kein Argument gegen die Abgrenzung.**! Wiirde man dem Argument
folgen, wiren alle rechtlichen Differenzierungen, die fiir die Biirger nicht offen-
sichtlich nachvollziehbar sind, nicht mehr zu halten. Dabei ist die Abgrenzung
zwischen amtlichem und privatem Handeln keine Besonderheit im Zusammen-
hang mit den AuBerungsrechten: Im Staatshaftungsrecht, speziell bei der Amts-
haftung, setzt Art. 34 S. 1 GG voraus, dass ,,in Ausiibung eines anvertrauten 6f-
fentlichen Amtes* gehandelt wird.*** Den Schutz der Indemnitit gemil Art. 46
Abs. 1 GG genieflen nur Bundestagsabgeordnete. Diese konnen gleichzeitig Mit-
glied der Bundesregierung sein und sich fiir diese duflern, doch schiitzt sie Art. 46
Abs. 1 GG nur dann, wenn sie in ihrer spezifischen Rolle als Bundestagsabgeord-
neter handeln.>”® Das Strafgesetzbuch sieht verschiedene Tatbestinde vor, die
nur von Amtstrigern®* verwirklicht werden kdnnen. Voraussetzung fiir die Straf-
barkeit ist also ein Handeln als solcher. So wird die ,,einfache* Korperverletzung
im Amt nach § 340 StGB und auBlerhalb des Amtes nach § 223 StGB geahndet,
die sich im Strafrahmen deutlich unterscheiden. Diese Beispiele verdeutlichen,
dass die Abgrenzungsfrage keine Sonderdogmatik in Bezug auf die AuBerungs-
rechte ist, sondern es sich vielmehr um eine grundlegende, das Recht durchzie-
hende Trennung handelt.

Auch ein vergleichender Blick auf die juristischen Personen bestétigt dies: Die
strikte Trennung von privatem und staatlichem Bereich wird insbesondere bei
gemischtwirtschaftlichen Unternehmen deutlich. Sobald der Staat auf ein sol-
ches Unternehmen einen beherrschenden Einfluss hat — das ist in der Regel dann
der Fall, wenn mehr als die Hélfte der Anteile im Eigentum der 6ffentlichen
Hand sind —*%°, handelt es sich nicht mehr um eine rein privatrechtliche Tétigkeit.
Nach der Terminologie des Bundesverfassungsgerichts ist dies dann nicht mehr
eine private Aktivitit unter der Beteiligung des Staates, sondern eine staatliche

¥ Siehe dazu BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 63. Anders wohl Tanneberger/
Nemeczek, NVwZ 2015, 216.

392 Auch auf européischer Ebene hat die Abgrenzung im Rahmen von Art. 340 Abs. 2 AEUV
ihre Bedeutung. Die Norm setzt ein Handeln in Ausiibung der Amtstétigkeit voraus. Dies soll
dann erfiillt sein, wenn ein unmittelbarer innerer Zusammenhang besteht, vgl. Gellermann, in:
Streinz, EUV/AEUY, 2. Aufl. 2012, Art. 340 AEUV Rn. 17; dhnlich Augsberg, in: v. d. Groe-
ben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Bd. 4, 7. Aufl. 2015, Art. 340 AEUV Rn. 30.

33 H H. Klein, in: Schneider/Zeh, Parlamentsrecht und Parlamentspraxis, 1989, § 17
Rn. 22; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 46 Rn. 11; Magiera, in: Sachs,
GG, 8. Aufl. 2018, Art. 46 Rn. 2.

3% Zu den verschiedenen Amtstragerbegriffen des StGB S. v. Coelln, in: FS I. Roxin, 2012,
S.211ff.

395 BVerfGE 128, 226 (2461.).
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Aktivitit unter Beteiligung von Privaten.’*® Das Unternehmen ist dann grund-
rechtsgebunden und nicht mehr Grundrechtstriiger.>’

Auch in Art. 1 Abs. 3 GG ist die elementare Unterscheidung zwischen Staat
und Biirgern angelegt.’*® Das Bundesverfassungsgericht betont, dass der Biirger
grundsitzlich frei und der Staat prinzipiell gebunden ist.>*

Es bleibt daher dabei, dass eine moglicherweise unzureichende Differenzie-
rung der Biirger keinen Einfluss auf die Notwendigkeit einer Abgrenzung hat,
sondern nur verdeutlicht, dass insbesondere durch die Personalunion zwischen
Staats- und Parteidmtern eine stdndige Gefahrdung der politischen Neutralitit
besteht.*®

(2) Keine kiinstliche Abgrenzung

Mit dem Verfassungsgerichtshof Rheinland-Pfalz ist zudem der Auffassung ent-
gegenzutreten, dass es sich um eine kiinstliche Abgrenzung handele.*"!

Zu Recht betont das Gericht, dass es nicht um die Aufspaltung einer natiirli-
chen Person gehe, sondern um verschiedene Kommunikationsrollen.** Eine na-
tiirliche Person nimmt regelméfig im Rahmen einer beruflichen oder privaten
Tatigkeit verschiedene Rollen ein. Dass abhéngig von der jeweils eingenom-
menen Rolle unterschiedliche Anforderungen gestellt werden, ist dabei keine
Besonderheit, sondern unserer Rechtsordnung immanent.*”® Dies wird von den
Vertretern der Gegenauffassung nicht ausreichend beriicksichtigt.

3% BVerfGE 128, 226 (247).

397 BVerfGE 128, 226 (247); BVerfGK 15, 484 ff.; BVerfG (K) NJW 1990, 1783; zur Betei-
ligung ausléndischer Staaten ausdriicklich offengelassen BVerfGK 18, 14 (19). Ausfiihrlich
Selmer, in: HGR 11, 2006, § 53; Barden, Grundrechtsfahigkeit gemischt-wirtschaftlicher Unter-
nehmen, 2002; Koppensteiner, NJW 1990, 3105 ff.; Merten, in: FS Krejci, 2001, S. 2003 ff.;
Pieroth, NWVBIL. 1992, 851f.; Scholz, in: FS W. Lorenz, 1991, S. 213 ff.; Poschmann, Grund-
rechtsschutz gemischt-wirtschaftlicher Unternehmen, 2000; Bethge, in: FS Schnapp, 2008,
S. 3ff.; Jarass, in: FS Sellner, 2010, S. 69 ff.; van Lier, Grundrechtsfahigkeit von Mischunter-
nehmen, 2013.

398 Siehe dazu H. Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 1 III Rn. 38.

399 BVerfGE 128, 226 (244).

400 yolkmann, Politische Parteien und offentliche Leistungen, 1993, S. 163; Tatsos, in:
Schneider/Zeh, Parlamentsrecht und Parlamentspraxis, 1989, § 23 Rn. 30.

401 RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (667).

402 RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (667).

403 Méstl, in: Uhle, Information und Einflussnahme, 2018, S. 61.
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(3) Die Inkonsequenz der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Das ,,Schwesig-Urteil** des Bundesverfassungsgerichts*** ist im Aspekt der Ab-
grenzung in sich bereits inkonsequent und zu Recht auf Widerspruch gestof3en.
Wenn der Senat schon eine klare Trennung nicht fiir mdglich hilt,**® miisste er
die Frage beantworten, welche Auswirkungen dies auf die rechtliche Priifung der
AuBerungen hat.**® Ohne hierauf aber eine Antwort zu geben, fiihrt das Gericht
anschlieBend im Widerspruch zu seiner vorherigen Feststellung detailliert aus,
wie zwischen den AuBerungen abzugrenzen sei. Ein klares Bekenntnis wire an
dieser Stelle verfassungsrechtlich geboten gewesen.

(4) Fazit: Abgrenzung verfassungsrechtlich geboten

Fiir die noch vorzunehmende rechtliche Beurteilung folgt daher aus dem Grund-
gesetz die Pflicht, AuBerungen staatlicher Funktionstriiger der jeweiligen Sphire
zuzuordnen, entweder der des Staates oder der der Privatperson.*’ Die Abgren-
zung ist daher verfassungsrechtlich geboten.

¢) Die Abgrenzungskriterien und ihre Bedeutung

Nachdem zuvor festgestellt wurde, dass eine Abgrenzung aus verfassungsrecht-
licher Sicht erforderlich ist, ist nun die Frage zu beantworten, wie eine solche
vollzogen werden kann. Maf3geblich fiir die Abgrenzung von privaten und amtli-
chen AuBerungen ist, ob der sich duBernde staatliche Funktionstriiger objektiv
erkennbar*® Moglichkeiten in Anspruch nimmt, die ihm nur kraft seines Amtes

404 Ausfiihrlich dazu C.1.2.a)aa)(1)(c).

405 BVerfGE 138, 102 (118 Rn. 54).

406 Kriiper, JZ 2015, 416, priferiert ein klares rechtliches Bekenntnis zur ungehinderten
politischen Natur von Regierungsédmtern.

407 Fiir eine solche Differenzierung BVerwGE 104, 323 (326 ff.); RhPfVerfGH NVwZ-RR
2014, 665 (667); ThirVerfGH ThiurVBI. 2015, 295 (298); ThiirVerfGH ThiirVBI. 2016, 281
(2821.); VG Trier, Urteil v. 20.1.2015 — 1 K 1591/14.TR, juris, Rn. 124 ff.; VG Ansbach, Urteil
v. 11.11.2014 — AN 4 K 14.01333, juris, Rn. 39 f.; VG Magdeburg, Beschluss v. 7.2.2012-9 B
2/12, juris, Rn. 30f.; Kuch, AGR Bd. 142 (2017), S. 495, 516f.; Gropl/Zembruski, Jura 2016,
271 1L.; Stumpf, JA 2016, 201; Otto, WissR Bd. 49 (2016), S. 137; Méstl, in: Uhle, Information
und Einflussnahme, 2018, S. 60f.; Barczak, NVwZ 2015, 1015; Mandelartz, DOV 2015, 327,
M. Fuchs, BWVBI. 2015, 403 f.; Jiirgensen/Garcia, MIP 2016, 79; Dis¢i, MIP 2016, 105; Hill-
gruber, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.”, 2015, S. 84; Butzer, in: Kluth,
,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.”, 2015, S. 39; Mast, K&R 2016, 542; Friehe, NJW
2018, 934; Kiihn, Biirgerbeeinflussung durch Berichterstattung staatlicher Stellen, 2018,
S.257.

408 Siehe dazu BaWiVGH DVBL. 1985, 170 (171); BaWiiVGH NVwZ 1992, 504 (505).
Siehe ferner bereits Hatschek, Kommentar zum Wahlgesetz und zur Wahlordnung im Deut-
schen Kaiserreich, 1920, S. 193.
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eroffnet sind und daher anderen Teilnehmern des Meinungs- und Willensbil-
dungsprozesses gerade nicht zur Verfiigung stehen.*® Diese allgemein gehaltene
Abgrenzungsformel wird durch verschiedene Kriterien konkretisiert (im An-
schluss aa)). Bisher bleibt héufig allerdings die Bedeutung der Kriterien fiir die
Abgrenzung unklar; sie ist deshalb unter bb) zu diskutieren.

aa) Die potenziell relevanten Abgrenzungskriterien
(1) Die Dichotomie von amtlicher und privater Sphdiire

Die nachfolgenden Abgrenzungskriterien dienen dazu, zwischen amtlichen und
privaten AuBerungen zu unterscheiden. Teilweise wird neben diesen beiden Ka-
tegorien noch eine dritte Sphére, ndmlich die des Parteipolitikers angespro-
chen.*'® Doch auch die Titigkeit als Parteipolitiker ist keine amtliche T#tigkeit
und kann daher nur dem privaten (grundrechtsgeschiitzten) Bereich zugerechnet
werden. Eine weitergehende Differenzierung ist auch nicht erforderlich, weil das
Grundgesetz keine besonderen Anforderungen fiir AuBerungen von Parteipoliti-
kern kennt.*!! Diese kénnen sich in gleicher Weise wie Privatpersonen auf die
grundrechtliche Meinungsfreiheit stiitzen und unterliegen nur den fiir jedermann
geltenden Grenzen.*'? Auch aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zur Staatsniihe der Parteien*! ergibt sich insoweit nichts anderes. Es ist
zwar richtig, dass die Parteien eine besondere Nidhe zum Staat aufweisen, doch
dndert dies nichts daran, dass sie im gesellschaftlichen Bereich wurzeln*!'* und
ihre Vertreter daher nicht dem Staat zugerechnet werden konnen. In sténdiger
Rechtsprechung betont das Bundesverfassungsgericht, dass die Parteien nicht
Teil des Staates sind*!® und lediglich in den Bereich der Staatlichkeit hineinwir-
ken, ohne ihm selbst anzugehdren. !¢

409 BVerfGE 138, 102 (118 Rn. 55); RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (667); Studenroth,
AGR Bd. 125 (2000), S. 273.

410 S0 z.B. BVerfGE 138, 102 (118 Rn. 54).

411 Der besondere Status der Parteien gemaB Art. 21 Abs. 1 GG hat keinen Einfluss auf die
verfassungsrechtliche Grundlage von AuBerungen als Parteipolitiker. Insbesondere ist nicht
zwischen politischen AuBerungen eines Parteipolitikers und solchen anderer Teilnehmer des
Meinungs- und Willensbildungsprozesses zu differenzieren.

412 So im Ergebnis auch Grapl/Zembruski, Jura 2016, 272.

413 Siehe dazu BVerfGE 20, 56 (100f.); 73, 40 (85); 85, 264 (287); 121, 30 (53f.); 136, 9
(41 Rn. 56).

414 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 41; C. v. Coelln, in: Gropl/Windthorst/v.
Coelln, StudK GG, 3. Aufl. 2017, Art. 21 Rn. 13.

415 BVerfGE 20, 56 (100f.); 52, 63 (85); 73, 40 (85); 107, 339 (361); 121, 30 (53).

416 BVerfGE 20, 56 (100f.); 73, 40 (85); 121, 30 (53).
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Zudem kann nicht festgestellt werden, dass die Abgrenzungsproblematik ab-
gemildert oder gar zufriedenstellender geldst werden kénnte, wenn eine neue*!”
dritte, vermittelnde Abgrenzungskategorie aufgetan wiirde. Vielmehr ist es auch
im Sinne der Rechtssicherheit fiir die staatlichen Funktionstrager erforderlich,
die Grenzen der AuBerungsrechte moglichst genau zu markieren und strikt zu
wahren, um der Inkompatibilitit von Grundrechten und Staatsfunktionen gerecht
zu werden.*!® Andernfalls bestiinde zudem die Gefahr, dass die Meinungsfreiheit
iibermdBig zuriickgedréngt wiirde. Zutreffend ist daher die Differenzierung zwi-
schen einem grundrechtsberechtigten Individuum einerseits und dem grund-
rechtlich gebundenen Staat andererseits.*!° Hieraus folgt, dass es jedenfalls keine
AuBerungen geben kann, die vom Schutzbereich der Meinungsfreiheit erfasst
sind, gleichzeitig aber der politischen Neutralititspflicht unterliegen.*?* So dient
die Abgrenzung auch einer lebendigen Demokratie, wenn sich staatliche Funkti-
onstrager aullerhalb ihres Amtes als Grundrechtstriger am Meinungs- und Wil-
lensbildungsprozess beteiligen. Zutreffend formuliert der Thiiringer Verfas-
sungsgerichtshof, dass zwischen ,,amtlicher oder nichtamtlicher, etwa privater
oder parteipolitischer, Funktion“ zu unterscheiden ist.**!

Im Ergebnis bleibt es daher bei der Frage nach der Abgrenzung zwischen pri-
vaten und amtlichen AuBerungen.*??

417 Sofern der Anwendungsbereich des MédBigungsgebots erdffnet ist, gelten bereits strenge-
re Anforderungen fiir private AuBerungen staatlicher Funktionstréger als fiir jedermann.

418 Siehe dazu Isensee, in: HStR TV, 3. Aufl. 2006, § 71 Rn. 133.

419 Barczak, NVwZ 2015, 1016.

420 A A. Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner*?, 2017, S. 148 f., der aufgrund der besonders
groBen offentlichen Aufmerksamkeit fiir AuBerungen staatlicher Funktionstriger die Geltung
der Neutralitdtspflicht nicht a priori verneint. Richtigerweise fiihrt das Bestehen einer erhdhten
Aufmerksamkeit (siche dazu B.1.3.b)) aber nicht dazu, dass die politische Neutralitdtspflicht
(auch im privaten Bereich) gilt. Nur wenn ein staatlicher Funktionstriger tatsachlich die mit
seinem Amt verbundenen spezifischen Moglichkeiten in Anspruch nimmt, ist es gerechtfertigt,
ihn einer politischen Neutralitdtspflicht zu unterwerfen. Andernfalls wiirde der Meinungs- und
Willensbildungsprozess zu Lasten der Parteien beeinflusst, die die jeweiligen staatlichen Funk-
tionstrager stellen.

41 ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (1410). Missverstindlich Otto, WissR Bd. 49 (2016),
S. 139, ,,amtlich (und nicht in ihrer Rolle als Parteipolitiker oder nichtamtlich)®.

422 Private AuBerungen ohne jeden Bezug zur Offentlichkeit (z.B. das Gesprich in der Fa-
milie oder im Freundeskreis) sind freilich nicht die problematischen Fille, vgl. Gropl/Zem-
bruski, Jura 2016, 271 f.
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(2) Die einzelnen Abgrenzungskriterien
(a) Die ausdriickliche Kategorisierung durch den staatlichen Funktionstrdger
(aa) Die Bezugnahme auf das Amt

Zunichst werden AuBerungen von Rechtsprechung und Literatur als amtlich ein-
geordnet, wenn der staatliche Funktionstrager darauf hinweist, dass er sich in
amtlicher Funktion duBert.*”® Eine solche ausdriickliche Bezugnahme kann in
Form eines Vorwortes, aber auch wihrend einer Rede erfolgen. Bei schriftlichen
AuBerungen kann zudem ausdriicklich auf den amtlichen Urheber bzw. Absender
abgestellt werden.***

Diese Einordnung verdient deshalb Zustimmung, weil sich der staatliche
Funktionstridger bewusst dafiir entscheidet, seine amtliche Autoritét zu nutzen,
indem er auf sein Amt verweist. Zutreffend hat die Rechtsprechung daher For-
mulierungen wie ,,Wir Biirgermeister* oder ,,als Biirgermeister als ausreichen-
den Hinweis fiir amtliche AuBerungen bewertet.*>’

(bb) Der Verweis auf private Auferungen

Die Auffassung, dass ein staatlicher Funktionstrdger gerade nicht als solcher
handelt, wenn er darauf hinweist, dass die AuBerungen als Privatperson erfol-
gen, liberzeugt hingegen nicht.*** Wiirde durch einen solchen ausdriicklichen
Hinweis die verfassungsrechtliche Neutralititspflicht fiir die AuBerungen als

423 BVerfGE 138, 102 (118 Rn. 57); VG Leipzig SichsVBI. 2016, 258 (260); Oebbecke,
NVwZ 2007, 31; Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, Bd. 4, 2017, S. 433; a. A. Kriiper, JZ 2015, 417. Anders auch Mast, K&R 2016,
543, der sich generell gegen subjektive Elemente bei der Abgrenzung ausspricht. Ahnlich Kal-
lerhoff, in: Kallerhoff/v. Lennep/Bédtge/u.a., Handbuch zum Kommunalwahlrecht in Nord-
rhein-Westfalen, 2008, S. 86.

424 So zutreffend VG GieBen HSGZ 2005, 26 (29).

425 BVerwGE 104, 323 (328); VG Ansbach, Urteil v. 11.11.2014 — AN 4 K 14.01333, juris,
Rn. 40.

426 Siehe Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, Bd. 4, 2017, S. 433 Fn. 82: Wenn ein staatlicher Funktionstrdger ausdriicklich
darauf verweise, als Privatperson zu sprechen, tatséchlich sich die Situation aber anders dar-
stelle, verhalte er sich im Sinne einer ,,protestatio facto contraria®. — Dass dies nicht nur eine
theoretische Moglichkeit ist, sondern auch in der Praxis vorkommt, zeigen die AuBerungen der
chemaligen nordrhein-westfalischen Ministerprasidentin Kraft zum Beschluss des Landge-
richts Duisburg v. 30.3.2016 — 35 KLs — 112 Js 23/11 — 5/14, die Anklage im sog. Loveparade-
Prozess nicht zuzulassen, vgl. http://www.rp-online.de/nrw/staedte/duisburg/loveparade-hanne
lore-kraft-das-bedaure-ich-ausserordentlich-aid-1.5882343 (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).
Der Beschluss des LG Duisburg wurde spiter durch das OLG Diisseldorf, Beschluss v.
18.4.2017 — 1I1-2 Ws 528 — 577/16, u.a. aufgehoben.
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staatlicher Funktionstrager auller Kraft gesetzt, verlore diese einen Grofiteil ih-
rer Wirkung. Die Abgrenzung muss die Frage beantworten, ob der staatliche
Funktionstridger die mit dem Amt verbundenen spezifischen Vorteile fiir seine
AuBerungen genutzt hat. Diese Frage wird eindeutig beantwortet, wenn er sich
ausdriicklich auf das Amt beruft. Hingegen ist dies nicht der Fall, wenn er sich
gerade nicht auf das Amt beruft, weil sich der amtliche Charakter auch aus ande-
ren Kriterien ergeben kann, sodass die Abgrenzung an dieser Stelle nicht been-
det werden darf.*?’

Allenfalls im Rahmen einer Gesamtabwégung im Zweifelsfall kann der aus-
driickliche Hinweis auf private AuBerungen Beriicksichtigung finden. Insoweit
kann dieser zur Klarstellung beitragen.*”® Aber auch ohne einen solchen Hin-
weis konnen private AuBerungen vorliegen. Der staatliche Funktionstréiger ist
jedenfalls nicht verpflichtet, ausdriicklich auf seine jeweilige Rolle hinzuwei-
sen.*” Daher findet sich zu Recht nur vereinzelt die Forderung, dass staatliche
Funktionstrdger generell bei ,besonders schweren Beeintrdchtigungen der
Chancengleichheit* durch ihre AuBerungen ausdriicklich auf die Sprecherrolle
hinweisen miissten.*** Diese nicht iiberzeugende These wiirde nicht nur die Fra-
ge aufwerfen, wie eine besonders starke von einer lediglich starken bzw. norma-
len oder leichten Beeintrdchtigung abzugrenzen ist, sondern es wére auch insge-
samt nicht zielfithrend, wenn sich der amtliche Charakter unproblematisch aus
anderen Kriterien ergibt.

Ebenfalls nicht iiberzeugend sind die Ansitze, die Unterzeichnung mit dem
Namen des staatlichen Funktionstriigers*! oder die Verwendung des Personal-
pronomens ,,ich“*? als Hinweis fiir private AuBerungen zu bewerten. Zu Recht
ist das Bundesverfassungsgericht letzterer Argumentation ausdriicklich nicht ge-
folgt.*

47 Siehe dazu BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 69; VG Osnabriick, NdsVBI.
1999, 270; Michl, NVwZ 2018, 492.

428 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 66; siche auch Kuch, AGR Bd. 142 (2017),
S. 524f.; Sachs, JuS 2018, 406. Michl, NVwZ 2018, 492, der annimmt, dass auf diese Weise
,Rechtssicherheit erreicht werden kann®.

429 OVG Nds NdsVBI. 2009, 137.

430 Diese Forderung erheben Tanneberger/Nemeczek, NVwZ 2015, 216.

1 S0 aber zu Hohenlohe, VerwArch Bd. 107 (2016), S. 69: Die Verwendung des Namens
mache deutlich, dass keine Identitdt zwischen dem Unterzeichner und der Behorde bestehe.

432 So die Argumentation der Sitzungsvertreter von Bundesministerin Schwesig, vgl. BVerf-
GE 138, 102 (106 Rn. 15).

433 BVerfGE 138, 102 (124 Rn. 77).
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(b) Die Verwendung der Amtsbezeichnung

Differenziert betrachtet werden muss die Verwendung der jeweiligen Amtsbe-
zeichnung. Hier sind die drei folgenden Fallgruppen zu unterscheiden: Erstens
die Verwendung der konkret-funktionellen Amtsbezeichnung durch den Funk-
tionstrager, zweitens die Verwendung der abstrakt-funktionellen Amtsbezeich-
nung ebenfalls durch den Funktionstriger und drittens die Verwendung einer
Amtsbezeichnung durch Dritte.

Die abstrakt-funktionelle Amtsbezeichnung bezeichnet grundsitzlich®** ein
Amt im statusrechtlichen Sinne, das in den Besoldungsgesetzen oder spezialge-
setzlichen Regelungen festgelegt ist (z.B. Regierungsdirektor).** Die kon-
kret-funktionelle Amtsbezeichnung bezieht sich hingegen auf ein konkretes Amt
(z.B. Oberbiirgermeister der Stadt KéIn).*3

(aa) Die Verwendung der konkret-funktionellen Amtsbezeichnung
durch den staatlichen Funktionstriger

Verwendet ein staatlicher Funktionstriiger bei seinen AuBerungen seine kon-
kret-funktionelle Amtsbezeichnung — und stellt damit einen besonderen Bezug
zu seiner konkreten Tétigkeit her — ist dies ein taugliches Abgrenzungskriterium
zur Feststellung amtlicher AuBerungen. Ob er dabei die Amtsbezeichnung ,,unter
augenfilliger Voranstellung“**” oder dem Namen nachgestellt verwendet, éndert
richtigerweise nichts an der Bedeutung.

Zu Recht hat daher das VG Schwerin eine Verdffentlichung schon deshalb als
amtliche Stellungnahme gewertet, weil diese mit dem Zusatz ,,Biirgermeister der
Stadt Ludwigslust unterzeichnet war.*3

(bb) Die Verwendung der abstrakt-funktionellen Amtsbezeichnung
durch den staatlichen Funktionstriger

Ein weiteres, viel diskutiertes Abgrenzungskriterium ist die Verwendung der ab-
strakt-funktionellen Amtsbezeichnung. Das VG Koblenz ist wohl so zu verste-
hen, dass es schon auf Grundlage dieses Kriteriums zu dem Ergebnis kommt, dass
es sich im zugrunde liegenden Fall um amtliche AuBerungen handeln muss.**

434 Siehe dazu Grigoleit, in: Battis, BBG, 5. Aufl. 2017, § 86 Rn. 2.

85 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht 11, 5. Aufl. 1987, § 116 Rn. 17; Wichmann, in:
Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht, 8. Aufl. 2017, S.468f. Rn. 239; Grigoleit, in:
Battis, BBG, 5. Aufl. 2017, § 86 Rn. 2.

436 Siehe dazu Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht II, 5. Aufl. 1987, § 116 Rn. 17.

437 Siche BVerwGE 104, 323 (328).

438 VG Schwerin, Urteil v. 8.10.2009 — 1 A 1122/08, juris, Rn. 50.

4% VG Koblenz LKRZ 2013, 386 (387).
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Uberwiegend wird dieser Ansatz aber richtigerweise abgelehnt.**° Dieser Ein-
schétzung haben sich jiingst — ohne allerdings zwischen der konkret-funktionel-
len und abstrakt-funktionellen Amtsbezeichnung zu differenzieren — sowohl
zunichst der Verfassungsgerichtshof Rheinland-Pfalz*! als auch das Bundesver-
fassungsgericht mit der Begriindung angeschlossen,**? dass staatliche Funktions-
trager auch auferhalb ihres Dienstes gesetzlich berechtigt seien, die Amtsbe-
zeichnung zu fiihren.

(a) Unterschiede zwischen konkret-funktioneller/abstrakt-funktioneller
Amtsbezeichnung

Es ist grundlegend zwischen der Verwendung der konkret-funktionellen und der
abstrakt-funktionellen Amtsbezeichnung zu differenzieren. Dies liegt darin be-
griindet, dass staatliche Funktionstréger auch auflerhalb ihres Dienstes berechtigt
sind, ihre — und nur diese — abstrakt-funktionelle Amtsbezeichnung zu fiihren.
Fiir Bundesbeamte ist dies in § 86 Abs. 2 S. 2 BBG und fiir Landesbeamte in dem
jeweiligen Landesbeamtengesetz geregelt*. Daher sind die Ausfiihrungen des
Bundesverfassungsgerichts und des Verfassungsgerichtshofs Rheinland-Pfalz so
zu verstehen, dass sie sich nur auf die Verwendung der abstrakt-funktionellen
Amtsbezeichnung bezichen.

(B) Keine Kombination mit anderen Abgrenzungskriterien

Auch in Kombination mit weiteren Aspekten kann die Verwendung der abs-
trakt-funktionellen Amtsbezeichnung daher nicht zu einer Bewertung als amtli-
che AuBerung fiihren, selbst wenn man aufgrund dessen eine hdhere Aufmerk-
samkeit fiir die AuBerungen annehmen wollen wiirde. Wiirde man dies anders
beurteilen, z.B. als Indiz zugunsten amtlicher AuBerungen, entstiinde ein Wer-
tungswiderspruch, da die private Verwendung ausdriicklich gesetzlich erlaubt ist.

Daher iiberzeugt die Argumentation des Hessischen Verwaltungsgerichtshof
nicht, der darauf verweist, dass die Verwendung der (abstrakt-funktionellen)
Amtsbezeichnung gesetzlich zuldssig sei, andererseits diese aber mit anderen

40 Siehe nur HessVGH NVwZ 1999, 1365 (1367); HessVGH NVwZ 2006, 610 (611);
OVG Sachs SachsVBI. 2007, 134 (136); Kallerhoff, in: Kallerhoff/v. Lennep/Batge/u. a., Hand-
buch zum Kommunalwahlrecht in Nordrhein-Westfalen, 2008, S. 88 f.

41 RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (667).

442 BVerfGE 138, 102 (119f. Rn. 59).

43§56 Abs.2 S. 1 LBG BW; Art. 76 Abs. 3 S. 1 LBG BY; § 7 Abs. 2 S.2 LBG BE; § 69
Abs.3 S. 1 LBG Bbg; §57 Abs.2 S.2 LBG BR; § 58 Abs.2 S.2 LBG HH; § 58 Abs.2 S. 1
LBG HE; § 59 Abs.2 S.2 LBG MV, § 57 Abs. 2 S.2 LBG NN; § 77 Abs. 2 S. 2 LBG NRW;
§ 68 Abs.2S.2 LBGRP; § 70 Abs.3S. 1 LBG SL; § 85 Abs. 1 S. 1 LBG SN; § 61 Abs. 1S.2
LBG ST; § 57 Abs.2 S.2 LBG SH; § 42 Abs. 2 S. 2 LBG TH.
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Abgrenzungskriterien kombiniert und schlieBlich auf dieser Grundlage zu dem
Ergebnis kommt, dass amtliche AuBerungen vorligen.***

(y) Anwendungsbeispiel: Nordrhein-westfilische Kommunalwahlen 2014

Besonderes Aufsehen erregte die Verwendung der abstrakt-funktionellen Amts-
bezeichnung im Rahmen des Wahlkampfes zu den nordrhein-westfalischen
Kommunalwahlen 2014. Dabei ging es um die Frage, ob (Ober-)Biirgermeister,
deren Wahl erst fiir 2015 terminiert war, fiir einzelne Kandidaten unter Verwen-
dung ihrer abstrakt-funktionellen Amtsbezeichnung werben durften. So lag der
Fall etwa in K&ln:*® Auf Plakaten der K6lner SPD war der damalige Kolner
Oberbiirgermeister Roters mit dem Zusatz ,,Oberbiirgermeister* gemeinsam mit
dem SPD-Fraktionsvorsitzenden im Kdlner Stadtrat Bérschel abgebildet. Nach
einer kontroversen dffentlichen Diskussion iiber die rechtliche Zuldssigkeit ent-
schied sich die Kdlner SPD dazu, die Bezeichnung ,,Oberbiirgermeister tiber-
kleben zu lassen. Die von der Bezirksregierung Kéln als Kommunalaufsicht be-
reits eingeleitete Priifung wurde damit obsolet.

Richtigerweise hitte die Bezirksregierung zu dem Ergebnis kommen miissen,
dass es sich jedenfalls nicht um amtliche Wahlwerbung handelte, weil neben der
Verwendung der abstrakt-funktionellen Amtsbezeichnung keine weiteren Griin-
de fiir die Bewertung als amtliche AuBerung vorlagen. Der Oberbiirgermeister
durfte seine Amtsbezeichnung gemif § 77 Abs.2 S.2 LBG NRW i.V.m. § 118
Abs. 1 LBG NRW verwenden. Unabhingig hiervon wire zu beurteilen gewesen,
ob das fiir den privaten Bereich geltende beamtenrechtliche Zuriickhaltungs- und
MiiBigungsgebot** {iberschritten wurde.

Im Ergebnis bleibt es dabei, dass durch die Verwendung der abstrakt-generel-
len Amtsbezeichnung aus einer privaten AuBerung keine amtliche AuBerung
wird.*

(cc) Die Verwendung einer Amtsbezeichnung durch Dritte

Haufig kommt es dazu, dass staatliche Funktionstrager auch auflerhalb der amt-
lichen Tatigkeit mit ihrer Amtsbezeichnung angesprochen werden bzw. bei Ver-
anstaltungen als Amtstriger begriifit oder vorgestellt werden, obwohl sie (ein-

444 S0 HessVGH NVwZ 1999, 1365 (1367).

45 Siehe dazu Pusch, http://www.express.de/koeln/posse-um-wahlplakat-spd-ueberklebt-
ihren--oberbuergermeister--3002984 (zuletzt aufgerufen am 28.2.2018).

446 Jiingst dazu BVerwG DVBI. 2018, 379 ff.

447 Ohne zwischen den verschiedenen Amtsbezeichnungen zu differenzieren BVerfGE 138,
102 (119f. Rn. 59); RhP{fVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (667); HessVGH NVwZ 2006, 610
(611); Oebbecke NVwZ 2007, 31; Studenroth A6R Bd. 125 (2000), S. 274.
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deutig) nicht in dieser Eigenschaft zu Gast sind. Dabei wird teilweise die Dul-
dung der Ankiindigung als Amtsperson, z. B. als Bundesminister, als Kriterium
fiir eine Einordnung als amtliche AuBerungen gewertet.*

Der entscheidende Unterschied zu den beiden vorherigen Kategorien ist, dass
hier die Amtsbezeichnung gerade nicht vom staatlichen Funktionstriger selbst
verwendet wird. Der staatliche Funktionstrdger muss sich daher die Verwendung
nicht zurechnen lassen. Zutreffend werden daher solche Bezugnahmen itiberwie-
gend als nicht relevant angesehen.*** Andernfalls kiime es zu einer Verkiirzung
des Schutzbereichs der Meinungsfreiheit durch das Verhalten Dritter, was nicht
mit den grundrechtlichen Freiheiten in Einklang zu bringen wére. Auch eine
Pflicht des staatlichen Funktionstragers, einer Titulierung mit der Amtsbezeich-
nung ausdriicklich entgegenzutreten, besteht nicht.*°

Der Thiiringer Verfassungsgerichtshof hat zu Recht die Bezeichnung als ,,Re-
gierungschef™ und ,,Ministerpriasident” durch den MDR im Rahmen eines Inter-
netbeitrags nicht als Abgrenzungskriterium gewertet und begriindete dies mit der
fehlenden Einflussnahme des Ministerprisidenten.*! Im Einklang hiermit steht
die Entscheidung des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs, der die Bezeichnung
als Biirgermeister im Rahmen eines Radiointerviews durch den Moderator nicht
als taugliches Abgrenzungskriterium eingestuft hat.*?

Anders wird in einer Entscheidung des VG Magdeburg argumentiert. In dieser
wird zur Begriindung amtlicher AuBerungen im Rahmen eines Zeitungsinter-
views auf die Ausfiihrungen der Zeitung verwiesen (,, Wir haben den fiir Sach-
sen-Anhalt zustindigen Innenminister befragt.).*>> Dabei iibersieht das Gericht
aber, dass der Gespréchspartner keinen Einfluss auf die von der Zeitung einlei-
tend gewihlten Formulierungen hat.

(c) Auferungen in Erfiillung konkreter gesetzlicher Aufgaben

AuBerungen, die in Erfiillung konkreter gesetzlicher Aufgaben erfolgen, sind als
amtlich zu bewerten. So liegt etwa der Fall, wenn sich der Bundestagsprasident
im Rahmen seiner sitzungsleitenden Funktion im Plenum &uf3ert. Die Leitung der
Verhandlungen des Bundestages ist gemil3 § 7 Abs. 1 S. 2 GOBT seine gesetzli-
che Aufgabe, sodass er AuBerungen in diesem Rahmen nur in amtlicher Funktion

48 Mandelartz, DOV 2015, 328, kombiniert dieses Kriterium mit seiner Vermutung zu-
gunsten amtlicher AuBerungen und sieht diese hierdurch verstirkt.

49 ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (1410); HessVGH NVwZ 2006, 610 (612f.); VG Leip-
zig SachsVBI. 2016, 258 (260f.); Penz, ThiirVBL. 2016, 267.

40 ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (1410).

41 ThirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (1410).

452 HessVGH NVwZ 2006, 610 (6121.).

453 VG Magdeburg, Beschluss v. 7.2.2012 — 9 B 2/12, juris, Rn. 31.
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abgeben kann. Gleiches gilt auf kommunaler Ebene fiir die Leitung von Gemein-
deratssitzungen. In Nordrhein-Westfalen ist diese Aufgabe gemal3 § 40 Abs. 2 S. 4
GO NRW i.V.m. § 51 Abs. I GO NRW dem (Ober-)Biirgermeister zugewiesen.

Abzugrenzen sind derartige AuBerungen staatlicher Funktionstriger von sol-
chen, die auBerhalb der konkreten gesetzlich zugewiesenen Aufgabe erfolgen.
Um bei den Beispielen zu bleiben: Ist der Bundestagsprisident auch Bundestags-
abgeordneter,*** darf er sich in der Funktion als Abgeordneter grundsitzlich wie
die iibrigen Abgeordneten #uBern.*>> Ahnlich verhilt es sich beim (Ober-)Biir-
germeister. Auch wenn er kein gewdhltes Ratsmitglied ist, ist er gemdB § 40
Abs. 2 S.2 GO NRW kraft Gesetzes Mitglied des Rates der Gemeinde mit grund-
sitzlichem*® Stimmrecht. Dies bedeutet, dass er die Sitzungen zwar neutral lei-
ten muss, sich aber auflerhalb dieser Funktion auch selbst inhaltlich an der Dis-
kussion beteiligen darf. Fiir eine solche Beteiligung an der Diskussion ist es nicht
erforderlich, dass der Biirgermeister — der kraft seines Amtes als Biirgermeister
Mitglied im Rat ist, was ihn vom Parlamentsprésidenten unterscheidet — seinen
iiblichen Platz im Rat verldsst und die Sitzungsleitung seinem Stellvertreter tiber-
gibt. Er sollte aber hinreichend verdeutlichen, dass er nicht in seiner Funktion als
Vorsitzender agiert, sondern als Mitglied des Rates.

(d) Die dufserungsspezifische Verwendung von staatlichen Finanz-, Personal-
oder Sachmitteln

Ein hiufig diskutiertes Kriterium zur Begriindung amtlicher AuBerungen ist die
Nutzung von staatlichen Finanz-, Personal- oder Sachmitteln.*’ Verwenden
staatliche Funktionstriiger mit spezifischem Bezug zu ihren AuBerungen Finanz-,
Personal- oder Sachmittel des Staates, kann sich hieraus eine Einordnung als
amtliche AuBerung ergeben.**

4% Ob der Bundestagsprisident Mitglied des Bundestages sein muss, wird unterschiedlich
bewertet: Dafiir Lang, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 40 Rn.9;
Biicker, in: Schneider/Zeh, Parlamentsrecht und Parlamentspraxis, 1989, § 27 Rn. 1. Dagegen
P. Dach, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Dezember 2010, Art. 40 Rn. 47.

45 Siehe dazu Kubicki, BT.-Prot. 19/14, S. 1186 D, der nicht nur Bundestagsabgeordneter,
sondern auch Vizeprésident des Bundestages ist: ,,Zunéchst einmal mochte ich mich bei meiner
Fraktion bedanken, dass sie mir die Gelegenheit gibt, frei von présidialer Zuriickhaltung in die
politische Debatte einzugreifen [...]".

436 Siehe hierzu die Ausnahmen in § 40 Abs. 2 S. 6 GO NRW.

47 Zum Einsatz von Sach- und Finanzmitteln BVerfGE 138, 102 (118 f. Rn. 57); RhPfVer-
fGH NVwZ-RR 2014, 665 (667); Barczak, NVwZ 2015, 1016; Jutzi, LKRZ 2015, 394. Auch
Personalmittel miteinbeziehend M. Fuchs, BWVBI. 2015, 405; siche auch Kliegel, in: Scheft-
czyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 4, 2017, S. 433.

8 A.A. Madjarov, GreifRecht 2015, 62, der das Kriterium insgesamt als zu unbestimmt
ablehnt.
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(aa) Der Einsatz von Finanz-, Personal- oder Sachmitteln

Der Begriff der staatlichen Finanz-, Personal- oder Sachmittel ist weit zu fassen.
Darunter fallen alle Mittel, die einem staatlichen Funktionstrager nur auf Grund
seines Amtes zur Verfiigung stehen und von anderen Teilnehmern des politischen
Meinungs- und Willensbildungsprozesses gerade nicht genutzt werden konnen.
Ist der Kreis der Nutzungsberechtigten hingegen nicht auf staatliche Funktions-
trager beschrénkt, handelt es sich von vornherein nicht um spezifische Mittel des
Staates.

Eine Inanspruchnahme finanzieller Mittel des Staates liegt etwa dann vor,
wenn mit diesen Werbematerialien, Zeitungsanzeigen, Handzettel, Erstwéhler-
oder Seniorenbriefe finanziert werden.*® Hingegen handelt es sich nicht um ei-
nen solchen Fall, wenn staatliche Funktionstrager amtliche Mittel nutzen, die
ihnen ausdriicklich auch zur privaten Verwendung iiberlassen worden sind. Un-
abhéngig von der Frage, ob es sich um eine duBlerungsspezifische Mittelverwen-
dung handelt, liegt so etwa der Fall bei der Nutzung von Dienstwagen durch die
Mitglieder der Bundesregierung bzw. Staats- und Landesregierungen, soweit die
private Nutzung zugelassen ist.*® Nach § 14 Abs. 1 der Richtlinie fiir die Nut-
zung von Dienstkraftfahrzeugen in der Bundesverwaltung (DKfzR) diirfen die
Mitglieder der Bundesregierung und die Staatssekretire die Dienstfahrzeuge un-
eingeschrinkt, also auch privat, nutzen.*! § 20 Abs. 1 DKfzR bestimmt zusitz-
lich, dass fiir die Privatfahrten kein Entgelt zu entrichten ist. So kann der Bun-
deskanzler mit seinem Dienstwagen — und damit unter Einsatz staatlicher Mittel
— zu einem Parteitag fahren, ohne dass er befiirchten muss, dass seine dortigen
AuBerungen aus diesem Grund als amtlich bewertet werden. Ob also seine An-
reise zu einer Veranstaltung mit dem Dienstwagen oder auf andere Weise erfolgt,
4ndert in seinem Fall nichts an dem Charakter der dort getroffenen AuBerun-
gen.*? Aus diesen Griinden ist schon das Argument, von der Einordnung eines
potenziellen Wegeunfalls auf amtliche bzw. private AuBerungen zu schlieBen,*
nicht tiberzeugend. Eine differenzierte Beurteilung der auf einer Veranstaltung
getroffenen AuBerungen wiirde so unméglich werden.

49 Siehe dazu die Beispiele bei Studenroth, AGR Bd. 125 (2000), S. 273.

460 Siehe dazu die Richtlinie flir die Nutzung von Dienstkraftfahrzeugen in der Bundesver-
waltung (DKfzR). Vergleichbare Vorschriften finden sich in den entsprechenden Richtlinien
der Léander. Siehe dazu nur die Richtlinien iiber die Haltung und Benutzung von Dienstkraft-
fahrzeugen im Lande Nordrhein-Westfalen (Kraftfahrzeugrichtlinien — KfzR); die niedersich-
sische Richtlinie iiber Dienstkraftfahrzeuge in der Landesverwaltung (Kfz-Richtlinie).

461 7Zu Besonderheiten bei der Nutzung im Ausland § 14 Abs. 3 DKfzR.

462 Barczak, NVwZ 2015, 1016; Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 4, 2017, S. 435; Milker, JA 2017, 651.

463 In diese Richtung aber Mandelartz, DOV 2015, 328; Oebbecke, NVwZ 2007, 31.
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Auch kommt es in Betracht, AuBerungen als amtlich zu bewerten, wenn staat-
liche Funktionstridger personelle Ressourcen des Staates duBerungsspezifisch
nutzen. Die Mitarbeiter werden dem Funktionstriger nicht fiir seine privaten (po-
litischen) Betitigungen vom Staat zur Verfligung gestellt, sondern ausschlieSlich
zur Unterstlitzung bei seiner amtlichen Tatigkeit.

Beispiele fiir eine Sachmittelnutzung sind die Nutzung der Amtsrdume,*** die
amtlich erlangte Adressnutzung*® oder auch die Mdglichkeit, auf die Beleuch-
tung von Gebiduden Einfluss zu nehmen*®®. Richtigerweise hat die Rechtspre-
chung es jedoch abgelehnt, amtliche AuBerungen auf einer privaten Internetseite
schlicht auf Grund eines Hyperlinks auf eine stiddtische Internetseite anzuneh-
men.*’ Eine reine Verlinkung kann hierfiir nicht ausreichen. Ein solcher Hyper-
link ist nur ein Querverweis, den jedermann auf seiner eigenen Internetseite ein-
richten kann, ohne hierfiir eine gesonderte Erlaubnis einholen zu miissen. Der
Nutzer muss den Link betétigen und wird gerade nicht automatisch auf die amt-
liche Internetseite weitergeleitet, sodass fiir diesen deutlich erkennbar ist, dass es
sich um eine andere Internetseite handelt.**® Nicht anders ist der Fall zu beurtei-
len, wenn sich auf einer staatlichen Internetseite ein Link auf eine private Seite
findet. Die AuBerungen auf der privaten Seite werden dadurch auch nicht zu
amtlichen Stellungnahmen. Der auf der staatlichen Internetseite gesetzte Verweis
als solcher ist freilich als amtlich zu bewerten.

Zudem wird diskutiert, ob ein staatlicher Funktionstriger seine dienstliche Te-
lefonnummer in parteilichen Veroffentlichungen angeben darf. Die Nutzung des
amtlichen Telefonanschlusses steht nur fiir dienstliche Zwecke zur Verfiigung.
Es handelt sich unabhingig davon, ob dem Dienstherren zusétzliche Kosten ent-
stehen, um eine Nutzung staatlicher Sachmittel. Hingegen argumentiert das VG
Wiesbaden, dass durch die Angabe der Telefonnummer nur auf eine ohnehin
bestehende Moglichkeit der Kontaktaufnahme hingewiesen werde.*® Der vom
Gericht nicht ausreichend gewiirdigte Unterschied zur allgemein bestehenden
Moglichkeit, sich telefonisch an einen staatlichen Funktionstridger zu wenden,
liegt hier aber darin begriindet, dass diese Telefonnummer fiir politische bzw.
wahlkampfbezogene Zwecke verwendet wird. Mitbewerbern ist diese Moglich-
keit gerade verwehrt. Die Verwendung weist dann eine andere Qualitét auf. Be-

464 Barczak, NVwZ 2015, 1016.

465 Siehe dazu VG Frankfurt a. M. NVwZ 1997, 1240 (1241 f.); Oebbecke, NVwZ 2007, 31.

466 Dazu VG Diisseldorf NWVBIL. 2015, 201; Barczak, NVwZ 2015, 1016.

467 HessVGH, Beschluss v. 6.6.2006 — 8 UZ 1166/05, juris, Rn. 6, der darauf verweist, dass
auch andere Wahlbewerber die Moglichkeit gehabt hitten, auf ihrer Internetseite einen solchen
Link zu platzieren.

468 VG Wiesbaden HSGZ 2005, 173 (179).

469 VG Wiesbaden HSGZ 2005, 173 (178 £.); kritisch Oebbecke, NVwZ 2007, 31 Fn. 29.
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stitigt wird das Ergebnis, wenn der staatliche Funktionstrager auf Grund der
Angabe der dienstlichen Telefonnummer auBerdienstliche Gesprache wihrend
seiner Dienstzeit filhren miisste. Das amtliche Biiro wiirde dann zur ,,Wahl-
kampfzentrale® umfunktioniert. Wahrend des Dienstes hat er sich aber mit seiner
ganzen Arbeitskraft seiner dienstlichen Tétigkeit zu widmen. Andernfalls lage
zusitzlich eine Nutzung von personellen Ressourcen des Staates vor.*”

Die Angabe der dienstlichen Telefonnummer ist der amtlichen Sphére in je-
dem Fall auch dann zuzuordnen, wenn die Anrufer den staatlichen Funktionstra-
ger nicht unmittelbar selbst erreichen. Das womdglich zur Verfiigung gestellte
Sekretariat ist nur flir die amtlichen Geschéfte zustindig und verwaltet nicht die
privaten Aktivititen des Amtstrégers. Insbesondere ist es nicht fiir die Organisa-
tion eines Wahlkampfes zustindig.

(bb) Die duflerungsspezifische Verwendung

Die staatlichen Finanz-, Personal- oder Sachmittel miissen zudem dufserungsspe-
zifisch®' verwendet werden. Das Bundesverfassungsgericht fordert, dass die
Mittelverwendung in einem spezifischen Zusammenhang mit den AuBerungen
stehen muss,*’ erldutert aber nicht was dies konkret bedeutet.

Zunéchst kann der Schluss gezogen werden, dass die schlichte Verwendung
von staatlichen Ressourcen — unabhéngig davon in welcher Intensitét diese er-
folgt — alleine als Kriterium nicht ausreicht. ,,AuBerungsspezifisch ist daher im
Sinne des Bundesverfassungsgerichts wohl so zu verstehen, dass zwischen den
AuBerungen und dem staatlichen Mitteleinsatz eine besonders enge Verbindung
bestehen muss. Dies kann anhand des bereits angesprochenen Beispiels bzgl. der
Dienstwagennutzung verdeutlicht werden. Die rechtliche Bewertung von AuBe-
rungen staatlicher Funktionstridger auf einer Veranstaltung dndert sich selbst
dann nicht, wenn die Funktionstrager zu der Veranstaltung mit dem Dienstwagen
angereist sind, auch wenn ihnen die private Nutzung nicht gestattet wire. Es fehlt
an der duBerungsspezifischen Verwendung.*’

Hingegen liegt ein solcher dullerungsspezifischer Zusammenhang vor, wenn
bzgl. getroffener AuBerungen ausdriicklich auf Ansprechpartner verwiesen wird,
die dem staatlichen Funktionstrdger nur in amtlicher Funktion zur Verfiigung
stehen. So hat das VG Miinchen zutreffend AuBerungen auf einer Facebook-Sei-

470 Siehe dazu BVerwG NVwZ 1999, 424; Wichmann, in: Wichmann/Langer, Offentliches
Dienstrecht, 8. Aufl. 2017, S. 336 Rn. 203.

471 BVerfGE 138, 102 (117 Rn. 53ff); siehe auch Barczak, NVwZ 2015, 1016; Penz,
ThiirVBI. 2016, 268.

472 BVerfGE 138, 102 (118 Rn. 56).

473 Siehe auch Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, Bd. 4, 2017, S. 435.
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te eines Oberbiirgermeisters, die im Impressum mittelbar auf zwei stidtische An-
sprechpartner verwies und zudem vom Oberbiirgermeisterbiiro mitbetreut wur-
de, als amtlich bewertet.*7*

(e) Die offiziellen amtlichen Verlautbarungen

Der amtliche Charakter einer AuBerung kann sich auch aus der Form der Verdf-
fentlichung ergeben.*”® Klassisches und eindeutiges Beispiel hierfiir ist der Ver-
waltungsakt. Dartiber hinaus ist dies etwa dann der Fall, wenn offizielle Weih-
nachts- oder NeujahrsgruBworte, staatliche Internetseiten,*’® staatliche Angebote

im Bereich der sozialen Medien*’” sowie Schreiben mit dem iiblicherweise vom

Hoheitstriger verwendeten Briefkopf verwendet werden.*’® Vielfiltige weitere
AuBerungsformen sind denkbar, sodass die Aufzihlung als nicht abschlieBend
verstanden werden darf.

Zutreffend differenziert wird die Nutzung des Amtsblattes gesehen.*’ Ist die
AuBerung Bestandteil des amtlichen Teils, fiihrt dies zur Einstufung als amtli-
che AuBerung.*® Wird lediglich eine Anzeige im allgemeinen Teil abgedruckt,
die jedermann aufgeben kann,*®' liegt keine amtliche AuBerung vor, wobei hin-

474 VG Miinchen K&R 2015, 285 (285f1.).

475 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 66.

476 Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, Bd. 4, 2017, S. 433. A.A. Madjarov, GreifRecht 2015, 62, sieht in der Verwendung der
offiziellen Internetseite kein taugliches Kriterium, weil es sich nicht um einen wettbewerbs-
verzerrenden Vorteil handele; dhnlich Gdrditz, https://verfassungsblog.de/steriles-politikver
staendnis-zum-wanka-urteil-des-bundesverfassungsgerichts (zuletzt abgerufen am 10.3.2018).
Richtigerweise handelt es sich bei der Nutzung der amtlichen Internetseiten eindeutig um einen
wettbewerbsverzerrenden Vorteil, weil nur der staatliche Funktionstrager bzw. von ihm beauf-
tragte Mitarbeiter entscheiden, welche AuBerungen dort verodffentlicht werden. Thm steht also
ein Medium zur Verfligung, das anderen Teilnehmern des Meinungs- und Willensbildungspro-
zesses verschlossen ist.

477 Siehe dazu HessVGH HSGZ 2017, 289 (291); Mast, K&R 2016, 543.

478 Siehe BVerfGE 138, 102 (118 f. Rn. 57); 140, 225 ff.; ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295
(298); RhPfVerfGH NVWZ-RR 2014, 665 (667); BayVGH NVwZ 1992, 287 (288 f.); Barczatk,
NVwZ 2015, 1016; Studenroth, AGR Bd. 125 (2000), S.274; Kallerhoff, in: Kallerhoff/v.
Lennep/Bétge/u. a., Handbuch zum Kommunalwahlrecht in Nordrhein-Westfalen, 2008, S. 88.

49 OVG RhPf DOV 2001, 830 (830f.); Kallerhoff, in: Kallerhoff/v. Lennep/Bitge/u. a.,
Handbuch zum Kommunalwahlrecht in Nordrhein-Westfalen, 2008, S. 90 f.; Oebbecke, NVwZ
2007, 31.

480 Sjehe dazu BVerwG DOV 1974, 388 (388f.); BayVGH NVwZ 1992, 287 (288); BaWii-
VGH NVwZ 1992, 504 (504 f.).

481 Siehe dazu BVerwG NVwZ 2001, 928 (928f.); BaWiVGH, Urteil v. 27.11.1978 — 1
3282/78, juris, Rn. 20.
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reichend erkennbar sein muss, dass es sich nicht um eine amtliche Anzeige han-
delt.*$?

Amtliche AuBerungen sind richtigerweise auch dann zu bejahen, wenn private
Pressemitteilungen auf amtlichen Internetseiten lediglich (identisch) wiederge-
geben werden. Hierdurch macht sich der Staat diese AuBerungen zu eigen und
eroffnet gerade ausgewihlten gesellschaftlichen Gruppen eine zusétzliche Platt-
form, die anderen nicht zur Verfiigung steht.

Das OVG Berlin-Brandenburg*? hielt trotz der Verdffentlichung von AuBe-
rungen auf der Internetseite einer Kommune daran fest, dass es sich nicht um
amtliche AuBerungen handele, weil ausdriicklich auf ein privates Biindnis als
Initiator hingewiesen wurde.*** An den zuvor dargestellten Kriterien gemessen,
hitte die Entscheidung des OVG Berlin-Brandenburg insoweit anders ausfallen
miissen.

(f) Die Verwendung von hoheitlichen Symbolen

Verwenden staatliche Funktionstriger im Zusammenhang mit ihren AuBerungen
hoheitliche Symbole, die ihnen nur kraft ihres Amtes zur Verfligung stehen, kann
dies zu amtlichen AuBerungen fiihren. Ein solcher Fall liegt etwa dann vor, wenn
staatliche Funktionstridger eine Amtskette tragen, wie dies bei Biirgermeistern
vorkommen kann.*® Die Biirgermeisterkette symbolisiert, dass es sich bei ihrem
Trager um einen Reprisentanten der jeweiligen Gemeinde handelt, und legiti-
miert ihn nach auBen.*¢

Doch bedarf es bei der Verwendung hoheitlicher Symbole insgesamt einer dif-
ferenzierten Betrachtung. Fiir einzelne Symbole ist die Nutzung fiir private Zwe-
cke ausdriicklich zugelassen, sodass dann nicht mehr davon gesprochen werden
kann, dass eine Verwendung nur kraft des Amtes moglich ist.*” In diesem Fall
kann die Verwendung nichts zur Abgrenzung beitragen.

482 RhPfVerfGH NVwZ 2002, 78 (79); OVG RhPf DOV 2001, 830 (830f.); VG Trier, Urteil
v.20.1.2015 — 1 K 1591/14.TR, juris, Rn. 126. Siche dazu auch B.IV.2.c)aa)(2)(g).

483 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 14.9.2012 - OVG 1 S 127.12.

484 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 14.9.2012 - OVG 1 S 127.12, juris, Rn. 7.

45 Kallerhoff, in: Kallerhoff/v. Lennep/Bitge/u. a., Handbuch zum Kommunalwahlrecht in
Nordrhein-Westfalen, 2008, S. 87. So regelt z.B. § 4 Hauptsatzung der Stadt Koln, dass die
Amtskette bei feierlichen Anldssen vom Oberbiirgermeister getragen wird.

486 Was fiir den Konig die Krone ist und fiir den Bischof der Stab, das ist fiir einen Biirger-
meister die Amtskette. Sie strahlt gefillige Wiirde aus, und sie glitzert nach Tradition. Thre
Anwesenheit auf protokollgerechter Kleidung meldet, dal eine festliche kommunale Stunde
geschlagen hat. Vor allem aber legitimiert sie ihren Tréger sichtbar als das, was er heute ist: der
erste Biirger und Représentant seiner Stadt.”, so Richter, Neues Rheinland 1963, 14.

487 So war dies z. B. fiir das ,,Nordrhein-Westfalen-Zeichen® in einem RdErl. d. Innenminis-
teriums (12 —34.02.02) v. 1.10.2009 bis zur Authebung des Erlasses Anfang 2016 geregelt. Die
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Das VG Wiesbaden hat daher zutreffend entschieden, dass die Verwendung
des (abgewandelten) Wappens einer Gemeinde auf einer im Ubrigen privaten
Internetseite des Biirgermeisters noch nicht dazu fiihrt, dass der Inhalt als amt-
liche AuBerung zu bewerten ist.*® Hiufig verwenden auch regionale Unter-
gliederungen von Parteien offizielle Wappen (teilweise kombiniert mit dem Par-
teilogo), ohne dass sich hierdurch der Charakter der AuBerungen in diesem
Zusammenhang verdndert. Vielmehr bringt dies nur eine gewisse regionale Ver-
bundenheit zum Ausdruck.*®’

(g) Das dufSere Erscheinungsbild

Auch das duBere Erscheinungsbild kann auf amtliche AuBerungen hindeuten. So
kann der Fall liegen, wenn AuBerungen in einer mit amtlichen Publikationen
vergleichbaren Form présentiert werden, und auf diese Weise beim Rezipienten
der Eindruck erweckt wird, dass es sich um amtliche AuBerungen handelt. Ob
und wann dies der Fall ist, kann aber nur im Einzelfall und dann im Vergleich zur
amtlichen Veroffentlichung entschieden werden. So hatte das OVG Rheinland-
Pfalz zu entscheiden, ob sich eine Wahlanzeige im nicht amtlichen Teil eines
Amtsblattes vom amtlichen Teil hinreichend unterschied.*”® Aufgrund von deut-
lich erkennbaren drucktechnischen Unterschieden kam das Gericht zu dem iiber-
zeugenden Ergebnis, dass es sich nicht um amtliche AuBerungen handelte.*!

(h) Der zeitliche und/oder rdumliche Rahmen der Aufierungen

SchlieBlich kann sich der amtliche Charakter einer AuBerung aus dem zeitlichen
und/oder rdumlichen Rahmen ergeben.*? AuBert sich ein staatlicher Funktions-
trager im Rahmen seiner dienstlichen Tatigkeit, so z. B. ein Minister bei einer
Veranstaltung des eigenen Ministeriums, nimmt dieser in der Regel amtliche
Autoritit in Anspruch.*”> Gleiches gilt, wenn der staatliche Funktionstriger nur
kraft seines Amtes an einer bestimmten Veranstaltung teilnimmt.** Es kann
auch berticksichtigt werden, ob die Einladung zu einer Veranstaltung an den

Verwendung des Zeichens war allerdings nach Nr. 2b) des Erlasses untersagt, wenn der An-
schein der amtlichen Verwendung entstehen konnte.

4“8 VG Wiesbaden HSGZ 2005, 173 (178). Zustimmend Kallerhoff, in: Kallerhoff/v. Len-
nep/Bitge/u. a., Handbuch zum Kommunalwahlrecht in Nordrhein-Westfalen, 2008, S. 91.

49 Vgl. VG Wiesbaden HSGZ 2005, 173 (178).

490 OVG RhPf DOV 2001, 830 ff.

“1 OVG RhPf DOV 2001, 830 (830f.); zustimmend RhPfVerfGH NVwZ 2002, 78 (791.).

492 BVerfGE 138, 102 (118f. Rn. 57); VG Trier, Urteil v. 20.1.2015 -1 K 1591/14.TR, juris,
Rn. 126; Oebbecke, NVwZ 2007, 31.

493 BVerfGE 138, 102 (118f. Rn. 57).

494 BVerfGE 138, 102 (118f. Rn. 57).
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staatlichen Funktionstriiger als solchen gerichtet ist.*>> Der Ort eines Interviews,
z.B. in den Dienstriumen,**® kann ebenfalls bei der Abgrenzung beriicksichtigt
werden.

(i) Der sachliche Zusammenhang

Ein sachlicher Zusammenhang zur amtlichen Téatigkeit kann sich aus dem Inhalt
der AuBerungen ergeben.*’ Beziehen sich die AuBerungen nur auf MaBnahmen
oder Vorhaben, die ausschlieBlich Gegenstand der dienstlichen Tétigkeit sind,
kann das ein taugliches Abgrenzungskriterium sein.*® AuBert sich z.B. ein Re-
gierungsmitglied zur Politik der eigenen Regierung, kann dies darauf hindeuten,
dass es sich um amtliche AuBerungen handelt, wobei die reine Weitergabe von in
amtlicher Funktion gewonnenen Informationen noch nicht ausreichen soll.**®

Allerdings ist bereits umstritten, inwieweit iiberhaupt auf den Inhalt abgestellt
werden darf. Einerseits wird vertreten, dass der Begriff der amtlichen AuBerung
restriktiv auszulegen sei und daher allenfalls im Ausnahmefall inhaltliche Krite-
rien zur Abgrenzung herangezogen werden konnten.’” Dies sei dann der Fall,
wenn die AuBerungen sonst nicht nachvollziehbar seien oder keinen Sinn ergi-
ben. Uberwiegend lisst sich jedoch konstatieren, dass die inhaltlichen Kriterien
als taugliche Abgrenzungskriterien angesehen werden.>!

Bei dieser zutreffenden Beriicksichtigung des Inhalts als Abgrenzungskriteri-
um darf aber nicht die wichtige Frage des Stellenwerts des Kriteriums>*? iiberse-
hen werden. So hat die Rechtsprechung es fiir mdglich erachtet, bei einer privat
finanzierten Werbeanzeige vom Inhalt auf eine amtliche AuBerung schlieBen zu
kénnen.>* Ebenso ist bei einer Publikation einer Partei, deren Herausgeberschaft

495 Mandelartz, DOV 2015, 328.

49 Bei ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (1410) kommt als weiterer Hinweis hinzu, dass sich
Ministerprasident Ramelow vor der Landesdienstflagge gedufert hat. Siche dazu Penz, Thiir-
VBI. 2016, 267f.

497 RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (667 f.); HessVGH NVwZ 1999, 13651f.; VG Osna-
briick NdsVBI. 1999, 270; VG Schwerin v. 8.10.2009 — 1 A 1122/08, juris, Rn. 49; VG Osna-
briick v. 23.4.2002 — 1 A 126/01, juris, Rn.22. Anders Studenroth, A6R Bd. 125 (2000),
S.274f., der das Kriterium selbst in Ausnahmefillen fiir untauglich halt.

498 BVerfGE 138, 102 (118f. Rn. 57).

499 Siehe dazu HessVGH NVwZ-RR 2004, 58 (59); Oebbecke, NVwZ 2007, 32.

300 RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (667).

01 Qebbecke, NVwZ 2007, 31; Kiihn, Biirgerbeeinflussung durch Berichterstattung staatli-
cher Stellen, 2018, S. 257. Ohne ausdriicklich zwischen formellen und materiellen Kriterien zu
differenzieren BVerfGE 138, 102 (118 ff. Rn. 55ff.); HessVGH NVwZ 1999, 1365 (1367f1.);
VG Osnabriick NdsVBI. 1999, 270; VG Schwerin, Urteil v. 8.10.2009 — 1 A 1122/08.

302 Dazu im Anschluss B.IV.2.c)bb).

503 VG Osnabriick NdsVBL. 1999, 270. Der Entscheidung liegt die AuBerung eines Stadt-
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eindeutig angegeben war, verfahren worden.>* Sofern ein staatlicher Funktions-
trager fiir seine eigene Wiederwahl wirbt, ist dies bei der Abgrenzung zu bertick-
sichtigen.’® Denn auch den Wahlbewerbern steht das Recht auf politische Chan-
cengleichheit zu, sodass ihnen nicht grundsétzlich verwehrt werden darf, mit den
withrend ihrer Amtszeit erzielten Erfolgen zu werben.>%

Kein Kriterium ist hingegen das schlicht bestehende besondere 6ffentliche In-
teresse an einer Person kraft ihres Amtes, z. B. als Interviewpartner.’”” Das Bun-
desverfassungsgericht argumentiert zutreffend, dass dieser tatsédchliche Unter-
schied zu anderen Teilnechmern des Meinungs- und Willensbildungsprozesses
nicht zur Abgrenzung beitrage, weil dies in der Demokratie zum iiblichen politi-
schen Wettbewerb gehdre und in der Verantwortung der Medien stehe.’*® Inso-
weit kann von einem Amtsbonus gesprochen werden, der die AuBerungen aber
nicht zu amtlichen AuBerungen werden lésst.

Dem Bundesverfassungsgericht reichte im Fall Schwesig der vorhandene Zu-
sammenhang zwischen AuBerungen und amtlicher T#tigkeit fiir eine Einordnung
als amtliche AuBerungen nicht aus.’” Dies lag darin begriindet, dass die relevan-
ten InterviewduBerungen erst nach der offiziellen Veranstaltung erfolgten, an der
die Bundesministerin nach Feststellung des Bundesverfassungsgerichts®! als
solche teilnahm. Daher wire die Bewertung anders ausgefallen, wenn die AuBe-
rungen Bestandteil der Veranstaltung selbst gewesen wiren. Bei Veranstaltungen
des allgemein politischen Diskurses wie Talkrunden, Interviews oder Diskussi-
onsforen kann zwischen einzelnen AuBerungen differenziert werden, sodass
hierbei sowohl amtliche als auch private AuBerungen geduBert werden kon-

direktors in einer unstreitig privat finanzierten Werbeanzeige zugrunde, in der er betont, dass
die Verwaltung eine klare Fiihrung brauche und er wisse, worauf es ankomme. Zudem wurde
der Anzeige ein Bild des Stadtdirektors beigefiigt, das zuvor schon im amtlichen Kontext ver-
wendet wurde.

504 HessVGH NVwZ 1999, 1365 ff.; kritisch hierzu Adrian, HSGZ 1999, 197. Das VG Os-
nabriick, Urteil v. 23.4.2002 — 1 A 126/01, beurteilte die Wahlwerbung (,,lhre Stimme [...] hat
Sofort-Wirkung!“) eines Biirgermeisterkandidaten, der schon bei der Gemeindeverwaltung té-
tig war, als unzuldssige Wahlbeeinflussung. Besondere Beriicksichtigung fand in diesem Fall,
dass zwischen Wahl und Amtsantritt 15 Monate lagen.

305 Oebbecke, NVwZ 2007, 31f.

506 Uberzeugend Adrian, HSGZ 1999, 199.

307" Anders Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner?, 2017, S. 61.

308 BVerfGE 138, 102 (120 Rn. 60); Linke, NWVBL. 2015, 440; Kliegel, in: Scheffczyk/
Wolter, Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 4, 2017, S. 431. Die
Pressefreiheit schiitzt umfassend ,,von der Beschaffung der Information bis zur Verbreitung der
Nachrichten und Meinungen®, vgl. nur BVerfGE 20, 162 (176). Hierzu zihlt auch die Auswahl
des Gespréchspartners.

309 BVerfGE 138, 102 (122 ff. Rn. 69 ff.).

310 BVerfGE 138, 102 (122f. Rn. 71).
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nen.’'! Dass dabei im Zweifel nur einzelne AuBerungen einer politischen Neu-
tralitdtspflicht unterliegen, ist kein Argument gegen die Abgrenzung, sondern nur
die Folge einer differenzierten Betrachtung.

(j) Kein eindeutiges Ergebnis

Wie die Situation zu bewerten ist, wenn im Einzelfall anhand der dargestellten
Abgrenzungskriterien kein eindeutiges Ergebnis ermittelt werden kann, wird un-
terschiedlich gesehen: Teilweise wird bei AuBerungen staatlicher Funktionstri-
ger in der Offentlichkeit von der widerlegbaren Vermutung ausgegangen, dass
sich diese in ihrer Funktion als staatliche Funktionstriger duBern.’'? Begriindet
wird dies u. a. mit der Annahme, dass die Anzahl der amtlichen Auftritte zahlen-
miBig gegeniiber denen als Privatperson iiberwiege.’'?

Dieser Ansatz iiberzeugt aber nicht: Zwar mag es fiir einige staatliche Funkti-
onstriger zutreffen, dass die Anzahl der amtlichen Auftritte in der Offentlichkeit
gegeniiber denen als Privatperson tiberwiegt, doch lassen sich hieraus fiir die
Entscheidung des jeweiligen Einzelfalls keine konkreten Schliisse ziehen.>'*
Ebenfalls nicht hinreichend klar — insbesondere mit Blick auf Reden auf Partei-
tagen — ist der pauschale Hinweis, dass die Biirger die AuBerungen im Zweifel
als amtliche Stellungnahme wahrnehmen wiirden.’'®

Ein tberzeugenderer Weg wird mit der sog. Zweifelsregel verfolgt. Danach
wird zum Schutz der grundrechtlichen Meinungsfreiheit und des damit zusam-
menhédngenden politischen Engagements staatlicher Funktionstrager im Zweifel
von einer privaten AuBerung ausgegangen.’'® Zutreffend wird danach die Ab-
grenzungsfrage im Zweifel zu Gunsten der Meinungsfreiheit entschieden: Die
Meinungsfreiheit ist eines der ,,vornehmsten Menschenrechte {iberhaupt*>!7 und
fiir eine ,,freiheitliche demokratische Staatsordnung [...] schlechthin konstituie-

SIUBVerfGE 138, 102 (119f. Rn. 59). Kritisch Gropl/Zembruski, Jura 2016, 273; Putzer,
DOV 2015, 423.

512 Mandelartz, DOV 2015, 328; Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 4, 2017, S.434; Eder, ,Rote Karte* gegen ,,Spinner*?,
2017, S. 146.

513 Mandelartz, DOV 2015, 328.

314 Siehe dazu BayVGH, Beschluss v. 14.9.2015 — 4 ZB 15.639, juris, Rn. 11, der auf das
Erfordernis der Differenzierung ausdriicklich hinweist: ,,[...] nicht jede AuBerung eines
Amtstragers” darf ,,ohne Differenzierung automatisch der Amtsfithrung zugerechnet werden®.

315 So aber Gropl/Zembruski, Jura 2016, 273 f.; Morlok/Voss, BayVBI. 1995, 516.

316 RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (668); BayVerfGH NVwWZ-RR 1994, 529 (533); VG
Leipzig SachsVBI. 2016, 258 (260); VG Trier, Urteil v. 20.1.2015 — 1 K 1591/14.TR, juris,
Rn. 127; Studenroth, A6R Bd. 125 (2000), S. 272; Barczak, NVwZ 2015, 1016; Putzer, DOV
2015, 423; Méstl, in: Uhle, Information und Einflussnahme, 2018, S. 62.

317 BVerfGE 7, 198 (208); 69, 315 (344).
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rend*!8, Die Auseinandersetzung der verschiedenen politischen Meinungen
wird hierdurch erst ermdglicht. Auf Grund dieser besonderen Bedeutung des
Grundrechts ist im Zweifel von einer privaten AuBerung auszugehen.’'”

bb) Der Stellenwert der Abgrenzungskriterien

Bei der Abgrenzung von privaten und amtlichen AuBerungen kommt es nicht nur
entscheidend auf die potenziell relevanten Abgrenzungskriterien, sondern auch
auf deren Stellenwert an. Hier fehlt es bislang noch an einer klaren Systematisie-
rung, was fiir die Praxis erhebliche Nachteile bringt, weil auch von Rechtskundi-
gen hdufig keine rechtssichere Einschédtzung vorab gegeben werden kann. Daher
ist eine solche Einordnung der Abgrenzungskriterien insbesondere deshalb erfor-
derlich, um staatlichen Funktionstrégern einen rechtssicheren Rahmen fiir ihre
grundsitzlich erwiinschten AuBerungen zu schaffen.

Vor diesem Hintergrund sind die Abgrenzungskriterien in zwei Kategorien
einzuteilen: Die erste Kategorie umfasst die Kriterien, aus denen sich eindeutig
— ohne weitere Priifung — der amtliche Charakter ergibt. Hierzu zéhlen die aus-
driickliche Bezugnahme auf das Amt durch den staatlichen Funktionstrdger, die
Verwendung der konkret-funktionellen Amtsbezeichnung durch den staatlichen
Funktionstriiger, AuBerungen im Rahmen der Erfiillung konkreter gesetzlicher
Aufgaben und die Verdffentlichung der AuBerungen in Form von amtlichen Ver-
lautbarungen.

Bei einer ausdriicklichen Bezugnahme auf das Amt durch den staatlichen
Funktionstrager ist die Abgrenzungsfrage entschieden; weitere Kriterien miissen
nicht mehr bemiiht werden. Dass das Bundesverfassungsgericht bei einer sol-
chen ausdriicklichen Bezugnahme nur davon spricht, dass ,,regelmaBig™ amtli-
che AuBerungen vorligen,*?° also Ausnahmen denkbar bleiben, iiberzeugt nicht.
Der staatliche Funktionstrager entscheidet sich hier gerade dafiir, die Autoritét
seines Amtes in Anspruch zu nehmen, sodass er sich dann auch an den einschli-
gigen gesetzlichen Vorschriften fiir das Handeln als staatlicher Funktionstriger
messen lassen muss. Die Einordnung der AuBerungen als amtlich kann den staat-
lichen Funktionstriiger daher nicht iiberraschen.’!

318 BVerfGE 7, 198 (208); siche auch BVerfGE 62, 230 (247); 76, 196 (208f.); 93, 266
(292f1.); Bethge, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 5 Rn. 22; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,
14. Aufl. 2016, Art. 5 Rn. 3. Siehe hierzu auch Schmidt-Jortzig, in: HStR VII, 3. Aufl. 2007,
§ 162 Rn. 9; Miiller-Franken, Meinungsfreiheit im freiheitlichen Staat, 2013, S. 64; Wahn-
schaffe, NVwZ 2016, 1770.

319 Mostl, in: Uhle, Information und Einflussnahme, 2018, S. 62.

520 BVerfGE 138, 102 (118f. Rn. 57).

21 ALA. Mast, K&R 2016, 543, der vermutet, dass die Beriicksichtigung subjektiver Ele-
mente ,,zu weiter gesteigerter Rechtsunsicherheit* fiihre.
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Gleiches gilt bei der Verwendung der konkret-funktionellen Amtsbezeich-
nung. Ausnahmen sind aus den gleichen Griinden wie bei der ausdriicklichen
Bezugnahme auf das Amt nicht erforderlich. Der staatliche Funktionstrager &u-
Bert sich bewusst als solcher.

Bei der Erfiillung konkreter gesetzlicher Aufgaben durch einen staatlichen
Funktionstriger erfolgt die Zuordnung zur amtlichen Sphére bereits kraft Geset-
zes, sodass auch in diesem Fall die Priifung weiterer Kriterien entbehrlich ist.
Fraglich kann lediglich sein, ob die AuBerungen noch in Erfiillung der konkreten
Aufgaben erfolgen.

In die zweite Kategorie fallen die Kriterien, die lediglich als Indiz herangezo-
gen werden konnen, mafigeblich bleiben aber die Gesamtumstdnde des Einzel-
falls. Dies gilt selbst dann, wenn mehrere Kriterien mit Indizcharakter erfiillt
sind. Hierzu zéhlt die duBerungsspezifische Verwendung von staatlichen Finanz-,
Personal- oder Sachmitteln, die Verwendung von hoheitlichen Symbolen, das
dulere Erscheinungsbild und der zeitliche, rdumliche und sachliche Zusammen-
hang der AuBerungen.

In Bezug auf die Verwendung von Staatssymbolen und Hoheitszeichen weist
das Bundesverfassungsgericht zutreffend darauf hin, dass sich aus deren Ver-
wendung ein spezifischer Amtsbezug ergeben kdnne, also nicht zwingend er-
gibt.>??

Diskussionswiirdig erscheint womdglich die Einordnung des Kriteriums der
duerungsspezifischen Verwendung staatlicher Finanz-, Personal- oder Sachmit-
tel als Indiz. Prima facie kdme auch eine Einordnung in die erste Kategorie in
Betracht. Jedoch muss hierbei beriicksichtigt werden, dass hdufig der Einsatz
staatlicher Mittel fiir die Rezipienten nicht erkennbar ist. Lésst sich die Bundes-
kanzlerin beispielsweise eine Parteitagsrede von ihren Mitarbeitern im Bundes-
kanzleramt schreiben — was freilich unzulissig ist, weil bzw. soweit>* die dorti-
gen Mitarbeiter nicht fiir die jeweilige Partei des Amtsinhabers arbeiten — dndert
dies nichts daran, dass sie die Rede in der Funktion als Parteivorsitzende hilt. Es
kann wohl kaum angenommen werden, dass sich die Rede dann zu einer amtli-
chen Stellungnahme der Bundeskanzlerin verdndert. Verdeutlicht wird die Rich-
tigkeit dieses Ergebnisses dadurch, dass bei der Monate oder Jahre spiteren Fest-
stellung von derartigen VerstoBen die Rede auch nicht nachtriglich als amtlich
bewertet werden wiirde.”** Ein anderes Ergebnis wiirde die Frage nach dem zu-
lassigen Rechtsweg aufwerfen, wenn die Zuhdrer noch nicht einmal die Mog-

522 BVerfGE 138, 102 (119 Rn. 57).

523 Siehe zu der vor den Bundestagswahlen 2017 diskutierten ,,Minijob-Problematik* Ko/l-
berg, http://www.faz.net/-hpp-90yg8 (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

324 Siehe dazu Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, Bd. 4, 2017, S. 435 Fn. 90.
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lichkeit hétten zu erkennen, ob es sich um amtliche oder private AuBerungen
handelt, weil Hintergrundgeschehnisse dem Publikum in der Regel verborgen
bleiben. Bei amtlichen AuBerungen lige eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit,
bei privaten AuBerungen eine zivilrechtliche Streitigkeit vor. In derartigen Fiillen
reicht daher die dulerungsspezifische Verwendung staatlicher Finanz-, Personal-
oder Sachmittel alleine nicht aus, um AuBerungen als amtlich zu bewerten.

cc) Das Priifungsschema zur Abgrenzung von privaten und amtlichen
Auferungen

Fiir die Abgrenzung ergibt sich damit folgendes Schema:

Erster Schritt: Hat sich eine Person geduflert, die prinzipiell zum Kreis der
staatlichen Funktionstrager zahlt? Ist dies nicht erfiillt, steht das Ergebnis fest: Es
liegen keine amtlichen AuBerungen vor. Wird die Frage bejaht, ist weiter zu prii-
fen, ob die AuBerungen in der Funktion als staatlicher Funktionstriiger abgege-
ben wurden.

Zweiter Schritt: Ist ein Abgrenzungskriterium erfiillt, anhand dessen eindeutig
auf amtliche AuBerungen geschlossen werden kann? Ist dies der Fall, liegen da-
mit zwingend amtliche AuBerungen vor. Andernfalls muss weiter gepriift wer-
den.

Dritter Schritt: Sind Kriterien erfiillt, die als Indiz fiir amtliche AuBerungen
gewertet werden konnen? Kann dies nicht bejaht werden, liegen keine amtlichen
AuBerungen vor. Ist zumindest ein Kriterium erfiillt, ist weiter zu priifen.

Vierter Schritt: Andern die Gesamtumstiinde des Einzelfalls das Ergebnis von
Schritt drei? Mogliche Zweifel wirken sich dabei zu Gunsten der Bewertung als
private AuBerungen aus. Ist dies nicht der Fall, liegen amtliche AuBerungen vor.
Andernfalls handelt es sich um private AuBerungen.

d) Fazit

Die Abgrenzung zwischen amtlichen und privaten AuBerungen unterscheidet
sich wesentlich von der Frage nach der inhaltlichen Reichweite der AuBerungs-
rechte staatlicher Funktionstriger. Auffélliger Unterschied ist, dass die politische
Neutralitdtspflicht fiir die staatlichen Funktionstriger differenziert funktionsbe-
zogen betrachtet werden muss; im Gegensatz dazu ist die Abgrenzung zwischen
amtlichen und privaten AuBerungen fiir alle staatlichen Funktionstriiger einheit-

lich vorzunehmen. Eine funktionsbezogene Betrachtung ist hier nicht erforder-
lich.%%

325 A.A. Eder, ,,Rote Karte“ gegen ,,Spinner*?, 2017, S. 143, der den Bundesprisidenten in
einer Sonderrolle sieht. Ahnlich Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung des
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Wird die Abgrenzung anhand der zuvor dargestellten Kriterien vorgenommen,
bietet diese ein praktikables Mall an Rechtssicherheit. Freilich lassen sich ab-
strakt nicht alle Detailfragen kldren, sodass eine Gesamtabwigung im Einzelfall
und mit dieser ein Stiick weit Rechtsunsicherheit nicht génzlich zu verhindern
ist. Ein eindeutiger Stellenwert der verschiedenen Kriterien wirkt der Rechtsun-
sicherheit aber entgegen und schafft insoweit mehr Klarheit. Nicht zuletzt dient
dies einer effektiven Grundrechtsausiibung durch staatliche Funktionstrager au-
Berhalb ihres Amtes, wenn diese nicht Gefahr laufen, doch als Neutralitatspflich-
tige angesehen zu werden.

Bundesverfassungsgerichts, Bd. 4, 2017, S. 427. Gegen diese Sichtweise spricht, dass es dem
Bundesprasidenten auflerhalb seines Amtes nicht verwehrt sein kann, fiir eine politische Rich-
tung bzw. Partei zu werben. Andernfalls kdme es gerade dazu, dass das Amt die Person umfas-
send ,,aufsaugen wiirde.



V. Die Verpflichtung des Staates
zu politischer Neutralitit

1. Die Auspriagungen der politischen Neutralititspflicht

Bevor die rechtliche Zulissigkeit von AuBerungen staatlicher Funktionstriiger
beurteilt werden kann, sind die verschiedenen Auspridgungen der politischen
Neutralitatspflicht zu untersuchen.

a) Politische Neutralitit im Wettbewerb

Der politische Wettbewerb ist geprégt von Auseinandersetzungen zwischen den
politischen Gruppierungen, insbesondere — aber nicht ausschlielich — den poli-
tischen Parteien,’?® die um die Gunst der Biirger konkurrieren. Der Staat wahrt
diesen Wettbewerb und gewihrleistet allen Teilnehmern die gleichen Chancen,>?’
sodass es fiir ihn rechtlich grundsétzlich nicht von Bedeutung ist, ob er gegen-
iiber einer groBen oder kleinen Partei, einer Regierungs- oder Oppositionspartei
handelt.>?

Die vorgefundene Wettbewerbslage ist vom Staat zu akzeptieren.’?® Daher
darf politische Neutralitit im Wettbewerb nicht falschlicherweise als Pflicht des
Staates zur Vereinheitlichung verstanden werden.*° Vielmehr bedeutet politi-
sche Neutralitét, dass die vorhandenen Unterschiede vom Staat respektiert, aber
nicht weiter intensiviert werden.**! Andernfalls wiirde der Wettbewerb zulasten

526 Dazu bereits B.I11.2.b)bb)(2).

521 Morlok, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 83.

328 Hesse, VVDSIRL Heft 17 (1959), S. 36; Morlok, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015,
Art. 21 Rn. 82.

529 BVerfGE 8, 51 (67); 14, 121 (134); 20, 56 (118); 41, 399 (414); 42, 53 (59); 52, 63 (89);
69, 92 (109); 73, 40 (89); 85, 264 (297); 111, 382 (398ff.); Morlok, in: Dreier, GG, Bd. 2,
3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 80; H. H. Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September
2017, Art. 21 Rn. 299f.

330 Siehe dazu BVerfGE 8, 51 (66f1.); 14, 121 (134); 85, 264 (297); H. H. Klein, in: Maunz/
Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 21 Rn. 298 f.; Morlok, in: Dreier, GG, Bd. 2,
3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 80.

31 BVerfGE 73, 40 (89); 85, 264 (297); Grimm, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des
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bzw. zugunsten einzelner politischer Gruppierungen beeinflusst, was gerade un-
zuliissig ist.>3?

Die Pflicht zu politischer Neutralitét sichert einen offenen politischen Wettbe-
werb ohne parteiergreifende Manipulationen. Der Staat achtet also die freien Ge-
staltungsmdglichkeiten der einzelnen Teilnehmer.>*3 Der Erfolg bzw. Misserfolg
einer politischen Gruppierung darf nicht staatlich determiniert sein. Dass zwi-
schen den Wettbewerbern tatsachlich erhebliche Unterschiede bestehen,>* ist
eine Folge des Mehrparteiensystems, das ohne Unterschiede zwischen den ein-
zelnen politischen Gruppierungen keinen Sinn ergibt.’** Daher lésst sich aus der
Pflicht zu politischer Neutralitat keine Ergebnisgleichheit im Sinne einer glei-
chen Beteiligung an der politischen Macht ableiten.>

Die Rolle des Staates wird im Rahmen des Meinungs- und Willensbildungs-
prozesses zutreffend als fordernder, aber nicht konkret Stellung beziehender Un-
parteiischer beschrieben.™’ Volkmann illustriert diese Aufgabe, indem er den
Staat mit dem Veranstalter eines 100-m-Laufes vergleicht:*® Der Staat habe da-
flir einzustehen, dass die Regeln fiir alle Laufer in gleicher Weise gélten und die

Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994, § 14 Rn. 42; Seifert, Die politischen Parteien im Recht der
Bundesrepublik Deutschland, 1975, S. 133; Kiflinger, Das Recht auf politische Chancen-
gleichheit, 1998, S. 14; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 21 Rn. 16a; C. v.
Coelln, in: Gropl/Windthorst/v. Coelln, StudK GG, 3. Aufl. 2017, Art. 21 Rn. 29; Streinz, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 21 Rn. 124.

332 Dazu unmittelbar im Anschluss.

333 Tolkmann, Politische Parteien und offentliche Leistungen, 1993, S. 159; J. Ipsen, in:
Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 21 Rn. 35.

334 Politische Gruppierungen unterscheiden sich u.a. in folgenden Aspekten: Mitglieder-
zahl, Verankerung in der Bevolkerung, Wahlerfolge, politische Ziele, personelle und finanziel-
le Ressourcen, Reichweite ihrer Betitigung und ihrem Verhéltnis zur Verfassung, vgl. Seifert,
Die politischen Parteien im Recht der Bundesrepublik Deutschland, 1975, S. 132 f.; Grimm, in:
Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994, § 14 Rn.42; H H.
Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 21 Rn. 298.

35 Grimm, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994, § 14
Rn. 42.

36 Seifert, Die politischen Parteien im Recht der Bundesrepublik Deutschland, 1975,
S. 132; siehe auch Kiflinger, Das Recht auf politische Chancengleichheit, 1998, S. 14f.; Mor-
lok, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 80, 83; Schoch, DVBI. 1988, 880; Schwerd-
tner, DOV 1990, 16; Streinz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 21
Rn. 124.

37 Siehe dazu Volkmann, Politische Parteien und offentliche Leistungen, 1993, S. 160. In
Bezug auf den Bundesprisidenten wird auch der Begriff des politischen Mediators bzw. Mode-
rators verwendet, vgl. Fritz, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018,
Art. 54 Rn. 63; Butzer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2018, Art. 54
Rn. 27.

38 Volkmann, Politische Parteien und 6ffentliche Leistungen, 1993, S. 160.
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Bahn exakt fiir jeden einhundert Meter lang sei; als Schiedsrichter habe er iiber
die Einhaltung der Regeln zu wachen. Er habe indes als gegeben hinzunehmen,
dass der eine Laufer zu kurze Beine habe, ein anderer zu ungelenk sei und der
eigentliche Favorit mit einer Erkéltung ins Rennen gehe. Er habe die fiir jeden
Laufer theoretisch vorhandene Mdoglichkeit auf den Sieg zu respektieren. Darin
zeige sich seine Neutralitit.>*

Weiter fiihrt Volkmann aus, dass der Staat hiiufig nicht unparteiisch sei. Uber-
tragen auf das Bild des 100-m-Laufes soll dies nicht nur bedeuten, dass die
Schiedsrichter selbst mitliefen, sondern dass diese als die eigentlichen Favoriten
ins Rennen gingen.>*

Uberzeugend ist diese Bewertung der Rolle des Staates als parteiischer Wett-
bewerbsteilnehmer nicht. Sie basiert auf der Annahme, dass staatliche Institutio-
nen wie die Bundesregierung im Wettbewerb mit den politischen Parteien stiin-
den und ignoriert die sich aus der Abgrenzung von privaten und amtlichen AuBe-
rungen®*! ergebenden verschiedenen Rollen. Die Bundesregierung gehdrt zur
staatlichen Sphére, die nicht in Konkurrenz zu den Parteien steht. Aber selbst
wenn man dies anders bewerten wiirde, tiberzeugt die Einschéitzung von
Volkmann nicht. Denn er differenziert nicht zwischen den verschiedenen Staats-
gewalten, was hier aber fiir eine richtige Bewertung von elementarer Bedeutung
ist. Die ,,Aufgabe des Schiedsrichters* wird gerade nicht von der exekutiven
Gewalt selbst ausgeiibt, sondern ist der Judikative, insbesondere der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, zugewiesen.>*> Wire dem nicht so, wiirde also z.B. die
Bundesregierung selbst dariiber entscheiden, ob sich ihr Handeln im Rahmen
von Recht und Gesetz bewegt, wiirde es sich mangels unabhéngiger rechtlicher
Kontrollmdglichkeit eriibrigen, iiber die Grenzen der AuBerungsrechte staatli-
cher Funktionstrager zu streiten. Fiir eine rechtsstaatliche Kontrolle bedarf es
einer unabhiingigen Gerichtsbarkeit,>* die iiber die Einhaltung von Recht und
Gesetz wacht.

339 Volkmann, Politische Parteien und 6ffentliche Leistungen, 1993, S. 160.

340 Volkmann, Politische Parteien und 6ffentliche Leistungen, 1993, S. 160. Ein dhnliches
Beispiel bildet Kiflinger, Das Recht auf politische Chancengleichheit, 1998, S. 9.

31 Siehe dazu unter B.IV.2.

342 Selbstverstindlich unterliegt auch die Judikative der politischen Neutralititspflicht (vgl.
B.I11.2.a)dd)). Interessenkonflikte werden durch die Vorschriften tiber die Besorgnis der Befan-
genheit verhindert. Vgl. fiir die Richter des Bundesverfassungsgerichts § 19 BVerfGG. Auf
dieser Grundlage wurden im 2. NPD-Verbotsverfahren zu Beginn der miindlichen Verhandlung
Befangenheitsantriage gegen die Richter Huber und Miiller gestellt. Beide Antrége waren nicht
erfolgreich, vgl. BVerfGE 142, 9f.; 142, 18 ff.

543 Siehe dazu Detterbeck, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 97 Rn. 1; Sachs, in: Sachs, GG,
8. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 77.
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b) Konkrete Ausprigungen der Verpflichtung zu politischer Neutralitdit
aa) Das Identifikationsverbot

Prima facie nicht mit der Pflicht zu politischer Neutralitit vereinbar ist eine Iden-
tifikation des Staates mit einer politischen Gruppierung. Rechtlich schiitzt das
Identifikationsverbot vor einer solchen Vereinnahmung.>**

Das Identifikationsverbot wurde von Herbert Kriiger in Bezug auf die religi-
os-weltanschauliche Neutralitit des Staates entwickelt.™* Mittlerweile ist es
auch dariiber hinaus anerkannt.*® Danach darf sich der Staat mit keinem der
Teilnehmer am politischen Wettbewerb identifizieren, also gleichsetzen.>*” Viel-
mehr muss eine gewisse Distanz zu den einzelnen Teilnehmern des Meinungs-
und Willensbildungsprozesses gewahrt werden. So diirfen die dem Staat aus-
schlieBlich fiir eigene Zwecke zur Verfiigung stehenden Mittel nicht fiir Par-
teizwecke instrumentalisiert werden.™*® Staatliche Aufrufe, eine politische
Gruppierung bzw. Meinung zu unterstiitzen, sind unzuldssig, weil der Staat auf
diese Weise zu Gunsten bestimmter Interessen auf den politischen Wettbewerb
einwirken wiirde.

Jede Art der Verschmelzung von Staat und Partei ist verboten. Selbst wenn
zwischen dem Vorstand einer Partei und einer Regierung eine partielle personel-
le Identitét besteht — was in der Bundesrepublik Deutschland sowohl auf Bundes-
als auch auf Landesebene stindige Praxis ist —,>* darf die Regierung nicht als
,Exekutivausschuf} der Regierungspartei oder der sie tragenden Regierungskoa-

34 Schlaich, Neutralitit als verfassungsrechtliches Prinzip, 1972, S. 236 ff.

%5 Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S.178ff., der dies als Prinzip der
Nicht-Identifikation bezeichnet hat. Ubernommen von Béckenforde, VVDSIRL Heft 28 (1970),
S. 55; Schlaich, Neutralitét als verfassungsrechtliches Prinzip, 1972, S. 236 ff.

346 S0 z.B. BVerfGE 44, 125 (1411f.); 138, 102 (115 Rn. 45); siche auch Fehling, Verwal-
tung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, 2001, S. 12; Lipphardt, Die Gleich-
heit der politischen Parteien vor der 6ffentlichen Gewalt, 1975, S. 61.

4T Volkmann, in: Friauf/Ho6fling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 51; Morlok,
in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 94; H. H. Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Lose-
blatt, Stand September 2017, Art. 21 Rn. 301; Jiirgensen/Garcia, MIP 2016, 77 f.

548 Allgemein hierzu Lenski, DOV 2014, 587.

9 Vgl. dazu nur die aktuelle Bundesregierung (https://www.bundesregierung.de/Webs/
Breg/DE/Bundesregierung/Bundeskabinett/bundeskabinett.html [zuletzt abgerufen am 14.3.
2018]) und die Parteivorstinde der Regierungsparteien CDU (https://www.cdu.de/partei/vor
stand [zuletzt abgerufen am 14.3.2018]), CSU (http://www.csu.de/partei/vorstand/ [zuletzt ab-
gerufen am 14.3.2018]) und SPD (https://www.spd.de/partei/personen/ [zuletzt abgerufen am
14.3.2018]).
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lition*>>® missverstanden werden.’>! Weder handelt die Regierung durch die Par-

tei noch die Partei durch die Regierung.’® Die Regierung ist kein Organ der
Partei; vielmehr ist sic ein Organ des Staates. Insbesondere ist sie die Regierung
aller Biirger und nicht nur ihrer Wihler oder Parteimitglieder.>** Selbst wenn
eine Fraktion die absolute Mehrheit oder gar eine verfassungsandernde Zweidrit-
telmehrheit im Bundestag stellt, konnen Partei- bzw. Fraktionsbeschliisse nie-
mals eine Entscheidung des Bundestages ersetzen.”>* Auch wenn das Ergebnis
der Abstimmung vor Beratung und Beschlussfassung faktisch schon feststehen
mag, hat dieser Zwischenschritt zur Transformation des Partei- bzw. Fraktions-
willens in den Staatswillen zu erfolgen.’™

Daher wird zutreffend bemerkt, dass sowohl der ,,SPD-Staat* als auch der
,,CDU-Staat* nicht mit dem Grundgesetz vereinbar sind,*>® was freilich auch fiir
jede andere politische Gruppierung gilt. Um es mit den Worten von v. Arnim zu
formulieren: ,,Der Staat und alle seine Amtstrager sind um der Menschen willen
da, zum Schutz und zur Foérderung ihrer Belange, nicht zur Befriedigung der
Eigeninteressen der Staatsfunktionire.“3’ Dass dennoch teilweise der Eindruck
entsteht, dass es einen solchen Parteienstaat gibe, hangt maB3geblich mit der Be-
setzung staatlicher Amter durch Parteifunktionire zusammen’>® und verdeutlicht
die Gefahr von Neutralititsverstoflen. Der politisch neutrale Staat trifft auf Per-
sonen, die politisch gerade nicht neutral sind.>** Dennoch wird von diesen im

550 So aber Rottmann in seinem Sondervotum zu BVerfGE 44, 125ff., BVerfGE 44, 181
(183).

31 Grimm, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994, § 14
Rn. 60; Volkmann, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 52.

352 Siehe zur Nichteinhaltung dieser Grenze im sozialistischen Staat Akademie fiir Staats-
und Rechtswissenschaft der DDR, Einfihrung in die marxistisch-leninistische Staats- und
Rechtslehre, 2. Aufl. 1986, S.40ft., S. 183; Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit
und Gestaltungsaufgabe, 2001, S. 16.

333 Grimm, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994, § 14
Rn. 60; Volkmann, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 52.

354 Zur Diskussion iiber die VerfassungsméBigkeit der ,,verbindlichen Mitgliedervoten* der
SPD zu der Frage, ob die Partei den 2013 bzw. 2018 mit der CDU/CSU ausgehandelten Koali-
tionsvertrag abschliefien soll BVerfG (K) BayVBI. 2014, 172f.; R. Miiller, Frankfurter Allge-
meine Zeitung v. 31.1.2018, Nr. 26, S. 1; Degenhart/Horn, Frankfurter Allgemeine Zeitung v.
13.12.2013, Nr. 290, S. 7; Suliak, https://www.lto.de/persistent/a_id/26903/ (zuletzt abgerufen
am 5.3.2018).

355 Grimm, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994, § 14
Rn. 64.

336 Siehe Volkmann, Politische Parteien und o6ffentliche Leistungen, 1993, S. 154 Fn. 29.

37 v, Arnim, Das System, 2001, S. 34.

338 Seifert, Die politischen Parteien im Recht der Bundesrepublik Deutschland, 1975, S. 415.

339 Grimm, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994, § 14
Rn. 42.



V. Die Verpflichtung des Staates zu politischer Neutralitdt 107

Rahmen ihres Amtes verlangt, dass sie sich — auch gegeniiber ihren unterlegenen
Konkurrenten — politisch neutral verhalten.>*

Unbenommen ist dem Staat bzw. seinen Funktionstrdgern freilich die Identifi-
kation mit den eigenen verfassungsrechtlichen Grundlagen.®®' Der Staat steht
dem Grundgesetz gerade nicht wertneutral gegeniiber, sondern fordert dessen
Respektierung.’®? Daher muss derjenige, der sich gegen die Grundlagen der Ver-
fassung wendet, mit Konsequenzen nach den von der Verfassung zur Verfiigung
gestellten Mitteln rechnen.’®

bb) Das Bewertungsverbot

Das Bewertungsverbot bildet die Kehrseite des Identifikationsverbots und dient
insbesondere dem Schutz der jeweiligen politischen Minderheit.** Es sichert der
Minderheit die Chance, zur Mehrheit zu werden. Diese Mdglichkeit darf vom
Staat nicht vereitelt werden.’®> Ging es bisher im Zusammenhang mit dem Be-
wertungsverbot hauptsichlich um die Vergabe 6ffentlicher Einrichtungen,> die
Erteilung von Sondernutzungserlaubnissen®®’ oder die Uberlassung von Sende-
zeiten,>®® steht mittlerweile eine neue Kategorie im Fokus, ndmlich die der poli-
tisch wertenden AuBerungen staatlicher Funktionstriger.

Das Bewertungsverbot verbietet staatlichen Funktionstrdagern, (in ihrer spezi-
fischen Eigenschaft) negative AuBerungen iiber politische Gruppierungen oder

390 Siehe dazu Grimm, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl.
1994, § 14 Rn. 42, der staatliche Neutralitét als ,,unwahrscheinliche und stets von neuem be-
drohte Errungenschaft® bezeichnet.

361 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl.
1995, Rn. 160.

362 Siehe hierzu Vofkuhle: ,Man muss das Grundgesetz nicht lieben, aber es respektieren®,
vgl. http://www.deutschlandfunk.de/verfassungsgerichtspraesident-vosskuhle-man-muss-das.
1818.de.html?dram:article_id=342992 (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

363 Siehe zu den verschiedenen Instrumenten Fohrbeck, Wunsiedel: Billigung, Verherrli-
chung, Rechtfertigung, 2015, S. 30 ff.

364 Volkmann, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 54.

365 BVerfGE 3, 85 (199); 44, 125 (145); Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 143; Badura, in: HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 25
Rn. 31; Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 20 IT Rn. 52;
Volkmann, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 51.

366 Siehe dazu H.-P. Mdrz, BayVBI. 1992, 97 ff.; Morlok, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl.
2015, Art. 21 Rn. 95; A. Bdcker, MIP 2013, 1491f.; A. Bdcker, MIP 2014, 193 ff.; Jiirgensen,
MIP 2015, 160 ff.

367 Siehe dazu Morlok, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 96f.

568 Siehe dazu BVerfGE 7, 99f.; 13, 204 ff.; 14, 121 1f.; 34, 1601f.; 47, 1981f.; 63, 251 f ;
Morlok, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 99; Lipphardt, Die Gleichheit der po-
litischen Parteien vor der 6ffentlichen Gewalt, 1975, S. 364 ff.
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Meinungen abzugeben.*® Dies gilt insbesondere fiir AuBerungen zu Programm

und Zielen einer politischen Gruppierung sowie fiir Wertungen iiber deren Mit-
glieder. Selbstverstindlich erfasst das Bewertungsverbot auch konkrete Empfeh-
lungen, eine politische Gruppierung nicht zu wéhlen. Insgesamt sind damit jeg-
liche AuBerungen unzulissig, denen eine Differenzierung auf Grundlage von
politischen Kriterien zu Grunde liegt.””® Einzelne politische Auffassungen diirfen
grundsitzlich nicht sanktioniert werden.>”! Es gilt besonders zu betonen, dass der
Staat gerade kein Meinungsrichter sein darf, der tiber vermeintlich ,,erwiinschte*
oder ,,unerwiinschte politische Ansichten urteilen darf. Andernfalls kime es zu
einer Steuerung des freien und offenen Meinungs- und Willensbildungsprozesses
,,von oben*.>’?

Dabher ist dem Bundesverfassungsgericht zuzustimmen, wenn es von der staat-
lichen Gewalt verlangt ,,in distanziertem Respekt vor den verschiedenen Uber-
zeugungen der Staatsbiirger zu handeln.’”® Staatliche Aktivititen sind gerade
kein ,,Ausdruck freier subjektiver Uberzeugungen in Verwirklichung persénli-
cher Individualitit*,™* | der Staat [handelt vielmehr] in treuhinderischer Aufga-
benwahrnehmung fiir die Biirger und ist ihnen rechenschaftspflichtig.*">

Das Recht, eine politische Bewertung vorzunehmen, steht primér den Biirgern
Zu.576

Auch die vermeintliche Verfassungswidrigkeit einer Partei ist kein zuldssiges
Bewertungskriterium.’”” Die Pflicht des Staates zu politischer Neutralitit gilt ge-
geniiber allen politischen Akteuren gleichermal3en, unabhéngig von der konkre-
ten politischen Anschauung. Solange und soweit eine Partei nicht vom Bundes-

369 Lipphardt, Die Gleichheit der politischen Parteien vor der 6ffentlichen Gewalt, 1975,
S. 61f.; Volkmann, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 54.

570 Volkmann, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 54.

371 OVG Berlin-Brandenburg NVwZ 2012, 1265 (1269).

572 Hillgruber, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.“, 2015, S. 80 f.; &hnlich
Mostl, in: Uhle, Information und Einflussnahme, 2018, S. 54.

573 BVerfGE 128, 226 (245). Siehe auch Hillgruber, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch
sagen diirfen.”, 2015, S. 791.

574 Daher ist der Schutzbereich der Meinungsfreiheit fiir AuBerungen staatlicher Funktions-
trager auch nicht erdffnet, vgl. dazu B.IL.2.

575 BVerfGE 128, 226 (245).

576 Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 21 Rn. 24; Leibholz/Rinck,
GG, Loseblatt, Stand November 2017, Art. 38 Rn. 131.

377 Volkmann, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 55; a.A.
Kloepfer, NJW 2016, 3003 ff. Zu moglichen beamtenrechtlichen Konsequenzen bei der Mit-
gliedschaft in einer verfassungsfeindlichen, aber nicht verbotenen politischen Partei BVerfGE
39, 3341t,; 133, 100 (109 Rn. 24); BVerwGE 61, 194 ff.; HessVGH NVwZ 1999, 904 ff.; OVG
NRW, Beschluss v. 7.4.2014 — 3d B 1094/13.0; Battis, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 33
Rn. 32 ff.; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 21 Rn. 38.
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verfassungsgericht verboten wurde, ist diese so zu behandeln, wie jede andere
Partei.>”® Dies gilt selbst fiir Parteien, die objektiv verfassungswidrig im Sinne

des Art. 21 Abs.2 GG sind,”” dies aber vom Bundesverfassungsgericht noch

nicht festgestellt wurde’; erst recht fiir Parteien, die lediglich fiir verfassungs-

widrig gehalten werden. Hieran hat auch die jiingste Anderung des Art. 21 GG,
wonach nun ein Ausschluss von der staatlichen Finanzierung zuldssig ist, nichts
geindert.*®!

cc) Das Gebot der gleichmdfligen Beriicksichtigung

Strikte politische Neutralitit bedeutet nicht zwingend Passivitit.*®> Wenn sich
staatliche Funktionstrdger im Rahmen ihrer Kompetenzen — unter Beachtung des
Identifikations- und Bewertungsverbots — an der politischen Diskussion beteili-
gen, bestehen hiergegen keine rechtlichen Bedenken, sofern sie dabei das Gebot
der gleichméBigen Beriicksichtigung beachten.

Das Gebot der gleichméBigen Beriicksichtigung bezieht sich nicht auf das
,,Ob*, sondern auf die Art und Weise einer staatlichen Betétigung.>* Diese darf
nicht dazu fiihren, dass die Chancengleichheit der Teilnehmer des politischen
Wettbewerbs konterkariert werden. Die verschiedenen politischen Ansichten
sind daher stets angemessen zu beriicksichtigen.’®* Besondere Bedeutung wird
dem Gebot der gleichmaBigen Beriicksichtigung bei der Vergabe staatlicher

78 Siehe dazu BVerfGE 35, 85 (140); 12, 296 (305); 13, 123 (126); 17, 155 (166); 40, 287
(291); 47, 198 (227); 57, 1 (6£.); 133, 100 (107 Rn. 19); BVerwGE 31, 368 (369); OVG Berlin
NVwZ 2000, 1201 (1202); C. Walther, Wahlkampfrecht, 1989, S. 38 ff.; Volkmann, Politische
Parteien und 6ffentliche Leistungen, 1993, S. 201 ff.; Volkmann, in: Friauf/Hofling, GG, Lose-
blatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 55; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 21
Rn. 37.

379 Seifert, Die politischen Parteien im Recht der Bundesrepublik Deutschland, 1975,
S. 133.

380 Auch Parteien, gegen die ein Verbotsverfahren lduft, diirfen aufgrund dessen nicht an-
ders behandelt werden, vgl. ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (1409). Zu den Voraussetzungen
fiir die Feststellung der Verfassungswidrigkeit C. v. Coelln, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/
Klein/Bethge, BVerfGG, Loseblatt, Stand September 2017, § 46 Rn. 2 ff.

581 Ohne eine Anderung des Grundgesetzes wiire auch ein Ausschluss einzelner Parteien
von der Parteienfinanzierung verfassungswidrig, vgl. Ferreau, DOV 2017, 494 f.; friiher bereits
Epping, Eine Alternative zum Parteiverbot, 2013, S. 53. Zur Anderung des Art. 21 GG siche
auch B.V.3.b). Zur Gefahr eines administrativen ,,kleinen Parteiverbots® Hillgruber, JA 2017,
400.

382 Volkmann, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 57; Eder,
,Rote Karte* gegen ,,Spinner“?, 2017, S. 35.

383 Tolkmann, in: Friauf/Ho6fling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 57.

384 Siehe zur Vergabe staatlicher Fordergelder OVG Berlin-Brandenburg NVwZ 2012, 1265
(1270).
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Leistungen bzw. Einrichtungen oder der Zulassung zu 6ffentlichen Veranstaltun-
gen zuteil.

Auch im Zusammenhang mit AuBerungen staatlicher Funktionstriger hat das
Gebot der gleichméBigen Beriicksichtigung seine Relevanz: Der Staat darf den
Meinungs- und Willensbildungsprozess zwar nicht zugunsten bzw. zulasten ein-
zelner Teilnehmer beeinflussen, doch ist ihm die Mdoglichkeit eroffnet, fiir die
Teilnahme an diesem Prozess als solchem zu werben. Dies kann z. B. ein staatli-
cher Aufruf sein, wéhlen zu gehen. Wird jedoch ein solcher wertneutraler Aufruf
bewusst nur in Teilbereichen eines Wahlgebietes verdffentlicht, die von einer
bestimmten politischen Gruppierung dominiert werden, liegt ein Versto vor.>

2. Die Geltung der verfassungsrechtlichen Anforderungen
unabhingig von der Reichweite der Auflerungen

Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass es fiir die Beurteilung der Verfas-
sungsmiBigkeit einer AuBerung darauf ankommt, welches Potenzial eine Aufe-
rung hat, den Meinungs- und Willensbildungsprozess zu beeinflussen.’*® Um die
Einflussnahme zu ermitteln, wird eine Prognose gefordert, ob und inwieweit sich
AuBerungen hierzu eignen. Auf dieser Grundlage sollen dann Grenzen bestimmt
werden, die im jeweiligen Einzelfall einzuhalten seien.’®” Um den Grad der po-
tenziellen Einflussnahme zu ermitteln, werden verschiedene Kriterien benannt,
die hierbei von Bedeutung sein sollen. Hierzu gehoren u. a. der Beliebtheits- und
Bekanntheitsgrad des Funktionstrdgers, die Eingédngigkeit und Merkfahigkeit
der getroffenen Wortwahl, die Zahl der Zuhorer, der Umfang der Berichterstat-
tung, das Ausmaf} der 6ffentlichen Resonanz und ein etwaiger Verlust in Wéhler-
umfragen.’®

Dieser Ansatz, von den potenziellen Auswirkungen einer AuBerung auf den
rechtlichen Rahmen zu schlieBen, kann insgesamt nicht iiberzeugen.’ Richti-
gerweise hat keines der genannten Kriterien Einfluss auf die rechtliche Bewer-
tung von AuBerungen staatlicher Funktionstriger. Wie stark die Auswirkungen

35 Ein Versto gegen den Grundsatz der Gleichheit der Wahl stellte das VG Hannover,
Urteil v. 9.2.2016 — 1 A 12763/14 fest. Eine vom Wahlleiter initiierte ,,Kampagne zur Wahlmo-
tivation‘* sei unzuléssig, sofern sie sich nur auf eine Stichwahl bezieht. Zudem habe die Kam-
pagne nicht im gesamten Wahlgebiet gleichermafen Wirkungsmdoglichkeiten bei den Wahlbe-
rechtigten entfaltet. Siehe hierzu v. Lucius, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 22.7.2014,
Nr. 167, S. 4.

36 Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner“?, 2017, S. 61.

37 Eder, ,,Rote Karte gegen ,,Spinner?, 2017, S. 61.

388 Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner?, 2017, S. 61 f.

389 Zu den Besonderheiten in zeitlicher Nihe zu Wahlen, vgl. C.IL1.
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einer AuBerung im konkreten Einzelfall potenziell sein werden, ist fiir die recht-
liche Kontrolle nicht entscheidend. Berticksichtigte man die potenziellen Aus-
wirkungen einer AuBerung, ergiben sich situationsabhiingig immer wieder neue
MaBstébe, die von den staatlichen Funktionstrdgern vorher kaum eingeschétzt
werden konnten. Der vorgeschlagene Ansatz wiirde daher zu erheblicher Rechts-
unsicherheit fithren.

Auch konnen die genannten Kriterien nicht {iberzeugen. Legt man diese zu-
grunde, diirften sich unbeliebte staatliche Funktionstriger mit wenig Zuhorern
weitergehend als beliebte staatliche Funktionstrager mit vielen Zuhdrern duf3ern.
Selbst identische AuBerungen kénnten je nach Situation unterschiedlich beurteilt
werden. Das Recht wiirde sich auf diese Weise individuell an einzelne Amtswal-
ter anpassen. Vielmehr muss aber genau das Gegenteil gelten: Jeder Amtswalter
hat das geltende Recht in gleicher Weise zu beachten.’*® Daher macht es richti-
gerweise keinen Unterschied, ob der sich AuBernde beliebt oder unbeliebt ist und
ihm viele oder wenige Zuhorer folgen. Hinzu kommt, dass in Zeiten der neuen
Medien vorher kaum abgeschitzt werden kann, wie weit sich eine AuBerung
verbreiten wird, also wie viele Zuhorer sie erreichen wird, und inwieweit der
Meinungs- und Willensbildungsprozess dadurch womdglich beeinflusst wird.

Auch erscheint es zweifelhaft, die rechtlichen Grenzen in Abhédngigkeit von
der offentlichen Berichterstattung bzw. der offentlichen Resonanz zu ziehen.
Der sich duflernde staatliche Funktionstrdger hat keinen Einfluss auf die Bericht-
erstattung. Was und wie berichtet wird, obliegt den Medien, die diese Entschei-
dung im Rahmen ihrer nach Art. 5 Abs. 1 S.2 GG geschiitzten Tétigkeit voll-
zichen.

Insgesamt kann daher die Auffassung, von den potenziellen Auswirkungen
einer AuBerung auf die rechtlichen Grenzen zu schlieBen, nicht iiberzeugen.
Vielmehr bestehen die rechtlichen Grenzen unabhingig von der konkreten Situ-
ation. Der Einzelfall determiniert nicht die Grenzen, sondern muss an diesen
gemessen werden.

3. Sonderrecht gegen ,,rechts*?

Im Rahmen der Diskussion iiber die Grenzen fiir AuBerungen staatlicher Funkti-
onstriger wird iiber die Frage gestritten, ob es spezielle Grenzen fiir AuBerungen
staatlicher Funktionstrager gibt, sofern sich diese iiber politische Gruppierungen
bzw. Meinungen duflern, die in der Kontinuitdt des Nationalsozialismus stehen.
Praktisch relevant wurde diese Frage bei AuBerungen staatlicher Funktionstriiger
in Bezug auf die NPD.

390 Fiir das Amt des Bundesprisidenten, vgl. C.1.1.c)dd).
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a) Die Begriindung des Sonderrechts

Anlass, diese Frage iiberhaupt zu diskutieren, gibt vor allem®' die Hauptsache-
entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu den AuBerungsrechten des Bun-
desprasidenten. Um die Verwendung des Wortes ,,Spinner” durch den Bundes-
prasidenten in Bezug auf die NPD-Mitglieder zu rechtfertigen, verweist der
Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts auf die Wunsiedel-Entscheidung
des Ersten Senats.**?

In der Wunsiedel-Entscheidung heif3t es, dass ,,von dem Erfordernis der Allge-
meinheit meinungsbeschrankender Gesetze gemal3 Art. 5 Abs.2 GG [...] eine
Ausnahme anzuerkennen [ist] fiir Vorschriften, die auf die Verhinderung einer
propagandistischen Affirmation der nationalsozialistischen Gewalt- und Will-
kiirherrschaft zwischen den Jahren 1933 und 1945 zielen.*>% Weiter fiihrt das
Gericht aus, dass ,,das Grundgesetz [...] weithin geradezu als Gegenentwurf zu
dem Totalitarismus des nationalsozialistischen Regimes gedeutet werden [kann]
und [...] von seinem Aufbau bis in viele Details hin darauf ausgerichtet [ist], aus
den geschichtlichen Erfahrungen zu lernen und eine Wiederholung solchen Un-
rechts ein fiir alle Mal auszuschlieBen.*>** Daher seien solche Meinungen nicht
mit anderen vergleichbar.>%®

b) Kritik

Der Argumentationsansatz des Bundesverfassungsgerichts ist schon dem Grunde
nach nicht {iberzeugend. Zu Recht ist deshalb schon die Wunsiedel-Entschei-
dung auf mannigfaltige Kritik gestoBen.’*® Bedenken bestehen gegen die von der

91 Ahnlich argumentiert Petermann in seinem Sondervotum zur Entscheidung des Thiirin-
ger Verfassungsgerichtshofs v. 8.6.2016 (NVwZ 2016, 1408 ftf.). Art. 21 GG sei nicht verletzt,
auch wenn von staatlicher Stelle dazu aufgerufen werde, mit einer offensichtlich verfassungs-
feindlichen Partei auf kommunaler Ebene nicht zusammenzuarbeiten. Er kommt zu dem Er-
gebnis, dass es grundsitzlich nicht zu beanstanden ist, wenn Staatsorgane verfassungsfeindli-
che Parteien bekampfen, vgl. Sondervotum Petermann zu ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 ft.,
LVerfGE 27, 516 (517). Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner*?, 2017, S. 183, nimmt an, dass
AuBerungen staatlicher Funktionstriger aufgrund von antinationalsozialistischem Sonderrecht
gerechtfertigt sein konnen.

392 BVerfGE 136, 323 (337 Rn. 36). Auf diese Argumentation beruft sich auch das Sonder-
votum Bayer zu ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 ff., ThiirVBI. 2015, 299 ft.

393 BVerfGE 124, 300 (328).

394 BVerfGE 124, 300 (328).

5 BVerfGE 124, 300 (329).

39 Ausfiihrlich Fohrbeck, Wunsiedel: Billigung, Verherrlichung, Rechtfertigung, 2015; sie-
he auch Schaefer, DOV 2010, 379 ff.; Scheidler, NWVBI. 2010, 131 ff.; Hofling/Augsberg, 1Z
2010, 1088 ff.; Kirsch, NWVBI. 2010, 136 ff.; Beyerbach, JA 2015, 881 ff.; Rusteberg, StudZR
Bd. 7 (2010), S.166ff.; Barczak, StudZR Bd.7 (2010), S.310ff.; Volkmann, NJW 2010,
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Rechtsprechung gezogenen Schlussfolgerungen insbesondere deshalb, weil die-
se nicht rechtlich determiniert, sondern von dem Ziel geprigt sind, ein bestimm-
tes Ergebnis zu erreichen.®’ Dass die Rechtsprechung nun den Anwendungsbe-
reich der Sonderdogmatik auf AuBerungen staatlicher Funktionstriger erwei-
tert,>%® zeigt, dass auch in diesem Bereich der Fokus mehr auf dem vermeintlich
»richtigen® Ergebnis liegt als auf einer iiberzeugenden rechtlichen Begriin-
dung.>® Diese Entrechtlichung der gerichtlichen Entscheidungen fiihrt zu einer
nicht hinnehmbaren Erosion des Rechtsstaates.

Auch wenn man dem Bundesverfassungsgericht zustimmt, dass das Grund-
gesetz als Gegenentwurf zur Herrschaft der Nationalsozialisten zu verstehen
ist,%% folgt hieraus nicht automatisch auch eine verfassungsrechtlich zulissige
Diskriminierung nationalsozialistischer Meinungen,*®! zumal es im Einzelfall
unterschiedliche Auffassungen dariiber geben konnte, ob es sich um eine solche
handelt®?, Ebenso gut lisst sich die Abkehr des Grundgesetzes vom Nationalso-
zialismus auch so verstehen, dass allen Teilnehmern des Meinungs- und Wil-
lensbildungsprozesses, vollig unabhingig von ihrer jeweiligen Meinung, die
Freiheit zustehen soll, diese zu duBern.®® AuBerste Grenzen finden diese Mei-
nungsiuBerungen erst in den Elementen der wehrhaften Demokratie.®** Das
Grundgesetz verbiirgt als Antwort auf die nationalsozialistische Unterdriickung
eine weitestgehende Freiheit, worauf das Bundesverfassungsgericht selbst hin-
weist, wenn es davon spricht, dass ,,grundsitzlich auch den Feinden der Frei-
heit* diese zusteht.*%

4171f.; S. Martini, J6R Bd. 59 (2011), S. 279; Ladeur, K&R 2010, 642 ff.; Hong, DVBI. 2010,
1267 ff.; Askaryar, KommJur 2010, 405 ff.; Holzner, Die Polizei 2010, 69 ff.

97 Degenhart, JZ 2010, 309; siehe auch Beyerbach, JA 2015, 885. Zu den AuBerungsrech-
ten Hillgruber, JA 2014, 798; Barczak NVwZ 2015, 1020; Madjarov, GreifRecht 2015, 61;
Kriiper/Kiihr, ZJS 2014, 485.

3% Zur Gefahr der Generalisierung der Sonderdogmatik aus der Wunsiedel-Entscheidung
Hofling/Augsberg, 17 2010, 1098.

399 So Stumpf, ThirVBL. 2016, 273, bzgl. des Sondervotums Petermann zu ThiirVerfGH
NVwZ 2016, 1408 ff., LVerfGE 27, 516 ff.

0 Hillgruber, in: HStR IX, 3. Aufl. 2011, § 201 Rn. 26 Fn. 44; Schaefer, DOV 2010, 384;
Degenhart, JZ 2010, 309; Volkmann, NJW 2010, 418; Kirsch, NWVBI. 2010, 138; Beyerbach,
JA 2015, 885.

1 Fohrbeck, Wunsiedel: Billigung, Verherrlichung, Rechtfertigung, 2015, S. 134; Hillgru-
ber, in: HStR 1X, 3. Aufl. 2011, § 201 Rn. 26 Fn. 44; Miiller-Franken, Meinungsfreiheit im
freiheitlichen Staat, 2013, S. 53.

%02 S0 auch Eder, ,,Rote Karte gegen ,,Spinner?, 2017, S. 183.

603 Siehe dazu Barczak, StudZR Bd. 7 (2010), S. 316f.

604 Fohrbeck, Wunsiedel: Billigung, Verherrlichung, Rechtfertigung, 2015, S.134; A.
Kirsch, NWVBI. 2010, 138f.

005 BVerfGE 124, 300 (330). Siehe auch Askaryar, KommJur 2010, 410.
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Nicht zuletzt ist die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts problema-
tisch, weil sie zu einer Zwei-Klassen-Parteienlandschaft fiihrt. Eine solche Di-
chotomie ist mit dem Grundgesetz aber — auch nach der jiingsten Anderung des
Art. 21 GG - prinzipiell nicht vereinbar. Das Grundgesetz geht grundsétzlich
davon aus, dass alle Parteien gleichbehandelt werden, was sich im Recht auf
Chancengleichheit besonders ausdriickt. Epping konstatiert daher zutreffend,
dass, selbst wenn eine politische Partei der freiheitlichen demokratischen Grund-
ordnung feindlich gegeniibersteht, ein staatliches Einschreiten auf einfachgesetz-
licher Grundlage gegen diese aufgrund ihrer Einstellung ausgeschlossen sei.5%
Das Bundesverfassungsgericht hat diese Auffassung in seiner Entscheidung im
zweiten NPD-Verbotsverfahren bestitigt. Bundesverfassungsgerichtsprisident
Vofkuhle hat im Rahmen seiner einleitenden Worte zur Urteilsverkiindung dar-
auf hingewiesen, dass ein Ausschluss von der Parteienfinanzierung nur durch ein
verfassungscinderndes Gesetz in Betracht komme.®’ Dieser Hinweis des Ge-
richts hat den verfassungsidndernden Gesetzgeber dazu bewogen, Art. 21 GG zu
reformieren. Nach der Neufassung ist nun eine auf die Parteienfinanzierung be-
schrinkte Differenzierung zuldssig. Nach Art. 21 Abs. 3, Abs. 4 GG n.F. ist fiir
einen Ausschluss von der staatlichen Parteienfinanzierung die Feststellung durch
das Bundesverfassungsgericht erforderlich. Dies dndert aber nichts an den AuBe-
rungsrechten staatlicher Funktionstrager. Dies gilt selbst dann, wenn es zu einem
Ausschluss von der staatlichen Parteienfinanzierung gekommen ist.”® Fiir nega-
tive AuBerungen staatlicher Funktionstriiger gelten die gleichen rechtlichen An-
forderungen wie vor der Anderung des Art. 21 GG.

¢) Fazit

Die rechtlichen Grenzen fiir die AuBerungsrechte staatlicher Funktionstriger
nach der inhaltlichen Ausrichtung einer politischen Meinung zu bestimmen, ver-
bietet sich grundsitzlich.®” Sorge bereitet dieser SondermaBstab, weil so das

006 Epping, Eine Alternative zum Parteiverbot, 2013, S. 33. In eine andere Richtung P. M.
Huber, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 6.5.2010, Nr. 104, S. 6.

07 Ob in einer solchen Situation auch andere Reaktionsmoglichkeiten sinnvoll sind, wie
z.B. der Entzug der staatlichen Finanzierung, hat nicht das Bundesverfassungsgericht, sondern
der verfassungsdndernde Gesetzgeber zu entscheiden®, vgl. https://www.youtube.com/watch?
v=NVAacUe6MQI (zuletzt abgerufen am 4.2.2018).

008 C.v. Coelln, in: Gropl/Windthorst/v. Coelln, StudK GG, 3. Aufl. 2017, Art. 21 Rn. 44.

009 Siehe auch HessVGH NVwZ 2017, 886 ff. Sachs, JuS 2017, 380, weist zutreffend darauf
hin, dass die NPD nur mit den Mitteln bekdmpft werden darf, die gegeniiber nicht verbotenen
Parteien zur Verfligung stehen. A.A. Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner“?, 2017, S. 184. Kloe-
pfer, NJIW 2016, 3003 ff., differenziert zwischen erlaubten, unerwiinschten und verbotenen
Parteien. Er kommt zu dem Ergebnis, dass Benachteiligungen von nicht verbotenen Parteien
zulissig seien. Ahnlich Jacob, jM 2017, 115.
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Fundament eines gleichberechtigten politischen Wettbewerbs erodiert, indem
sich weitere Ausnahmen etablieren und es so zu einer schleichenden Aushéhlung
der Chancengleichheit kommt.%!? Insgesamt bleibt es daher bei dem Ergebnis,
dass fiir sémtliche AuBerungen staatlicher Funktionstriger die zuvor dargestell-
ten Grenzen gelten. Ein rechtlicher SondermaBstab fiir einzelne politische Grup-
pierungen bzw. Meinungen besteht nicht.

Vorsorglich sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass dies nicht ausschlief3t,
dass sich einzelne staatliche Funktionstrager zum Schutz der freiheitlich-demo-
kratischen Grundordnung im Rahmen ihrer Kompetenzen duBern.®!! Diese gilt
aber fiir sémtliche Verfassungsfeinde in gleicher Weise.®'?

4. Exkurs: Die Genese der politischen Neutralitit des Staates

a) Vorbemerkung

Der politischen Neutralitdtspflicht wurde in der Vergangenheit nicht immer die
ihr geblihrende Bedeutung beigemessen. Gerade mit Blick auf die Entwicklung
in Deutschland wird deutlich, dass (zumindest partielle) politische Neutralitét
elementar wichtig fiir einen demokratischen Staat ist. Um diese grundlegende
Bedeutung fiir die Demokratie zu verdeutlichen, ist die Entwicklung in Deutsch-
land — abgesehen von der Zeit der Willkiirherrschaft der Nationalsozialisten, in
der politische Neutralitit offenkundig und unbestritten nicht vorhanden war —'3
zu untersuchen.

Die Entwicklung der politischen Neutralitit ist eng verkniipft mit der Entste-
hung des Parlamentarismus und den Parteigriindungen®* ab dem 19. Jahrhun-
dert.®!> Im Deutschen Kaiserreich, in der Weimarer Republik und der Deutschen
Demokratischen Republik bzw. schlielich in der Bundesrepublik Deutschland
sind die Entwicklungen bis heute unterschiedlich verlaufen.

010" Beicker, MIP 2015, 153.

611 Siehe dazu fir Regierungsmitglieder C.1.2.c)cc).

612 S0 auch Méstl, in: Uhle, Information und Einflussnahme, 2018, S. 79.

613 Siehe dazu Ritter, in: Benz/Graml/Weif3, Enzyklopidie des Nationalsozialismus, 1997,
S. 85 ff.; Bracher, Die deutsche Diktatur, 7. Aufl. 1993, S. 251 ff.

614 Triepel, Die Staatsverfassung und die politischen Parteien, 2. Aufl. 1930, S. 12f., weist
darauf hin, dass es schon frither Parteien im Sinne von ,,Gesinnungsgemeinschaften gab, die
aber noch keine dauerhafte Form aufwiesen und das Ziel, die Macht iiber den Staat zu errei-
chen, nicht in gleicher Weise verfolgten.

615 Siehe hierzu Bergstrisser, Geschichte der politischen Parteien in Deutschland, 11. Aufl.
1965, S. 33 ff.
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b) Die Grundlagen im Deutschen Kaiserreich

Die im Deutschen Kaiserreich vorhandenen politischen Parteien wurden von der
Rechtsordnung weitgehend ignoriert. Die Reichsverfassung von 1871 erwéihnt
sie an keiner Stelle.®'® Insgesamt hatten Parteien eine untergeordnete Bedeutung,
was gerade bei Wahlen deutlich wurde.®'” Das Wahlrecht kannte keine Parteien,
sondern nur Einzelbewerber. Zudem war das Wahlrecht gepréigt von Ungleich-
heit, Klassen- und Mehrstimmenrechten. Es diente den herrschenden ,,staatstra-
genden® Klassen dazu, ihre Macht zu erhalten und sich insbesondere gegen die
Sozialdemokratie zu schiitzen.®'® Deshalb war auch ein Recht auf Chancen-
gleichheit aller politischen Krifte nicht denkbar.¢"

Dass eine grundsitzliche Verpflichtung des Staates zu politischer Neutralitét
noch ein fernliegender Gedanke war, zeigte sich insbesondere an den vielfdltigen
Formen staatlicher Wahlbeeinflussung.®®® Die Regierung nutzte nicht nur die
Wahlorganisation und ihre Beamten zur Einflussnahme, sondern manipulierte
auch den Wahlkampf, indem sie ihr gegentiber positiv gesonnene Parteien unter-
stiitzte und die Opposition im Wahlkampf behinderte.®*! Beispielsweise wurde
den Oppositionsparteien die Verteilung der Stimmzettel erschwert, die die Wéh-
ler (noch) zur Wahl mitbringen mussten, weil der Staat keine Stimmzettel stell-
te.2? Die Wahlvorstinde wurden unmittelbar bzw. mittelbar mit politisch treuen

616 TLediglich in einigen Geschiftsordnungen werden die Fraktionen erwéhnt, vgl. §§ 15, 16,
18 Geschifts-Ordnung fiir die Zweite Kammer der Landstinde des GroBherzogtums Baden
und §§ 11 Abs. 2, 15, 16 Abs. 1, 18 Abs. 1 Geschéftsordnung fiir die zweite Kammer des Land-
tags fur ElsaB3-Lothringen. Von Mitgliedervereinigungen ist die Rede in Art. 17 Abs. 4, 35, 36,
56 Abs. 2, 62 Abs. 2 Gesetz, die landstdndische Geschéftsordnung betreffend, vom 23. Mirz
1914 (Hessen) und §§ 14, 15, 51, 52, 55 Geschiftsordnung der Zweiten Kammer (Wiirttem-
berg).

617 Zum Wahlrecht im Deutschen Reich Braunias, Das parlamentarische Wahlrecht, Bd. 1,
1932, S. 81 ff.

18 Jiilich, Chancengleichheit der Parteien, 1967, S. 23.

19 Tn Bezug auf die Parteien kam hinzu, dass sie keine Tréger eigener Rechte waren, die
durch den Staat verletzt werden konnten, vgl. Jiilich, Chancengleichheit der Parteien, 1967,
S.23. Das Verhiltnis der Parteien zum Staat wurde mit den Begriffen ,,Bekdmpfung® und ,,Ig-
norierung charakterisiert, vgl. Triepel, Die Staatsverfassung und die politischen Parteien,
2. Aufl. 1930, S. 12.

020 Zusammengestellt nach Landern bei Arsenschek, Der Kampf um die Wahlfreiheit im
Kaiserreich, 2003, S. 173 ff.

21 Arsenschek, Der Kampf um die Wahlfreiheit im Kaiserreich, 2003, S. 173, 175ff.
m.w.N. zu den jeweiligen Einflussnahmen in den einzelnen Landern. Siehe zu geistlichen und
zu privaten Einflussnahmen Arsenschek, Der Kampfum die Wahlfreiheit im Kaiserreich, 2003,
S. 2341t S. 254ft.

022 Arsenschek, Der Kampf um die Wahlfreiheit im Kaiserreich, 2003, S. 328. So ergaben
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Personen besetzt,*?* die Einfluss auf die eigentlich ,,geheim“®** durchzufiihren-
den Wahlen nehmen konnten. Den Beamten wurde nicht nur nahegelegt wie sie
selbst abstimmen sollten — was zumindest bei den dffentlich stattfindenden Land-
tags- und Kommunalwahlen durch Erhebungen iiber das Wahlverhalten der Be-
amten {iberpriift werden konnte —*, sondern die Beamten wurden auch zu Wahl-
beeinflussungen aufgefordert. Sie sollten mit Hilfe der Presse, durch Beteiligung
an Wahlkomitees, Wahlaufrufen und Teilnahmen an Wahlversammlungen die
Wahl der nationalen Kandidaten unterstiitzen.®*® So lag der Fall, als die Regie-
rung 1907 die Amtsvorstinde zum Kampf gegen Zentrum und Sozialdemokratie
aufforderte, wobei diese nicht als Amtspersonen, sondern als ,,wahlberechtigte
Staatsbiirger auftreten sollten.®”’

Dieser Wahlbeeinflussung wollte Kaiser Friedrich III. 1888 ein Ende setzen,
indem er forderte, ,,dal} bei den kiinftigen Wahlen die Freiheit der Wéhler sorg-
faltig gewahrt werde, und insbesondere Seitens der Regierungsorgane Alles ver-
mieden werde, was als eine Beeinflussung der Wiihler sich darstellt***, Trotz-
dem wurde weiter — allerdings unter strengerer Geheimhaltung als zuvor —%%
versucht, die Beamten zu instrumentalisieren und die Chancen der Parteien durch
Vorgaben zu manipulieren.®*® Es wurden spezielle Richtlinien mit genauen
Handlungsanweisungen angefertigt, die die Wahlentscheidung der Beamten und
deren 6ffentliche AuBerungen zu politischen Themen vorgaben.®!

sich Moglichkeiten fiir eine amtliche Wahlbeeinflussung, die bei Hatschek, Das Parlaments-
recht des Deutschen Reiches, Erster Teil, 1915, S. 341 f., beschrieben werden.

923 Siehe hierzu Arsenschek, Der Kampf um die Wahlfreiheit im Kaiserreich, 2003, S. 335 {f.

024 Zur Beeintrichtigung der geheimen Wahl Arsenschek, Der Kampf um die Wahlfreiheit
im Kaiserreich, 2003, S. 350 ff.

025 Zu moglichen Konsequenzen ,,falscher Wahlentscheidungen siehe das Beispiel bei
Arsenschek, Der Kampf um die Wahlfreiheit im Kaiserreich, 2003, S. 185 Fn. 71.

026 Arsenschek, Der Kampf um die Wahlfreiheit im Kaiserreich, 2003, S. 176.

927 Siehe hierzu die Darstellung bei Arsenschek, Der Kampf um die Wahlfreiheit im Kaiser-
reich, 2003, S. 176f.

928 Schreiben von Kaiser Friedrich an den preuBischen Innenminister v. 27.5.1888, teilwei-
se abgedruckt bei Arsenschek, Der Kampf um die Wahlfreiheit im Kaiserreich, 2003, S. 195.

629 Schriftliche Anweisungen ergingen nur noch an die Oberprasidenten, die diese in miind-
licher Form weitergaben, vgl. Arsenschek, Der Kampf um die Wahlfreiheit im Kaiserreich,
2003, S. 197.

630 Zur ,Revitalisierung der Beamtenwahlpolitik Arsenschek, Der Kampf um die Wahlfrei-
heit im Kaiserreich, 2003, S. 197 ff.

61 So die Richtlinien des preulischen Staatsministeriums fiir die Wahlen von 1898 (Anlage
zum Sitzungsprotokoll des Staatsministeriums v. 30.12.1897), abgedruckt bei Puhle, Agrari-
sche Interessenpolitik und preuBischer Konservatismus im wilhelminischen Reich (1893—
1914), 1967, S. 3291f.
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¢) Die Entwicklung in der Weimarer Republik

Zur Zeit der Weimarer Republik kam es zu einer wesentlichen Starkung des Ge-
dankens der politischen Neutralitit, die sich vor allem im Zusammenhang mit
Wabhlen zeigte.

Diese Verinderungen wurden geprigt durch eine Anderung des Wahlrechts,
die Aufnahme der Wahlrechtsgleichheit in die Verfassung sowie deren Interpre-
tation durch den Staatsgerichtshof.®*

Ein Meilenstein auf dem Weg zu politischer Neutralitdt des Staates war die
Einfiihrung®*® der Wahlrechtsgleichheit (Art. 17 S. 1 und Art. 22 S. 1) in die Wei-
marer Reichsverfassung.®®* Inhaltlich maBgeblich determiniert wurde der
Grundsatz der Wahlgleichheit durch den Staatsgerichtshof, der {iber mehrere
Verfahren zu entscheiden hatte, die durch neue, kleinere Parteien®® initiiert wor-
den waren. In der Regel sahen sich diese gegeniiber den grofen, etablierten Par-
teien durch den Staat benachteiligt.®*® Das Gericht betrat insoweit neue Wege,

632 Ein Uberblick iiber die Wahlgesetzgebung im Deutschen Reich findet sich bei Braunias,

Das parlamentarische Wahlrecht, Bd. 1, 1932, S. 81 ff. Zur Entwicklung der Wahlrechtsgleich-
heit in den deutschen Verfassungen H. Meyer, Wahlsystem und Verfassungsordnung, 1973,
S. 83 ff.

633 Schon 1848 wurde die Einfiihrung der gleichen Wahl durch die Deutsche Nationalver-
sammlung beschlossen. Aufgrund des Scheiterns der Reichsgriindung kam diese aber nicht zur
Anwendung. In der Einleitung zur bayerischen Verfassungsurkunde von 1818 wurde der
Grundsatz der Gleichheit ebenfalls schon erwéhnt. Dieser hatte aber eine andere Bedeutung,
vgl. Heller, Die Gleichheit in der Verhéltniswahl nach der Weimarer Verfassung, 1929, S. 11 f.

634 Zum Grundsatz der Gleichheit der Wahl nach der WRV Philipp, Die politischen und
rechtlichen Voraussetzungen einer Wahlrechtsreform in Deutschland, 1933, S. 54 ff.

935 In den ersten Jahren der Weimarer Republik wird die Stellung der Parteien — wie zur Zeit
des Kaiserreiches — tiberwiegend als rechtlich kaum existent beschrieben (kritisch H. Dreier,
in: Kriiper/Merten/Poguntke, Parteienwissenschaften, 2015, S. 41 ff.). Lediglich vereinzelt, wie
in Art. 130 Abs. 1 WRYV, wurden die Parteien beildufig erwdhnt. Der dann folgende erhebliche
Bedeutungszuwachs der Parteien ist auf die Anderung des Wahlsystems hin zu einer flichende-
ckenden (ca. 10 % der Reichstagsmandate wurden bereits in den letzten Jahren des Kaiserreichs
nach den Grundsétzen der Verhiltniswahl vergeben, vgl. Anschiitz, Die Verfassung des Deut-
schen Reichs, 14. Aufl. 1933, Art. 22 S. 187) Verhéltniswahl zuriickzufiihren. Grundlegender
Gedanke hierbei war, dass das Parlament ein moglichst genaues Abbild ,,der parteipolitischen
Gliederung der Wahlerschaft darstellen* sollte, so Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen
Reichs, 14. Aufl. 1933, Art. 22 S. 186 f. Logische Folge der Wahlrechtsdnderung war, dass sich
die Wahlbewerber auf den verschiedenen Parteilisten sammelten. Nicht mehr die einzelnen
Bewerber, sondern die Parteien standen im Fokus. Ab 1922 war es gestattet (§ 24 RWG) und ab
1924 gemaB § 24 bzw. § 25 RWG verpflichtend, dass die Parteizugehdrigkeit des jeweiligen
Kandidaten auf dem Stimmzettel aufgefiihrt wurde, vgl. dazu Radbruch, in: Handbuch des
Deutschen Staatsrechts, Bd. 1, 1930, § 25 S. 290.

636 Siehe dazu Staatsgerichtshof L-S T, 321 ff.; 329 f.; 341 ff.; 356 f.; 398 ff.; L-S II, 136 ff.;
L-S1V, 131 ff.; 147 ff. Zum dritten Gesetz zur Anderung des Reichswahlgesetzes vom 13. Mirz
1924 Kaisenberg, Die Wahl zum Reichstag, 4. Aufl. 1930, S. 3.
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als es forderte, dass bei der Einreichung von Wahlvorschldgen keine Unterschie-
de aufgrund der Parteizugehorigkeit oder Wahlergruppe gemacht werden diirf-
ten.” Eine generelle (politische) Bevorzugung der groBen und alten Parteien
gegeniiber den neuen und kleinen Parteien lehnte das Gericht ab. Eine solche
beeintrichtige die Gleichheit und Allgemeinheit der Wahl gemél Art. 17 S. 1,
Art. 22 S. 1 WRV.63%#

Inhaltlich verstand der Staatsgerichtshof die Wahlrechtsgleichheit formal, so-
dass fiir ,,irgendwelche Bewertungen kein Spielraum blieb.®° Zwar sollte damit
nicht zwingend ausgeschlossen sein, dass es zu Ungleichbehandlungen komme,
jedoch sollten diese nur dann gerechtfertigt und damit verfassungsgeméalf sein,
wenn sie notwendig aus der ,,Natur des Wahlverfahrens* folgten.**’

Der Staatsgerichtshof hielt bis 1930 an diesem strengen Verstandnis der Wahl-
rechtsgleichheit fest. Uberwiegend kritisierte die Literatur dafiir den Staatsge-
richtshof.*! Seine Rechtsprechung sei ,,staatszerstdrerisch, sofern eine véllige
Gleichbehandlung aller Parteien gefordert werde.**? Ansatzpunkt fiir die Kritik
war, dass das Gericht aus Sicht des Schrifttums die staatspolitischen Notwendig-
keiten verkannte. Daher wurden in der Literatur mehrere Mdglichkeiten entwi-

637 Staatsgerichtshof L-S T, 321 ff.

638 Daneben sah der Staatsgerichtshof L-S I, 398 (409) den Grundsatz der geheimen Wahl
betroffen, da durch das Unterzeichnen eines Wahlvorschlags insoweit das Wahlgeheimnis ent-
falle. Dies sei zwar zuldssig, miisse aber auf ein Mindestmal} begrenzt werden.

039 Staatsgerichtshof L-S 1, 329 (337); 341 (348); dazu Jellinek, in: Handbuch des Deut-
schen Staatsrechts, Bd. 1, 1930, § 53 S.622f. Zur chancengleichen Beteiligung der politi-
schen Parteien bereits Heller, Europa und der Fascismus, 2. Aufl. 1931, S. 100 ff. und Schmitt,
Der Hiiter der Verfassung, 1931, S. 112f.; siche auch Lipphardt, Die Gleichheit der politi-
schen Parteien vor der 6ffentlichen Gewalt, 1975, S. 31 ff. Volkmann, Politische Parteien und
Offentliche Leistungen, 1993, S. 148f., kritisiert zu Recht die fehlende Schlussfolgerung
Schmitts in Bezug auf die Begrenzung der nicht zu verhindernden ,,Pramie auf den legalen
Machtbesitz*.

640 Staatsgerichtshof L-S II, 136 (142). Die Griinde, die flir eine Bevorzugung der etablier-
ten Parteien angefiihrt wurden, hat das Gericht als nicht rechtlicher Art und damit nicht zu be-
riicksichtigen bewertet, selbst wenn diese auch nach Auffassung des Gerichts einem ,,ord-
nungsgemifBen Gang der Geschifte in der parlamentarischen Staatsform* dienten, vgl. Staats-
gerichtshof, L-S 11, 136 (144 f.).

641 Wenzel, in: Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. 1, 1930, § 52 S. 611; Leibholz,
JW 1929, 3042 f.; siehe auch Jahrreiss, in: Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. 2, 1932,
§ 103 S. 627.

42 Tm Uberblick Jiilich, Chancengleichheit der Parteien, 1967, S. 30.
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ckelt, eine vollige Gleichbehandlung aller Parteien zu vermeiden.** Diese Kritik
wurde teilweise von den Gerichten der Linder geteilt.%*

SchlieBlich nahm der Staatsgerichtshof in der Entscheidung vom 17.2.1930
die Kritik auf und modifizierte seine Rechtsprechung.®*> Aus Art. 22 Abs. | WRV
schlussfolgernd sah das Gericht einen gewissen Handlungsspielraum des Ge-
setzgebers, der nur begrenzt iiberpriifbar sei. Ohne einen solchen kénne der Ge-
setzgeber seine Aufgabe nicht erfiillen. Der Staatsgerichtshof sei daher nur ein-
geschrinkt berechtigt, die Entscheidungen des Gesetzgebers zu kontrollieren,
nédmlich nur darauf, ob sie offensichtlich nicht gerechtfertigt seien und eindeutig
dem Willen des Verfassungsgebers entgegenstiinden.**® Gewisse Beschrinkun-
gen zulasten der neuen und kleinen Parteien seien daher zulédssig, wenn diese der
Verhinderung einer Zersplitterung des Reichstages sowie der daraus folgenden
Arbeitsunfahigkeit und der Vermeidung von Schwierigkeiten bei der Bildung
einer parlamentarischen Regierung dienten.®*” Die Anpassung der Rechtspre-
chung wurde in der Literatur positiv bewertet.5*

d) Die Verdnderungen ab 1945

Nach der verheerenden Diktatur der Nationalsozialisten und der Befreiung
Deutschlands kam es nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs und nach der Uber-
windung der ersten Nachkriegsjahre zu gegenldufigen Entwicklungen.

Die politischen Systeme der im Mai 1949 gegriindeten Bundesrepublik
Deutschland in den Zonen der westlichen Alliierten und der im Oktober 1949 auf

043 Wenzel, in: Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. 1, 1930, § 52 S. 611 f., vertrat die
Auffassung, dass sich die Wahlrechtsgleichheit nur auf das Verhéltnis der Parteien untereinan-
der beziehe und gerade nicht auf das Verfahren zur Ermittlung des Wahlergebnisses. Grau, JW
1929, 2380 ff., wihlte einen dhnlichen Weg, indem er zwischen Wahlrechtsausiibung und der
Verteilung der Abgeordnetensitze differenzierte. Nur fiir die Wahlrechtsausiibung sollte seiner
Meinung nach eine strenge Gleichheit gelten. Im Ubrigen gelte nur die allgemeine Gleichheit
gemal Art. 109 Abs. 1 WRV. Jahrreiss, in: Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. 2, 1932,
§ 103 S. 627, sah eine Kollision des Gleichheitsprinzips mit dem Prinzip, ein arbeitsfahiges
Parlament und eine handlungsfahige Regierung zu bilden. Heller, Die Gleichheit in der Ver-
héltniswahl nach der Weimarer Verfassung, 1929, S. 20 ff., S. 23 ff., lehnte ebenfalls eine um-
fassende formale Interpretation ab und wies darauf hin, dass ,,alle groen (fiir den Staat) be-
deutsamen politischen Parteien entsprechend ihrer Wahlerzahl ins Parlament gelangen® soll-
ten.

04 Wahlpriifungsgericht beim preuBischen Landtag JW 1930, 587 (588); BayStGH v.
12.2.1930, L-S 111, 111 ff.

045 L-S TV, 131 ff.

646 L-S TV, 131 (139).

47 L-S TV, 131 (139f1)).

048 Leibholz, VVDStRL Heft 7 (1932), S. 165 f.; Wa. Schreiber, Die geltenden Wahlrechts-
grundsitze und die Frage der Splitterparteien, 1931, S. 71.



V. Die Verpflichtung des Staates zu politischer Neutralitdt 121

dem Gebiet der russischen Besatzungszone entstandenen Deutschen Demokrati-
schen Republik entwickelten sich unterschiedlich. Zwar beinhalteten sowohl das
Grundgesetz als auch die DDR-Verfassung vom Wortlaut her teilweise identi-
sche Vorschriften — so z.B. die Wahlrechtsgrundsatze —, die sich aber in ihrer
Bedeutung fundamental unterschieden.®*’ Tatsiichlich entwickelte sich die Deut-
sche Demokratische Republik zu einer Diktatur, die Bundesrepublik Deutsch-
land hingegen zu einer Demokratie.

Fiir die Bundesrepublik Deutschland ebnete das Grundgesetz den Weg zu ei-
nem freien und offenen Meinungs- und Willensbildungsprozess. Okkupations-
versuchen einzelner politischer Organisationen steht es entgegen. Dennoch blie-
ben und bleiben auch seit der Geltung des Grundgesetzes Neutralitétsverstof3e
nicht aus, wie die Rechtsprechung schon mehrfach festgestellt hat.° Ob diese
bewusst in Kauf genommen werden oder mangelnde Kenntnis der Rechtslage
der eigentliche Grund ist,**' kann offenbleiben, denn auch Letzteres wirkt sich
nicht rechtfertigend aus.

Vollig anders sind die Verhéltnisse in der DDR zu beurteilen. Die hier vorherr-
schenden totalitiren® Strukturen standen diametral einer (auch nur minimalen)
staatlichen Verpflichtung zu politischer Neutralitit entgegen. Dass die DDR-Ver-
fassung keine politische Neutralitidt kannte, zeigte sich bereits in Art. 1 der
DDR-Verfassung, der die Fiihrungsrolle der Arbeiterklasse und ihrer Partei — der
Sozialistischen Einheitspartei Deutschlands — bestimmte.®> Die SED und der
Staatsapparat waren rechtlich und tatsachlich so eng miteinander verschmolzen,
dass der Staat umfassend zum Machtinstrument der Partei wurde.®>* Zudem wur-
de der Prozess der politischen Meinungs- und Willensbildung durch die Ausnut-
zung staatlicher Macht systematisch manipuliert.®>> Bemerkenswert sind die vie-
len staatlichen Einflussnahmen im Rahmen von Wahlen. Anhand dieser offen-
barte sich das wahre Ziel der herrschenden Klasse, die politische Macht zu

649 Siehe dazu die Synopse bei Lapp, Wahlen in der DDR, 1982, S. 111 ff.

050 Siehe nur BVerfGE 44, 1251f.; 63, 230ff.; BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BvE 1/16;
BVerwGE 104, 323 ff.; ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 ff.; ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 ff.

651 Siehe dazu Seifert, Die politischen Parteien im Recht der Bundesrepublik Deutschland,
1975, S. 415, 418.

652 Ob die DDR als ,.totalitédrer” Staat bezeichnet werden darf, wird von Grdfler, War die
DDR totalitdr?, 2014, ausfiihrlich anhand verschiedener Totalitarismuskonzepte untersucht. Er
kommt zu dem Ergebnis, dass die DDR nach allen Konzepten als ,.totalitir* zu bezeichnen ist.

953 Dazu Volkmann, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Fn. 316.
Zum Klassenstaat als sich identifizierenden Staat Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl.
1966, S. 182.

634 Kloth, Vom ,,Zettelfalten* zum freien Wihlen, 2000, S. 57.

655 Siehe dazu die Zusammenstellung bei Marxen/Werle, Strafjustiz und DDR-Unrecht,
Bd. 1, 2000.
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erhalten, und verdeutlicht besonders, dass politische Neutralitdt nicht in dieses
staatliche System passte.

Eigentlich sollten die Wahlen in der Deutschen Demokratischen Republik den
,,Hohepunkt der Teilnahme der Biirger an der Ausiibung ihrer Staatsmacht*¢*
darstellen und der Beantwortung von Grundfragen und Grundsétzen der Staats-
politik der DDR dienen sowie die Zusammensetzung der staatlichen Machtorga-
ne bestimmen.%’ Tatséichlich war dem nicht so.

Gemail Art. 54 DDR-Verfassung sollten die Abgeordneten der Volkskammer
in freier, allgemeiner, gleicher und geheimer Wahl gewéhlt werden. Vergleicht
man diese Norm mit Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG, kdnnte man zu dem Ergebnis kom-
men, dass zumindest die Wahlen auf vergleichbaren Grundlagen stattfanden.
Dass dies aber nicht der Fall war, lag an einem vollig anderen Sinngehalt, dem
die DDR-Grundsitze unterlagen:®*® Die Vorherrschaft der Arbeiterklasse und ih-
rer Partei nach Art. | DDR-Verfassung waren bei der Auslegung aller Verfas-
sungsnormen zu beriicksichtigen.®>’

Nach DDR-Verstindnis bedeutete die Freiheit der Wahl, dass man ,,ungehin-
dert und frei von irgendwelchen 6konomischen oder politischen Abhéngigkeiten
oder Zwéngen, ohne Einschrankung oder Unterdriickung an der Vorbereitung der
Wahlen teilnehmen und in freier Entscheidung seine Wahlhandlung durchfiih-
ren‘ konnte.*® Gerade nicht gemeint war, dass es einen freien Wettbewerb zwi-
schen den Parteien geben sollte und jeder politischen Gruppierung die Chance
eroffnet war, die Regierung zu stellen. Schlielich war die fithrende Klasse durch
Art. | DDR-Verfassung bereits festgelegt. Wenn es aber einen solchen Wettbe-
werb von Parteien nicht gab und ein Regierungswechsel von vornherein ausge-
schlossen war, fehlten der Freiheit im Sinne des Grundgesetzes wesentliche Ele-
mente.*!

Zudem wurde ein erheblicher sozialer Druck auf die Wéhler ausgeiibt, damit
diese an der Wahl teilnahmen und ihre Stimme der sog. ,,Einheitsliste* gaben.%¢?

056 Sorgenicht/Weichelt/Riemann/Semler, Verfassung der DDR, Bd. 2, 1969, Art. 54 S. 268.

957 Sorgenicht/Weichelt/Riemann/Semler, Verfassung der DDR, Bd. 2, 1969, Art. 54 S. 268.

058 Kloth, Vom ,,Zettelfalten* zum freien Wihlen, 2000, S. 64; zur Bedeutung der einzelnen
Wabhlrechtsgrundsitze Sorgenicht/Weichelt/Riemann/Semler, Verfassung der DDR, Bd.2,
1969, Art. 54 S.268f.; Graf/Seiler, Wahl und Wahlrecht im Klassenkampf, 1971, S.254ff,;
Unger, Wahlsystem und Volksvertretungen in der DDR, 1988, S. 27 ff.

059 Siehe dazu Unger, Wahlsystem und Volksvertretungen in der DDR, 1988, S.27; siehe
auch Sorgenicht/Weichelt/Riemann/Semler, Verfassung der DDR, Bd. 1, 1969, Art. 1 S. 221 ff.

00 Unger, Wahlsystem und Volksvertretungen in der DDR, 1988, S. 27.

%1 Zu den Voraussetzungen freier Wahlen im Sinne des Grundgesetzes und den tatséchli-
chen Verhéltnissen in der DDR Kloth, Vom ,,Zettelfalten* zum freien Wihlen, 2000, S. 65f.;
Lapp, Wahlen in der DDR, 1982, S. 12f.

062 Kloth, Vom ,,Zettelfalten* zum freien Wihlen, 2000, S. 66.



V. Die Verpflichtung des Staates zu politischer Neutralitdt 123

Zwar war keine formelle Wahlpflicht normiert, jedoch bestand geméall Art. 21
Abs. 3 DDR-Verfassung eine ,.hohe moralische Verpflichtung fiir jeden Biirger,
an der Wahl teilzunehmen. Tatsdchlich kam es damit zu Wahlbeteiligungen von
tiber 99 %.563

Zur Wahl stellten sich ausschlieBlich die Kandidaten der Nationalen Front auf
der sog. ,,Einheitsliste*.%** Auf dieser wurden alle Wahlbewerber auf Grundlage
eines einheitlichen Programms in einem Wahlvorschlag zusammengefasst.®®
Dies fiihrte zu einem faktischen Monopol der Nationalen Front bei der Kandida-
tenaufstellung.®%® Eine Opposition wurde als ,,vollig iiberfliissig bezeichnet.®®

Der Grundsatz der allgemeinen Wahl entsprach ebenfalls nicht dem des
Grundgesetzes. Die DDR-Regierung stellte willkiirlich Bedingungen auf, die
von den Wahlbewerbern zu erfiillen waren, insbesondere mussten diese den Fiih-
rungsanspruch der SED anerkennen.®®® Damit manipulierte der Staat den Wettbe-
werb zwischen den Parteien mafigeblich bzw. verhinderte ihn von vornherein.

Ebenso in den Dienst der Machterhaltung wurde die geheime Wahl gestellt,
die sich in der Praxis nicht durchsetzte. Es gab keine Pflicht eine Wahlkabine zu
benutzen. Die praktische Nutzung der Wahlkabinen wurde durch staatliche Pro-
paganda sogar erheblich erschwert, sodass die Wahlberechtigten iiberwiegend
offen ,,wihlten*, wobei fiir die Wahl der Einheitsliste nur der Wahlzettel zu falten
und in die Wahlurne einzuwerfen war.®® Das Argument fiir diese &ffentliche
Stimmabgabe war, dass Inhalt und Personen bereits vorher ,,freimiitig demokra-

63 Bei den Wahlen zur Volkskammer vom 14.6.1981 lag die Wahlbeteiligung bei 99, 21 %,
zitiert nach Lapp, Wahlen in der DDR, 1982, S. 131. Weitere Wahlergebnisse finden sich bei
Unger, Wahlsystem und Volksvertretungen in der DDR, 1988, S. 30 ff. Danach lag die Wahlbe-
teiligung iiberwiegend bei iiber 99 %. Ungewohnlich gering war die Wahlbeteiligung mit 90,
64% bei den Wahlen zu den Bezirkstagen und der Stadtverordnetenversammlung Berlin v.
2.7.1967.

664 Tn der Einleitung des Gesetzes tliber die Wahlen zur Volkskammer, zu den Landtagen,
Kreistagen und Gemeindevertretungen in der Deutschen Demokratischen Republik am 15. Ok-
tober 1950, GBL. S. 743 f., wird sich dafiir auf die ,,nationale[r] Verantwortung und [...] Siche-
rung des Autbauwerkes der Republik* und Loslésung von ,.kleinlichem Hader eigensiichtiger
Interessengruppen berufen.

%5 Dazu Roggemann, Die Staatsordnung der DDR, 2. Aufl. 1973/74, S. 355.

666 Unger, Wahlsystem und Volksvertretungen in der DDR, 1988, S. 44, beschreibt diese
Vorgehensweise als ,,bewidhrte Praxis®. Ermoglicht wurde der gemeinsame Wahlvorschlag
durch § 27 DDR-Wahlgesetz v. 9.8.1950.

7 Albrecht/Blaschke/Béhme, u.a., 100 Fragen 100 Antworten DDR, 1978, S. 43.

068 Kloth, Vom ,,Zettelfalten* zum freien Wihlen, 2000, S. 83.

669 Lapp, Wahlen in der DDR, 1982, S. 13; Kloth, Vom ,,Zettelfalten* zum freien Wahlen,
2000, S. 69f. Diese Art der Stimmabgabe wurde nicht als Versto3 gegen den Grundsatz der
geheimen Wahl gewertet, vgl. Unger, Wahlsystem und Volksvertretungen in der DDR, 1988,
S. 36; Graf/Seiler, Wahl und Wahlrecht im Klassenkampf, 1971, S. 259f.
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tisch” bestimmt wurden und daher in diesem Stadium bereits ungeeignete Kan-
didaten abgelehnt wurden.®”® Diese formale Wihlerbeteiligung bei der Kandida-
tenaufstellung — der tatséchliche Einfluss der Wahler auf die Kandidatenaufstel-
lung war gering —%’! diente dazu, nicht kontrollierbare Personalentscheidungen
durchzusetzen.®”> Dem Wahlvorgang selbst war damit seine eigentliche Bedeu-
tung weitestgehend entzogen.

Gegenstimmen wurden vom Staat systematisch unterschlagen.®”® Es gab ein-
deutige Handlungsanweisungen des Staates, um ein aus Sicht der Regierung er-
folgreiches Wahlergebnis zu erzielen.’”* Zudem gab es Sonderwahllokale (§ 30
Abs. 2 DDR-WahlG®7), in denen schon gewiihlt werden konnte, bevor die Kan-
didatenliste iiberhaupt endgiiltig bestimmt worden war.%’® Dies folgte aus einem
Zusammenspiel des § 21 und des § 28 Abs. 5 DDR-WahlG. § 21 Abs.2 DDR-
WahlG eréffnete die Moglichkeit, bis zu fiinf Tage vor der Wahl einen neuen
Kandidaten zu benennen, sofern ein Kandidatenvorschlag zuriickgezogen wur-
de. Nach § 28 Abs. 5 DDR-WahlG konnten die Sonderwahllokale schon 21 Tage
vor dem Wahltermin gedffnet werden. Die Auszidhlung der in den Sonderwahllo-
kalen abgegebenen Stimmen erfolgte in der Regel nicht &ffentlich und diente als
,.echte und richtig zu handhabende Reserve*®”’, um das von der SED gewiinsch-
te Wahlergebnis zu erreichen.

Die massiven Wahlfdlschungen wurden durch die breiten und von den Wider-
standsbewegungen organisierten Kontrollen der Wahlauszidhlungen bei den
Kommunalwahlen im Mai 1989 offensichtlich. Die von den Beobachtern aus den
Wabhllokalen addierten Gegenstimmen stimmten mit dem amtlichen Ergebnis
nicht liberein. Dieses enthielt deutlich weniger Gegenstimmen, als bei den Aus-
zihlungen verzeichnet wurden.®’®

670 Unger, Wahlsystem und Volksvertretungen in der DDR, 1988, S.36. Zum Ablauf der
Kandidatenaufstellung Lapp, Wahlen in der DDR, 1982, S. 56.

671 Dazu Kloth, Vom , Zettelfalten* zum freien Wiihlen, 2000, S. 83 ff.

672 Kloth, Vom ,,Zettelfalten zum freien Wihlen, 2000, S. 74.

673 Kloth, Vom ,,Zettelfalten* zum freien Wihlen, 2000, S. 69, 108 ff.

674 Siehe dazu Kloth, Vom ,,Zettelfalten* zum freien Wéhlen, 2000, S. 109 Fn. 174.

75 Gesetz liber die Wahlen zu den Volksvertretungen der Deutschen Demokratischen Repu-
blik v. 24.6.1976.

676 Kloth, Vom ,,Zettelfalten* zum freien Wihlen, 2000, S. 107.

77 So die ,,Niederschrift des Vertreters des Rates des Bezirks Karl-Marx-Stadt, Hahn, iiber
die Beratung des Sekretirs der Wahlkommission der DDR am 28. April 1989, abgedruckt bei
Kloth, Vom ,,Zettelfalten* zum freien Wihlen, 2000, S. 107.

78 Wolle/Mitter, Untergang auf Raten, 1993, S.497. Riiddenklau, Storenfried, 2. Aufl.
1992, S. 291, spricht von erheblichen statistischen Abweichungen, die bereits am Wahlabend
festgestellt wuden.
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Ende 1989 bildete sich aus Vertretern der Nationalen Front®”® und mehreren
Widerstandsgruppen®® der sog. ,,Runde Tisch*, dessen Hauptziel die Durchfiih-
rung einer ersten demokratischen Wahl war.%®! Es ging insbesondere darum,
Chancengleichheit zwischen den Bewerbern herzustellen. Es galt, die unglei-
chen Bedingungen aufgrund des riesigen Vermdgens der SED, tausenden
hauptamtlichen Mitarbeitern sowie der entsprechenden materiellen Ausstattung
und den Einfluss auf die Presse zu beseitigen, um zumindest einen Schritt in
Richtung Chancengleichheit zu unternehmen.®®? Jedoch war es zeitlich schon
unmoglich, die erheblichen Nachteile der Opposition bis zu den Wahlen am 6.
Mai 1990 ginzlich zu beseitigen.®®* Auf Grund eines strukturellen Vorteils der
SED-PDS®* ging es hauptsichlich darum, die Ubermacht transparent darzustel-
len und moglichst weitgehend zu verringern.®®

Insgesamt ldsst sich konstatieren, dass die Wahlergebnisse in der DDR {iiber-
wiegend politisch gesteuert und daher in der Regel vorher absehbar waren. Die
DDR war kein gegeniiber ihren Biirgern politisch neutral handelnder Staat. Der
Staatsapparat war zur SED kaum abgrenzbar und vielfaltig systematisch poli-
tisch beeinflussend tétig.

e) Fazit

Demokratie funktioniert nur in einem Staat, der die verschiedenen politischen
Krifte als grundsitzlich gleichwertig anerkennt. Dies dient dem dauerhaften Be-
stand des demokratischen Staates. Konstitutiv fiir den plural geprigten, demo-
kratischen Staat ist die Wahrung einer grundsétzlichen politischen Neutralitét

79 In der ersten Zusammensetzung vom 7.12.1989 bestand der ,,Runde Tisch* aus folgen-
den Vertretern der Nationalen Front: SED (drei Stimmen), CDU (drei Stimmen), LDPD (drei
Stimmen), NDPD (drei Stimmen), DBD (drei Stimmen), vgl. Thaysen, Der Zentrale Runde
Tisch der DDR, Bd. 1, 2000, S. XII.

680 Die Widerstandsgruppen waren insgesamt mit der gleichen Stimmenzahl wie die Natio-
nale Front vertreten: NF (drei Stimmen), DA (zwei Stimmen), DJ (zwei Stimmen), GP (zwei
Stimmen), [FM (zwei Stimmen), SDP (zwei Stimmen) und VL (zwei Stimmen), vgl. Thaysen,
Der Zentrale Runde Tisch der DDR, Bd. 1, 2000, S. XII.

81 Thaysen, Der Zentrale Runde Tisch der DDR, Bd. 1, 2000, S. XIII.

%82 Siehe dazu die Zusammenstellung bei Kloth, Vom ,,Zettelfalten zum freien Wahlen,
2000, S. 671f.

683 Kloth, Vom ,,Zettelfalten* zum freien Wihlen, 2000, S. 673.

%84 Die SED benannte sich im Dezember 1989 in ,,Sozialistische Einheitspartei Deutsch-
lands — Partei des Demokratischen Sozialismus“ um. Im Februar 1990 erfolgte eine erneute
Umbenennung in ,,Partei des Demokratischen Sozialismus®. Siehe dazu Wissenschaftliche
Dienste d. Deutschen Bundestages, https://www.bundestag.de/blob/413326/810dcf24512864
ab7d4445262d9fd940/wd-1-099-08-pdf-data.pdf (zuletzt abgerufen am 19.3.2018).

%85 Siehe dazu die fiinf grundlegenden Schritte zur Sicherung eines gleichberechtigten
Wahlkampfs bei Kloth, Vom ,,Zettelfalten zum freien Wahlen, 2000, S. 673 f.
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gegeniiber den verschiedenen Ansichten seiner Biirger.®® Erst so wird es mog-
lich, dass trotz aller Verschiedenheit der Biirger diese in einem Staat friedlich
zusammenleben konnen.®®” Zwar zur religiés-weltanschaulichen Neutralitit,
aber iibertragbar auf die politische Neutralitit, hat das Bundesverfassungsgericht
betont, dass der Staat ,,Heimstatt aller Staatsbiirger ohne Ansehen der Person*
ist.8 Oder, um es mit Béckenforde zu sagen: Der Staat ist das gemeinsame
,,Haus aller seiner Untertanen und Biirger*.®®

Die dargestellten abschreckenden Beispiele staatlicher Manipulation im Zu-
sammenhang mit Wahlen verdeutlichen, dass diese ihren eigentlichen Sinn, ndm-
lich die Bestimmung von Reprisentanten nach dem Willen des Volkes, leicht
verlieren konnen. Daher ist es flir eine funktionsfahige Demokratie essentiell,
darauf zu achten, dass der Staat nicht einzelnen politischen Gruppierungen zum
Opfer fillt, sondern offen ist fiir unterschiedliche politische Meinungen.

Halt der Staat diese Neutralititsverpflichtung ein, wird er seiner Aufgabe ge-
recht, allen Menschen zu dienen.”® Diese Allgemeinheit des Staates schiitzt
nicht nur die Freiheit seiner Biirger,*! sondern verleiht ihm zugleich die Legiti-
mation fiir sein Handeln®®? und sichert damit seine eigene Existenz.®”> Denn der
Staat wird von allen Biirgern getragen und ist daher auch eine Angelegenheit al-
ler Biirger.**

Um es noch einmal deutlich zu formulieren: Der plural gepréagte, demokrati-
sche Staat zeichnet sich gerade nicht durch die Homogenitit® seiner Biirger in
Bezug auf eine politische oder religiose Anschauung aus, sondern durch eine

686 Ahnlich Eder, ,Rote Karte“ gegen ,,Spinner?, 2017, S. 38.

87 Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S. 181.

088 BVerfGE 19, 206 (216).

989 Biockenforde, VVDStRL Heft 28 (1970), S. 55.

090 BVerfGE 44, 125 (144); siche auch Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966,
S. 178.

1 Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S. 181; Schlaich, Neutralitéit als verfas-
sungsrechtliches Prinzip, 1972, S. 237; Béckenforde, VVDStRL Heft 28 (1970), S. 55; Lipp-
hardt, Die Gleichheit der politischen Parteien vor der 6ffentlichen Gewalt, 1975, S. 61.

2 Isensee, in: HStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 71 Rn. 134; Bdckenforde, VVDStRL Heft 28
(1970), S. 55; Volkmann, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 51.

93 Dazu Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S. 178 ff. Siehe auch Lipphardt,
Die Gleichheit der politischen Parteien vor der 6ffentlichen Gewalt, 1975, S. 60f., der zutref-
fend darauf hinweist, dass die parteipolitische Neutralitit zum notwendigen Erscheinungsbild
der freiheitlichen Demokratie gehort und sie sich auf diese Weise vom totalen Staat unterschei-
det.

094 Siehe dazu BVerfGE 44, 125 (142); Volkmann, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand
Januar 2018, Art. 21 Rn. 51.

95 Homogenitéit bedeutet zugleich auch Verengung, vgl. Kriiger, Allgemeine Staatslehre,
2. Aufl. 1966, S. 180.
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allgemeine Zustimmung der Biirger zum Staat als solchem.®® Der Staat schafft
lediglich einen Rahmen zur Betdtigung der Biirger, die sich freilich dem Beson-
deren widmen konnen.%®” Unterschiedliche Anschauungen der Biirger eines Staa-
tes alleine sind daher kein Kriterium fiir einen mdoglichen ,,Zerfall” des Staa-
tes,*”® sondern deuten vielmehr auf eine lebendige Demokratie hin.**

9 Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S. 178 1.

7 Bockenforde, VVDSIRL Heft 28 (1970), S. 55; Hofling, Offene Grundrechtsinterpretati-
on, 1987, S. 86.

08 Siehe zum Streit verschiedener Religionen Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl.
1966, S. 179.

09 Siehe dazu Chr. Moéllers, Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2. Aufl. 2009,
Rn. 37.
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I. Die AuBerungsrechte differenziert
nach staatlichen Funktionstrigern

Die AuBerungsrechte der staatlichen Funktionstriger differieren. Eine einheitli-
che Bewertung verbietet sich schon deshalb, weil den staatlichen Funktionstra-
gern unterschiedliche Kompetenzen zugeordnet sind, die die rechtliche Grundla-
ge fiir die AuBerungen bilden.! Aber auch die Grenzen sind in Abhingigkeit von
den jeweiligen Aufgaben zu bestimmen, sodass sich hieraus ebenfalls Unter-
schiede ergeben. Nachfolgend werden exemplarisch die AuBerungsrechte des
Bundesprasidenten, der Regierungsmitglieder und der (Ober-)Biirgermeister be-
handelt.?

1. Der Bundesprasident

a) Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den
Auferungsrechten des Bundesprdsidenten

Die AuBerungsrechte des Bundesprisidenten waren 2013 erstmals Gegenstand
eines Verfahrens vor dem Bundesverfassungsgericht. Eingeleitet wurde es von
der NPD.

aa) Der Anlass fiir die gerichtliche Auseinandersetzung

Hintergrund des Verfahrens waren AuBerungen von Bundesprisident Gauck im
Rahmen einer Gesprachsrunde mit Berufsschiilern im August 2013. Dort &duf3erte
er sich zum Abreiflen von NPD-Plakaten in Berlin-Hellersdorf u. a. folgenderma-
Ben: ,,Eine freie Gesellschaft kann den Irrtum nicht verbieten und kann auch

! Zur Kompetenz als rechtliche Grundlage B.I1.3.a).

2 7u den AuBerungsrechten des Bundestagsprisidenten als Leiter der Bundesversammlung
Leuschner, http://verfassungsblog.de/lammerts-eroeffnungsrede-zur-bundesversammlung-ge
gen-trump-und-afd-darf-der-das/ (zuletzt abgerufen am 28.2.2018). Zu den AuBerungsgrenzen
bei politischen AuBerungen von Professoren Zimmermann, https://www.juwiss.de/36-2016/
(zuletzt abgerufen am 28.2.2018).
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nicht verbieten, dass irrige Meinungen geduBert werden. Die kdnnen wir be-
kidmpfen. Und wir bekdmpfen die. Und das beruhigt mich. Wir brauchen da auch
nicht nur unsere staatlichen Instanzen — die brauchen wir auch manchmal —, aber
wir brauchen da Biirger, die auf die Stral3e gehen, die den Spinnern ihre Grenzen
aufweisen und die sagen ,bis hierher und nicht weiter‘. Und dazu sind Sie alle
aufgefordert.*

Die NPD sah sich durch diese AuBerung, insbesondere durch die Titulierung
als ,,Spinner®, in ihrem Recht auf Chancengleichheit im politischen Wettbewerb
verletzt und leitete ein Organstreitverfahren gemal Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG,
§§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG gegen den Bundesprisidenten ein.* Zudem beantrag-
te sie den Erlass einer einstweiligen Anordnung gemif § 32 Abs. 1 BVerfGG.

bb) Die Beschliisse des Bundesverfassungsgerichts v. 17. und
19. September 2013

Der Hauptsacheentscheidung des Bundesverfassungsgerichts gingen zwei Be-
schliisse voraus, der erste® auf Grund des Antrags auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung und der zweite® wegen eines Widerspruchs der NPD gemif § 32
Abs. 3 S. 1 BVerfGG gegen den ersten Beschluss.

In der ersten Entscheidung lehnte der Senat den Erlass einer einstweiligen
Anordnung ab, weil nicht davon auszugehen sei, dass der NPD durch kiinftige
AuBerungen des Bundesprisidenten ein schwerer Nachteil, geschweige denn fiir
das gemeine Wohl ein Schaden, drohe.” Zwar bestiinde eine Gefahr der Beein-
trachtigung der Wettbewerbschancen, doch sei sich der Bundesprésident wohl
dieser Gefahr bewusst, sodass weitere derartige AuBerungen des Bundesprisi-
denten bis zu der am 22. September 2013 stattfindenden Bundestagswahl nicht
zu erwarten seien.®

Die NPD nahm die selten genutzte’ Mdglichkeit des Widerspruchs gemif § 32
Abs. 3 S. 1 BVerfGG gegen eine einstweilige Anordnung durch Beschluss in An-

3 BVerfGE 136, 323 (325).

4 BVerfGE 136, 323 (324 Rn. 1, 327 ff. Rn. 5ff.). Zuvor hatte die NPD beim Bundesprési-
denten nachgefragt (siche BVerfGE 136, 323 [327 Rn. 4]), ob der Bundesprésident gewalttatige
Proteste gegen die Partei gutheifle und ob sich die Bezeichnung als ,,Spinner auf die ,,Mitglie-
der und Aktivisten* der Partei beziehe. Der Bundespriasident entgegnete, dass sich diese Frage
bei verstindiger Wiirdigung der vorgelegten Medienberichte von selbst beantworte. Er stellte
klar, dass er nicht zu gewalttétigen Protesten gegen die Partei aufgerufen habe.

> BVerfGE 134, 138 ff.

¢ BVerfGE 134, 202f.

7 BVerfGE 134, 138 (140 Rn. 7).

8 BVerfGE 134, 138 (140f. Rn. 8).

° Siehe Butzer, ZG Bd. 30 (2015), S. 105.
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spruch, scheiterte aber ebenfalls.!? Das Gericht lehnte in seiner zweiten Entschei-
dung den Widerspruch mit der kurzen Begriindung ab, dass dieser mangels
Rechtsschutzbediirfnis unzulissig sei.!! Grundlage hierfiir war wohl eine erneute
Erkldrung des Bundesprisidenten,'? dass die Annahme des Gerichts im Be-
schluss vom 17. September 2013 zutrife, er sich also der Gefahren fiir den poli-
tischen Wettbewerb bewusst sei, und zumindest bis zu den Bundestagswahlen
keine dhnlichen AuBerungen titigen werde.'

cc) Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts v. 10. Juni 2014

Ausgangspunkt der Argumentation des Bundesverfassungsgerichts in der Haupt-
sacheentscheidung sind die Aufgaben des Bundesprasidenten, insbesondere die
der Integration und Reprisentation.* Von diesen schlieft das Gericht dann auf
die AuBerungsrechte. Wie der Bundesprisident seine Reprisentations- und Inte-
grationsaufgabe mit Leben fiille, entscheide der Amtsinhaber grundsétzlich
selbst. Eine wesentliche Aufgabe des Bundesprésidenten bestehe darin, durch
sein Offentliches Auftreten die Einheit des Gemeinwesens sichtbar zu machen
und diese Einheit mittels der Autoritit des Amtes zu férdern. [hm miisse insoweit
ein weiter Gestaltungsspielraum zukommen.'> Nach dem Hinweis, dass fiir die
AuBerungen des Bundesprisidenten keine gesonderte gesetzliche Befugnis er-
forderlich sei,'® weist das Gericht zunichst darauf hin, dass aus den verfassungs-
rechtlichen Erwartungen an das Amt des Bundesprésidenten und der gefestigten
Verfassungstradition seit Bestehen der Bundesrepublik Deutschland keine justi-
ziablen Vorgaben fiir die Amtsausiibung folgten.!” Dennoch unterliege das Han-
deln des Bundesprisidenten als Ausiibung von Staatsgewalt Grenzen, da er nicht
iiber dem Gesetz stehe.'® Hierzu gehore das Recht politischer Parteien auf Chan-
cengleichheit.!” Mit Verweis auf die erste Grundsatzentscheidung zur Offentlich-
keitsarbeit der Bundesregierung® zieht das Gericht den Schluss, dass negative
Werturteile tiber Parteien das Recht auf Chancengleichheit beeintrachtigen konn-

10 BVerfGE 134, 202 (203).

1 BVerfGE 134, 202 (203 Rn. 1).

12 Siehe dazu Butzer, ZG Bd. 30 (2015), S. 105: ,,aufgrund einer weiteren Erkldrung des
Bundesprasidenten®.

13 BVerfGE 134, 202 (203 Rn. 1).

14 BVerfGE 136, 323 (331 Rn. 24, 335 Rn. 31).

15 BVerfGE 136, 323 (332 Rn. 25).

16 BVerfGE 136, 323 (332 Rn. 25). Siche hierzu B.IL3.b).
BVerfGE 136, 323 (332f. Rn. 26).
18 BVerfGE 136, 323 (333 Rn. 27).
19 BVerfGE 136, 323 (333 Rn. 28).
20 BVerfGE 44, 125ff.
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ten.?! Die rechtlichen MaBstiibe fiir die Offentlichkeitsarbeit der Bundesregie-
rung lieBen sich aber nicht ohne weiteres auf negative AuBerungen des Bundes-
présidenten iiber politische Parteien iibertragen. Der Bundesprésident stehe we-
der mit den politischen Parteien im direkten Wettbewerb um die Gewinnung
politischen Einflusses, noch stiinden ihm mit der Bundesregierung vergleichbare
Mittel zur Verfiigung, die es ihm ermoglichten, auf den Meinungs- und Willens-
bildungsprozess des Volkes einzuwirken.??

Im Anschluss formuliert das Gericht, dass es dem Bundesprésidenten obliege,
in Erfiillung seiner Représentations- und Integrationsaufgabe und im Interesse
der Wahrung und Forderung des Gemeinwesens das Wort zu ergreifen und die
Offentlichkeit durch seine Beitriige auf von ihm identifizierte Missstinde und
Fehlentwicklungen — insbesondere solche, die den Zusammenhalt der Biirger
und das friedliche Zusammenleben aller Einwohner gefihrden — aufmerksam zu
machen sowie um Engagement bei deren Beseitigung zu werben. Er konne in
diesem Sinne integrierend nur wirken, wenn es ihm freistehe, nicht nur die Risi-
ken und Gefahren fiir das Gemeinwohl, sondern auch mogliche Ursachen und
Verursacher zu benennen. Gingen Risiken und Gefahren nach Einschitzung des
Bundesprisidenten von einer bestimmten politischen Partei aus, sei er nicht ge-
hindert, die von ihm erkannten Zusammenhénge zum Gegenstand seiner 6ffent-
lichen AuBerungen zu machen.?’

Weiter geht das Gericht auf mogliche Grenzen ein, die es dennoch an AuBe-
rungen des Bundesprésidenten anlegt: Entsprechend den vorherigen Ausfiihrun-
gen konne der Bundesprisident auch weitgehend frei dariiber entscheiden, bei
welcher Gelegenheit bzw. in welcher Form er sich duflere und in welcher Weise
er auf die jeweilige Kommunikationssituation eingehe. Er sei insbesondere nicht
gehindert, sein Anliegen auch in zugespitzter Wortwahl vorzubringen, wenn er
dies fiir angezeigt halte. Mit der Représentations- und Integrationsaufgabe des
Bundesprisidenten allerdings nicht mehr im Einklang stiinden AuBerungen, die
keinen Beitrag zur sachlichen Auseinandersetzung lieferten, sondern ausgren-
zend wirkten, wie dies grundsitzlich bei beleidigenden AuBerungen der Fall sei,
insbesondere solchen, die in anderen Zusammenhingen als ,,Schmihkritik‘?*
qualifiziert wiirden.?

Nach der Darstellung der verfassungsrechtlichen Grenzen widmet sich das
BVerfG den Moglichkeiten der gerichtlichen Kontrolle: Die verfassungsgericht-

2l BVerfGE 136, 323 (333 Rn. 28).

22 BVerfGE 136, 323 (334 Rn. 30).

23 BVerfGE 136, 323 (335 Rn. 31).

24 Zum Begriff der Schméhkritik BVerfGE 82, 272 (283f.); 85, 1 (16); 93, 266 (294);
BVerfG (K) NJW 2016, 2870 (2871).

25 BVerfGE 136, 323 (335f. Rn. 32).
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liche Kontrolle von AuBerungen des Bundesprisidenten, die die Chancengleich-
heit der Parteien beriihren, habe zu berticksichtigen, dass es ausschlielich Sache
des Bundesprisidenten sei, dariiber zu befinden, wie er seine Amtsfithrung ge-
stalte und seine Integrationsfunktion wahrnehme. Inwieweit er sich dabei am
Leitbild eines neutralen Bundesprésidenten orientiere, unterliege weder generell
noch im Einzelfall gerichtlicher Uberpriifung. Andererseits widerspriche es
rechtsstaatlichen Grundsétzen, wenn politische Parteien, deren Recht auf Chan-
cengleichheit ein wesentlicher Bestandteil der demokratischen Grundordnung
sei, im Verhiltnis zum Bundesprésidenten rechtsschutzlos gestellt wéren. Vor
diesem Hintergrund erscheine es geboten, aber auch ausreichend, negative Au-
Berungen des Bundesprisidenten iiber eine Partei gerichtlich darauthin zu tiber-
priifen, ob er mit ihnen unter evidenter Vernachldssigung seiner Integrations-
funktion und damit willkiirlich Partei ergriffen habe.?

Auf Grundlage dieser neu formulierten Mafstébe tiberpriift der Senat die kon-
kreten AuBerungen des Bundesprisidenten und kommt zu dem Ergebnis, dass
diese nicht zu beanstanden seien.?” Der Bundesprisident habe sich im Rahmen
seiner Reprisentations- und Integrationsfunktion geduflert und nicht willkiirlich
gegen die Antragstellerin Partei ergriffen.”® Aus seinen AuBerungen lasse sich
nicht erkennen, dass er die Proteste gegen die NPD unterstiitzt bzw. gutheiflt. Zur
Verwendung des Wortes ,,Spinner* ist das Gericht der Auffassung, dass die Wort-
wahl im konkreten Zusammenhang verfassungsrechtlich zuldssig sei. Der An-
tragsgegner habe damit tiber die Antragstellerin sowie ihre Anhidnger und Unter-
stiitzer zwar ein negatives Werturteil abgegeben, das isoliert betrachtet durchaus
als diffamierend empfunden werden und auf eine unsachliche Ausgrenzung der
so Bezeichneten hindeuten konne. Hier indes diene, wie sich aus dem Duktus der
AuBerungen des Antragsgegners ergebe, die Bezeichnung als ,,Spinner* — neben
derjenigen als ,,Ideologen® und ,,Fanatiker* — als Sammelbegriff fiir Menschen,
die die Geschichte nicht verstanden hétten, unbeeindruckt von den verheerenden
Folgen des Nationalsozialismus, rechtsradikale — nationalistische und antidemo-
kratische — Uberzeugungen vertriten. Die mit der Bezeichnung als ,,Spinner
vorgenommene Zuspitzung solle den Teilnehmern der Veranstaltung nicht nur
die Unbelehrbarkeit der so Angesprochenen verdeutlichen, sondern auch hervor-
heben, dass sie ihre Ideologie vergeblich durchzusetzen hofften, wenn die Biirger
ihnen ihre Grenzen aufwiesen.” Indem der Bundesprisident, ankniipfend an die
aus der Unrechtsherrschaft des Nationalsozialismus zu ziehenden Lehren (in die-
sem Zusammenhang verweist das Gericht auf die Wunsiedel-Entscheidung), zu

26 BVerfGE 136, 323 (336 Rn. 33).
27 BVerfGE 136, 323 (336 ff. Rn. 34ff.).
28 BVerfGE 136, 323 (336 Rn. 34).
2 BVerfGE 136, 323 (337 Rn. 36).
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biirgerschaftlichem Engagement gegeniiber politischen Ansichten, von denen
seiner Auffassung nach Gefahren fiir die freiheitliche demokratische Grundord-
nung ausgingen und die er von der NPD vertreten sicht, aufgerufen habe, habe er
fiir die dem Grundgesetz entsprechende Form der Auseinandersetzung mit sol-
chen Ansichten geworben und damit die ihm von Verfassungs wegen gesetzten
Grenzen negativer dffentlicher AuBerungen iiber politische Parteien nicht iiber-
schritten.*

b) Die Auferungskompetenzen des Bundespriisidenten

Zutreffend ist das Bundesverfassungsgericht davon ausgegangen, dass auch der
Bundesprisident kompetenzgebunden ist. AuBerungen seinerseits sind daher —
wie bei allen staatlichen Funktionstriigern —*! nur im Rahmen seiner Kompeten-
zen zuldssig. MaBgeblich fiir die Bestimmung der Reichweite der AuBerungs-
rechte sind daher zundchst die Kompetenzen des Bundesprésidenten, die eng mit
seiner verfassungsrechtlichen Stellung verkniipft sind.

aa) Die Kompetenzen des Bundesprdsidenten

Die Kompetenzen des Bundesprésidenten sind nicht alle ausdriicklich im Grund-
gesetz normiert. Die geschriebenen Kompetenzen — die sich nicht alle aus dem
5. Abschnitt ergeben, obwohl das Grundgesetz diesen Abschnitt dem Bundespra-
sidenten widmet —, werden durch ungeschriebene Kompetenzen ergénzt, die
gleichwertig neben den geschriebenen Kompetenzen stehen.

(1) Geschriebene Kompetenzen

Ausdriicklich weist das Grundgesetz dem Bundesprasidenten Kompetenzen in
Art. 39 Abs. 3 S. 3, Art. 59 Abs. 1, Art. 60 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3, Art. 63 Abs. 1,
Abs.2 S.2, Abs.4 S.2, 3, Art. 64 Abs. 1, Art. 65 S. 4, Art. 67 Abs. 1, Art. 68
Abs. 1, Art. 69 Abs. 3, Art. 81 Abs. 1, Art. 82 Abs. 1 S. 1, Art. 115a Abs. 3 S. 1,
ADs. 4, Abs. 5, Art. 115h Abs. 2 S. 1 Hs. 2 und Art. 1151 Abs. 2 S. 1 GG zu.*?
Dieses ,,Paragraphengespinst*** legt grundsitzlich den verfassungsrechtlichen
Aufgabenbereich des Bundesprasidenten fest. Die gelegentlich zusétzlich als

30 BVerfGE 136, 323 (337f. Rn. 36).

31 Zur Kompetenz als rechtliche Grundlage fiir Auerungen staatlicher Funktionstriger sie-
he B.I1.3.a).

32 Ahnliche Zusammenstellungen finden sich bei v. Arnauld, in: v. Miinch/Kunig, GG,
Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 54 Rn. 5; Heun, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 54 Rn. 13;
Pieper, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 36. Edition 2018, Art. 54 Rn. 2 ff.

33 Heuss, Reden der deutschen Bundesprisidenten Heuss/Liibke/Heinemann/Scheel, 1979,
S. 6.
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Kompetenzquelle angefiihrte Ableistung des Eides gemiB Art. 56 GG** wirkt
sich nicht kompetenzbegriindend aus.’® Wie schon friiher zutreffend kritisiert,*
iibersieht eine solche Argumentation, dass die Amtspflichten nicht weiterreichen
konnen als die Kompetenzen, und fiihrt so zu einem Zirkelschluss.?’

Ein Teil der aufgelisteten Kompetenzen, die dem Bundesprésidenten eine po-
litische Entscheidungsgewalt einrdumen, sind nur unter der Pramisse gewihrt,
dass andere Verfassungsorgane nicht mehr umfassend handlungsfahig sind. Dies
trifft auf die Kompetenzen aus den Art. 63 Abs. 4 S. 3, Art. 68 Abs. 1 S. 1 und
Art. 81 Abs. 1 GG zu, die daher zutreffend auch als Reservekompetenzen bzw.
Reservezustindigkeiten bezeichnet werden.®

(2) Ungeschriebene Kompetenzen

Neben den geschriebenen Kompetenzen ist iiberwiegend anerkannt, dass dem
Bundesprisidenten auch ungeschriebene Kompetenzen zustehen.>* Diese be-
schriinken sich allerdings im Wesentlichen auf den Bereich der Staatssymbole.*
Soweit der Bundesprésident nicht in Kompetenzen anderer Verfassungsorgane
eingreift, ist er kraft Natur der Sache fiir die Verleihung von Orden, Titeln und
Ehrenzeichen sowie fiir die Durchfiihrung von Staatsfeiern zustindig.*!

3 S0 Arndt, DOV 1958, 605, der hieraus ein materielles Priifungsrecht des Bundesprisi-
denten ableiten will.

35 Friauf, in: FS Carstens, Bd. 2, 1984, S. 550f.; Nierhaus, Entscheidung, Prisidialakt und
Gegenzeichnung, 1973, S. 94; Nierhaus, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 56 Rn. 3; Jekewitz,
in: AK-GG, Loseblatt, Stand August 2002, Art. 56 Rn. 2; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Lose-
blatt, Stand September 2017, Art. 56 Rn. 2; Schlaich, in: HStR 11, 2. Aufl. 1998, § 48 Rn. §;
Fink, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 56 Rn. 5; v. Arnauld, in: v.
Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 56 Rn. 5; Stern, Staatsrecht 11, 1980, S. 208; But-
zer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2018, Art. 56 Rn. 5.

36 Friesenhahn, in: FS Leibholz, Bd. 2, 1966, S. 686.

37 Friauf, in: FS Carstens, Bd. 2, 1984, S. 550f.; Nierhaus, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018,
Art. 56 Rn. 3; Nierhaus, in: FS Friauf, 1996, S. 240{.; Fink, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 56 Rn. 5.

38 C. v. Coelln, in: Gropl/Windthorst/v. Coelln, StudK GG, 3. Aufl. 2017, Art. 54 Rn. 4;
Fink, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 54 Rn. 17.

3 Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 54 Rn. 69 ff.; Um-
bach, in: Umbach/Clemens, GG, Bd. 2, 2002, Vor Art. 54 ff. Rn. 14; Butzer, in: Schmidt-Bleib-
treu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2018, Art. 54 Rn. 10.

40 Siehe dazu Butzer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2018, Art. 54
Rn. 10; P. M. Huber, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 22 Rn. 5; Nierhaus, in: Sachs, GG,
8. Aufl. 2018, Art. 54 Rn. 8.

41 Siehe dazu Badura, Staatsrecht, 6. Aufl. 2015, D Rn. 28; P M. Huber, in: Sachs, GG,
8. Aufl. 2018, Art. 22 Rn. 15.
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bb) Die verfassungsrechtliche Stellung des Bundesprisidenten

Die verfassungsrechtliche Stellung des Bundesprésidenten ist maf3geblich durch
die Historie gepragt, sodass zunichst ein kurzer Blick auf diese geboten ist.

(1) Historie

Dem Amt des Bundesprésidenten liegen verschiedene historische Vorbilder zu-
grunde. Dabei ist an das Reichsoberhaupt aus der Verfassung von 1849,* das
Prisidium nach der Reichsverfassung von 1871% und schlieBlich an den Reichs-
priisidenten aus der Weimarer Reichsverfassung von 1919* zu erinnern.*

Das Bundesprésidentenamt ist im Wesentlichen, aber nicht ausschlielich, als
Gegenentwurf zum Amt des Reichsprésidenten nach der Weimarer Reichsverfas-
sung ausgestaltet.*® Der nach der Weimarer Verfassung direkt vom Volk gewihl-
te Reichsprasident hatte nicht nur auf Grund seiner unmittelbaren demokrati-
schen Legitimation eine starke — wohl auch zu starke —*7 Stellung im Verfas-
sungsgeflige: Hinzu kamen umfangreiche Kompetenzen, wie die Mdglichkeit,
den Reichstag aufzulosen (Art. 25 WRV), das Recht, den Reichskanzler zu ent-
lassen (Art. 53 WRYV), das Notverordnungsrecht (Art. 48 WRV), das Recht, ei-
nen Volksentscheid anzuordnen (Art. 73 WRV) und den Oberbefehl tiber die
Wehrmacht auszuiiben (Art. 47 WRV). Im Grundgesetz sind diese Rechte entwe-
der nicht vorgesehen oder stehen jedenfalls nicht (alleine) dem Bundesprisiden-
ten zu. Somit wurde dem Bundesprisidenten im Vergleich zum Reichsprésiden-
ten eine deutlich schwiichere Stellung eingeriumt,*® wobei er bei Ausschépfung
seiner Kompetenzen — was freilich in der Praxis noch nicht vorgekommen ist —
dennoch erheblichen Einfluss ausiiben kann.*’

42 Siehe §§ 68, 70 RV 1849.

43 Siehe dazu Art. 11 Abs. 1 RV 1871.

4 Dazu Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 14. Aufl. 1933, S. 243.

4 Hierzu im Uberblick Fritz, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018,
Art. 54 Rn. 1 ff. Eine Zusammenstellung der einschlédgigen Normen aus den verschiedenen Ver-
fassungen ist bei Umbach, in: Umbach/Clemens, GG, Bd. 2, 2002, Art. 54 Rn. 1 ff., zu finden.

46 Siehe zur 1945 bis 1949 gefiihrten Debatte um das Staatsoberhaupt Morsey, in: Jackel/
Moller/Rudolph, Von Heuss bis Herzog, 1999, S. 45 ff.

47 Nierhaus, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 54 Rn. 2.

48 Siehe dazu JOR Bd. 1 (1951), S. 397 ff.; Stern, Staatsrecht I1, 1980, S. 196 f.; Nierhaus, in:
Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 54 Rn. 3.

49 Siehe dazu das ,,Gedankenspiel* bei Butzer, NJW 2017, 211 ff.
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(2) Der Bundesprisident als Staatsoberhaupt

Auch wenn die Viter und Miitter des Grundgesetzes das Amt des Bundesprisi-
denten bewusst schwiicher konzipiert haben als das des Reichspriisidenten,*® &n-
dert dies nichts daran, dass der Bundesprisident das Staatsoberhaupt der Bundes-
republik Deutschland ist.’! Dies war auch der Wille des Parlamentarischen Ra-
tes®? bzw. vorher schon des Herrenchiemseer Verfassungskonvents.>

Ausdriicklich wird der Bundesprésident im Grundgesetz zwar nicht als Staats-
oberhaupt bezeichnet. Gleiches galt auch fiir den Reichspréasidenten nach der
Weimarer Reichsverfassung, der aber eindeutig das Staatsoberhaupt der Weima-
rer Republik war.>* Doch ergibt sich diese Funktion aus der Bezeichnung als
Prasident, die in einer Republik typischerweise fiir das Staatsoberhaupt verwen-
det wird,>® und aus den ihm zugewiesenen Kompetenzen. Fiir die besondere
Stellung spricht zudem, dass das Grundgesetz mit der Bundesversammlung ein
eigenes Verfassungsorgan vorsieht, dessen einzige Aufgabe es ist, den Bundes-
prisidenten zu wihlen.’

50 Dazu unmittelbar zuvor.

I Nettesheim, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 61 Rn. 12ff.; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG,
Loseblatt, Stand September 2017, Art. 54 Rn. 3; Stern, Staatsrecht II, 1980, S. 200, 202; Nier-
haus, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 54 Rn. 7; C. v. Coelln, in: Gropl/Windthorst/v. Coelln,
StudK GG, 3. Aufl. 2017, Art. 54 Rn. 2; Heun, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 54
Rn. 11; Fink, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 54 Rn. 12; Butzer, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2018, Art. 54 Rn. 1; v. Arnauld, in: v.
Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 54 Rn. 1; Weber-Fas, in: FS Duden, 1977, S. 704.
Zum Begriff des Staatsoberhaupts Wiegand, AGR Bd. 133 (2008), S. 475 ff.

52 Parl. Rat, Sten. Ber., Bd. 9, S.32 (C. Schmid), S. 65 (Siisterhenn), S.76 (W. Menzel),
S. 128 (Seebohm); Hauptausschuss, Bd. 14/1, S. 295 ff.

33 Bericht tiber den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee v. 10. bis 23. August 1948,
S.41ff.

3% Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 14. Aufl. 1932, Art. 41 S. 246.

35 Stern, Staatsrecht II, 1980, S. 190, 202; C. v. Coelln, in: Gropl/Windthorst/v. Coelln,
StudK GG, 3. Aufl. 2017, Art. 54 Rn. 2; Butzer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG,
14. Aufl. 2018, Art. 54 Rn. 1; v. Arnauld, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 54
Rn. 1.

36 Stern, Staatsrecht I, 1980, S. 202; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand Sep-
tember 2017, Art. 54 Rn. 3; Butzer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl.
2018, Art. 54 Rn. 1; C. v. Coelln, in: Gropl/Windthorst/v. Coelln, StudK GG, 3. Aufl. 2017,
Art. 54 Rn. 2; v. Arnauld, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 54 Rn. 1.

57 Siehe dazu Nierhaus, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 54 Rn. 10.



140 C. Besonderer Teil

(3) Die Stellung des Bundesprisidenten im Verhdltnis zu anderen
Verfassungsorganen

Das Grundgesetz stellt den Bundesprésidenten — trotz seiner Stellung als Staats-
oberhaupt — rechtlich auf eine Ebene mit den anderen Verfassungsorganen.’®
Eine organschaftliche oder kompetenzielle Hochstrangigkeit ergibt sich aus sei-
ner Stellung nicht.’® Rechtlich gleichwertig neben dem Bundesprisidenten ste-
hen insbesondere Bundestag, Bundesrat, Bundesregierung und Bundesverfas-
sungsgericht. Lediglich protokollarisch steht dem Bundesprésidenten der erste
Rang zu.*

(4) Die Ausiibung legislativer, exekutiver und judikativer Gewalt
durch den Bundesprdsidenten

Richtigerweise kann der Bundesprisident nicht eindeutig einer der drei klassi-
schen Gewalten Legislative, Exekutive und Judikative zugeordnet werden.®' Sei-
ne Kompetenzen weisen Beziige zu allen drei Gewalten auf, sodass sich jede
pauschalierende und generalisierende Betrachtung verbietet.®?

Eine Nidhe zur Legislative besteht insbesondere durch Art. 39 Abs. 3 S. 3 GG,
der dem Bundesprésidenten das Recht gibt, die Einberufung des Bundestages zu
verlangen. Zudem fertigt er gemal3 Art. 82 Abs.1 S. 1 GG die nach den Vor-
schriften des Grundgesetzes zustande gekommenen Gesetze aus.®

Insgesamt zu kurz greift die Titulierung des Bundesprisidenten als ,,Staats-
notar”. Mit Blick auf seine Kompetenzen aus Art. 59 Abs. 1, Art. 60 Abs. 1,

38 Nettesheim, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 61 Rn. 14.

39 Nettesheim, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 61 Rn. 14.

% Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 54 Rn. 16; Butzer,
in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2018, Art. 54 Rn. 2; Pieper, in: Ep-
ping/Hillgruber, BeckOK GG, 36. Edition 2018, Art. 54 Rn.3; Nettesheim, in: HStR III,
3. Aufl. 2005, § 61 Rn. 48.

o1 BVerfGE 136, 277 (310 Rn. 94); Stern, Staatsrecht II, 1980, S. 211 f.; Schlaich, in: HStR
11, 2. Aufl. 1998, § 49 Rn. 89; T Stein, ZaoRV 2009, 255; a.A. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG,
Loseblatt, Stand September 2017, Art. 54 Rn. 17, der den Bundesprisidenten der Exekutive
zuordnet.

92 So Waldhoff/Grefrath, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 54
Rn. 58.

9 Siehe dazu Schlaich, in: HStR 11, 2. Aufl. 1998, § 49 Rn. 31 ff.; Butzer, in: Maunz/Diirig,
GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 82 Rn. 79ff.; C. v. Coelln, in: Gropl/Windthorst/v.
Coelln, StudK GG, 3. Aufl. 2017, Art. 82 Rn. 3ff.; v. Lewinski, in: Bonner Kommentar, GG,
Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 82 Rn. 58{f.; Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 82 Rn. 15ff., 20ff.; H. Bauer, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015,
Art. 82 Rn. 10 ff.; Nierhaus/Mann, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 82 Rn. 3 ff.; Pieroth, in:
Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 82 Rn. 2f.
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Art. 64 Abs. 1 GG und insbesondere Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG wird der Bundespra-
sident teilweise als solcher bezeichnet.** Abgesehen davon, dass diese Bezeich-
nung mit der Wiirde des Amtes allenfalls schwer in Einklang zu bringen ist,%
trifft diese sachlich auch nur auf einen kleinen Ausschnitt der Kompetenzen zu.
Die Bezeichnung legt félschlicherweise nahe, dass sich seine Kompetenzen aus-
schlieBlich auf notarielle Priifungen beschrénkten, was tatséchlich nicht der Fall
ist. Wie dargestellt stchen dem Bundespréasidenten vielfaltige weitere Kompe-
tenzen zu. Es kann daher allenfalls davon gesprochen werden, dass der Bundes-
prasident auch notarielle Aufgaben erfiillt; nur insoweit wird er als ,,Staats-
notar* titig,%

Sein enges Verhiltnis zur Exekutive, wozu die Bundesregierung zihlt,”’ liegt
darin begriindet, dass er geméal Art. 63 Abs. 1 GG den Bundeskanzler vorschlégt.
Eine gewisse Abhingigkeit des Bundesprésidenten von der Bundesregierung
entsteht durch die Gegenzeichnungspflicht gemél Art. 58 S. 1 GG, sofern deren
Anwendungsbereich erdffnet ist.

Die Kompetenzen des Bundesprisidenten greifen auch in den Bereich der Ju-
dikative. Der Bundesprisident ernennt die Richter des Bundesverfassungsge-
richts gemaB Art. 60 Abs. 1 GG nach deren Wahl durch Bundestag bzw. Bundes-
rat gemiB Art. 94 Abs. 1 S.2 GG.® Aber auch dem Bundesprisidenten selbst
stehen judikative Kompetenzen zu: So obliegt ihm ein zumindest formelles Prii-

% Eschenburg, Staat und Gesellschaft in Deutschland, 3. Aufl. 1963, S. 647; Seidl-Hohen-
veldern, VVDStRL Heft 25 (1967), S. 213.

% Siehe dazu Nierhaus, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 54 Rn. 5; Stern, Staatsrecht II,
1980, S. 198.

% Siehe hierzu Fetzer, in: Menzel/Miiller-Terpitz, Verfassungsrechtsprechung, 3. Aufl.
2017, S.961.

67 Schréder, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 64 Rn. 2; Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1,
6. Aufl. 2012, Art. 62 Rn. 6; Schneider, in: AK-GG, Loseblatt, Stand August 2002, Art. 62
Rn. 2; Grdpl, in: Gropl/Windthorst/v. Coelln, StudK GG, 3. Aufl. 2017, Art. 62 Rn. 2; Pieroth,
in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 62 Rn. 1.

% Siehe dazu C.I.1.c)aa).

® Mit dem Neunten Gesetz zur Anderung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes v.
24.6.2015 (BGBI. 1, S. 973) wurde § 6 BVerfGG dahingend geédndert, dass die Wahl der Richter
des Bundesverfassungsgerichts durch den gesamten Bundestag erfolgt.
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fungsrecht’” im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens.”! Gleiches gilt bei der

Ernennung von Ministern.”” Aus diesem Grund kann der Bundesprisident auch
als ,,Mit-Hiiter der Verfassung* bezeichnet werden.”® Die von Carl Schmitt fiir
den Weimarer Reichsprasidenten gewéhlte Bezeichnung als ,,Hiiter der Verfas-
sung“’* geht hingegen fiir den Bundesprisidenten zu weit.” Primir ist es Aufga-
be des Bundesverfassungsgerichts, die Einhaltung des Grundgesetzes zu si-
chern,’® sodass der Bundesprisident jedenfalls nicht alleiniger ,,Hiiter der Verfas-
sung* sein kann.

cc) Die Folgen fiir die Auflerungskompetenzen des Bundespriisidenten

Dem Bundesprisidenten stehen kraft seiner Kompetenzen und der damit zusam-
menhingenden verfassungsrechtlichen Stellung vielfiltige AuBerungsméoglich-
keiten zu. Auf Grund seiner besonderen Stellung als Staatsoberhaupt fiir die
Bundesrepublik Deutschland darf er sich in kompetenzieller Hinsicht sehr breit,
zu vielen Themen &ufBern, sodass er nur in wenigen Féllen bereits wegen fehlen-
der Kompetenzen in seinen AuBerungsrechten eingeschrinkt ist. Falsch wiire es
aber, von uferlosen bzw. grenzenlosen AuBerungsrechten zu sprechen. Wiirde
sich ein Bundesprisident z.B. zu einem rein kommunal bedeutsamen Vorgang

70 Ob dem Bundesprisidenten dariiber hinaus ein materielles Priifungsrecht zusteht, wird
seit langerem diskutiert. Fiir ein materielles Priifungsrecht Herzog, in: FS Carstens, Bd. 2,
1984, S.605; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 54
Rn. 73 ff., Art. 58 Rn. 16; Nierhaus/Mann, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 82 Rn. 8 ff.; Lehn-
guth, DOV 1992, 439 ff. Dagegen Friauf, in: FS Carstens, Bd. 2, 1984, S. 545 ff.; Friesenhahn,
in: FS Leibholz, Bd. 2, 1966, S. 679 ff.; Bryde, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2012,
Art. 82 Rn. 2 ff.; Weber-Fas, in: FS Duden, 1977, S. 702 {.; Nettesheim, in: HStR 111, 3. Aufl.
2005, § 62 Rn. 36 ff.; Butzer, NJW 2017, 212. Unstreitig ist, dass dem Bundesprisidenten kein
politisches Priifungsrecht zusteht, vgl. Nierhaus/Mann, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 82
Rn. 6.

7V Nierhaus/Mann, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 82 Rn. 7; Weber-Fas, in: FS Duden,
1977, 702; v. Lewinski, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 82
Rn. 119; Friauf, in: FS Carstens, Bd. 2, 1984, S. 558; Bryde, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 2,
6. Aufl. 2012, Art. 82 Rn. 3.

72 Oldiges/Brinkirine, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 64 Rn. 15.

73 Siehe dazu Schack, ASR Bd. 89 (1964), S.93; Nierhaus, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018,
Art. 54 Rn. 5; v. Arnauld, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, Art. 54 Rn. 13.

74 Schmitt, ASR Bd. 55 (1929), S. 161 ff.

73 Heun, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 54 Rn. 22; Fink, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 54 Rn. 8; Nierhaus, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 54
Rn. 5; Leisner, in: Sodan, GG, 4. Aufl. 2018, Art. 54 Rn. 2; differenziert Herzog, in: Maunz/
Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 54 Rn. 78.

76 Kimminich, VVDStRL Heft 25 (1967), S. 83; Leibholz, Strukturprobleme der modernen
Demokratie, 3. Aufl. 1967, S. 173; Gehrlein DOV 2007, 284.



I Die Auferungsrechte differenziert nach staatlichen Funktionstrigern 143

wie einem Biirgerbegehren oder Biirgerentscheid dufiern (z. B., weil er eine be-
sondere personliche Verbindung zu der Gemeinde hat), handelte er ultra vires.
Eine gesonderte Befugnisnorm fiir politische AuBerungen des Bundesprisi-
denten ist nicht erforderlich. Beim Amt des Bundesprisidenten handelt es sich
um ein politisches Amt, sodass dem Amtswalter eine allgemeine politische Kom-
munikationsbefugnis kraft seiner Kompetenzen zukommt.”’

c¢) Die Grenzen der Auferungsrechte des Bundesprdsidenten
aa) Die Bedeutung der Gegenzeichnungspflicht gemdf; Art. 58 S. 1 GG

Eine Grenze fiir die AuBerungsrechte des Bundesprisidenten kénnte sich zu-
nichst aus der in Art. 58 S. 1 GG vorgesehenen Gegenzeichnungspflicht ergeben.
Danach bediirfen Anordnungen und Verfiigungen des Bundesprésidenten zu ih-
rer Giiltigkeit der Gegenzeichnung durch den Bundeskanzler oder durch den zu-
stindigen Bundesminister, sofern keine Ausnahme vorliegt.”® Schon lange wird
diskutiert, ob politische AuBerungen des Bundesprisidenten von dieser Pflicht
erfasst sind.”” Dies konnte deshalb der Fall sein, weil der Bundesprisident durch
politische AuBerungen in Konkurrenz zur Bundesregierung treten konnte. Art. 58
GG hat gerade das Ziel, ein Regieren des Staatsoberhauptes zu verhindern, und
so die Einheitlichkeit der Staatsleitung sicherzustellen.’ Neben dem Zweck der
Norm argumentieren die Beflirworter der Gegenzeichnungspflicht fiir politische
AuBerungen mit der Verfassungstradition. Entsprechend der herrschenden Auf-
fassung unter Geltung der Weimarer Reichsverfassung®' soll Art. 58 S.1 GG
auch politische AuBerungen erfassen.®

Uberzeugend ist dies allerdings nicht. Vielmehr sind richtigerweise rechtlich
unverbindliche aber womdglich politisch relevante AuBerungen des Bundespri-
sidenten nicht von Art. 58 S. 1 GG erfasst.®* Das Recht zur Rede muss dem Bun-

77 Siehe dazu bereits B.I1.3.b).

78 Die Aufzéhlung in Art. 58 S. 2 GG wird als nicht abschlieBend verstanden, vgl. Schlaich,
in: HStR 11, 2. Aufl. 1998, § 49 Rn. 77; siche auch Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl.
2016, Art. 58 Rn. 3; Domgorgen, in: Homig/Wolff, GG, 12. Aufl. 2018, Art. 58 Rn. 5.

7 Siehe dazu Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 58
Rn. 50.

80 Stern, Staatsrecht II, 1980, S. 212 ff.; Maurer, in: FS Carstens, Bd. 2, 1984, S. 715.

81" Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 14. Aufl. 1933, Art. 50 S. 306 f.; Giese,
Die Verfassung des Deutschen Reiches, 8. Aufl. 1931, Art. 50 Anm. 2; Marschall von Bieder-
stein, in: Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. 1, 1930, § 45 S. 531.

82 Stern, Staatsrecht I, 2. Aufl. 1984, S. 213; Maurer, in: FS Carstens, Bd. 2, 1984, S. 715;
Randelzhofer, in: FS Driehaus, 2005, S. 565 f.; Badura, Staatsrecht, 6. Aufl. 2015, E Rn. 80.

8 Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 58 Rn. 501f.; C. v.
Coelln, in: Gropl/Windthorst/v. Coelln, StudK GG, 3. Aufl. 2017, Art. 58 Rn. 2; Nettesheim, in:
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desprisidenten unabhiingig von der Bundesregierung zustehen.®® Gegen eine
Gegenzeichnungspflicht bei politischen AuBerungen spricht zudem der Wortlaut
von Art. 58 S. 1 GG, der Anordnungen und Verfiigungen voraussetzt und damit
eine Rechtsverbindlichkeit verlangt.®> Auch die von Art. 58 S. 1 GG vorgesehene
Rechtsfolge (,,bediirfen zu ihrer Giiltigkeit*) deutet darauf hin, dass AuBerungen
grundsitzlich nicht gemeint sein kénnen: Eine politische AuBerung kann weder
,.giiltig* noch ,,ungiiltig* sein.®® Der Verweis der Gegenseite auf eine andere Ver-
fassungstradition {iberzeugt ebenfalls nicht, weil der Reichsprasident im Gegen-
satz zum Bundesprésidenten deutlich weitergehende staatsleitende Funktionen
ausiibte, was die Vertreter der Gegenansicht nicht ausreichend beriicksichtigen.®’

In der Praxis haben die Bundesprisidenten ihr AuBerungsrecht stets umfas-
send und ohne Gegenzeichnung in Anspruch genommen, ohne dass dies jemals
vom Bundesverfassungsgericht beanstandet worden ist. Bundesprésident Cars-
tens hat ein mogliches Gegenzeichnungserfordernis bei Reden im Innern gar als
,,absurd*®® bezeichnet. Reden des Bundesprisidenten im Rahmen der uBeren
Politik werden aufgrund ihres besonderen Charakters® regelmiBig intensiv mit
der Regierung abgestimmt. Hintergrund ist aber nicht die Gegenzeichnungs-
pflicht des Art. 58 GG, sondern der Grundsatz der Organtreue.”

Richtigerweise werden die AuBerungsrechte des Bundesprisidenten prinzipi-
ell nicht durch die Gegenzeichnungspflicht aus Art. 58 S. 1 GG beschrénkt, es sei
denn, es handelt sich tatsdchlich um Anordnungen oder Verfiigungen im Sinne
der Norm.

HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 62 Rn. 32; Butzer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG,
14. Aufl. 2018, Art. 58 Rn. 6 ff.; Waldhoff/Grefrath, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand
Januar 2018, Art. 58 Rn. 12f.; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 58 Rn. 2;
Jekewitz, in: AK-GG, Loseblatt, Stand August 2002, Art. 58 Rn. 5f.; Umbach, in: Umbach/
Clemens, GG, Bd. 2, 2002, Art. 58 Rn. 17; Domgorgen, in: Homig/Wolff, GG, 12. Aufl. 2018,
Art. 58 Rn. 3; Barczak, NVwZ 2015, 1017; Milker, JA 2017, 653; Heun, in: Dreier, GG, Bd. 2,
3. Aufl. 2015, Art. 58 Rn. 12.

8 Siehe dazu Herzog, in: FS G. Miiller, 1970, S. 134 ff.; v. Arnauld, in: v. Miinch/Kunig,
GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 58 Rn. 8; Isensee, NJW 1994, 1330.

85 Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 58 Rn. 21; C. v.
Coelln, in: Gropl/Windthorst/v. Coelln, StudK GG, 3. Aufl. 2017, Art. 58 Rn. 2; Pieroth, in:
Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 58 Rn. 2; Barczak, NVwZ 2015, 1017.

8 Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 58 Rn. 52; Nier-
haus, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 58 Rn. 18.

87 Schlaich, HStR 11, 2. Aufl. 1998, § 49 Rn. 75; Nierhaus, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018,
Art. 58 Rn. 18.

88 Carstens, Die Zeit v. 22.6.1984, Nr. 26, S. 3.

8 Schlaich, in: HStR 11, 2. Aufl. 1998, § 49 Rn. 71.

%0 Streinz, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 59 Rn. 17.



I Die Auferungsrechte differenziert nach staatlichen Funktionstrigern 145

bb) Die Integrationsfunktion als argumentum ambiguum

Das Bundesverfassungsgericht stiitzt sich in seinem Urteil zur Begriindung der
weitgehenden AuBerungsrechte des Bundesprisidenten entscheidend auf dessen
Integrationsfunktion. Was aber diese Funktion genau bedeutet und welche
Schlussfolgerungen aus dieser fiir die AuBerungsrechte gezogen werden kdnnen,
bleibt — nicht nur in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — wei-
testgehend unklar.

(1) Die ambivalente Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Aufschluss iiber die Bedeutung der Integrationsfunktion fiir die AuBerungsrech-
te des Bundesprdsidenten war zunichst vom Bundesverfassungsgericht zu er-
warten. Doch wer hierzu eine stimmige Antwort aus Karlsruhe erwartete, wurde
enttduscht. Denn neben dem bereits dargestellten Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts vom 10. Juni 2014°! fillte ebenfalls der Zweite Senat am gleichen Tag
eine Entscheidung zur Bundesversammlung, in der er auch mafigeblich mit der
Integrationsfunktion des Bundesprisidenten argumentiert.”> Wer aufgrund dieser
zeitlichen Ndhe davon ausging, dass kaum zwei kontrdre Deutungen der Integra-
tionsfunktion durch dieselben Richter mdglich seien, wurde eines Besseren be-
lehrt:

In der Entscheidung zur Bundesversammlung® wird fiir die Besonderheiten
bei der Wahl des Bundesprésidenten — das Wahlverfahren wird vom Gericht als
,Kiir bezeichnet —** auf die verfassungsrechtliche Stellung des Bundesprisiden-
ten verwiesen. Aufgrund seiner Autoritdt und der Wiirde des Amtes entspreche es
der verfassungsrechtlichen Erwartung, dass der Bundesprésident ,,eine gewisse
Distanz zu den Zielen und Aktivititen von politischen Parteien und gesellschaft-
lichen Gruppen wahrt“.”> Der Bundesprisident — der die Einheit des Staates ver-
korpere — solle eine ,,ausgleichende Stellung® haben.*®

Der Einschitzung Cornils, dass die Entscheidung deutlich vom Leitbild eines
iiber dem politischen Wettbewerb stehenden, neutralen Bundesprésidenten ge-
priigt ist,”” kann daher nur zugestimmt werden.

Wie allerdings diese Ausfithrungen mit denen aus der Entscheidung zu den
AuBerungsrechten des Bundesprisidenten in Einklang zu bringen sind, bleibt das

o1 Siehe dazu C.1.1.a)cc).

9 Siehe BVerfGE 136, 277 ff.

9 BVerfGE 136, 277 ff.

% BVerfGE 136, 277 (318 Rn. 117).
% BVerfGE 136, 277 (311 Rn. 95).

% BVerfGE 136, 277 (310 Rn. 94).

97 Cornils, in: FS Hufen, 2015, S. 159.



146 C. Besonderer Teil

Geheimnis des Gerichts. Der Bundesprésident kann schlicht nicht die einerseits
vom Gericht geforderte politische Distanz wahren, wenn er andererseits auf (ver-
meintliche) Risiken und Gefahren hinweist, die auch von politischen Parteien
ausgehen konnen.

Aufgrund dieser widerspriichlichen Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts sind die Entscheidungen zu Recht auf deutliche Kritik gestoBen.”® Rich-
tig ist: Beiden Entscheidungen liegt ein eigenes Verstdndnis der Integrations-
funktion zu Grunde, das nicht mit dem jeweils anderen kompatibel ist.”

(2) Im Ubrigen: Kein einheitliches Verstindnis der Integrationsfunktion

Dem Bundesverfassungsgericht ist zu Gute zu halten, dass auch in der Literatur
kein einheitliches Verstindnis der Integrationsfunktion zu finden ist.'” Es kann
noch nicht einmal davon gesprochen werden, dass es einen Kerngehalt gibt, der
allgemein anerkannt ist. Altbundesprisident Herzog bringt es in seiner Kommen-
tierung zu Art. 54 GG treffend auf den Punkt: Bei den Begriffen Représentation
und Integration handele es sich um Schlagwdrter, die stets verschieden ausgelegt
werden kénnten.!”! Um es mit anderen Worten zu formulieren: Jeder versteht das
unter Représentation und Integration des Bundesprésidenten, was er will.

Im Schrifttum finden sich die folgenden, teilweise kontrdren Deutungen: Der
Bundesprasident wird einerseits regelmafig als Repriasentant der Einheit des
Staates und als zu groStmdglicher Neutralitét verpflichtet angesehen, doch ande-
rerseits wird ihm genauso die Funktion des Mahnens und Warnens zugeschrie-

ben.!? Er soll auf der einen Seite ,,den Konsens zum Volk suchen®,'®® auf der

anderen Seite AnstoBe zu politischen Fragestellung geben, ohne aber selbst Lo-
sungen vorzugeben.!® Er soll das Recht haben, 6ffentlich Partei zu ergreifen'®

%8 Diesen Widerspruch betont insbesondere Cornils, in: FS Hufen, 2015, S. 159f.

9 Cornils, in: FS Hufen, 2015, S. 159.

190 Waldhoff/Grefiath, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 54 Rn. 51,
bezeichnen die Integrationsfunktion als ,,wohl schillerndste, sachlich wie terminologisch zu-
gleich unumstrittenste Funktion des Bundesprasidenten®.

101" Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 54 Rn. 88. Siche
auch Gehrlein, DOV 2007, 285; Isensee, NJW 1994, 1329; Heun, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl.
2015, Art. 54 Rn. 18.

102 Siehe dazu Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 54
Rn. 91, 93; Fritz, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 54 Rn. 48,
63; Fink, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 54 Rn. 14.

103 Spath, Das Bundesprésidialamt, 5. Aufl. 1993, S. 30.

104 Gehrlein, DOV 2007, 285.

105 Siehe dazu Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 54
Rn. 94; Fritz, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 54 Rn. 70.
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und gleichzeitig das Gemeinwesen aktiv zu fordern.!” Kontrir hierzu ist die
Annahme, dass der Bundesprésident die Einheit des Gemeinwesens dadurch si-
chert, dass er als Gegenpol zu stark zentrifugal wirkenden Gruppeninteressen als
ebenso starke zentripetale Kraft agiert.'”” Gerade weil der Bundesprisident nicht
in den Parteienwettbewerb eingebunden ist, soll er in besonderer Weise wirken
konnen. Daher wird dem Bundesprisidenten teilweise die Rolle eines ,,politi-
schen Mediators* zugeschrieben.!®® Zugleich sieht Fritz eine unter bestimmten
Umstianden bestehende Pflicht des Bundesprisidenten zum Eingreifen in den
Wettbewerb. '

Auf der Internetseite des Bundesprésidenten in der Rubrik ,,Reprisentation
und Integration® heilt es lediglich: ,,Der Bundesprisident ist eine integrierende,
die Einheit des Staates und des Volkes représentierende Autoritdt, als Staatsober-
haupt verkorpert er den Staat, er reprasentiert ihn und er soll die unterschiedli-
chen gesellschaftlichen Gruppen zusammenfiihren.«!!?

(3) Die Auswirkungen der Integrationsfunktion auf die Auferungsrechte
des Bundesprdsidenten

Mit der Integrationsfunktion werden zurzeit diametral gegensitzliche Ergebnisse
gerechtfertigt, wie das Bundesverfassungsgericht selbst eindrucksvoll belegt hat.
Cornils formuliert hierzu treffend: ,,Die Integrationsfunktion, was immer das ist,
lasst sich dem schweigenden Staatssymbol ebenso zu- oder abschreiben wie dem
zu allem und jedem pointiert Stellung nehmenden Vollblutpolitiker im Présiden-
tenamt.“!!! Dies spricht dafiir, dass die schon von Stern aufgeworfene Frage, ob
es iiberhaupt eine ,,griffige Formel* gibt, die Integrationsfunktion zu erfassen,''?
zu verneinen ist. Der Begriff wird schlicht als Schlagwort verwendet. Und das ist
der entscheidende Punkt: Wenn Integration sowohl auf die eine als auch andere
Art vollzogen werden konnen soll, kann die Integrationsfunktion keinen Beitrag
zur Bestimmung der AuBerungsrechte des Bundesprisidenten leisten.''?

106 Heun, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 54 Rn. 18.

107" Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 54 Rn. 99.

108 Bytzer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2018, Art. 54 Rn. 27;
Fritz, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 54 Rn. 63.

109 Fritz, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 54 Rn. 66.

10 http://www.bundespraesident.de/DE/Amt-und-Aufgaben/Wirken-im-Inland/Repraesen
tation-und-Integration/repraesentation-und-integration-node.html (zuletzt abgerufen am 28.2.
2018).

L Cornils, in: FS Hufen, 2015, S. 162.

112 Stern, Staatsrecht 11, 1980, S. 199.

113" Siehe dazu Kuch, AR Bd. 142 (2017), S. 525f. Fn. 144.
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Daher kann der vom Bundesverfassungsgericht eingeschlagene Weg, die Inte-
grationsfunktion des Bundesprisidenten als maBBgebliches Argument fiir weitrei-
chende AuBerungsrechte heranzuziehen, nicht {iberzeugen. Wenn schon mit die-
sem Begriff operiert wird, sollte er zumindest einheitlich verwendet werden.

Dabei sollte beriicksichtigt werden, dass ohne ein gewisses Mal an politischer
Zuriickhaltung keine Integrationswirkung durch den Bundesprisidenten moglich
ist. Wenn der Bundesprésident einzelne politische Gruppierungen ausgrenzt oder
sich unmittelbar vor Wahlen fiir oder gegen Wahlbewerber ausspricht, kann dies
jedenfalls nicht mehr als Integration bezeichnet werden.!'* Vielmehr triigt er so
zur Spaltung der Gesellschaft bei. Treffend formuliert Hillgruber: ,,Zumindest
fragwiirdig ist auch die Annahme, durch staatliche Aufrufe zur Teilnahme an
Gegendemonstrationen zu wirklich oder vermeintlich fremdenfeindlichen De-
monstrationen werde der gesellschaftlichen Integration gedient und deshalb sei-
en diese verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Denn die angebliche Integrations-
veranstaltung dient ganz offensichtlich der Gegenausgrenzung: ,Alle gehdren zu
Deutschland — auBer Pegida‘.«!!3

Integration und politische Zuriickhaltung sind zwei Seiten derselben Medaille.
Wenn also aus der Integrationsfunktion etwas fiir die AuBerungsrechte des Bun-
desprisidenten abgeleitet werden soll, kann dies nur ein gewisses Maf} an politi-
scher Zuriickhaltung bedeuten.

Hierfiir spricht auch die grundlegende Uberlegung, dass der Staat gerade auf
dem schmalen Grat des Gemeinsamen beruht und es der Zustimmung der Biirger
zum Staat jedenfalls dienlich ist, wenn ein Organ als zentripetal wirkende Kraft
alle Biirger reprisentiert, unabhéngig von der politischen Ausrichtung. Ndhme
der Bundesprisident wie ein Parteipolitiker am Meinungs- und Willensbildungs-
prozess teil, bliebe kaum mehr etwas von dem Gemeinsamen iibrig. Ein solcher
Prisident verlore auf Dauer an Riickhalt in der Bevolkerung.!'® Das Amt wiirde
dann in der Tat zu einer ,,Ellbogenveranstaltung*!!” degradiert.

cc) Der Gestaltungsspielraum des Bundesprdsidenten

Das Amt des Bundesprisidenten ist als einziges Verfassungsorgan''® nicht kolle-
gial ausgestaltet. Die Folge einer solchen monokratischen Struktur ist, dass das

14 Butzer, ZG Bd. 30 (2015), S. 114; Butzer, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen
dirfen.”, 2015, S. 48. Siche auch Keller, jurisPR-BVerwG 2/2018, Anm. 2.

S Hillgruber, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.“, 2015, S. 85.

16 Pieper, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 36. Edition 2018, Art. 54 Rn. 6.3; siche
auch Fritz, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 54 Rn. 64.

17 Dieser Begriff geht auf Heuss, Die groBen Reden — Der Staatsmann, 1965, S. 89, zurlick,
der diesen fiir das Amt des Bundesprésidenten ausdriicklich ablehnte.

118 Anders, sofern Bundeskanzler und Bundesminister nicht als Teile des Verfassungsorgans
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Amt besonders durch den jeweiligen Amtswalter geprigt wird.!"® Hinzu kommt,
dass die Kompetenzen des Bundesprésidenten im Grundgesetz nur rudimentir
normiert sind, sodass ein im Verhéltnis zu den anderen Verfassungsorganen gro-
Ber Gestaltungsspielraum verbleibt, der von dem jeweiligen Bundesprésidenten
mit Leben gefiillt werden kann.'” Insoweit trifft es zu, dass die Person das Amt
prigt.!?! So haben seit Griindung der Bundesrepublik Deutschland die bisheri-
gen zwolf Bundesprisidenten das Amt unterschiedlich wahrgenommen'?? und
sich verschieden stark politisch engagiert und dadurch unterschiedliche Akzente
gesetzt.

Rechtsverbindliche Vorgaben werden dabei durch das Verhalten der Altbun-
desprisidenten fiir die Nachfolger nicht gesetzt.'?? Jeder Bundesprisident kann
sein Amtsverstdndnis neu definieren und sein Handeln danach ausrichten, sodass
der verfassungsrechtliche Spielraum unterschiedlich ausgestaltet werden kann.!?*
Die gelebte Staatspraxis setzt dabei keinen eigenen rechtlichen Rahmen, sondern
unterliegt selbst der verfassungsrechtlichen Kontrolle.!?

Zu Recht konstatiert Pieper in diesem Zusammenhang, dass die Amtsfithrung
des Bundesprésidenten nicht absolut in das Belieben des einzelnen Amtswalters
gestellt ist. Der Gestaltungsspielraum des Bundesprisidenten besteht rechtlich!?®
nur insoweit, als der Bundesprésident sich im Rahmen von Recht und Gesetz
bewegt.'?’

Bundesregierung, sondern als eigene Verfassungsorgane eingeordnet werden. So wohl Detter-
beck, Offentliches Recht, 10. Aufl. 2015, Rn. 562; anders Gripl, Staatsrecht I, 9. Aufl. 2017,
Rn. 1250.

19 Fritz, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 54 Rn. 63, 67;
Schlaich, in: HStR 11, 2. Aufl. 1998, § 49 Rn. 54. Besonders nachhaltig wurde das Amt durch
den ersten Bundesprésidenten Heuss geprigt, vgl. Pieper, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG,
36. Edition 2018, Art. 54 Rn. 10.

120° Pieper, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 36. Edition 2018, Art. 54 Rn. 11; Nettes-
heim, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 61 Rn. 5; Butzer, VerwArch Bd. 82 (1991), S. 505 ff.; siche
auch Schlaich, in: HStR 11, 2. Aufl. 1998, § 49 Rn. 1.

121 Vgl. Pieper, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 36. Edition 2018, Art. 54 Rn. 11; &hn-
lich Nettesheim, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 61 Rn. 5.

122 Siehe dazu im Vergleich Pieper, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 36. Edition 2018,
Art. 54 Rn. 10.1ff.

123 Siehe BVerfGE 136, 323 (332f. Rn. 26).

124 Fritz, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 54 Rn. 67; Net-
tesheim, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 61 Rn. 5.

125 Siehe dazu BVerfGE 91, 148 (171f.). Siehe auch Miiller-Franken, AfP 2016, 305.

126 Daneben kommt es aufgrund von gesellschaftlichen oder politischen Erwartungen zu
vielféltigen faktischen Bindungen, vgl. Pieper, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 36. Editi-
on 2018, Art. 54 Rn. 11.2.

127 Siehe dazu Pieper, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 36. Edition 2018, Art. 54
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dd) Die Bindung des Bundesprdsidenten an Recht und Gesetz

Das prinzipielle Recht des Bundesprisidenten zu politischen AuBerungen bedeu-
tet nicht, dass dieser keinen Grenzen unterldge. Dies erkennt selbst das Bundes-
verfassungsgericht an, wenn es betont, dass der Bundesprésident Staatsgewalt
ausiibe und daher an Recht und Gesetz gebunden sei.'?

Hier stellt sich dann die prinzipielle Frage, ob es tiberhaupt einen staatlichen
Funktionstriger geben kann, der einerseits an Recht und Gesetz gebunden ist und
andererseits selbst berechtigt sein soll zu bestimmen, wie er seine Aufgaben
wahrnimmt. Kann es eine Staatsgewalt geben, deren Ausiibung umfassend in das
Belieben des jeweiligen Amtswalters gestellt ist?

Das Bundesverfassungsgericht bejaht — trotz der Bindung des Bundesprisi-
denten an Recht und Gesetz —'*° diese Frage weitestgehend. Uberzeugender wire
es gewesen festzustellen, dass selbstverstiandlich auch der Bundesprasident nicht
iiber dem Gesetz steht — was das Gericht zwar macht — und dann aber auch die
Konsequenz zu ziehen, dass er nur innerhalb der gesetzlichen Grenzen iiber die
Art und Weise seiner Amtsfiihrung entscheiden kann.'** Auf diese Weise wiire
der Bundesprésident keinesfalls unzumutbar weit eingeschriankt. Er konnte den
an ihn gestellten Erwartungen dennoch gerecht werden und gendsse weiterhin
einen groBen individuellen Gestaltungsspielraum. Dass aber die Verfassung bzw.
grundsitzlich auch das einfache Recht die Grenze dieses Freiraums bildet, zeigt
sich insbesondere anhand von Art. 61 Abs. 1 S. 1 GG: Danach kann der Bundes-
prasident bei einer vorsétzlichen Verletzung des Grundgesetzes oder eines ande-
ren Bundesgesetzes vor dem Bundesverfassungsgericht angeklagt werden. Die
Norm setzt also eine Bindung des Bundespriisidenten voraus.'*! Zudem kommt
die Gesetzesbindung des Bundesprésidenten in Art. 56 GG und Art. 60 Abs. 4
GG i.V.m. Art. 46 Abs. 2 GG zum Ausdruck.'*?

Auch an anderer Stelle, nimlich bei der Frage des Priifungsrechts des Bundes-
présidenten, wird regelméfig mit der Bindung des Bundesprésidenten an Recht
und Gesetz gemiB Art. 20 Abs. 3 GG argumentiert,'>* sodass auch dies fiir eine
rechtliche Bindung spricht. Im Rahmen eines Organstreitverfahrens kann zudem

Rn. 11.2; dhnlich Heun, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 54 Rn. 12; Schlaich, in: HStR
I1, 2. Aufl. 1998, § 49 Rn. 4; Nettesheim, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 61 Rn. 1, 13, 53.

128 BVerfGE 136, 323 (333 Rn. 27).

129 BVerfGE 136, 323 (333 Rn. 27).

130 Siehe dazu Badenhausen/Lobel, VR 2014, 358.

Bl Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 61 Rn. 16.

132 Muckel, JA 2017, 526; Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner*?, 2017, S. 67.

133 Herzog, in: FS Carstens, Bd. 2, 1984, S. 605; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt,
Stand September 2017, Art. 54 Rn. 73 ff., Art. 58 Rn. 16; H. Bauer, in: Dreier, GG, Bd. 2,
3. Aufl. 2015, Art. 82 Rn. 13.
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iberpriift werden, ob der Bundesprisident Rechte aus dem Grundgesetz verletzt
hat, was ebenfalls eine Bindung an dieses voraussetzt.

Der Argumentation des Bundesverfassungsgerichts fehlt insoweit eine klare
Linie; sie flihrt zu ,,iiberschieend[en] Verhaltensspielraume[n], die so ziemlich
sicher nicht bestehen®.'3*

Diese Kritik trifft im gleichen Mafe auf die Einschitzung von Butzer zu, der
es nicht nur als sinnvoll, sondern gar als notwendig erachtet, dass die jeweiligen
Organwalter ,,verfassungsrechtlich nicht ,iiber einen juristischen Leisten® ge-
schlagen werden.*!* Das wenig iiberzeugende Ergebnis einer solchen individu-
ellen rechtlichen Beurteilung wiire, dass identische AuBerungen bei einigen Bun-
desprésidenten zuléssig, bei anderen hingegen unzuldssig wiren. Soweit reicht
der Gestaltungsspielraum des Bundesprisidenten nicht. Nicht das Recht passt
sich der Amtsfiihrung des Bundesprasidenten individuell an, sondern der Bun-
desprésident muss bei seiner Amtsfithrung das geltende Recht beachten. Inso-
weit darf nicht die Person das Amt prigen, sondern das Amt muss die Person

pragen.

ee) Keine vollkommene politische Abstinenz des Bundesprdsidenten

Richtig ist aber auch, dass das Grundgesetz dem Bundesprasidenten Kompeten-
zen zuweist, die eine politische Bewertung durch ihn voraussetzen.'*® Zunichst
ist dies bei Art. 63 Abs. 4 S. 3, Art. 68 Abs. 1 S. 1 und Art. 81 GG der Fall.

Aber auch dariiber hinaus muss der Bundesprisident als Staatsoberhaupt be-
rechtigt sein, zu Fragen von tragender Bedeutung fiir den Staat politisch Stellung
zu beziehen.'”” Dabei liegt noch nicht immer dann ein VerstoB gegen die politi-
sche Neutralitdtspflicht vor, wenn die Auffassung des Bundesprésidenten der
Meinung einer einzelnen politischen Partei widerspricht bzw. er zu dem gleichen
Schluss kommt wie eine Partei.'*® Wiirde man ihm auf diese Weise praktisch die
Moglichkeit der politischen Rede schon dem Grunde nach mit der Folge verwei-
gern, dass er sich iiberhaupt nicht politisch dulern diirfte, wiirde der Bundespra-
sident in der Tat zu einem ,,Friihstiicksdirektor*'> herabgestuft. Daher wire eine

134 Cornils, in: FS Hufen, 2015, S. 155.

135 Butzer, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen., 2015, S. 44.

136 Siehe dazu Fetzer, in: Menzel/Miiller-Terpitz, Verfassungsrechtsprechung, 3. Aufl.
2017, S. 962.

137 putzer, DOV 2015, 420; Degenhart, Staatsrecht I — Staatsorganisationsrecht, 33. Aufl.
2017, Rn. 796. Siehe auch Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017,
Art. 54 Rn. 91.

138 Nettesheim, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 61 Rn. 20.

139" Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 54 Rn. 97, lehnt
diese Bezeichnung fiir den Bundesprésidenten ausdriicklich ab.
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absolute politische Neutralitdtspflicht mit seiner verfassungsrechtlichen Stellung
nicht zu vereinbaren.'*’

Zumindest rechtlich grenzwertig werden AuBerungen des Bundesprisidenten
aber dann, wenn er nicht nur allgemein auf Fehlentwicklungen hinweist, sondern
diese konkret mit politischen Parteien oder anderen politischen Gruppierungen
verkniipft.

d) Die Uberpriifbarkeit der Auferungen des Bundesprdsidenten
durch das Bundesverfassungsgericht

Die AuBerungen des Bundesprisidenten sollen nach Auffassung des Bundesver-
fassungsgerichts nur einer eingeschriankten Kontrolle unterliegen. Das Gericht
betont, ,,dass es ausschlieBlich Sache des Bundesprésidenten selbst ist, dariiber
zu befinden, wie er seine Amtsfithrung gestaltet und seine Integrationsfunktion
wahrnimmt. Inwieweit er sich dabei am Leitbild eines ,neutralen Bundesprési-
denten‘ orientiert, unterliegt weder generell noch im Einzelfall gerichtlicher
Uberpriifung. Andererseits widerspriche es rechtsstaatlichen Grundsitzen, wi-
ren politische Parteien, deren Recht auf Chancengleichheit ein wesentlicher Be-
standteil der demokratischen Grundordnung ist, im Verhéltnis zum Bundesprisi-
denten rechtsschutzlos gestellt. Vor diesem Hintergrund erscheint es geboten,
aber auch ausreichend, negative AuBerungen des Bundesprisidenten iiber eine
Partei gerichtlich darauthin zu tiberpriifen, ob er mit ihnen unter evidenter Ver-
nachlédssigung seiner Integrationsfunktion und damit willkiirlich Partei ergriffen
hat.«!4!

Nach Auffassung des Gerichts ist das Leitbild des neutralen Préasidenten eben
nur eine Moglichkeit, an dem sich der jeweilige Amtsinhaber orientieren kann, !#?
Genauso gut kann er sich — so ist das Gericht zu verstehen — ein anderes Leitbild
setzen. Hierliber entscheidet nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
der jeweilige Bundesprisident ganz allein.!®

Dieser grofziigige MaBstab ist vor dem Hintergrund des interorganschaftli-
chen Verhéltnisses des Gerichts zum Bundesprisidenten und ,,Mit-Hiiter der Ver-
fassung*“!** auf ein gewisses Verstindnis gestoBen.!*’ Der Bundesprisident miis-

140 So im Ergebnis auch Fetzer, in: Menzel/Miiller-Terpitz, Verfassungsrechtsprechung,
3. Aufl. 2017, S. 965.

141 BVerfGE 136, 323 (336 Rn. 33).

142 BVerfGE 136, 323 (336 Rn. 33).

143 Siehe dazu C.I.1.a)cc).

144 Siehe dazu Schack, ASR Bd. 89 (1964), S. 93; Nierhaus, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018,
Art. 54 Rn. 5; v. Arnauld, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, Art. 54 Rn. 13.

145 Cornils, in: FS Hufen, 2015, S. 157; siehe auch Fetzer, in: Menzel/Miiller-Terpitz, Ver-
fassungsrechtsprechung, 3. Aufl. 2017, S. 965f.
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se die Moglichkeit haben, in besonderen Situationen die richtigen Worte zu er-
greifen, was strengeren rechtlichen Anforderungen entgegenstehe.!'*

Doch auch wenn man diesen — dem Grunde nach plausiblen — Ansatz beriick-
sichtigt, geht das Bundesverfassungsgericht zu weit, wenn es dem Bundesprési-
denten im Prinzip AuBerungsrechte nach seinem Belieben zuspricht.'’

Dass eine gerichtliche Kontrolle auch bei AuBerungen des Bundesprisidenten,
die subjektive Rechte beeintrachtigen, geboten ist, folgt bereits aus Art. 19 Abs. 4
GG.'"® Danach steht jedermann der Rechtsweg offen, wenn er geltend macht,
durch die 6ffentliche Gewalt, wozu der Bundesprisident zahlt, in seinen Rechten
moglicherweise'*® verletzt zu sein. Fiir die gerichtliche Kontrolle gilt der sich aus
Art. 19 Abs. 4 GG ergebende Grundsatz der umfassenden Uberpriifung.'>® Unter
Beriicksichtigung dieses Grundsatzes erscheint der vom Bundesverfassungsge-
richt im Rahmen der Abwigung zwischen der Funktion des Bundesprisidenten
einerseits und der Rechte der politischen Parteien andererseits ermittelte Kont-
rollmaBstab als sehr weit zuriickgenommen.'3! Es handelt sich um den gerings-
ten PriifungsmaBstab, den das Gericht nur anlegen konnte.'*> Daher wird zu
Recht bezweifelt, ob diese Grenze tatsdchlich einmal zukiinftig von einem Bun-
desprisidenten iiberschritten wird,'>* zumal kein substantieller Unterschied zu
den materiellen Voraussetzungen der Prasidentenanklage gemidf3 Art. 61 GG zu
erkennen ist'>. Die Priisidentenanklage hat Ausnahmecharakter'>® und kann zu
einer Amtsenthebung des Bundesprisidenten fithren. Ob ein vergleichbarer Prii-
fungsmaBstab daher auch in einem Organstreitverfahren, das lediglich auf eine
Feststellungsentscheidung zielt, angelegt werden sollte, kann zumindest bezwei-
felt werden.!>® Zudem erscheint es fraglich, ob bei einer solchen zuriickgenom-
menen Kontrolle noch die durch die AuBerungen beeintrichtigten Rechte zu-

146 Badenhausen/Lébel, VR 2014, 358; Butzer, ZG Bd. 30 (2015), S. 107.

147 Cornils, in: FS Hufen, 2015, S. 157.

148 So auch Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner“?, 2017, S. 105.

149 7Zum insoweit missverstindlichen Wortlaut Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 19
Rn. 133.

150 BVerfGE 15, 275 (282); 101, 106 (123f.); 101, 397 (407); 103, 142 (156); BVerwGE
118, 352 (357); W.-R. Schenke, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018,
Art. 19 Abs. 4 Rn. 491; Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 19 Rn. 145; Jarass, in: Jarass/
Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 19 Rn. 67.

151 Ahnlich Butzer, ZG Bd. 30 (2015), S. 112; Butzer, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl
noch sagen dirfen.”, 2015, S. 48; Sachs, JuS 2014, 957; Gropl/Zembruski, Jura 2016, 278.

152 Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner“?, 2017, S. 105; Badenhausen/Lobel, VR 2014, 359.

153 Pytzer, DOV 2015, 421.

154 Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner“?, 2017, S. 105.

155 Bisher wurde noch keine Prisidentenanklage beim Bundesverfassungsgericht beantragt.

156 Zum Verhéltnis von Organstreitverfahren und Préisidentenanklage Heun, in: Dreier, GG,
Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 61 Rn. 20.



154 C. Besonderer Teil

linglich Beriicksichtigung finden.'>” Die Gegenargumentation gewichtet nicht
ausreichend, dass auch der Bundesprésident Recht und Gesetz unterworfen ist
und es gerade die Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts ist, auf die Einhaltung
der Verfassung zu achten. Hierauf hat Eder zu Recht hingewiesen: ,,Das Bundes-
verfassungsgericht darf sich nicht seiner aus Art. 19 Abs. 4 GG folgenden Ver-
antwortung entziehen, die AuBerungen von Staatsorganen auf ihre Verfassungs-
miBigkeit hin zu {iberpriifen.«!*8

Diese Selbstbeschrankung des Bundesverfassungsgerichts bei der rechtlichen
Priifung von AuBerungen des Bundesprisidenten hat Hillgruber treffend als
,praktischen Kontrollausfall“ bezeichnet.!> Die dieser Meinung entgegenste-
hende Feststellung, dass das Gericht einen justiziablen Rahmen gesetzt habe,'®
ist zwar formal richtig, doch ist dieser so minimal ausgefallen, wie es nur eben
moglich ist. Daher geht es nicht zu weit, die Kontrolle des Gerichts als ,,prakti-
schen Kontrollausfall* zu bezeichnen.

e) Die Folgen fiir die Auferungsrechte des Bundespriisidenten

Die AuBerungsrechte des Bundesprisidenten sind zwar aufgrund seiner beson-
deren verfassungsrechtlichen Stellung und seiner Kompetenzen weit gefasst,
doch nicht so weit, wie das Bundesverfassungsgericht annimmt'®!, Einerseits er-
hebt das Gericht zwar den strengen ,,Zeigefinger der Neutralitdt™, gewahrt ande-
rerseits dem Bundesprisidenten aber einen sehr weitreichenden Spielraum fiir
seine AuBerungen.'®

Sowohl unter Beachtung der verfassungsrechtlichen Kompetenzen und der
Stellung des Bundesprisidenten als auch der Rechte, die einen chancengleichen
Meinungs- und Willensbildungsprozess sicherstellen sollen, ergibt sich eine
grundsitzliche Pflicht des Bundesprésidenten zu politischer Neutralitdt. Bis zur
jiingeren Judikatur des Bundesverfassungsgerichts war dies nicht nur in der Lite-
ratur allgemein anerkannt,'®® sondern das Bundesverfassungsgericht selbst hat

157 Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner“?, 2017, S. 105.

158 Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner?, 2017, S. 110.

159" Hillgruber, JA 2014, 798, der darauf verweist, dass es moglich sei, fiir jedes negative
Werturteil sachliche Griinde zu finden, unabhéngig davon wie tiberzeugend diese im Einzelfall
sein mogen. A.A. Bdcker, MIP 2015, 152.

160 Beicker, MIP 2015, 152.

161 S0 auch Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner?, 2017, S. 100 ff.

162 Gropl/Zembruski, Jura 2016, 279.

163 Siehe dazu Kimminich, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018,
Vorb. Art. 54 — 61 Rn. 20; Gehrlein, DOV 2007, 284; Nettesheim, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005,
§ 61 Rn. 20; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 54 Rn. 91.
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dies ausdriicklich festgestellt.!** Selbst auf der Internetseite des Bundesprisiden-
ten wird auf die Bedeutung der Neutralitdt des Bundesprésidenten hingewiesen:
,»Die vom Bundesprésidenten gewahrte parteipolitische Neutralitdt und Distanz
zur Parteipolitik des Alltags geben ihm die Mdglichkeit, klarende Kraft zu sein,
Vorurteile abzubauen, Biirgerinteressen zu artikulieren, die 6ffentliche Diskussi-
on zu beeinflussen, Kritik zu iiben, Anregungen und Vorschlége zu machen. 6
Am Rande der 16. Bundesversammlung am 12. Februar 2017 wiesen Vertreter
verschiedener politischer Couleur auf die Uberparteilichkeit des Bundesprisi-
dentenamtes hin. %

Politische Neutralitat darf selbst fiir den Bundesprésidenten nicht nur als ver-
fassungsrechtliche Erwartung oder als ein Leitbild verstanden werden, an der
bzw. an dem sich der Bundesprisident orientieren kann — auf diese Weise argu-
mentiert jetzt das Bundesverfassungsgericht —, sondern als eine von ihm einzu-
haltende Pflicht.'s” Diese Pflicht gilt in gleichem MaBe fiir alle Bundesprésiden-
ten, unabhéngig von ihrem personlichen Amtsstil. Thre Einhaltung steht nicht im
Belieben des jeweiligen Amtswalters.

Das Bundesverfassungsgericht stellt in seiner Entscheidung zu den AuBerun-
gen des Bundesprésidenten einen Vergleich des Bundesprésidenten mit der Bun-
desregierung an und begriindet aufgrund dessen die Nichtgeltung der politischen
Neutralititspflicht fiir den Bundespriisidenten.'®® Dieser Vergleich kann so aber
nicht iiberzeugen: Zum einen verweist das Gericht darauf, dass dem Bundespra-
sidenten keine vergleichbaren Mittel zur Offentlichkeitsarbeit wie der Bundesre-
gierung zur Verfiigung stiinden.'®® Auch wenn dies zutrifft, kann dies aber kein
Argument gegen eine politische Neutralitdtspflicht sein, denn immerhin stehen
dem Bundesprésidenten besondere Moglichkeiten in Form von 6ffentlichen Mit-
teln zur Verfiigung (z.B. ca. 180 Mitarbeiter im Bundesprisidialamt)'”, iiber die
er im Rahmen seines Amtes verfiigen kann.!”!

164 BVerfGE 89, 359 (362f1.).

165 http://www.bundespraesident.de/DE/Amt-und-Aufgaben/Verfassungsrechtliche-Grund
lagen/verfassungsrechtliche-grundlagen-node.html (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

166 Siche dazu die ARD Sondersendung zur Wahl des 12. Bundesprisidenten, abrufbar unter
https://youtu.be/mn-xaoQaAa8 (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

167 Zutreffend Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner*?, 2017, S.38f., 109; a.A. Madjarov,
GreifRecht 2015, 62; Badenhausen/Léobel, VR 2014, 358.

168 BVerfGE 136, 323 (333 ff. Rn. 291.).

169 BVerfGE 136, 323 (334 Rn. 30).

170 http://www.bundespraesident.de/DE/Amt-und-Aufgaben/Bundespraesidialamt/bundes
praesidialamt-node.html (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

70 Gersdorf, AfP 2016, 298 Fn. 67; Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner“?, 2017, S. 108;
siche auch Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, Bd. 4, 2017, S.427. Fetzer, in: Menzel/Miiller-Terpitz, Verfassungsrechtsprechung,
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Auch das zweite Argument des Gerichts gegen eine Neutralitdtspflicht des
Bundesprisidenten, ndmlich dass der Bundesprisident nicht im direkten politi-
schen Wettbewerb mit den Parteien stehe,!” {iberzeugt nicht. Genau das gegen-
teilige Fazit wire richtig gewesen: Gerade weil der Bundesprisident gewisser-
maflen ,iiber” dem alltdglichen politischen Wettbewerb steht, wird er als ver-
meintlich neutraler Prdsident wahrgenommen, sodass sein Wort besonders
wiegt.!” Dies wirkt sich auch in einer héheren Zustimmung der Bevolkerung im
Verhiltnis zu anderen staatlichen Funktionstriigern aus.'™ Das Bestehen einer
Wettbewerbssituation ist keine Voraussetzung fiir die Geltung der politischen
Neutralititspflicht.'” Bestitigt wird dies durch einen Vergleich mit der religi-
os-weltanschaulichen und koalitionsrechtlichen Neutralitdt des Staates.'” Hier
steht der Staat auch nicht im Wettbewerb mit den einzelnen Religionsgemein-
schaften bzw. Vereinigungen im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG — und muss sich
diesen gegeniiber dennoch neutral verhalten.!”” Die bundesverfassungsgerichtli-
che Argumentation kann daher insgesamt nicht iiberzeugen.

Dennoch liefe eine Beschreibung der Stellung des Bundesprésidenten als
,,pouvoir neutre fehl.'”® Dies gilt jedenfalls dann, wenn man diesem Begriff das
Verstdndnis von Benjamin Constant zugrunde legt. Dieser hat den Begriff auf
einen iiber den anderen Gewalten stehenden Monarchen zugeschnitten:!”” ,,Die
konigliche Gewalt hat ihren Platz im Zentrum, jedoch iiber den vier anderen
[Gewalten], sie stellt eine zugleich libergeordnete und vermittelnde Autoritét dar
[...].“!%¢ Der Bundesprisident hat aber keine mit einem Monarchen in der kon-
stitutionellen Monarchie vergleichbare Stellung. Er steht nicht tiber dem Gesetz,
sondern ist diesem unterworfen und kann seine Kompetenzen auch nur aus die-
sem ableiten. Daher wird die Bezeichnung des Bundesprésidenten als ,,pouvoir
neutre* heute {iberwiegend zu Recht abgelehnt.'®!

3. Aufl. 2017, S. 961 f., verweist auf den erheblichen politischen Einfluss des Bundesprasiden-
ten.

172 BVerfGE 136, 323 (334 Rn. 30).

173 Cornils, in: FS Hufen, 2015, S. 157; dhnlich Eder, ,Rote Karte* gegen ,,Spinner?,
2017, S. 1071.; Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, Bd. 4, 2017, S. 426f.

174 Zu Bundesprésident Gauck vgl. http://www.infratest-dimap.de/fileadmin/user_upload/
dt1605_bericht.pdf, S. 14 (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

175 Gersdorf, AfP 2016, 298 Fn. 67. Dem BVerfG folgend Kriiper/Kiihr, ZJS 2014, 485.

176 Zu diesen siehe B.II1.2.a)aa) und B.II1.2.a)bb).

177 So Gersdorf, AfP 2016, 298 Fn. 67, zu der religios-weltanschaulichen Neutralitét.

178 In BVerfGE 114, 121 (159) bezeichnet das Bundesverfassungsgericht den Bundesprisi-
denten als solchen.

179 Constant, Werke in vier Binden, Bd. 4, 1972, S. 32f.

180 Constant, Werke in vier Binden, Bd. 4, 1972, S. 33.

81 Nettesheim, in: HStR 11, 3. Aufl. 2005, § 61 Rn. 24; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG,
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In der Zukunft sollte das Bundesverfassungsgericht auch bei den AuBerungs-
rechten des Bundesprésidenten mehr darauf achten, eindeutige verfassungsge-
richtlich iiberpriifbare Grenzen zu formulieren.

f) Beispiele

Selbstverstindlich unzuldssig ist die Verwendung von Beleidigungsvokabular.
Dies ergibt sich bereits aus dem fiir jedermann, also auch fiir staatliche Funkti-
onstriiger als solche, geltenden § 185 StGB. Dass solche AuBerungen keinesfalls
zuléssig sein konnen, folgt richtigerweise aus einem Erst-Recht-Schluss: Wenn
derartige AuBerungen schon unter Geltung der weitergehenden Meinungsfreiheit
unzulissig sind, muss dies erst recht im Rahmen der enger angelegten Aufe-
rungsrechte kraft Kompetenzen gelten.'®? Aber auch dariiber hinaus kénnen Au-
Berungen des Bundesprésidenten unzuldssig sein, wenn sie auf eine negative
bzw. positive Propaganda abzielen.'®® Geht es nicht mehr um eine Auseinander-
setzung in der Sache, sondern steht die bloBe Diffamierung, Herabsetzung oder
Ausgrenzung im Fokus, sind die AuBerungen stets verfassungswidrig.'$*

Es ist rechtlich unproblematisch, dass Bundesprisident Gauck seine Auffas-
sung zur Fliichtlingspolitik der Bundesregierung offentlich kundgetan hat.'®3
Wenn der Bundesprésident aber Genugtuung dariiber duflert, dass eine Partei
nicht in den Bundestag eingezogen ist, ist dies nicht nur ein Grenzfall wie De-
genhart meint,'®® sondern ein eindeutiger VerstoB. Eine solche Agitation durch
den Bundesprésidenten kann nicht mehr unter das immer wieder betonte und
gerade das Bundesprisidentenamt auszeichnende Prédikat ,,iiberparteilich* sub-
sumiert werden. Es handelt sich nicht mehr um eine zuldssige allgemein politi-
sche AuBerung, sondern um eine unmittelbare politische Bewertung einer Partei,
die dem Bundesprésidenten nicht zusteht.

Die Grenzen der AuBerungsrechte wiren auch dann iiberschritten, wenn der
Bundesprisident dazu aufrufen wiirde, eine bestimmte Partei bzw. einen be-

Loseblatt, Stand September 2017, Art. 54 Rn. 89f.; Fink, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 54 Rn. 6 f.; Doehring, Der Staat Bd. 3 (1964), S. 201 {f.; v. Arnauld, in:
v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 54 Rn. 2; Heun, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl.
2015, Art. 54 Rn. 12; Nierhaus, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 54 Rn. 5; Scheuner, Das Amt
des Bundesprésidenten als Aufgabe verfassungsrechtlicher Gestaltung, 1966, S. 45; Spanner,
DOV 1966, 620; Badenhausen/Lobel, VR 2014, 358; Barczak, NVwZ 2015, 1020.

182 Gropl/Zembruski, Jura 2016, 275.

183 Siehe dazu Cornils, in: FS Hufen, 2015, S. 1551,

184 Barczak, NVwZ 2015, 1018; Madjarov, GreifRecht 2015, 63; Linke, NWVBI. 2015,
442; Gropl/Zembruski, Jura 2016, 275.

185 http://www.bundespraesident.de/SharedDocs/Reden/DE/Joachim-Gauck/Interviews
/2016/160814-ZDF-Sommerinterview.html (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

186 Degenhart, Staatsrecht I — Staatsorganisationsrecht, 33. Aufl. 2017, Rn. 797.
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stimmten Kandidaten zu withlen bzw. nicht zu wihlen.'®” Solche konkreten Wahl-
empfehlungen sind stets unzuléssig, weil es origindre Aufgabe der Biirger ist,
eine Wahlentscheidung zu treffen. Die von Bundespréisident Gauck gedullerte
Kritik an einem Kandidaten der Partei Die Linke fiir das Amt des Ministerprési-
denten in Thiiringen vor dessen Wahl im Landtag iiberschritt ebenfalls die Aufe-
rungsgrenzen, auch wenn das Volk schon eine Entscheidung getroffen hatte, aber
die Landtagsabgeordneten noch keinen Ministerprasidenten gewahlt hatten. Der
Bundesprisident muss die Wahlentscheidung der Wahlerinnen und Wahler bzw.
der Abgeordneten schlicht akzeptieren, auch wenn er personlich anderer Mei-
nung ist.

Ebenfalls unzulissig sind AuBerungen, die darauf zielen, einzelne politische
Gruppierungen (umfassend) vom Meinungs- und Willensbildungsprozess auszu-
schlielen. So wiirde auch ein Aufruf des Bundesprésidenten, mit einer bestimm-
ten Partei generell keine Koalition einzugehen, gegen die Neutralitatspflicht ver-
stoBen. Gleiches gilt fiir Boykottaufrufe zu einzelnen Veranstaltungen. Auch der
Aufruf zur Teilnahme an einer Gegendemonstration, insbesondere dann, wenn
diese darauf gerichtet ist, eine andere Demonstration zu blockieren,'
ldssig.!®

Wenn auch menschlich nachvollziehbar, muss die Bezeichnung der NPD-An-
hinger als Spinner dennoch als verfassungswidrig bewertet werden. Das vom
Bundesverfassungsgericht konstruierte Verstédndnis ist ergebnisorientiert ge-
préagt. Hier hat es das Gericht versdumt, ein klares Zeichen fiir eine freie und of-
fene Demokratie mit einem chancengleichen politischen Meinungs- und Wil-
lensbildungswettbewerb zu setzen.

Dem von Sachs gezogenen Fazit zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts,
dass der Bundesprisident in Zukunft bei nachteiligen AuBerungen iiber politi-
sche Parteien keine Riige des Gerichts zu erwarten habe,'”® kann nur unter der
Voraussetzung zugestimmt werden, dass die Entscheidung verallgemeinerungs-
fahig ist. Das Bundesverfassungsgericht hélt die Entscheidung wohl nicht fiir
iibertragbar, was durch den Verweis auf die Wunsiedel-Entscheidung deutlich
wird."”! In der Praxis muss der Bundesprisident in der Zukunft weiterhin mit

ist unzu-

187 So auch Degenhart, Staatsrecht I — Staatsorganisationsrecht, 33. Aufl. 2017, Rn. 797.

188 Hillgruber, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.“, 2015, S. 86 Fn. 41.

189 Zum Aufruf eines Oberbiirgermeisters zu einer Gegendemonstration BVerwG NVwZ
2018, 433 ff.

190 Sachs, JuS 2014, 957 f., der selbst darauf hinweist, dass die Verwendung von diffamie-
renden Bezeichnungen durch den Bundesprisidenten moglicherweise auf Parteien beschrankt
werden miisse, die in der Kontinuitét der nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiirherrschaft
agierten.

191" S0 jedenfalls auch die Einschdtzung von Butzer, ZG Bd. 30 (2015), S. 115, der dies fiir
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Konsequenzen rechnen, sofern er sich insbesondere vor Wahlen negativ iiber
Parteien duBert.'”?

Noch deutlicher wird der Neutralititsversto3 bei der pauschalen Titulierung
der AfD-Mitglieder als ,,Dodel”, ebenfalls durch Bundesprisident Gauck. Diese
AuBerung hilt offensichtlich nicht einmal dem Sachlichkeitsgebot stand, das
aber stets als Mindestgrenze zu wahren ist'®>. Aus verfassungsrechtlicher Sicht
bedauerlich ist, dass gegen diese AuBerung kein Rechtsschutz vor dem Bundes-
verfassungsgericht angestrengt wurde, hétte es doch dem Bundesverfassungsge-
richt die Gelegenheit gegeben, die AuBerungsrechte des Bundesprisidenten wei-
ter zu konkretisieren.

2. Die Regierungsmitglieder

a) Die Rechtsprechung der Verfassungsgerichte zu den Aufierungsrechten von
Regierungsmitgliedern

Sowohl das Bundesverfassungsgericht als auch die Verfassungsgerichte der Lan-
der hatten seit 2014 mehrere Verfahren zu den AuBerungsrechten von Regie-
rungsmitgliedern zu entscheiden.

aa) Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

In jiingerer Zeit ergingen insgesamt vier Senatsentscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts zu den AuBerungsrechten von Regierungsmitgliedern, zwei

Entscheidungen'®* im Eilverfahren und zwei Hauptsacheentscheidungen.

(1) Die Entscheidungen zu den Aufierungen der Bundesministerin Schwesig

Anlass fiir die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu den AuBerun-
gen der Bundesministerin Schwesig waren — genauso wie bei den Entscheidun-
gen iiber die AuBerungsrechte des Bundesprisidenten —'°> Antriige der NPD, die
sich in ihrem Recht auf Chancengleichheit im politischen Wettbewerb verletzt
sah.

nahezu ausgeschlossen hilt. Ahnlich Butzer, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen
diirfen.”, 2015, S. 48f.; Barczak NVwZ 2015, 1020.

192" Butzer, ZG Bd. 30 (2015), S. 115.

193 Siehe dazu BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BvE 1/16, Rn. 59, das zutreffend darauf
hinweist, dass jedes Staatshandeln dem Sachlichkeitsgebot unterliegt.

194 Die einstweilige Anordnung im Fall Wanka wurde gemiB § 32 Abs. 7 S. 1 BVerfGG von
drei Richtern des Zweiten Senats erlassen.

195 Dazu siehe C.1.1.a).
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(a) Die Auferungen

Bundesministerin Schwesig gab am 25. Juni 2014, am Rande der Verleihung des
Thiiringer Demokratiepreises, ein Zeitungsinterview. Dabei bezog die Ministerin
Stellung zum Kampf der Bundesregierung gegen Rechtsextremismus und zu ei-
nem von ihr verantworteten Demokratieprogramm. Auf eine Frage zu den Land-
tagswahlen im September 2014 in Thiiringen und einem moglichen Einzug der
NPD in den Landtag antwortete die Ministerin: ,,Das Gefahrliche an der NPD ist,
dass sie versucht, ihr Molotow-Cocktail-Image abzulegen. Sie kommt nicht
mehr mit Springerstiefeln und Glatzen daher, sondern im feinen Nadelstreifenan-
zug. Sie tut so, also [sic] ob sie sich sozial engagiert. Aber dahinter versteckt sich
die Ideologie von Hitler — und jedes Parlament muss sich beraten, wie es damit
umgeht. Meine Erfahrung aus dem Landtag in Mecklenburg-Pommern [sic] ist:
der Antrag wird abgelehnt und ein Demokrat spricht fiir alle demokratischen
Fraktionen, um dabei deutlich zu machen, dass der Antrag nur vermeintlich sozi-
ales Engagement ist und dahinter etwas anderes steckt. Das hat sich in Schwerin
bewihrt — und kann ein Beispiel sein. Aber ich werde im Thiiringer Wahlkampf
mithelfen, alles dafiir zu tun, dass es erst gar nicht so weit kommt bei der Wahl
im September. Ziel Nummer 1 muss sein, dass die NPD nicht in den Landtag
kommt,“!%

(b) Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts v. 15. Juli 2014

Mit Datum vom 15. Juli 2014 lehnte der Zweite Senat den Antrag auf Erlass ei-
ner einstweiligen Anordnung ab.!”” Der Vortrag der NPD geniige nicht dem
strengen Maf3stab, den das Bundesverfassungsgericht an den Erlass einer einst-
weiligen Anordnung nach § 32 Abs. 1 BVerfGG anlege. Obwohl das Gericht zu-
gunsten der NPD ohne weitere Priifung unterstellte, dass es sich um amtliche
AuBerungen handele,'*® sah es keinen Nachteil von solchem Gewicht, der eine
einstweilige Anordnung rechtfertige.'*’

Dabei hat sich das Gericht materiell mit den AuBerungsrechten von Bundes-
ministern nicht befasst — hierfiir verwies es ausdriicklich auf die Hauptsacheent-
scheidung.?® Es ging davon aus, dass auch bei Uberschreiten der AuBerungs-

196 http://www.tlz.de/web/zgt/politik/detail/-/specific/Schwesig-Ziel-muss-sein-dass-die-
NPD-nicht-in-den-Landtag-kommt-1783547207 (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

197 BVerfGE 137, 29 ff.

198 Anders fallt das Ergebnis in der Hauptsacheentscheidung aus, vgl. BVerfGE 138, 102
(122 ff. Rn. 69 1T.).

199 BVerfGE 137, 29 (32 Rn. 91%.).

200 BVerfGE 137, 29 (33 Rn. 11).
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grenzen kein schwerer Nachteil fiir die NPD drohe,?”! was § 32 Abs. 1 BVerfGG
aber voraussetzt.

(c) Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts v. 16. Dezember 2014

Auch in der Hauptsache hat das Gericht den Feststellungsantrag, dass das Recht
der NPD auf Chancengleichheit verletzt sei, zuriickgewiesen.?’? Die Antragstel-
lerin sei nicht in ihren Rechten verletzt. Wie zuvor in der Eilentscheidung ange-
kiindigt, bezog der Zweite Senat nun Stellung zu den Grenzen der AuBerungs-
rechte von Bundesministern.

Nach Auffassung des Gerichts besteht ein Recht der Antragstellerin, gleichbe-
rechtigt am Meinungs- und Willensbildungsprozess teilzunehmen, sodass es
Staatsorganen untersagt ist, parteiergreifend zugunsten bzw. zulasten politischer
Parteien oder von Wahlbewerbern zu wirken. Eine solche Einwirkung verstof3e
gegen das Gebot der Neutralitdt des Staates im Wahlkampf. Besondere Malinah-
men, die auf die Willensbildung einwirken sollen, um dadurch Herrschaftsmacht
in Staatsorganen zu erhalten bzw. zu veréindern, seien unzuléssig.®

Im Weiteren verweist das Gericht darauf, dass eine Ubertragung der — erst kurz
zuvor vom Senat definierten —* AuBerungsrechte des Bundesprisidenten auf die
Mitglieder der Bundesregierung nicht moglich sei, weil die AuBerungsrechte fiir
jedes Staatsorgan gesondert, unter Berlicksichtigung der jeweils zugewiesenen
Rechte und Pflichten, zu bestimmen seien.?’> Auch die verfassungsgerichtliche
Priifungsintensitit sei eine andere, weil die AuBerungen von Bundesministern —
im Gegensatz zu solchen des Bundesprésidenten — einer uneingeschrankten Kon-
trolle unterligen.?%

Auf dieser Grundlage orientiert sich das Gericht zur Bestimmung der AuBe-
rungsrechte an den Kompetenzen der Bundesregierung. Bei Ausiibung der Kom-
petenzen sei die Bundesregierung ,,an die Grundrechte sowie an Recht und Ge-
setz gebunden (Art. 1 Abs. 3 GG und Art. 20 Abs. 3 GG).“?"” Dass die Bundesre-
gierung bei ihrem Handeln auch die politischen Auswirkungen, insbesondere die
potenziellen Reaktionen der Wahler, mitberiicksichtigt, sei in einer freiheitlichen
Demokratie Teil des politischen Prozesses und daher zulédssig. Unzuléssig sei
hingegen die Identifikation mit einzelnen Parteien oder Wahlbewerbern oder der
Einsatz von staatlichen Mitteln zugunsten bzw. zulasten Einzelner. Ebenso unzu-

201 BVerfGE 137, 29 (33 Rn. 12).

202 BVerfGE 138, 102 ff.

203 BVerfGE 138, 102 (110 Rn. 31 ff).

204 Siehe dazu BVerfGE 136, 323 ff.

205 BVerfGE 138, 102 (111 Rn. 35, 113 Rn. 38).

206 BVerfGE 138, 102 (109 Rn. 26, 120f. Rn. 621.).
207 BVerfGE 138, 102 (114 Rn. 41).
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lassig sei die nachhaltige Bezichtigung, eine Partei verfolge verfassungswidrige
Ziele, wenn die Partei nicht verboten wurde und die Einschitzung auf sachfrem-
den Motiven beruhe. Hingegen sei die 6ffentliche Erdrterung, ob ein Verbotsan-
trag vor dem Bundesverfassungsgericht gegen cine Partei gestellt werden soll,
zuliissig, jedenfalls solange diese entscheidungsorientiert gefiihrt werde.?%

Des Weiteren konstatiert das Gericht, dass ein Inhaber eines Ministeramtes
aber auf3erhalb seiner Funktion als Minister parteiergreifend am Meinungskampf
teilnehmen diirfe, und gelangt so zu der Abgrenzung zwischen privaten und amt-
lichen AuBerungen.?”

Obwohl das Gericht feststellt, dass die AuBerungen der Ministerin einen ge-
gen die NPD gerichteten Wahlaufruf darstellen, der iiber eine allgemein gehalte-
ne Aufforderung zur Teilnahme an der Wahl hinausgehe und nicht mehr von der
Aufgabe der Bundesregierung, die freiheitlich-demokratische Grundordnung zu
schiitzen, gedeckt sei, liege kein Verfassungsverstol vor. Zwar handele es sich
um ein parteiergreifendes Einwirken zulasten der NPD, doch habe die Bundes-
ministerin nicht als solche gesprochen. Die vom Senat durchgefiihrte Abgren-
zung ergab, dass die relevanten AuBerungen als Parteipolitikerin getitigt wur-
den.21?

(2) Die Entscheidungen zu der Pressemitteilung der Bundesministerin Wanka

Nach dem Urteil zu den AuBerungen von Bundesministerin Schwesig®'! musste
sich das Bundesverfassungsgericht aufgrund der Antrage der AfD erneut mit den
AuBerungsrechten von Bundesministern beschiftigen.

(a) Die Pressemitteilung

Bundesministerin Wanka liel eine Pressemitteilung auf der Internetseite ihres
Ministeriums zu einer Demonstration der AfD in Berlin veréffentlichen. Die De-
monstration stand unter dem Motto ,,Rote Karte fiir Merkel! — Asyl braucht
Grenzen!“. Dort forderte die Ministerin: ,,Die Rote Karte sollte der AfD und
nicht der Bundeskanzlerin gezeigt werden. Bjorn Hocke und andere Sprecher der
Partei leisten der Radikalisierung in der Gesellschaft Vorschub. Rechtsextreme,

208 BVerfGE 138, 102 (114f. Rn. 44f., 116 Rn. 48).

209 BVerfGE 138, 102 (117 Rn. 50).

210 BVerfGE 138, 102 (121 ff. Rn. 64 {f.). Die Ministerin habe nicht in spezifischer Weise
von der mit ihrem Regierungsamt verbundenen Autoritit Gebrauch gemacht. Es lasse sich
keine Inanspruchnahme von mit dem Amt verbundenen staatlichen Ressourcen erkennen, vgl.
BVerfGE 138, 102 (122 Rn. 69f1.). Allgemein zur Abgrenzung siche B.IV.

211 Dazu unmittelbar zuvor.
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die offen Volksverhetzung betreiben wie der Pegida-Chef Bachmann, erhalten
damit unertriigliche Unterstiitzung.

Die AfD beantragte darauthin den Erlass einer einstweiligen Anordnung beim
Bundesverfassungsgericht. Die Partei sah sich in ihrem Recht auf Chancen-
gleichheit im politischen Meinungskampf sowie in ihrer Versammlungsfreiheit
verletzt. >3

(b) Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts v. 7. November 2015

Der Zweite Senat gab dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ge-
miB § 32 Abs. 1 BVerfGG statt.?!* Das Gericht stellt zunéchst fest, dass ein Or-
ganstreitverfahren weder unzulissig noch offensichtlich unbegriindet sei’'® und
fiihrt im Anschluss eine Folgenabwégung durch.

Politische Parteien hitten ein Recht, gleichberechtigt am Meinungs- und Wil-
lensbildungsprozess teilzunehmen, was auch allgemein — unabhingig von Wah-
len — gelte. Nehme ein Regierungsmitglied staatliche Ressourcen in Anspruch,
sei es dem Neutralititsgebot unterworfen. Zwar beziehe sich Ministerin Wanka
in der Pressemitteilung nicht ausdriicklich auf ihr Ministeramt, doch nutze sie die
Internetseite des Ministeriums, was eine staatliche Ressource darstelle, sodass
eine Verletzung des Rechts auf Chancengleichheit nicht von vornherein ausge-
schlossen sei.?!® Daneben komme eine Verletzung der Versammlungsfreiheit aus
Art. 8 Abs. 1 GG in Betracht. Da sich die Ministerin explizit gegen die AfD-De-
monstration ausgesprochen habe, konne dies womdoglich als Boykottaufruf ver-
standen werden.?!’

Die Folgenabwégung des Bundesverfassungsgerichts fallt zugunsten der An-
tragstellerin aus: ,,Erginge die einstweilige Anordnung nicht und verbliebe die
angegriffene Pressemitteilung auf der Homepage der Antragsgegnerin, hitte ein
Organstreit aber spiter Erfolg, wéren die Rechte der Antragstellerin nachhaltig
verletzt.“*'® Im Gegensatz dazu sei die Ministerin — sofern sich ein Organstreit-
verfahren spiter als unbegriindet erweisen wiirde — nicht gehindert, ihre Aufe-
rungen zu wiederholen. Diese verloren auch nicht ihre Bedeutung, weil sie Kritik
an der AfD iiber die konkrete Versammlung hinaus beinhalteten, sodass dieser
Fall nicht so schwer wiege wie der Erstgenannte.?"®

212 BVerfGE 140, 225 (2251, Rn. 3).
215 BVerfGE 140, 225 (226 Rn. 4£).
214 BVerfGE 140, 225 (226 Rn. 6).

215 BVerfGE 140, 225 (227 Rn. 8).
216 BVerfGE 140, 225 (227f. Rn. 10).
217 BVerfGE 140, 225 (228 Rn. 12).
218 BVerfGE 140, 225 (228 Rn. 14).
219 BVerfGE 140, 225 (229 Rn. 15).
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(c) Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts v. 27. Februar 2018

In der Hauptsache begehrte die AfD die Feststellung, dass ihre Rechte aus Art. 21
Abs. 1 S.1 GG durch die Veroffentlichung der Pressemitteilung verletzt wur-
den.?”® Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts stellte fest, dass der
Antrag zuldssig??! und begriindet ist. Es liege eine Verletzung des Rechts auf
Chancengleichheit der AfD vor.???

Zur Begriindung kniipft das Gericht insbesondere an seine fritheren Entschei-
dungen zur Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung®® sowie an das 2014 er-
gangene Urteil zu den AuBerungsrechten der Bundesministerin Schwesig?** an
und fiihrt diese Rechtsprechung fort.

Zur Gewibhrleistung des verfassungsrechtlich gebotenen offenen Meinungs-
und Willensbildungsprozesses sei es unerldsslich, dass die Parteien — soweit wie
moglich — gleichberechtigt am politischen Wettbewerb teilnechmen. Art. 21
Abs. 1 GG garantiere den politischen Parteien die Mitwirkung auf der Basis glei-
cher Rechte und gleicher Chancen.?? Dies erfordere, dass Staatsorgane im poli-
tischen Wettbewerb — unabhiingig von der zeitlichen Nihe zu Wahlen —22° Neu-
tralitit wahren. Einseitige parteiergreifende AuBerungen bzgl. der Ankiindigung
oder Durchfiihrung politischer Kundgebungen seien hiermit grundsétzlich nicht
vereinbar.??’ Eine Partei nehme nur den ihr durch Art. 21 Abs. 1 GG zugewiese-
nen Verfassungsauftrag wahr, wenn sie eine politische Kundgebung veranstaltet.
Staatliche Organe seien verpflichtet, dies im Rahmen der ihnen obliegenden
Neutralitdtspflicht hinzunehmen. Sie seien insbesondere nicht dazu berufen, Biir-
gerinnen und Biirger zur Teilnahme oder Nichtteilnahme zu veranlassen.??® Auch

220 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BvE 1/16, Rn. 6.

221 Im Rahmen der Zuléssigkeit verweist das Gericht zunéchst darauf, dass der Antrag nicht
dadurch unzuldssig geworden sei, dass das Amt als Bundesministerin geméal Art. 69 Abs. 2 GG
mit Zusammentritt des 19. Bundestages endete. Es komme auf den Zeitpunkt der Anhéngigkeit
des Verfassungsstreits an (BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 29). Ausfiihrlich geht
das Gericht auf das erforderliche Rechtsschutzbediirfnis der Antragstellerin ein. Dieses sei we-
der durch den Erlass der einstweiligen Anordnung und die darauthin erfolgte Entfernung der
Pressemitteilung von der Internetseite des Ministeriums noch dadurch entfallen, dass die De-
monstration schon stattgefunden habe. Auch die Beendigung des Ministeramtes nach Art. 69
Abs. 2 GG lasse das Rechtsschutzbediirfnis nicht entfallen, vgl. BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2
BVE 1/16, Rn. 33 ff.

222 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BvE 1/16, Rn. 38.

223 BVerfGE 44, 125f.; 63, 230ff.

224 BVerfGE 138, 102 ff. Dazu siche C.1.2.a)aa)(1).

225 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 42.

226 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 46.

227 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BvE 1/16, Rn. 47.

228 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BvE 1/16, Rn. 48.
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diirften staatliche Organe aus Anlass einer politischen Kundgebung einer Partei
keine negativen oder positiven Wertungen iiber die veranstaltende Partei &u-
Bern.?

Die Aufgabe der Staatsleitung er6ffne der Bundesregierung — ohne gesonderte
gesetzliche Ermichtigung — zwar die Befugnis zur Informations- und Offentlich-
keitsarbeit, doch gelte hierbei auch die Bindung an das Neutralitéitsgebot.*° Da-
her sei es der Regierung versagt, sich mit einzelnen Parteien zu identifizieren und
staatliche Mittel zugunsten bzw. zulasten einzelner Parteien einzusetzen. Der
Grundsatz der Chancengleichheit lasse es nicht zu, dass die Bundesregierung die
Mbglichkeiten der Offentlichkeitsarbeit nutzt, um Regierungsparteien zu unter-
stiitzen oder Oppositionsparteien zu bekimpfen.??!

Allerdings miisse die Bundesregierung es nicht hinnehmen, wenn ihre Arbeit
auf der Grundlage unzutreffender Tatsachenbehauptungen oder in unsachlicher
und diffamierender Weise angegriffen werde. Thr stehe das Recht zu, sich mit
kritischen Einwénden — auch wenn diese von politischen Parteien erhoben wer-
den —**? zu den von ihr getroffenen MaBnahmen und kiinftigen Vorhaben sach-
lich auseinanderzusetzen.?** Dies diirfe sie aber nicht zum Anlass nehmen, fiir
Regierungsparteien zu werben oder Oppositionsparteien zu bekdmpfen. Die Re-
gierung habe sich darauf zu beschrinken, ihre politischen Entscheidungen zu
erliutern und dagegen vorgebrachte Einwiinde in der Sache aufzuarbeiten.** Da-
bei sei sie an das Sachlichkeitsgebot gebunden. Klare und unmissverstindliche
Zuriickweisungen fehlerhafter Sachdarstellungen oder diskriminierender Wert-
urteile seien moglich. Zu unterlassen seien verfalschende oder herabsetzende
AuBerungen, die keinen inhaltlichen Zusammenhang zur geduBerten Kritik am
Regierungshandeln aufweisen.?*® Insbesondere bestehe kein ,,Recht auf Gegen-
schlag dergestalt, dass staatliche Organe auf unsachliche oder diffamierende
Angriffe in gleicher Weise reagieren diirfen. Staatliche Organe seien verpflichtet,
in Bezug genommene Tatsachen korrekt wiederzugeben.?*

Diese Malistidbe gilten fiir das einzelne Mitglied der Bundesregierung in glei-
cher Weise wie fiir die Bundesregierung insgesamt. Freilich bleibe dem Regie-
rungsmitglied die Moglichkeit eroffnet, aulerhalb seines Regierungsamtes par-

229 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 49.

230 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 51.

231 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 53 f.

232 Die politischen Parteien seien nicht vor einer sachlichen Auseinandersetzung der Bun-
desregierung mit den gegen ihr Handeln erhobenen Vorwiirfen geschiitzt, vgl. BVertG, Urteil
v.27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 57.

233 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 56.

234 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 58.

235 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 59.

236 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 60.
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teipolitisch zu agieren.”*” Nach den Umstinden des Einzelfalls sei anhand der
vom Gericht entwickelten Abgrenzungskriterien eine Unterscheidung vorzuneh-
men. >

Die Anwendung des Neutralitdtsgrundsatzes erschwere den Mitgliedern der
Bundesregierung auch nicht die Wahrnehmung ihrer parlamentarischen Verant-
wortlichkeit. Es komme nicht zur einer ,,Entpolitisierung™ des Regierungshan-
delns, da die Bundesregierung in den Grenzen des Sachlichkeitsgebots Angriffe
und Vorwiirfe zuriickweisen diirfe.”

An diesen Maf3stidben gemessen kommt das Gericht zu dem Ergebnis, dass die
AuBerungen der Bundesministerin Wanka das Recht auf Chancengleichheit ver-
letzen. Die Pressemitteilung sei auf der Internetseite des Ministeriums unter Ver-
wendung des Dienstwappens verdffentlicht worden, sodass sie die ihr aufgrund
des Ministeramtes zustehenden Ressourcen in Anspruch genommen habe.?* Die
Pressemitteilung verstole gegen den Grundsatz staatlicher Neutralitit, weil in
dieser einseitig negative Bewertungen iiber die AfD geduflert werden sowie der
Versuch unternommen werde, potenzielle Teilnehmer der geplanten Demonstra-
tion zu beeinflussen.?*! Weder habe die Pressemitteilung eine Information iiber
das Regierungshandeln zum Gegenstand, noch wiirden hiergegen erhobene Vor-
wiirfe in sachlicher Form zuriickgewiesen.?*?

bb) Die Entscheidungen der Landesverfassungsgerichte

Seit 2014 sind mehrere Entscheidungen verschiedener Landesverfassungsge-
richte zu den AuBerungsrechten von Mitgliedern der Landesregierungen ergan-
gen, die unterschiedlich strenge MaBstébe gesetzt haben.

237 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 61 f.

238 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 66.

239 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 65.

240 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 68f.

241 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 70 ff.

242 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 78 f. Offen lésst das Gericht die Frage, ob
eine Rechtfertigung schon deshalb ausscheide, weil ein inhaltlicher Bezug zum Ressort der
Ministerin fehlt. Eine Berufung auf Art. 65 S. 2 GG komme daher nicht in Betracht. Ob einem
Mitglied der Bundesregierung dariiber hinaus die Befugnis zukomme, Angriffe auf die Regie-
rungspolitik und insbesondere auf das Handeln der Bundeskanzlerin zuriickzuweisen, konne
dem Wortlaut von Art. 65 GG nicht ohne Weiteres entnommen werden, vgl. BVerfG, Urteil v.
27.2.2018 -2 BVE 1/16, Rn. 76f.
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(1) Der Beschluss des Verfassungsgerichtshofs Rheinland-Pfalz v. 21. Mai
2014 zu den Auferungen der Ministerprisidentin Dreyer

(a) Die Auferungen

Die Ministerprisidentin von Rheinland-Pfalz Dreyer duflerte sich auf einer Ver-
anstaltung eines SPD-Stadtverbandes, die Ende April 2014 in zeitlichem Zusam-
menhang zu den Europa- und Kommunalwahlen in Rheinland-Pfalz am 25. Mai
2014 stattfand, dahingehend, dass ,,alles daran gesetzt werden [muss], um den
Wiedereinzug der rechtsextremen NPD im Stadtrat zu verhindern®.>+

Die NPD sah sich durch die AuBerung in ihren Rechten verletzt und beantrag-
te den Erlass einer einstweiligen Anordnung, durch die der Ministerpréasidentin

vorliufig untersagt werden sollte, diese AuBerung zu wiederholen.?**

(b) Die Entscheidung

Der Verfassungsgerichtshof lehnte den Antrag der NPD, der zwar als zuldssig
beurteilt wurde, als offensichtlich unbegriindet ab.** Das Gericht entwickelt zu-
niichst abstrakt Grenzen fiir regierungsamtliche AuBerungen. Die Grenzen ergi-
ben sich aus dem Demokratieprinzip, das durch die Grundsétze der Freiheit und
Gleichheit der Wahl ausgestaltet wird. Zudem seien der besondere verfassungs-
rechtliche Status der Parteien und das daraus folgende Recht auf Chancengleich-
heit zu beachten.?*

Im Anschluss betont das Gericht, dass es eine freie Willensbildung geben miis-
se, ohne dabei zu verkennen, dass nicht jede staatliche Einflussnahme ausge-
schlossen sei. In diesem Zuge verweist das Gericht auf die Offentlichkeitsarbeit
der Landesregierung und hélt deren Einwirkung auf die politische Willensbil-
dung der Biirger fiir grundsitzlich unbedenklich.?*’

Zudem miissten sich die AuBerungen innerhalb des landesverfassungsrecht-
lich zugewiesenen Aufgaben- und Zusténdigkeitsbereichs halten und das Gebot
der parteipolitischen Neutralitdt beachten. In Vorwahlzeiten gélten noch weiter-
gehende Zuriickhaltungspflichten in Form des Gebots duBerster Zuriickhaltung.
Was dies inhaltlich bedeutet, fiihrt das Gericht gleich im Anschluss aus: Den
staatlichen Organen sei es insbesondere verwehrt, sich in Hinblick auf Wahlen
mit politischen Parteien oder Wahlbewerbern zu identifizieren und sie unter Ein-
satz staatlicher Mittel zu unterstiitzen oder zu bekdmpfen, insbesondere durch

2 RhPfVerfGH NVWZ-RR 2014, 665 (665).
24 RhPfVerfGH NVWZ-RR 2014, 665 (665).
245 RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (666 ff.).
246 RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (666).
247 RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (666).
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Werbung die Entscheidung des Wéhlers zu beeinflussen. Die Inhaber entspre-
chender staatlicher Amter diirften deshalb in amtlicher Eigenschaft keine Wahl-
empfehlung aussprechen, und zwar grundsétzlich weder positiver noch negativer
Al’t.248

Im Anschluss an die Ausfithrungen zur Neutralititspflicht legt das Gericht sei-
nen Blickpunkt auf die Frage, wann ein staatlicher Funktionstriager iiberhaupt als
solcher, also in Ausiibung seiner staatlichen Funktion, handelt.?* So grenzt das
Gericht zwischen privaten und amtlichen AuBerungen ab und kommt fiir die dem
Fall zugrunde liegenden AuBerungen zu dem Ergebnis, dass die AuBerungen
nicht in amtlicher Funktion abgegeben wurden.?*® Die AuBerungen seien im Er-
gebnis nicht zu beanstanden gewesen, weil Frau Dreyer als Biirgerin ihre Mei-
nung habe duBern diirfen.?!

(2) Das Urteil des Verfassungsgerichtshofs des Saarlandes v. 8. Juli 2014
zu den Auferungen des Landesministers Commercon

Einen anderen Fall, in dem es um AuBerungsrechte eines Landesministers ging,
hatte der Verfassungsgerichtshof des Saarlandes zu entscheiden.

(a) Die Auferungen

Der saarldndische Minister fiir Bildung und Kultur Commergon duflerte sich auf
einer Veranstaltung zur Feier des zehnjdhrigen Bestehens des Projektes ,,Schule
ohne Rassismus — Schule mit Courage* am 21. Mérz 2014 im Rahmen seines
GruBlwortes u. a. folgendermaflen: ,,Sie [viele Schulen] setzen sich mit den Fein-
den unserer Verfassung — gestern wie heute — auseinander. Sie sagen, bringen
deutlich zum Ausdruck, die NPDler, die Nazis von heute, sind nichts anderes als
die Wiederginger der alten Nazis, die damals auch nicht nur Juden ausgrenzten
und ermordeten. Wenn sie heute ,Auslédnder raus® grolen und deren Riickkehr in
die vermeintliche Heimat fordern, tun sie das gleiche, was die Nazis damals ge-
tan haben. Als hitten sie sozusagen eine Blaupause, eine Blaupause einstiger
NSDAP-Programme gezogen, trennen NPD, Kameradschaften und andere Ver-
sprengte heute die Gesellschaft in Deutsche und Ausldnder wie damals deren
Altvorderen in ,Volksgenossen® und ,Gemeinschaftsfremde®. Und ich glaube,
das muss deutlich gesagt werden: Das ist ein klarer Verfassungsverstofl und so
argumentiert auch in diesen Tagen das von den Bundesldandern auf den Weg ge-
brachte Parteienverbot der NPD.

28 RhPfVerfGH NVWZ-RR 2014, 665 (666 f.).

249 RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (667f1.).

250 RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (668). Ausfiihrlich zur Abgrenzung unter B.IV.
251 RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (668).
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Ich sage aber auch, der Kernpunkt wird nicht das Verbot der NPD sein, Kern-
punkt wird sein miissen, dass wir in dieser Gesellschaft immer wieder ,nein‘ sa-
gen, wenn dieser Mob wieder rauskriecht aus den Kdpfen, wenn diese ,braune
Brut® wieder nach oben kommt. Ich glaube, das ist der Kern dieses Projektes,
dass wir immer wieder sagen, ,es darf keinen Schlussstrich geben®, ,es darf kein
,ist doch alles Schnee von gestern‘-Gerede geben‘. Nein, es bleibt immer und
alle Zeit unsere Aufgabe ,nein‘ zu sagen, wenn diese ,braune Brut® wieder zum
Vorschein kommt ... “?*?

Die NPD sah sich durch diese AuBerungen in ihren Rechten verletzt und bean-
tragte, dies festzustellen.?>* Sie vertrat die Auffassung, dass sie durch die Gleich-
stellung mit den Nationalsozialisten in ihren Wettbewerbschancen verletzt sei.
Der Staat diirfe den freien und chancengleichen politischen Wettbewerb nicht
verfélschen und auf diese Weise in den Wahlkampf zu den Wahlen am 25. Mai
2014 eingreifen.?™

(b) Die Entscheidung

Der zulissige Antrag wurde als unbegriindet abgelehnt.>® Zunichst verweist das
Gericht auf das Recht auf Chancengleichheit und die daraus resultierende grund-
sdtzliche Neutralitdt des Staates bei der politischen Willensbildung des Volkes.
Daraus folge, dass eine Regierung nicht mit den ihr zur Verfiigung stehenden fi-
nanziellen und organisatorischen Mitteln im Wahlkampf Partei zugunsten oder
zulasten einer politischen Partei ergreifen diirfe. Dies gelte auch unabhéngig von
Wahlen. Zum Zwecke des Schutzes der freiheitlich-demokratischen Grundord-
nung seien negative Werturteile iiber politische Parteien aber grundsitzlich zu-
ldssig, solange diese nicht auf sachfremden Erwiigungen beruhten.?

Im Anschluss wendet sich das Gericht dem Teil der AuBerungen bzgl. eines
Parteiverbots zu und sieht keine Rechtsverletzung darin, dass der Minister fiir
das Verbot geworben habe. Die Landesregierungen hétten iiber ihre Vertreter im
Bundesrat die Moglichkeit, tiber einen Verbotsantrag des Bundesrates mitzuent-
scheiden, sodass diese AuBerungen nicht beanstandet werden kénnten. Auch die
Begriindung des Verbotsantrags miisse geduBert werden diirfen.??’

252 SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (459).

253 Einen zuvor bereits gestellten Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung hatte die
NPD fiir erledigt erklart und insoweit die Verfahrenseinstellung beantragt, vgl. SaarlVerfGH
LVerfGE 25, 457 (459f.).

254 Siehe SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (459).

255 SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (460 ff.).

256 SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (460f.).

257 SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (462).



170 C. Besonderer Teil

Von diesen Uberlegungen trennt das Gericht die rechtliche Bewertung der Ver-
wendung der Worte ,,Mob* und ,,braune Brut®, weil es sich dabei um negative
Werturteile handele, die das Gericht im Nachfolgenden definiert.>® Es kommt zu
dem Ergebnis, dass mit den Worten nicht konkret die NPD gemeint sei. Vielmehr
stiinden die Begriffe in einem allgemeinen Zusammenhang zu Menschen, die die
Gesellschaft in Ausldander und Deutsche einteilten und Ausldnder aus Deutsch-
land entfernen wollten.?’

Dennoch sieht das Gericht eine mittelbare Beeintrachtigung des Rechts auf
Chancengleichheit der NPD, weil auch die NPD zu den beschriebenen Organisa-
tionen gehore. Insbesondere gelte dies, wenn die ,,NPDler* als ,,Nazis von heute*
und ,,Wiederginger der alten Nazis* bezeichnet wiirden.

Nichtsdestotrotz seien diese AuBerungen dem Landesminister nicht unter-
sagt.?®® Nach der Feststellung, dass der Landesminister im Rahmen seiner Kom-
petenzen gehandelt habe, kommt das Gericht zu der Frage, ob die AuBerungen
das Recht auf Chancengleichheit der Partei verletzten. Dabei spricht das Gericht
davon, dass die Chancengleichheit nicht in unverhdltnisméBiger, also sachfrem-
der, diffamierender oder gar schméihender Weise beeintrachtigt werden diirfe,
was aber keine ,,verbale Sterilitat* bedeuten konne. Staatliche Organe seien nicht
verpflichtet, nur abgewogene und emotional neutralisierende Worte wie in einem
wissenschaftlichen Diskurs zu verwenden, wenn nach ihrer plausiblen Einstel-
lung eine Gefahr vorliege.?®!

Mit Verweis auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu den Au-
Berungsrechten des Bundesprasidenten — die Entscheidungen in den Féllen
Schwesig und Wanka lagen zu diesem Zeitpunkt noch nicht vor —, die das Gericht
aufgrund der spezifischen verfassungsrechtlichen Funktion des Bundesprasiden-
ten nicht ,,ohne Weiteres* auf die Mitglieder einer Landesregierung tibertragen
will, stellt das Gericht fest, dass die Warnung vor Gefahren zur Aufgabe der
Staatsleitung gehore.?®? Der Staat und seine Organe seien daher berechtigt, sich
mit Fragen des Auftretens und der ,,weltanschaulichen Ausrichtung**® einer po-
litischen Partei oder ihrer Anhénger zu befassen. Eine Grenze sei erst dann iiber-
schritten, wenn die AuBerungen verfilschend, diskriminierend oder diffamierend
seien.2*4

258 SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (462).
259 SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (4621.).
260 Saarl VerfGH LVerfGE 25, 457 (463).
261 SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (464f1.).
262 SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (465).
263 SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (465).
264 SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (465).
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Unter Berufung auf die Rechtsprechung zum grundrechtlich geschiitzten Per-
sonlichkeitsrecht sieht das Gericht auch einpragsame, polemische, zuspitzende
und iibertreibende Formulierungen als zuldssig an.?*> Grund hierfiir sei die Uber-
flutung mit medialen Reizen, sodass nur das ,,lautstark Gesagte gehort werde.2%

Anhand dieses Mafistabs kommt das Gericht zu dem Ergebnis, dass die Ver-
wendung der Worte ,,Mob*, ,,braune Brut* und ,,Nazis von heute* nicht zu bean-
standen sei. Es gehe gerade nicht um die Diffamierung einer Partei oder ihr na-
hestehender Personen, sondern darum, Gedanken, Einstellungen und Meinungen
in aller verbalen Deutlichkeit zu verurteilen, die eine Gefahr fiir das friedliche
und diskriminierungsfreie Zusammenleben bildeten.?¢’

Dariiber hinaus verweist das Gericht auf die Vorgehensweise der NPD im po-
litischen Wettbewerb. Es kdnne nicht sein, dass die NPD sich als politische Partei
das — vermeintliche — Recht nehmen diirfe, zugespitzt und diskreditierend in der
offentlichen Debatte staatliche Organe und die Rechtsordnung der Bundesrepu-
blik Deutschland anzugreifen, zugleich jedoch ein Recht einfordere, dass staatli-
che Organe, die diese Rechtsordnung zu verteidigen hétten, die NPD selbst und
ihre Anhénger allenfalls mit den Worten einer akademischen, zuriickhaltend-dis-
tanzierten Formensprache beschreiben diirften.?®

(3) Die Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofs Thiiringen

Gleich dreimal innerhalb von drei Jahren entschied der Thiiringer Verfassungs-
gerichtshof zu den AuBerungsrechten von Mitgliedern der Landesregierung.?®’
Dabei verfolgt der Gerichtshof eine klare Linie, die die politische Neutralitét des
Staates betont.

(a) Das Urteil v. 3. Dezember 2014 zu der Medieninformation
der Landesministerin Taubert

(aa) Die AuPerungen

Auf der Internetseite des thiiringischen Ministeriums fiir Soziales, Familie und
Gesundheit wurde am 12. Mirz 2014 eine Medieninformation mit dem Titel
,Taubert ruft zur Unterstiitzung des Biindnisses ,Kirchheimer gegen Rechts*

265 Das Gericht weist zwar darauf hin, dass diese Rechtsprechung nicht ,,ohne Weiteres* auf
AuBerungen eines Hoheitstrigers iibertragbar sei. Vergleichbar sei jedoch der sachliche Hinter-
grund dieser Verfassungsrechtsprechung, vgl. SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (465f.).

266 Saarl VerfGH LVerfGE 25, 457 (465 1.).

267 SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (466).

268 SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (466 f.). Kritisch zu dieser Argumentation C.1.2.c)dd).

269 ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 ff.; ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 ff.; ThiirVerfGH
ThurVBI. 2016, 281 ff.
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auf* veroffentlicht. In dieser dufert sich die damalige Ministerin Taubert u.a.
folgendermallen: ,,Zum wiederholten Mal miissen die Kirchheimer eine Veran-
staltung von Neonazis mit ihrer menschenverachtenden Ideologie ertragen. [...]
Deshalb rufe ich alle Thiiringerinnen und Thiiringer auf, nach Kirchheim zu
kommen. Zeigen Sie Rassismus und Intoleranz die Rote Karte.*

Weiter werden die AuBerungen in der Pressemitteilung folgendermaBen ein-
geordnet: ,,Hintergrund [der AuBerungen] ist der fiir den kommenden Samstag in
der Kirchheimer ,Erlebnisscheune‘ angekiindigte Landesparteitag der NPD. Die
Thiiringer Sozialministerin Heike Taubert wird die Proteste ab 8:30 Uhr person-
lich unterstiitzen. "

Auf eine von der NPD verlangte strafbewehrte Unterlassungserklérung re-
agierte die Ministerin nicht. Die NPD stellte daraufhin einen Antrag, im Organ-
streitverfahren festzustellen, dass sie durch die AuBerungen in ihren (landes-)
verfassungsrechtlichen Rechten verletzt wurde.?”!

(bb) Die Entscheidung

Der Thiiringer Verfassungsgerichtshof bewertete den Antrag der NPD als zulés-
sig;*”? eine Mehrheit von sieben Richtern hielt ihn auch fiir begriindet. Mit ihren
AuBerungen habe die Ministerin die Pflicht zu parteipolitischer Neutralitiit ver-
letzt.?”

(o) Die Begriindung der Richtermehrheit

Der Aufruf der Ministerin ziele in seinem Kern darauf ab, die wahlberechtigte
thiiringische Bevolkerung zu motivieren, an den Protestaktionen gegen den Par-
teitag der NPD teilzunehmen. Die negativen Werturteile in dieser Information
dienten dazu, den Aufruf zu begriinden. Aus der maf3geblichen Sicht eines objek-
tiven Betrachters konne der Aufruf zu den Protesten nicht als solcher gegen an-
tidemokratische und rechtsextremistische Bestrebungen im Allgemeinen ver-
standen werden. Offensichtlich sei der ortliche und zeitliche Zusammenhang

270 ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 (295f1.).

2 ThiirVerfGH ThirVBI. 2015, 295 (296).

272 Insbesondere thematisiert das Gericht das Rechtsschutzbediirfnis der NPD, vgl. Thiir-
VerfGH ThiirVBL. 2015, 295 (296). Dieses soll nicht dadurch entfallen sein, dass die Wahlen
bereits durchgefiihrt wurden. Es bestehe unabhingig von Wahlen ein berechtigtes Interesse.
Ein Wahlpriifungsverfahren komme als Alternative nicht in Betracht, da mit diesem nicht das
identische Begehren verfolgt werden kdnne. Bei diesem gehe es um die Giiltigkeit der Wahl;
bei dem Antrag der NPD hingegen um die Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer AuBe-
rung.

273 ThiirVerfGH ThirVBI. 2015, 295 (296).
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zum Landesparteitag der NPD. Es werde gezielt zu Protesten gegen den NPD-
Parteitag aufgerufen.?’*

Im Weiteren stellt das Gericht fest, dass alle Parteien vom Staat zwingend
gleichbehandelt werden miissen. Der 6ffentlichen Gewalt sei jede unterschiedli-
che Behandlung der Parteien, durch die deren Chancengleichheit bei Wahlen be-
eintridchtigt werden konne, ,,verfassungskriftig™ versagt, sofern sie sich nicht
durch einen besonders zwingenden Grund rechtfertigen lasse.?”

Nicht jede AuBerung informierender oder wertender Art sei als Beeintrichti-
gung zu qualifizieren. Die AuBerungen der Ministerin hétten aber ein besonderes
Gewicht, weil durch die Information iiber die Teilnahme der Ministerin der Ein-
druck hervorgerufen werde, dass es sich beim NPD-Parteitag um eine Gefahr fiir
die Demokratie handele. Ebenso hitten die negativen Werturteile und die Auffor-
derung, das Biindnis vor Ort zu unterstiitzen sowie sich an den Protesten zu be-
teiligen, eine besondere Intensitit.?’®

Im Rahmen der Rechtfertigung geht der Gerichtshof auf die Kompetenz zur
Offentlichkeitsarbeit und die Grundentscheidung fiir eine wehrhafte Demokratie
ein.?’”” Die Kompetenz zur Offentlichkeitsarbeit hilt das Gericht hier fiir nicht
ausreichend. Diese sei dadurch begrenzt, dass nicht parteiergreifend zugunsten
oder zulasten einer politischen Partei oder eines Wahlbewerbers auf den Wahl-
kampf eingewirkt werden diirfe. Hinzu komme, dass fiir die ,,Zeit der Wahl-
kampfndhe™ ein besonders strenger Priifungsmaflstab bei der Rechtfertigung
anzulegen sei. Das Gericht subsumiert, dass durch die Information iiber die Teil-
nahme der Ministerin die Grenzen der Kompetenz zur Offentlichkeitsarbeit nicht
verletzt seien. Gleiches gelte fiir die negativen Werturteile. Diese hédtten zwar
einen stark herabsetzenden Charakter, beruhten aber nicht auf sachfremden Er-
wagungen. Sie deckten sich weitgehend mit der Begriindung des Parteiverbots-
antrags des Bundesrats.?"

Uberschritten seien aber die rechtlichen Grenzen durch die Aufforderung zur
Teilnahme an einer Demonstration gegen den Parteitag. Diese habe insofern un-
mittelbar parteiergreifenden Charakter, als sie zulasten einer nicht verbotenen
Partei die Bevolkerung zum Handeln aufrufe, was zu einer Schmilerung der
Wabhlchancen fithren konne. Das Handeln der Bevolkerung sei nicht mehr nur die
mittelbare Folge einer grundsitzlich zuldssigen Offentlichkeitsarbeit, sondern
der Aufruf sei unmittelbar auf ein Handeln mit nachteiligen Wirkungen fiir eine
nicht verbotene Partei gerichtet. Bei einem solchen Aufruf verhalte sich der Staat

274 ThiirVerfGH ThiirVBL. 2015, 295 (297).
275 ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 (297).
276 ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 (297).
277 ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 (297 ff.).
278 ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 (298).
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nicht mehr neutral. Daher sei jedenfalls der Protestaufruf gegen den Nominie-
rungsparteitag einer nicht verbotenen Partei unzulissig.?”

Aus der Grundentscheidung fiir eine wehrhafte Demokratie ergebe sich im
Hinblick auf staatliche Demonstrationsaufrufe nichts anderes. Anderenfalls wiir-
den unter Riickgriff auf eine verfassungsrechtliche Grundentscheidung die bis-
lang anerkannten und konsolidierten Grenzen der Kompetenz zur Offentlich-
keitsarbeit der Regierung unterlaufen. Die Grundentscheidung fiir eine wehrhaf-
te Demokratie liefere dann eine Kompetenz der Regierung, selbst als Partei aktiv
in den Wettbewerb um die Stimmen der Wéhler einzutreten. Dies fithre aber zu
einer Aushohlung des Rechts aus Art. 21 GG, das allen Parteien gleichermalien
zustehe, solange das Bundesverfassungsgericht nicht iiber die Verfassungswid-
rigkeit entschieden habe.?*

(B) Die Sondervoten

Die zwei abgegebenen Sondervoten halten den Antrag — iiberwiegend mit iden-
tischer Begriindung — fiir unbegriindet.?8! Politische Parteien diirften durch den
Staat nur rechtlich nicht benachteiligt werden. Faktische Nachteile miissten hin-
genommen werden. Die Richter Bayer und Hefselmann sind der Auffassung, dass
es keine Norm gebe, die staatliche Demonstrationsaufrufe verbiete und dass die
Pflicht des Staates zu parteipolitischer Neutralitdt diesen nicht entgegenstehe.
Dass sich der Aufruf der Ministerin konkret gegen den Landesparteitag der NPD
richte, wie von der Mehrheit angenommen, sei nicht zu erkennen. Es gehe ledig-
lich um die Unterstiitzung der Einwohner eines kleinen Ortes bei Protesten gegen
intolerante und rassistische Neonazis.?*?

Hefelmann greift diesen Aspekt in ihrem Sondervotum noch einmal auf und
formuliert etwas anders. ,,SchlieBlich bleibt zu betonen, dass sich der Versamm-
lungsaufruf zwar gegen den NPD-Parteitag und die NPD unmittelbar wendet,
doch gerade die Partei nicht um ihrer selbst willen treffen will [...]*“.?®* Dariiber
hinaus stellt HeBelmann vergleichende grundrechtliche Uberlegungen an.?** Die
Grundrechte gewéhrten nicht nur ein Abwehrrecht, sondern erlegten der staatli-
chen Gewalt Schutzpflichten hinsichtlich hierdurch geschiitzter Rechtsgiiter von

279 ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 (299).

280 ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 (299).

281 Sondervotum Bayer zu ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295ff., ThiirVBI. 2015, 2991f.;
Sondervotum Hefselmann zu ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 ff., ThiirVBL. 2015, 301 f.

282 Sondervotum Bayer zu ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 ff., ThiirVBL. 2015, 299 (300).

283 Sondervotum Heflelmann zu ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 ff., ThiirVBI. 2015, 301
(302).

284 Sondervotum Hefelmann zu ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 ff., ThiirVBI. 2015, 301
(301).
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Leib und Leben sowie der Menschenwiirde auf. Auch wenn sich hieraus keine
unmittelbaren Eingriffstitel gegen Dritte ergében, dienten diese doch zur Be-
griindung einer verfassungsrechtlichen Legitimation der Aufgabe der Regierung.
Der staatliche Schutzauftrag sei nicht nur durch strafrechtliche oder praven-
tiv-polizeiliche Interventionen wahrzunehmen, sondern auch durch allgemeine
Privention, wozu u.a. Appelle gehorten.?®

Zudem sei die Ministerin an keine erhohte Neutralititspflicht gebunden, weil
sie gerade nicht z. B. als Versammlungsbehorde titig werde. Zwar erkennt auch
das Sondervotum erhéhte Neutralititsanforderungen zu Wahlkampfzeiten als
verbindlich an, subsumiert die AuBerungen aber nicht hierunter.?%

(b) Das Urteil v. 8. Juni 2016 zu den Auferungen des Ministerprdsidenten
Ramelow

(aa) Die Auferungen

Der thiiringische Ministerprasident Ramelow dul3erte sich in einem Interview mit
dem Mitteldeutschen Rundfunk zu einem NPD-Antrag im Stadtrat von Eisenach.
Der Antrag zielte auf die Einleitung eines Abwahlverfahrens gegen die Oberbiir-
germeisterin. Fiir den Antrag stimmten insgesamt 16 von 34 Ratsmitgliedern,?®’
sodass die erforderliche Zwei-Drittel-Mehrheit gemél § 28 Abs. 6 S. 4 ThiirKO
zwar nicht erreicht wurde, aber dennoch mehr Stimmen fiir den Antrag der NPD
abgegeben wurden, als es Ratsmitglieder der NPD gab. Am folgenden Tag dul3er-
te sich Ministerprasident Ramelow u.a. folgendermaflen zu der Abstimmung:
,»lch appelliere an alle demokratischen Parteien und ihre Vertreter, dass es wirk-
lich keine Gemeinsamkeiten auf der Basis von NPD-Antragen geben darf. Die
Nazis werden damit aufgewertet.*?%

Die Thiiringer NPD sah sich hierdurch in ihrem Recht auf Chancengleichheit
verletzt und leitete ein Organstreitverfahren ein.?

285 Sondervotum Hefelmann zu ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 ff., ThiirVBI. 2015, 301
(301).

286 Sondervotum Heflelmann zu ThiirVerfGH ThiirVBL. 2015, 295 ff., ThiirVBL. 2015, 301
(301f1).

287 Siehe dazu C. Miiller, http://www.faz.net/-gpg-84p3m (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).
Die NPD-Fraktion bestand lediglich aus drei Ratsmitgliedern, sodass der Antrag von weiteren
Ratsmitgliedern unterstiitzt wurde.

288 ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (1408).

289 ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (1408 f.).



176 C. Besonderer Teil

(bb) Die Entscheidung

Der Thiiringer Verfassungsgerichtshof kam mehrheitlich zu dem Ergebnis, dass
der Antrag der NPD zuliissig und begriindet sei.? Der Ministerprisident habe
gegen die Pflicht zu parteipolitischer Neutralitdt verstoBen und damit das Recht
auf Chancengleichheit gemiB Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG verletzt.”!

(o) Die Begriindung der Richtermehrheit

Das Recht auf Chancengleichheit garantiere Parteien unabhingig von anstehen-
den Wahlen eine gleichberechtigte Teilhabemdoglichkeit am politischen Wettbe-
werb. Fiir den Staat bedeute dies, sich gegeniiber dem Meinungs- und Willens-
bildungsprozess neutral zu verhalten. Er diirfe nicht manipulativ auf diesen Wett-
bewerb einwirken.?*?

Die Wortwahl des Ministerpriasidenten — der sich nach Feststellung des Ge-
richts als solcher duBerte —*** sei ausdriicklich als Handlungsaufforderung der
»demokratischen Parteien bzw. Politiker gegen die NPD formuliert. Eine Zu-
sammenarbeit mit der NPD diirfe nach Auffassung des Ministerprasidenten nicht
stattfinden, weil dies zu einer Aufwertung der NPD fiihre. Er differenziere zwi-
schen Politikern anderer Parteien und Nazis, hiermit meine er saimtliche Mitglie-
der der NPD und die Partei insgesamt. Die AuBerungen des Ministerprisidenten
beeintrichtigten den allgemeinen politischen Wettbewerb der Parteien, weil er zu
einer strikten Ablehnung von NPD-Antrdgen auffordere, ohne auf den Inhalt ein-
zugehen.?*

Eine Rechtfertigung komme auch unter den Gesichtspunkten zuldssiger Of-
fentlichkeitsarbeit und dem Prinzip der streitbaren Demokratie nicht in Be-
tracht.?”> Unabhiingig davon, ob dem Ministerprisidenten schon die Kompetenz
zu derartigen AuBerungen fehle, iiberschritten seine AuBerungen die Grenzen
der Offentlichkeitsarbeit. Die AuBerungsrechte stiinden in Konflikt mit dem
Schutz des freien Mandats. Die Bewertung solcher Antrége sei den Stadt- und
Gemeinderdten vorbehalten und keine Aufgabe im Rahmen der Staatsleitung.
Auch werde dem Ministerpriasidenten auf diese Weise die effektive Wahrneh-
mung seiner Regierungsaufgaben nicht unméglich gemacht.?%

2% ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (1409).
21 ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (1409 ff.).
292 ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (14091.).
293 ThirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (1410f.).
2% ThirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (1411).
295 ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (1411 ff.).
2% ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (1412).
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Uber das Prinzip der streitbaren Demokratie konne ebenfalls keine Rechtferti-
gung erzielt werden. Dieses Prinzip diirfe nicht als unspezifische, pauschale Ein-
griffserméchtigung missverstanden werden. Bei der Einzelfallbewertung sei zu
berticksichtigen, dass nach der Wertentscheidung des Grundgesetzes auch eine
demokratische Auseinandersetzung im politischen Wettbewerb mit ggf. radika-
len Parteien erfolgen solle. Im Ubrigen fehle es an einer dargelegten Gefiihr-
dungslage fiir die Demokratie.??’

(B) Das Sondervotum

Zu einem anderen Ergebnis, ndmlich der Unbegriindetheit des Antrags, kommt
das abgegebene Sondervotum.?”® Dieses hilt den Eingriff in Art. 21 Abs. 1 S. 1
GG fiir gerechtfertigt. Es sei grundséatzlich zulédssig, dazu aufzurufen, keine Zu-
sammenarbeit auf kommunaler Ebene mit Parteien einzugehen, die offensicht-
lich verfassungsfeindliche Zielsetzungen verfolgten. Auch gegen drastische For-
mulierungen bestiinden dem Grunde nach keine Bedenken. Das Sondervotum
kommt zu dem Ergebnis, dass es sich um eine ,,grundsitzlich zuldssige Bekdmp-
fung verfassungsfeindlicher Parteien” handele, dem auch die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts nicht entgegenstehe”.

Es handele sich um zuldssige Offentlichkeitsarbeit im Rahmen des politischen
Leitungsauftrags.® Inhaltlich sei die Kompetenz zur Staatsleitung durch den
Koalitionsvertrag der regierungstragenden Parteien bestimmt.’*! Auf dieser
Grundlage seien die AuBerungen im Rahmen der politischen Staatsleitung zulis-
sig.3”2 Mitglieder einer Landesregierung diirften sich — wie Mitglieder der Bun-
desregierung zu landespolitischen Fragen — zu Angelegenheiten der Kommunen
des eigenen Landes duBern.’®

Der Appell des Ministerpréasidenten, keine Gemeinsamkeiten auf Basis von
NPD-Antrdgen einzugehen und diese damit aufzuwerten, sei nur dann unzulas-
sig, wenn die Auffassung, dass die NPD verfassungsfeindliche Ziele verfolge,
nicht objektiv belegbar sei, sondern als willkiirlich angesehen werden miisse. Da

297 ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (1412f1.).

298 Sondervotum Petermann zu ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 ff., LVerfGE 27, 516 ff.

299 Sondervotum Petermann zu ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408ff., LVerfGE 27, 516
(517£).

300 Sondervotum Petermann zu ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408ff., LVerfGE 27, 516
(5181)).

301 Sondervotum Petermann zu ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408ff., LVerfGE 27, 516
(519f1.). Kritisch dazu unter C.1.2.b)bb)(5).

302 Sondervotum Petermann zu ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408ff., LVerfGE 27, 516
(520 ).

303 Sondervotum Petermann zu ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 ff., LVerfGE 27, 516 (521).
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dies nicht der Fall sei,>** habe der Ministerprisident mit seinen AuBerungen nur
die Pflicht des Staates, die freiheitlich-demokratische Grundordnung zu schiit-
zen, wahrgenommen.*%

Im Ubrigen stehe diese Auffassung im Einklang mit der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu den AuBerungsrechten des Bundesprisidenten.3%
Die AuBerungen seien als Ausdruck des auch von der thiiringischen Landesre-
gierung unterstiitzten Verbotsantrags des Bundesrates vor dem Bundesverfas-
sungsgericht zu bewerten und daher zulissig.>"’

(c) Das Urteil v. 6. Juli 2016 zur Medieninformation des Landesministers
Lauinger

(aa) Die AuPerungen

Am 20. Oktober 2015 verdffentlichte das Thiiringer Ministerium fiir Migration,
Justiz und Verbraucherschutz eine Medieninformation unter dem Titel ,,Keine
Debatte um Sorgen, sondern Schiiren von Hass* auf der Internetseite des Minis-
teriums. In der Medieninformation heilt es u.a. ,,Thiiringens Migrations- und
Justizminister Dieter Lauinger (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN) warnt angesichts
fremdenfeindlicher Demonstrationen, wie auch morgen wieder eine fiir Erfurt
angemeldet ist, vor einem Vermischen von Sorgen, iiber die gesprochen werden
muss, und Straftaten.

,Es ist ja inzwischen offensichtlich, dass es den Organisatoren solcher Veran-
staltungen nicht um die sachliche Debatte, sondern aus politischem Kalkiil um
das Schiiren von Angsten geht, sagt Lauinger. ,Die angeblichen Biederménner
haben sich durch fremdenfeindliche Hetze und Rassismus entlarvt — fiir beides
aber ist kein Platz in unserer Gesellschaft und auf unseren Straflen.* Nachdem die
Kritik an Fanatikern auf den Islam insgesamt ausgedehnt wurde, werden bei den
Demonstrationen inzwischen alle Fremden und Politikerinnen wie Politiker of-
fen angefeindet. ,Simple Parolen werden den komplexen Herausforderungen
aber nicht gerecht.*

Lauinger fordert die Biirgerinnen und Biirger auf, genau zu priifen, ob sie sich
fiir die Ziele der Demonstrationsanmelder einspannen lassen wollen. 3%

304 Sondervotum Petermann zu ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 ff., LVerfGE 27, 516
(5211£).

305 Sondervotum Petermann zu ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 ff., LVerfGE 27, 516 (522).

306 Sondervotum Petermann zu ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 ff.,, LVerfGE 27, 516
(522f1).

307 Sondervotum Petermann zu ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 ff., LVerfGE 27, 516 (523).

308 ThiirVerfGH ThiirVBI. 2016, 281 (2811.).
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Der Veranstalter der angesprochenen Demonstration, der Thiiringer Landes-
verband der Alternative fiir Deutschland, sah sich hierdurch in seinem Recht aus
Art. 9 ThiirVerf. i. V.m. Art. 21 Abs. 1 GG verletzt und stellte beim Thiiringer
Verfassungsgerichtshof den Antrag, dies festzustellen.’®

(bb) Die Entscheidung

Der Thiiringer Verfassungsgerichtshof hielt den Antrag — iberwiegend einstim-
mig -3 fiir zuldssig und begriindet und stellte fest, dass die Entfernung der
Medieninformation von der Internetseite des Ministeriums verlangt werden
konne 3!

Zur Begriindung der Entscheidung kniipft der Gerichtshof maflgeblich an sein
Urteil vom 8. Juni 2016 an.*' Es sei deutlich erkennbar, dass sich die AuBerun-
gen des Ministers nicht nur allgemein auf rechtspopulistische fremdenfeindliche
Versammlungen bezdgen, sondern dass konkret die Versammlung der AfD ge-
meint sei. Im Ergebnis sei es daher unerheblich, dass die AfD nicht ausdriicklich
erwéhnt werde. Indem die Biirgerinnen und Biirger aufgefordert wiirden, genau
zu priifen, ob sie die Ziele der Versammlung teilten und deren Fragwiirdigkeit
mit einigen negativen Werturteilen und Hypothesen begriindet werde, seien die
AuBerungen geeignet, den Wettbewerb der Parteien zulasten der AfD zu beein-
flussen und potenzielle Teilnehmer von der Versammlung abzuhalten.?!?

Eine Rechtfertigung komme nicht in Betracht: Die Grenzen einer zulédssigen
Offentlichkeitsarbeit wiirden mit den AuBerungen iiberschritten, da diese aus ob-
jektiver Betrachtersicht als eine konkrete Aufforderung zu verstehen seien, nicht
an der Versammlung teilzunehmen.3'*

Zudem sei hier die Versammlungsfreiheit mittelbar betroffen. Bei der Auffor-
derung handele es sich um einen Eingriff in die Versammlungsfreiheit. Auch
wenn es sich nicht um einen Boykottaufruf handele, liege jedenfalls ein dringen-
der moralischer Appell vor, der abschreckende Wirkung auf potenzielle Ver-
sammlungsteilnehmer haben kénne.'> Selbst wenn von der Versammlung mog-
licherweise Gefahren fiir Dritte ausgingen, sei eine derartige Aufforderung keine
zuldssige Maflnahme zur Gefahrenabwehr. Diese seien nur unter den Vorausset-

309 ThiirVerfGH ThirVBI. 2016, 281 (282).

310 Lediglich ein kurzer Abschnitt der Begriindung wurde von einem Richter, dessen Name
nicht bekannt gegeben wurde, nicht mitgetragen. Insoweit betrdgt das Stimmenverhaltnis 8:1,
vgl. ThiirVerfGH ThiirVBL. 2016, 281 (284).

311 ThiirVerfGH ThiirVBI. 2016, 281 (282).

312 Dazu C.1.2.a)bb)(3)(b).

313 ThiirVerfGH ThirVBI. 2016, 281 (282f.).

314 ThiirVerfGH ThirVBI. 2016, 281 (283 f.).

5 ThiirVerfGH ThiirVBI. 2016, 281 (284).
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zungen des Versammlungsgesetzes zuldssig. Daher komme eine Rechtfertigung
des Eingriffs nicht in Betracht.>'®

Auch die Grundentscheidung des Grundgesetzes fiir eine wehrhafte Demokra-
tie fiihre zu keinem anderen Ergebnis. Mit Verweis auf das Urteil des Gerichts
vom 8. Juni 2016°'7 — in dieser Entscheidung hatte das Gericht zuvor klargestellt,
dass das Prinzip der streitbaren Demokratie nicht als unspezifische und pauscha-
le Eingriffsermichtigung verstanden werden diirfe —*'® besttigt der Gerichtshof
seine Rechtsprechung und betont noch einmal, dass es bei einer anderen Bewer-
tung zu einer Aushéhlung des Rechts aus Art. 21 Abs. 1 GG kommen wiirde.’"’

Offen lasst der Gerichtshof die Frage, ob es sich bei Teilen der Medieninfor-
mation um AuBerungen handelt, die im Zusammenhang mit den §§ 185 ff. StGB
als unzulédssige Schméhkritik einzuordnen seien, wobei das Gericht mit Blick auf
die Herstellung eines Zusammenhangs zwischen den Demonstrationsanmeldern
und brennenden Fliichtlingsunterkiinften eine gewisse Wahrscheinlichkeit fiir
die Annahme einer solchen Schméhkritik sicht.32°

cc) Fazit

Der Rechtsprechung zu den AuBerungsrechten von Regierungsmitgliedern lsst
sich keine einheitliche Dogmatik entnehmen.*?! Dies ist zumindest teilweise da-
rauf zuriickzufiihren, dass bisher mangels verfassungsrechtlicher Streitfille in
der Vergangenheit keine allgemein anerkannte und etablierte Dogmatik in der
Rechtsprechung entwickelt werden konnte. Auch wird in der Literatur die Frage
der AuBerungsrechte staatlicher Funktionstriger auf verfassungsrechtlicher Ebe-
ne intensiv erst seit 2014, in Anschluss an das Urteil des Bundesverfassungsge-
richts zu den AuBerungsrechten des Bundesprisidenten, diskutiert.

Die verfassungsgerichtlichen Entscheidungen weisen neben einigen Gemein-
samkeiten verschiedene unterschiedlich iiberzeugende Begriindungen auf, die
noch kritisch zu wiirdigen sind. Diese Kritik soll in den folgenden Abschnitten
jeweils bei den einzelnen staatlichen Funktionstrigern thematisiert werden.

316 ThiirVerfGH ThiirVBI. 2016, 281 (284).

317 Siehe dazu C.1.2.a)bb)(3)(b).

318 ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (1412).
 ThiirVerfGH ThiirVBL. 2016, 281 (284).

320 ThiirVerfGH ThiirVBI. 2016, 281 (284). Dieser Teil der Entscheidung wird nur von acht
Richtern getragen, vgl. Fn. 310.

321 Siehe dazu Mdstl, in: Uhle, Information und Einflussnahme, 2018, S. 59.
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b) Die Auferungskompetenzen von Regierungsmitgliedern

Die Rechtsprechung geht zu Recht davon aus, dass sich Regierungsmitglieder
nur im Rahmen ihrer Kompetenzen &uflern diirfen. Daher ist zunichst eine Aus-
einandersetzung mit den Kompetenzen der Regierungen und ihrer Mitglieder
erforderlich.

aa) Die Kompetenzen der Bundesregierung und ihrer Mitglieder

Ahnlich wie fiir den Bundesprisidenten fehlt im Grundgesetz auch fiir die Bun-
desregierung eine umfassende Aufgabenbeschreibung.’?> Zwar gibt es einige
ausdriicklich normierte Kompetenzen, doch ist dariiber hinaus allgemein aner-
kannt, dass der Bundesregierung weitere Kompetenzen zustehen.*?

(1) Die Kompetenzen des Kollegialorgans
(a) Die ausdriicklich normierten Kompetenzen

Die Kompetenzen, die das Grundgesetz der Bundesregierung als Kollegialorgan
zuweist, sind dadurch erkennbar, dass es an diesen Stellen ausdriicklich von der
Bundesregierung spricht.>** Dies ist in Art. 26 Abs. 2 S. 1 (Kriegswaffenkontrol-
le), Art. 32 Abs. 3 (Zustimmung zu Vertrdgen der Lénder mit auswértigen Staa-
ten), Art. 35 Abs. 3 (landeriibergreifender Katastrophennotstand), Art. 37 (Bun-
deszwang), Art. 52 Abs. 2 S. 2 (Einberufung Bundesrat), Art. 53 S. 3 (Unterrich-
tungspflicht Bundesrat), Art. 53a Abs. 2 S. 1 (Unterrichtungspflicht Gemeinsamer
Ausschuss), Art. 65 S. 3, 4 (Kabinettsprinzip), Art. 76 Abs. 1 (Gesetzesinitiativ-
recht), Art. 77 Abs. 2 S. 4 (Einberufung Bundesrat bei Zustimmungsgesetzen),
Art. 80 (Erlass Rechtsverordnungen), Art.80a Abs.3 (Biindnisfall), Art. 84
Abs. 2 (Erlass Verwaltungsvorschriften), Abs. 3 (Rechtsaufsicht), Abs. 5 (Einzel-
weisungen), Art. 85 Abs.2 (Befugnisse Bundesauftragsverwaltung), Abs. 3
(Weisungsrecht), Abs. 4 (Aufsichtsmittel), Art. 86 (bundeseigene Verwaltung),
Art. 87a Abs. 4 (innerer Notstand), Art. 91 Abs. 2 (Interventionsrecht), Art. 104b
Abs. 2 S. 4 (Informationsrecht Finanzhilfen), Art. 108 Abs.2 S.3 (Bestellung
Leiter Mittelbehorden), Abs. 7 (Erlass Verwaltungsvorschriften), Art. 111 (vor-
laufige Haushaltsfiihrung), Art. 113 (finanzwirksame Bundesgesetze), Art. 115a
Abs. 1 S. 2 (Feststellung Verteidigungsfall), Art. 115d Abs. 2 (vereinfachtes Ge-

322 Schroder, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 64 Rn. 1; Grdpl/Zembruski, Jura 2016, 277.

323 Oldiges/Brinktrine, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 62 Rn. 23; Schréder, in: HStR 111,
3. Aufl. 2005, § 64 Rn. 1, 6 f.; Schréder, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010,
Art. 62 Rn. 34.

324 Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 62 Rn. 8.
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setzgebungsverfahren), Art. 115f, Art. 1151 Abs. 2 (erweiterte Befugnisse im Ver-
teidigungsfall), Art. 119 GG (Fliichtlinge und Vertriebene) der Fall.’?

Daneben steht der Bundesregierung aus verschiedenen verfassungsrechtlichen
Normen in Verbindung mit den jeweils einschldgigen Regelungen im Bundes-
verfassungsgerichtsgesetz das Recht zu, verfahrenseinleitende Antrige beim
Bundesverfassungsgericht zu stellen. Die Bundesregierung ist nach Art. 18 S.2
GG 1. V.m. § 36 BVerfGG beim Grundrechtsverwirkungsverfahren und gemaf
Art. 21 Abs. 2, Abs. 4 GG i.V.m. § 43 Abs. 1 BVerfGG beim Parteiverbotsver-
fahren antragsberechtigt. Nach der jiingsten Anderung des Art. 21 GG kann die
Bundesregierung gemaf Art. 21 Abs. 3, Abs. 4 GG i. V.m. § 43 Abs. 1 BVerfGG
beantragen, dass eine Partei von der staatlichen Finanzierung ausgeschlossen
wird. Zudem hat sie die Moglichkeit, gemdB Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG i.V.m. § 63
BVerfGG einen Organstreit einzuleiten, Gesetze im Wege einer abstrakten Nor-
menkontrolle geméB Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG i. V.m. § 76 BVerfGG kontrollieren
zu lassen und gemal Art. 126 GG i. V.m. § 86 Abs. 1 BVerfGG die Feststellung
der Fortgeltung als Bundesrecht zu beantragen. Bei Streitigkeiten zwischen
Bund und Lindern stehen ihr die Verfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG bzw.
Art. 84 Abs. 4 S.2 GG i.V.m. § 68 BVerfGG (Bund-Lénder-Streit) und Art. 93
Abs. 1 Nr.4 GG i.V.m. § 71 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG (andere Bund-Lénder-Strei-
tigkeiten) zur Verfiigung.

(b) Die Kompetenz der Bundesregierung zur politischen Staatsleitung

Das Grundgesetz normiert nicht ausdriicklich die wichtige Kompetenz der Bun-
desregierung zur politischen Staatsleitung. Diese ergibt sich aber aus den ihr
zugewiesenen Aufgaben:*26

Das Grundgesetz gewéhrt der Bundesregierung das Gesetzesinitiativrecht.
Wenn die Bundesregierung gemif3 Art. 76 Abs. 1 GG die Gesetzesinitiative er-

325 Siehe auch die Zusammenstellung bei Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl.
2012, Art. 62 Rn. 8; W.-R. Schenke, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar
2018, Art. 65 Rn. 109f.; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017,
Art. 65 Rn.71ff.; Uhle/Miiller-Franken, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG,
14. Aufl. 2018, Art. 62 Rn. 38.

326 Die Kompetenz der Bundesregierung zur politischen Staatsleitung ist allgemein aner-
kannt, vgl. BVerfGE 11, 77 (85); 26, 338 (395f.); 105, 252 (270); 105, 279 (301); 138, 102
(113 f. Rn. 39); BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BvE 1/16, Rn. 51; Gropl/Zembruski, Jura 2016,
277; Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 14 Rn. 45; J. Ipsen, Staatsrecht | — Staatsorganisa-
tionsrecht, 29. Aufl. 2017, Rn. 417; Oldiges/Brinktrine, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 62
Rn. 27; Busse/Hofmann, Bundeskanzleramt und Bundesregierung, 6. Aufl. 2016, Kap. 3 Rn. 1;
Hermes, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 62 Rn. 30; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG,
14. Aufl. 2016, Art. 65 Rn. 7; Epping, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 36. Edition 2018,
Art. 62 Rn. 1.
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greift, verfolgt sie bestimmte politische Ziele. Aber auch wenn die Bundesregie-
rung nicht selbst einen Gesetzesvorschlag einbringt, sieht das Grundgesetz aus-
driicklich in Art. 76 Abs. 3 S. 2 GG vor, dass sie zu Gesetzesinitiativen des Bun-
desrates ihre Auffassung darlegen soll.

Des Weiteren trégt die Bundesregierung die Gesamtverantwortung fiir die in-
nere und duBere Politik.**” Die Kompetenz zur politischen Staatsleitung zeichnet
sich insbesondere durch den vorausschauenden und planenden Charakter der
Staatsleitung, das Richtungweisende in der Gestaltung der gesellschaftlichen
Verhiltnisse, das Vermdgen zu Anstof und Innovation, die Erkenntnis und Arti-
kulation von Problemlagen, das Auffinden von Losungswegen und die Setzung
von Priorititen aus.>?® Politische Staatsleitung bedeutet insgesamt die politische
Ausgestaltung eines ausfiillungsbediirftigen und ausfiillungsféhigen Frei-
raums.>?’

(c) Die Kompetenz zum Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung

In der jiingeren Rechtsprechung zu den AuBerungsrechten staatlicher Funktions-
trager wird mit einer Kompetenz der Bundesregierung zum Schutz der freiheit-
lich-demokratischen Grundordnung®‘ argumentiert.' Dass insbesondere die
Bundesregierung fiir den Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung
zustdndig ist, ergibt sich daraus, dass ihr zahlreiche verfassungsrechtliche Mog-
lichkeiten erdffnet werden, Instrumente der wehrhaften Demokratie einzusetzen.
So ist die Bundesregierung sowohl beim Parteiverbotsverfahren als auch beim
Grundrechtsverwirkungsverfahren antragsberechtigt.’3? Vereinsverbote fiir Ver-
eine, die nicht nur in einem Land titig sind, kdnnen gemiB Art. 9 Abs.2 GG
i.V.m. §3 Abs. 1, Abs.2 S. 1 Nr.2 VereinsG vom Bundesminister des Innern
angeordnet werden. Dies sind zentrale Elemente der wehrhaften Demokratie. Vor
diesem Hintergrund muss die Bundesregierung dem Grunde nach berechtigt
sein, sich mit verfassungsfeindlichen Bestrebungen auseinandersetzen zu diir-
fen.?** Auch eine u.a. von zustéindigen staatlichen Funktionstrigern gefiihrte 6f-

327 BVerfGE 105, 279 (301); 138, 102 (114 Rn. 39).

328 So die Definition von Oldiges/Brinktrine, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 62 Rn. 27.

329 Oldiges/Brinktrine, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 62 Rn. 27. Siehe auch BVerfGE 1,
281 (282); 55, 349 (365).

30 Zum Begriff der freiheitlich-demokratischen Grundordnung BVerfGE 2, 1 (12f.); 5, 85
(112, 1401t.); 144, 20 (202 ff. Rn. 529 ft.); Papier/Durner, ASR Bd. 128 (2003), S. 355 ff.

31 Siehe dazu BVerfGE 138, 102 (116 Rn. 47f.). Zur entsprechenden Kompetenz der Lan-
desregierungen ThiirVerfGH ThiirVBI. 2016, 281 (284); ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295
(299).

332 Zu Vereinsverboten siche Art. 9 Abs. 2 GG i. V.m. § 3 VereinsG.

333 Dazu BVerfGE 138, 102 (116 Rn. 47).
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fentliche Diskussion des Fiir und Wider, ob ein Verbotsantrag vor dem Bundes-
verfassungsgericht gestellt werden soll, ist daher grundsétzlich zulissig.*** Inso-
weit wird der Bundesregierung ein weiter Spielraum zur effektiven Erflillung
dieser Aufgabe eingerdumt.>*

(2) Die Auferungskompetenzen des Bundeskanzlers
(a) Die Kompetenzen

Die dem Bundeskanzler ausdriicklich zugewiesenen Aufgaben lassen sich in In-
tra- bzw. Interorganzustindigkeiten unterteilen. Zur erstgenannten Gruppe geho-
ren die Kompetenzen aus Art. 64 Abs. 1 (Vorschlagsrecht Bundesminister),
Art. 65 S. 1 (Richtlinienkompetenz), S. 4 (Leitung der Geschifte), Art. 69 Abs. 1
GG (Ernennung Stellvertreter).3*® Zum interorganisatorischen Bereich zihlen die
Kompetenzen aus Art. 39 Abs. 3 S. 3 (Einberufung Bundestag), Art. 43 Abs. 2,
Art. 53 S. 1, 2 (Zutritts- und Anhérungsrecht der Regierungsmitglieder), Art. 58
(Gegenzeichnung), Art. 68 Abs. 1 S. 1 GG (Vertrauensfrage).>*’

Art. 65 S. 1 GG normiert, dass der Bundeskanzler die Richtlinien der Politik?*®
bestimmt. Diese dem Bundeskanzler zugewiesene Richtlinienkompetenz defi-
niert sich als Kompetenz, die allgemeinen Grundsétze und die programmatischen
Direktiven des Regierungshandelns in allen Bereichen bestimmen zu kénnen.**
Der Bundeskanzler tragt damit die zentrale politische Gesamtverantwortung fiir
die Politik der Bundesregierung gegeniiber dem Parlament. Die Richtlinienkom-
petenz dient als wichtiges Instrument politischer Fiihrung, das den Bundeskanz-

334 BVerfGE 138, 102 (116 Rn. 47f.). Unzulissig sind hingegen AuBerungen, die nicht auf
ein Ergebnis zu der Frage zielen, ob ein Verbotsantrag gestellt werden soll, vgl. BVerfGE 133,
100 (108 Rn. 22f.); 138, 102 (116 Rn. 48).

35 putzer, DOV 2015, 423.

336 Niher dazu Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner«?, 2017, S. 118 ff.

37 Niher dazu Eder, ,,Rote Karte gegen ,,Spinner?, 2017, S. 120f.

38 Niher zu diesem Begriff Menzel, in: FS Leibholz, Bd. 2, 1966, S. 877 ff.; Hennis, Richt-
linienkompetenz und Regierungstechnik, 1964; Junker, Die Richtlinienkompetenz des Bun-
deskanzlers, 1965; Stern, Staatsrecht II, 1980, S.301ff.; Maurer, in: FS Thieme, 1993,
S. 123 1f.; Detterbeck, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 66 Rn. 12 ff.; Herzog, in: Maunz/Diirig,
GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 65 Rn. 5 ff.; Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1,
6. Aufl. 2012, Art. 65 Rn. 6; Hermes, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 65 Rn. 17ff.;
Schroder, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd.2, 6. Aufl. 2010, Art. 65 Rn. 12ff.; W.-R.
Schenke, in: Bonner Kommentar, GG, Loseblatt, Stand Februar 2018, Art. 65 Rn. 20 ff.; Busse,
in: Friauf/H6fling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 65 Rn. 4 f.; Schuett-Wetschky, ZPol
2003, 1897ft.; Schuett-Wetschky, ZPol 2004, 51f.; Busse/Hofmann, Bundeskanzleramt und
Bundesregierung, 6. Aufl. 2016, Kap. 3 Rn. 18 ff.

339 Stern, Staatsrecht IT, 1980, S. 303; Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012,
Art. 65 Rn. 6.
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ler in die Lage versetzt, den erforderlichen Einfluss in allen Sachbereichen der
Regierungsarbeit auszuiiben,**’ sodass ihm zu Recht die Gesamtverantwortung
fiir die Politik der Bundesregierung zugeschrieben wird. Hieraus ergibt sich nach
Béckenforde richtigerweise eine ,,gewisse sachliche Uberordnung***' des Bun-
deskanzlers gegeniiber den Bundesministern. Dies bedeutet aber nicht, dass die
Bundesminister im Rahmen ihrer Ressortkompetenz keine eigenen Entscheidun-
gen treffen konnen. >+

(b) Die Folgen fiir die Auferungskompetenzen

Fiir die AuBerungskompetenzen des Bundeskanzlers bedeutet dies, dass er sich
als solcher grundsitzlich**® zu jeglicher Angelegenheit innerhalb der Zustindig-
keit der Bundesregierung duflern darf. Der Bundeskanzler ist also nicht auf einen
bestimmten Sachbereich beschriinkt, sondern seine AuBerungskompetenzen sind
,universal“ angelegt.’*** Solche dem Grunde nach sehr weitreichenden AuBe-
rungskompetenzen werden seiner hervorgehobenen Stellung innerhalb der Bun-
desregierung gerecht. Wer die politische Verantwortung trigt, muss sich auch
dementsprechend duBern diirfen. Daher reichen die AuBerungsrechte des Bun-
deskanzlers kompetenziell so weit, wie auch seine politische Verantwortung
reicht. Dies kann dazu fiihren, dass von Seiten der Bundesregierung neben dem
Bundeskanzler auch ein Bundesminister zu den (gleichen) AuBerungen kompe-
tenziell berechtigt sein kann, was sich aus dem Nebeneinander von Kanzlerprin-
zip und Ressortprinzip ergibt**,

(3) Die Auferungskompetenzen der Bundesminister
(a) Die Kompetenzen

Die Kompetenzen der Bundesminister ergeben sich im Wesentlichen®* aus
Art. 65 S.2 GG. Danach leitet jeder Bundesminister seinen Geschiftsbereich

340 Oldiges/Brinktrine, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 65 Rn. 14.

341 Bickenforde, Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung, 1964, S. 206.

342 Bockenforde, Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung, 1964, S. 206 f.

343 Denkbare Ausnahmen sind reine Ressortangelegenheiten, wie einzelne Personalfragen,
die in der Regel aber nicht Gegenstand &ffentlicher AuBerungen sind.

34 Schiirmann, Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung, 1992, S.75; Barczak, NVwZ
2015, 1017; Milker, JA 2017, 652.

345 Schiirmann, Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung, 1992, S. 103.

36 Einigen Ministern stehen dariiber hinaus verfassungsrechtliche Sonderrechte zu. Dies
gilt z. B. fiir den Finanz- und Verteidigungsminister: Der Finanzminister vertritt nach Art. 114
Abs. 1 GG den Haushalt vor dem Bundestag. Zudem ist seine Zustimmung nach Art. 112 GG
erforderlich, um iiber- oder auerplanmaflige Ausgaben zu tatigen. Dem Bundesverteidigungs-
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selbststandig und trégt fiir diesen die Verantwortung. Welche konkreten Kompe-
tenzen ihm somit zustehen, hangt davon ab, wie sein Geschéftsbereich ausgestal-
tet ist. Die Einteilung der Geschéftsbereiche der Bundesminister ergibt sich in
den Grundziigen aus § 9 GO BReg i. V.m. dem jeweiligen Organisationserlass
des Bundeskanzlers.>*’

(b) Die Folgen fiir die AuBerungskompetenzen
(aa) Auferungen im Rahmen der Ressortkompetenz

Die Bundesminister konnen sich grundsitzlich zundchst nur im Rahmen ihrer
Ressortzustindigkeit duBern.3*® Insofern gilt das Gleiche wie fiir den Bundes-
kanzler: Die Bundesminister tragen gemaf Art. 65 S. 2 GG die politische Verant-
wortung fiir ihren Geschiftsbereich, sodass ihnen auch dementsprechende Aufe-
rungsrechte zustehen. Daher haben die Bundesminister im Rahmen ihres Res-
sorts und unter Berticksichtigung der internen Kompetenzverteilung das Recht,
fiir die Bundesregierung Stellung zu beziehen.

Im Ergebnis gilt hier das Gleiche wie fiir das reine Informationshandeln der
Bundesregierung: Der Innenminister darf sich zur inneren Sicherheit, der Auflen-
minister zu den auswértigen Beziehungen, der Verteidigungsminister zur Vertei-
digungspolitik, der Verkehrsminister zu Infrastrukturprojekten oder der Umwelt-
minister zur Umweltpolitik duBern.>*

(bb) Ausnahmsweise weitergehende Auferungskompetenzen

Ausnahmsweise kommen AuBerungskompetenzen fiir die Bundesminister in Be-
tracht, die {iber die jeweilige Ressortkompetenz hinausgehen.**° Dies ist dann der
Fall, wenn es sich um eine Angelegenheit handelt, in der die Bundesregierung als
Ganzes entscheidet und damit auch insgesamt die politische Verantwortung tragt.
Insoweit lédsst sich dann davon sprechen, dass die Kompetenz des Bundesminis-

minister ist nach Art. 65a GG die Befehls- und Kommandogewalt tiber die Streitkrifte tibertra-
gen, sofern kein Fall des Art. 115b GG vorliegt.

37 So z.B. durch den Organisationserlass der Bundeskanzlerin v. 17.12.2013, BGBL. I,
S.4310.

348 Dazu BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 77; Barczak, NVwZ 2015, 1017,
Milker, JA 2017, 652. A.A. wohl Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner*?, 2017, S. 156.

39 Siehe auch die Beispiele bei Schiirmann, Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung,
1992, S.75.

350 Offengelassen in BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 77:,,0b der Antragsgeg-
nerin auch dariiber hinaus als Mitglied des Kollegialorgans Bundesregierung eine eigensténdi-
ge Befugnis zukommt, Angriffe auf die Regierungspolitik und insbesondere auf das Handeln
der Bundeskanzlerin zuriickzuweisen, kann dem Wortlaut von Art. 65 GG nicht ohne Weiteres
entnommen werden.*



I Die Auferungsrechte differenziert nach staatlichen Funktionstrigern 187

ters als Teil des Gesamtorgans Bundesregierung aktiviert wird. In einem zeitli-
chen und sachlichen Zusammenhang mit dem Kabinettsbeschluss darf daher
auch ein eigentlich unzustiandiger Minister Stellung beziehen.

Verdeutlicht werden kann dies anhand der Kompetenz zum Schutz der frei-
heitlich-demokratischen Grundordnung. Nach der internen Kompetenzvertei-
lung steht diese dem Bundeskanzler und dem Bundesminister des Innern zu.?!
Aber auch eigentlich unzustdndige Bundesminister konnen mit dieser Thematik
im Rahmen ihres Amtes befasst werden. So entscheidet die Bundesregierung
insgesamt, ob sie einen Antrag nach § 36 BVerfGG bzw. § 43 Abs. 1 BVerfGG
beim Bundesverfassungsgericht stellt.>? Ist daher beispielsweise ein Bundesmi-
nister entgegen der Mehrheitsmeinung der Auffassung, dass ein entsprechender
Antrag nicht gestellt werden sollte, darf er dies auch 6ffentlich duf3ern.

Bei dieser Ausnahme ist freilich unbedingt zu beachten, dass es nicht zu einem
Unterlaufen des durch Art. 65 S. 2 GG gesetzten Rahmens kommen darf. Dass
eine solche Gefahr besteht, ergibt sich daraus, dass die gesamte Bundesregierung
gemal § 15 GO BReg iiber vielfiltige Themen gemeinsam abstimmt. Durch die
Abstimmung im Kabinett kommt es zu einer Beteiligung aller Mitglieder der
Bundesregierung. Daher ist zu betonen, dass es sich um eine eng zu verstehende
Ausnahme handelt, die nicht vorschnell angenommen werden darf. Ob sie sach-
lich und zeitlich einschlédgig ist, muss im jeweiligen Einzelfall gepriift werden.
Nicht richtig wire es jedenfalls, aufgrund dieser Ausnahme jegliche Fragen der
internen Kompetenzaufteilung der Bundesregierung, die dem Grunde nach schon
in Art. 65 GG angelegt ist und durch die Geschiftsordnung der Bundesregierung
sowie die Organisationserlasse des Bundeskanzlers konkretisiert wird, fiir die
Uberpriifung von AuBerungen fiir irrelevant zu erkliren.

(cc) Die Auferungskompetenz im Fall Schwesig

Wire das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil zu den AuBerungsrechten
der Bundesministerin Schwesig zu dem Ergebnis gekommen, dass es sich um
amtliche AuBerungen gehandelt hitte, wiire in einem nichsten Schritt die Kom-
petenzfrage zu kliren gewesen.’>> Schwesig war zum Zeitpunkt der AuBerungen
Bundesministerin fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend und dufBerte sich zu
der Landtagswahl 2014 in Thiiringen.

31 Siehe dazu Gropl/Zembruski, Jura 2016, 278.

352 Dazu C. v. Coelln, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, Loseblatt,
Stand September 2017, § 36 Rn. 11, § 43 Rn. 4.

353 Das Bundesverfassungsgericht hat die Frage der internen Kompetenzverteilung aus-
driicklich offengelassen, vgl. BVerfGE 138, 102 (121 f. Rn. 66).
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Hier dringt sich formlich die Frage auf, inwieweit noch ein Bezug zur Tatig-
keit der Bundesministerin bzw. tiberhaupt zur Organkompetenz der Bundesre-
gierung und der Verbandskompetenz des Bundes besteht.*** Daher ist zumindest
nicht unwahrscheinlich, dass das Gericht dann zu dem Ergebnis gekommen
wire, dass die AuBerungen den Kompetenzrahmen der Ministerin {iberschritten
hitten, sodass diese als verfassungswidrig einzuordnen gewesen wiren. Eine
Priifung der externen Grenzen wire dann nicht mehr erforderlich gewesen.

(dd) Die Auferungskompetenz im Fall Wanka

Im Gegensatz zu den AuBerungen der Bundesministerin Schwesig hat das Bun-
desverfassungsgericht die AuBerungen der Bundesministerin Wanka zutreffend
als amtliche Stellungnahme gewertet.3*® Folgerichtig thematisiert das Gericht die
Frage, ob die sich im Wesentlichen aus Art. 65 GG ergebene interne Kompetenz-
verteilung der Bundesregierung eingehalten wurde.*>® Dabei kommt das Gericht
zu dem iiberzeugenden Ergebnis, dass die AuBerungen keinen Bezug zu der Bil-
dungs- und Forschungspolitik, die den Geschéftsbereich der Bundesministerin
Wanka gemiB Art. 65 S. 2 GG bildet, aufweist.>>” Mangels einer iiber Art. 65 S. 2
GG hinausgehenden Kompetenz®*® hiitte sich hieraus bereits die Verfassungs-
widrigkeit der AuBerungen ergeben; das Bundesverfassungsgericht lisst gleich-
wohl offen, ob ein Versto gegen die Kompetenzordnung vorliegt.*>

(4) Fazit

Insgesamt sind die AuBerungskompetenzen der Mitglieder der Bundesregierung
im Vergleich zu denen des Bundesprisidenten deutlich enger gefasst. Dies gilt
weniger fiir den Bundeskanzler, dafiir mehr fiir die Bundesminister. AuBerungen
zu Vorgingen, die ausschlieBlich ein Land betreffen und keinen Bezug zum
Bund aufweisen, sind in der Regel mangels Verbandskompetenz des Bundes
verfassungswidrig. Schon in der ersten Leitentscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung hat das Gericht auf
die Bedeutung der Verbandskompetenz hingewiesen: ,,Ebenso wie die Verfas-

3% Barczak, NVwZ 2015, 1017. Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 4, 2017, S. 430, sieht keine einschlidgige Zustandigkeit der
Ministerin.

355 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 68 f.

356 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 76 f.

357 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BvE 1/16, Rn. 77.

358 Siehe dazu C.1.2.b)aa)(3)(b)(bb).

3% Unabhingig von der Kompetenzfrage hat die Bundesministerin ihre AuBerungsgrenzen
iberschritten (BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 78ft.), sodass es im Ergebnis
keiner Entscheidung des Gerichts bei der Kompetenz bedurfte.
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sungsorgane der Linder ihre Offentlichkeitsarbeit auf den Aufgaben- und Kom-
petenzbereich des jeweiligen Landes zu beschrianken haben, muf3 sich die Bun-
desregierung — soweit sie nicht zusténdig ist — jedes Eingriffs in den Lénderbe-
reich enthalten.*®® Was fiir die Bundesregierung insgesamt gilt, gilt
gleichermafen auch fiir die AuBerungsrechte einzelner Mitglieder der Bundes-
regierung.*®!

Daher kann keineswegs davon gesprochen werden, dass sich Mitglieder der
Bundesregierung als solche allgemein — ohne jegliche Priifung — auch zu landes-
politischen Themen &uBern diirfen. Die Auffassung, dass das Bundesverfas-
sungsgericht dies so in der Schwesig-Entscheidung entschieden habe,*®? ist
falsch. Das Gericht hat lediglich darauf hingewiesen, dass sich ein Regierungs-
mitglied im Rahmen eines Interviews nicht auf die Regierungspolitik beschrén-
ken muss.** Diese Aussage bezieht sich aber dem Kontext nach auf AuBerungen
als Privatperson und gerade nicht auf solche als staatlicher Funktionstriger.3¢*
Und selbst wenn amtliche AuBerungen gemeint wiren, folgt hieraus nur, dass
nicht konkrete Vorhaben der Regierung die Grenze bilden, sondern es mal3geb-
lich auf die Kompetenzen ankommt. Eine andere Beurteilung wire systemwidrig
und wiirde der Kompetenzordnung als rechtlicher Grundlage widersprechen.

Kategorisch ausgeschlossen ist eine Kompetenz der Bundesregierung in ei-
nem eigentlich den Lindern zugewiesenen Bereich aber auch nicht. Sofern es
sich z. B. um einen lénderiibergreifenden Sachverhalt handelt, der gesamtstaatli-
che Bedeutung hat, diirfen sich die Mitglieder der Bundesregierung im Rahmen
ihrer Organkompetenz hierzu AuBern.’®> Insoweit lisst sich in Parallele zu den
Gesetzgebungskompetenzen von einer AuBerungskompetenz kraft Natur der Sa-
che sprechen, was allerdings im Unterschied zu den Gesetzgebungskompetenzen
nicht zur Folge hat, dass die Mitglieder der Landesregierungen sich nicht mehr
dufern diirfen.

Dass sich die AuBerungskompetenzen iiberschneiden kénnen, verdeutlicht
sich anhand der Frage, wer sich zu einem potenziellen Parteiverbotsverfahren
bzgl. einer Partei, die nur in einem Land tétig ist, duBern darf. Sowohl die Bun-

360 BVerfGE 44, 125 (149).

361 BVerfGE 138, 102 (116 Rn. 49); BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 61.

362 Zumindest missverstindlich Sondervotum Petermann zu ThiirVerfGH NVwZ 2016,
1408 ff., LVerfGE 27, 516 (521).

363 BVerfGE 138, 102 (120 Rn. 61).

364 Zutreffend Gusy, NVwZ 2015, 702f.: ,,So werden namentlich die parteipolitischen
Rechte der Amtstriiger nicht durch ihre dienstlichen Zustindigkeiten begrenzt: Ortliche Partei-
funktiondre diirfen sich im Bundestagswahlkampf auch dann duflern, wenn sie Inhaber kom-
munaler Amter sind; ebenso wie Bundes- oder Landesminister sich als Parteimitglieder im
Kommunalwahlkampf engagieren diirfen.*

365 Siehe dazu BVerfGE 105, 252 (270); Stumpf, ThirVBI. 2016, 272.
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desregierung als auch die Landesregierung des Landes, in dem die Partei tatig ist,
sind nach § 43 Abs. 1 bzw. Abs. 2 BVerfGG berechtigt, einen Verbotsantrag beim
Bundesverfassungsgericht zu stellen. Aus diesem Grund sind AuBerungen eines
Mitglieds der Bundesregierung iiber eine Partei, die nur in einem Land tétig ist,
nicht per se als kompetenzwidrig zu bewerten.>*

Diese Uberlegungen dndern aber im Ergebnis nichts an dem Grundsatz, dass
Bund und Linder eigene Verfassungsrdume aufweisen®®’ und sich daher AuBe-
rungen grundsétzlich auf den jeweiligen staatlichen Bereich beschranken miis-
sen. Nichts anderes folgt aus der Kompetenz zur politischen Staatsleitung der
Bundesregierung, die sich (nur) insgesamt auf die Bundesebene bezieht. In den
Landern wird die politische Staatsleitung von der jeweiligen Landesregierung
wahrgenommen.*¢®

bb) Die Kompetenzen der Landesregierungen sowie ihrer Mitglieder

Die Kompetenzen und die verfassungsrechtliche Stellung der Landesregierun-
gen ergeben sich zunéchst aus der jeweiligen Landesverfassung. So wie sich die
verfassungsrechtlichen Kompetenzen auf Bundesebene fiir die Bundesregierung
aus dem Grundgesetz ableiten lassen, folgen aus der jeweiligen Landesverfas-
sung die Kompetenzen fiir die Landesregierung.*®

Daneben sind aber auch die Vorschriften des Grundgesetzes zu beachten, die
insbesondere das Verhéltnis zwischen Bund und Léndern regeln. Zusitzlich kon-
nen sich weitere Kompetenzen der Landesregierungen aus einfachgesetzlichen
Vorschriften ergeben.?”°

(1) Die Kompetenz der Landesregierungen zur politischen Staatsleitung
des Landes

Der Staats- bzw. Landesregierung steht die Kompetenz zur politischen Staatslei-
tung des jeweiligen Landes zu. So wie sich dies fiir die Bundesregierung aus dem
Grundgesetz ergibt, folgt dies fiir die Landesregierungen aus der jeweiligen Lan-
desverfassung.>”! Wie im Grundgesetz in Art. 65 normiert wird auch in den Lan-

366 Stumpf, JA 2016, 203.

367 Barczak, NVwZ 2015, 1016; Stumpf, ThiirVBL. 2016, 272.

368 Siehe dazu im Folgenden.

3 Siehe exemplarisch die landesverfassungsrechtlichen Kompetenzen der bayerischen
Staatsregierung Art. 9 Abs. 2 S. 2, Art. 48, Art. 55, Art. 71, Art. 74 Abs. 3, Abs. 7, Art. 77 Abs. 1
S.2, Art. 78 Abs. 5 BayVerf. Allgemein zu den Landesregierungen im Verfassungsrecht der
Lander Herdegen, in: HStR VI, 3. Aufl. 2008, § 129 Rn. 33 {f.

370 Siehe dazu Brechmann, in: Meder/Brechmann, Die Verfassung des Freistaates Bayern,
5. Aufl. 2014, Art. 43 Rn. 2.

371 Siehe exemplarisch zur Stellung der Landesregierungen Art.43 — 59 BayVerf. und
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desverfassungen zwischen Richtlinien- und Ressortkompetenz differenziert.’’?
Insoweit sind die Landesregierungen mit der Bundesregierung vergleichbar, so-
dass auf die dortigen Ausfiihrungen verwiesen werden kann.?”

(2) Der Ministerprdsident als Staatsoberhaupt des Landes

Anders als auf Bundesebene, auf der die Aufgaben von Bundesregierung und
Bundesprisident getrennt wahrgenommen werden, vereinigen sich diese Amter
auf Landesebene gewissermaflen. Der Ministerprasident ist nicht nur Mitglied
der Landesregierung, sondern gleichzeitig auch das Staatsoberhaupt des Lan-
des.™ Diese Symbiose beider Funktionen ist Hintergrund der Bezeichnung des
Ministerprasidenten als ,,Landesvater” bzw. der Ministerprasidentin als ,,Landes-

mutter.’”

(3) Die Mitwirkungsmdéglichkeiten des Landes tiber den Bundesrat

Gemal Art. 50 GG wirken die Lander bei der Gesetzgebung und Verwaltung des
Bundes und in Angelegenheiten der Europidischen Union mit. Nach Art. 51
Abs. 1 S. 1 GG besteht der Bundesrat aus Mitgliedern der Regierungen der Lén-
der. Auf diese Weise wird den Landesregierungen eine (partielle) Mitsprache bei
Bundesangelegenheiten eingerdumt. Somit gehort es auch zum Aufgabenbereich
der Landesregierungen, sich mit Bundesangelegenheiten auseinanderzusetzen.

(4) Der Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung

In dhnlicher Weise wie der Bundesregierung kommt den Landesregierungen die
Kompetenz zu, die freiheitlich-demokratische Grundordnung zu schiitzen. Im
Verfahren der Grundrechtsverwirkung gemaf3 Art. 18 GG ist jede einzelne Lan-
desregierung nach § 36 BVerfGG antragsberechtigt. Beim Parteiverbotsverfah-
ren steht jeder Landesregierung gemaf § 43 Abs. 2 BVerfGG die Antragsberech-

Art. 51 — 64 NRW Verf.; siche auch Schonenbroicher, in: Heusch/Schonenbroicher, Die Lan-
desverfassung Nordrhein-Westfalen, 2010, Art. 51 Rn. 2 ff.

372 So z.B. Art. 55 Abs. 1, Abs. 2 NRW Verf. und Art. 47 Abs. 2, Art. 51 Abs. 1 BayVerf.
Siehe dazu Herdegen, in: HStR VI, 3. Aufl. 2008, § 129 Rn. 48, 51.

373 Siehe dazu C.I1.2.b)aa).

374 Hufen, LKRZ 2007, 44; Waldhoff/Grefrath, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Ja-
nuar 2018, Art. 54 Rn. 40; siehe auch Barczak, NVwZ 2015, 1017; Herdegen, in: HStR VI,
3. Aufl. 2008, § 129 Rn. 50. Zum Staatsoberhaupt Bayerns Zacher, in: FS Carstens, Bd. 2,
1984, S. 953 ff. Uberlegungen, auch auf Landesebene eigenstindige Prisidentenimter zur Ver-
deutlichung der Eigenstaatlichkeit zu schaffen, konnten sich nicht durchsetzen, vgl. Pfetsch,
Verfassungspolitik der Nachkriegszeit, 1985, S. 57ff.; Schonberger, in: Biskup/Kohlrausch,
Das Erbe der Monarchie, 2008, S. 293 f.

375 Hufen, LKRZ 2007, 44; Barczak, NVwZ 2015, 1017.
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tigung zu, soweit sich die zu verbietende Partei auf das Gebiet des Landes be-
schriankt. Dem Bundesrat steht ein weitergehendes Antragsrecht nach § 43 Abs. 1
BVerfGG zu. Gemal Art. 9 Abs.2 GG i.V.m. § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 VereinsG ist
eine Landesbehorde fiir ein Vereinsverbot zustdndig, sofern sich die Vereinigung
auf das Gebiet des Landes beschrinkt. Zudem besteht die Moglichkeit, landes-
verfassungsrechtlich garantierte Grundrechte einzuschranken bzw. aufzuheben,
wie dies z. B. in Art. 48 BayVerf. normiert ist.

(5) Die Folgen fiir die Auferungskompetenzen

Die Mitglieder der Landesregierungen®’¢ diirfen sich nur im Rahmen ihrer Kom-
petenzen duBern. Auch wenn dem Land zweifelsfrei die Verbandskompetenz zu-
steht, muss noch ermittelt werden, ob der Landesregierung die Organkompetenz
zukommt. Insoweit ist die Aussage, dass sich eine Landesregierung aller Themen
annchmen diirfe, sofern nur das Land im weitesten Sinne betroffen ist, zu pau-
schal und daher nicht iiberzeugend.?”” So fallen z.B. rein kommunal relevante
Sachverhalte nicht in die Zustdndigkeit des Landes. Die Verbandskompetenz
liegt gemiB Art. 28 Abs. 2 GG bei der Kommune.*”® Handelt es sich hingegen um
einen landesweit bzw. fiir mehrere Kommunen relevanten Sachverhalt, deutet
dies auf eine Kompetenz der Landesregierung hin.

Der in der Rechtsprechung vorgeschlagene Ansatz, dass sich die Reichweite
der staatsleitenden Kompetenz aus einem Koalitionsvertrag ergeben soll,”” geht
fehl.3* Dies gilt fiir die Landes- wie fiir die Bundesebene. Neben der streitigen
Frage iiber die Rechtsnatur eines Koalitionsvertrags®®! wird allgemein angenom-
men, dass ein solcher nicht zu einer inhaltlichen Bindung der Regierung fiihrt.>%?
Es handelt sich vielmehr um eine politische Absichtserkldrung, die auch nicht
von der Regierung selbst, sondern in einem Stadium vor der Regierungsbildung
von den Mitgliedern einer Koalition abgeschlossen wird. Daher kann die Regie-

376 Tn manchen Liandern — so z. B. gemif Art. 43 Abs. 2 BayVerf. — gehoren auch Staatsse-
kretdre der Landesregierung an. Fiir diese gelten die nachfolgenden Ausfiihrungen unter Be-
riicksichtigung ihrer spezifischen Funktion entsprechend.

377 So aber Brechmann, in: Meder/Brechmann, Die Verfassung des Freistaates Bayern,
5. Aufl. 2014, Art. 43 Rn. 1; Lindner, in: Lindner/Mostl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bay-
ern, 2. Aufl. 2017, Art. 43 Rn. 8.

378 Stumpf, ThirVBI. 2016, 272, der zusitzlich auf Art. 30 GG verweist.

379 Dazu C.1.2.a)bb)(3)(b)(bb)(B).

380 Mast, K&R 2016, 543.

381 Siehe dazu Sasse, JZ 1961, 719 ff.; Busse, DOV 1999, 319f.; Grifin von Schlieffen, in:
HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 49 Rn. 9.

382 Grdfin von Schlieffen, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 49 Rn. 21; Schulze-Fielitz, JA 1992,
333; Busse, VerwArch Bd. 87 (1996), S. 456; Kewenig, A6R Bd. 90 (1965), S. 184.
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rung auch nicht an diese Absichtserklirung gebunden sein.*®* Selbst wenn man
eine inhaltliche Bindung annehmen wiirde, kann es nicht sein, dass ein Koaliti-
onsvertrag die (Landes-)Verfassung determiniert. Vielmehr kann in einem Koa-
litionsvertrag, der der Privatautonomie unterfillt, grundsétzlich nur das verein-
bart werden, was auch (verfassungs-)rechtlich zulissig ist.*** Eine (verfassungs-
rechtlich) ausflillungsbediirftige ,,Liicke”, die durch einen Koalitionsvertrag
ausgefiillt werden konnte, kennt weder das Grundgesetz noch eine der Landes-
verfassungen.

Durch die Mitwirkungsmdglichkeit bei Bundesangelegenheiten iiber den Bun-
desrat diirfen Mitglieder der Landesregierungen insoweit auch zu Angelegenhei-
ten des Bundes Stellung beziehen. Dies gilt nicht nur fiir den Ministerprésidenten
— dieser muss nicht einmal Mitglied des Bundesrates sein —*%°, sondern fiir alle
Mitglieder der Landesregierung gleichermalfien.

Bei den AuBerungsrechten des Ministerprisidenten ist seine besondere Stel-
lung als Staatsoberhaupt des Landes zu beriicksichtigen, sodass er sich nicht nur
im Rahmen der Organkompetenz der Landesregierung, sondern auch dariiber
hinaus duBlern darf. In der Funktion des Staatsoberhaupts des Landes steht dem
Ministerprasidenten ein dem Bundesprasidenten dem Grunde nach vergleichba-
res AuBerungsrecht zu.

Entgegen des Sondervotums zum Urteil des Thiiringer Verfassungsgerichts-
hofs vom 8. Juni 2016 — danach handele ein Ministerprisident prinzipiell im
Rahmen seiner Kompetenzen, wenn er sich zu einem kommunal relevanten The-
ma duBert —,*% konnen die Uberlegungen zu den AuBerungsrechten von Mitglie-
dern der Bundesregierung zu landespolitischen Themen nicht identisch auf das
Verhiltnis von Landes- und Kommunalebene tibertragen werden. Es handelt sich
nicht um einen A-majore-ad-minus-Schluss, sondern um ein aliud.*®’ Deutlich
wird die enge Verzahnung zwischen Bund und Léndern anhand des Bundesrates.
Uber diesen wirken die Lénder bei Bundesangelegenheiten mit. Ein vergleichba-
res Organ existiert im Verhidltnis von Land und Kommunen nicht. Eine solch
enge Verflechtung, wie sie auf diese Weise zwischen Bund und Land besteht,
findet sich im Ubrigen nicht.

3 Friquf, AoR Bd. 88 (1963), S. 308f; Busse, VerwArch Bd. 87 (1996), S. 456; Stumpf.
ThirVBI. 2016, 272.

34 Stumpf, ThiirVBL. 2016, 272; siehe auch Sasse, JZ 1961, 725.

385 Missversténdlich Barczak, NVwZ 2015, 1017: ,,der Ministerprasident als Mitglied des
Bundesrates®.

386 Dazu C.1.2.a)bb)(3)(b)(bb)(B).

387 So Stumpf, ThirVBL. 2016, 272.
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Im Fall der AuBerungen von Ministerprisident Ramelow>®® spricht zumindest
vieles dafiir, dass auch die Kompetenz zur politischen Staatsleitung nicht erdff-
net war. In der Sache geht es um einen Antrag einer Fraktion im Rat einer thiirin-
gischen Gemeinde, der im Ergebnis abgelehnt wurde. Offentliches Aufsehen er-
regte der Fall nur deshalb, weil der Antrag von der NPD gestellt wurde und ne-
ben den NPD-Ratsmitgliedern weitere Ratsmitglieder fiir den Antrag stimmten.
Diese zwei Aspekte begriinden aber noch keine Kompetenz des Ministerprési-
denten.’®’ Sofern man die Kompetenzordnung fiir relevant und nicht nur fiir eine
in jedem Fall neu, bis an die Grenzen biegbare Hiilse hélt, die jedes Mal neu
definiert wird, um die AuBerungen gerade noch als kompetenzgerecht zu bewer-
ten, kann hier nur das Ergebnis sein, dass eine Ultra-vires-Handlung vorliegt.

Analog zu den Ausfiihrungen zu den Bundesministern®®® gilt auch hier, dass
sich die Landesminister grundsétzlich nur im Rahmen ihrer Ressortkompetenz
duBern diirfen.’*' Dass dennoch nicht alle AuBerungen, die iiber den Kompetenz-
rahmen hinausgehen, unzuldssig sein miissen, folgt aus der fiir bestimmte Ange-
legenheiten normierten Gesamtzustindigkeit der Landesregierung.3*> So bringt
z.B. die Landesregierung als Ganzes Gesetzesinitiativen in den Landtag ein, so-
dass sich auch ein eigentlich unzusténdiger Minister in einem zeitlich beschriank-
ten Rahmen zu dem Gesetzentwurf duBern darf.3%

Unter Kompetenzgesichtspunkten sind AuBerungen eines Landesministers fiir
Bildung und Kultur im Rahmen einer schulischen Veranstaltung zu einem gegen
Rassismus durchgefiihrten Projekt, mit dem er auf aktuelle Gefdhrdungen hin-
weist und zur Rassismus-Privention aufruft,*** unproblematisch.>*> Anders sind
hingegen AuBerungen einer Landessozialministerin zu beurteilen, die dazu auf-
fordert, sich an Protesten gegen einen Landesparteitag zu beteiligen.>*® Hier fehlt
es an einem ausreichenden Bezug zur Ressortkompetenz.>®’

Insgesamt kann konstatiert werden, dass die Kompetenzfrage regelmifBig Ge-
genstand gerichtlicher Entscheidungen zu den AuBerungsrechten von Regie-
rungsmitgliedern ist. Doch es fillt auf, dass bisher — soweit ersichtlich — kein
Gericht bereits aufgrund einer Kompetenziiberschreitung die AuBerungen als

3 Siehe dazu C.1.2.2)bb)(3)(b).

389 Tnsgesamt dazu Stumpf, ThirVBI. 2016, 272.

39 Siehe dazu C.1.2.b)aa)(3).

391 Dazu Barczak, NVwZ 2015, 1017.

32 S0 z.B. Art. 56 NRW Verf. Siehe dazu auch C.1.2.b)aa)(3)(b)(bb).
393 Siehe zur Bundesregierung C.1.2.b)aa)(3).

394 Siehe SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 ff.

395 So auch Barczak, NVwZ 2015, 1017.

3% Dazu ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 ff.

397 Ebenso Barczak, NVwZ 2015, 1017.
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rechtswidrig bewertet hat.>*® Daher sollte der Priifung, ob tatséchlich eine AuBe-
rungskompetenz besteht, zukiinftig ein stiarkeres Gewicht eingerdumt werden.

¢) Die Grenzen der Aufierungsrechte von Regierungsmitgliedern

Anders als die vorherigen Uberlegungen zu den Kompetenzen sind die nachfol-
genden Aspekte, die die Grenzen der AuBerungsrechte determinieren, fiir die
Mitglieder der Bundesregierung und der Landesregierungen aufgrund vergleich-
barer Funktionen einheitlich zu bewerten.

aa) Die politische Funktion einer Regierung

Die politische Funktion einer Regierung ist nicht nur bei den Kompetenzen, son-
dern auch bei der Bestimmung der Grenzen von AuBerungsrechten der Regie-
rungsmitglieder zu beriicksichtigen. Schon in einer der ersten Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts wurde darauf hingewiesen, dass dem Bundes-
kanzler ein politisches Ermessen einzuriumen ist.>%’

Eine Regierung darf und muss gerade politisch handeln, um ihre Aufgaben als
politische Staatsleitung verfassungskonform erfiillen zu kdnnen.*® So wiirde
beispielsweise niemand von einer Regierung erwarten, dass sie sich im Rahmen
ihres Rederechts im Parlament nur unparteiisch #uBert.*’! Einer Regierung steht
eine originire politische Gestaltungs- und Entscheidungsbefugnis zu,**? die ihr
Handeln prédgt. Die Bundesregierung trifft richtungsweisende Entscheidungen
gesellschaftspolitischer Art und nimmt politische Leitungsaufgaben wahr.* Mit
den Worten des Bundesverfassungsgerichts: ,,Diese Aufgabe, bei der es um die
politische Fiithrung, die verantwortliche Leitung des Ganzen der inneren und &u-
Beren Politik geht [...], wird nicht allein mit Mitteln der Gesetzgebung [...] und
der richtungsweisenden Einwirkung auf den Gesetzesvollzug wahrgenommen.
Staatsleitung durch die Bundesregierung wird vielmehr auch im Wege des tégli-
chen Informationshandelns im Wechselspiel insbesondere mit dem Parlament,
aber auch mit der interessierten Offentlichkeit sowie den jeweils betroffenen
Biirgerinnen und Biirgern wahrgenommen. 4%

398 Ausdriicklich offengelassen in BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BvE 1/16, Rn. 77.

399 Zum politischen Ermessen im Rahmen der AuBenpolitik BVerfGE 1, 281 (282); siehe
auch BVerfGE 55, 349 (365).

400 Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner“?, 2017, S. 131 f.; Gusy, RuP Bd. 53 (2017), S. 43 f.
Siehe auch C.1.2.b)aa)(1)(b).

401 Méstl, in: Uhle, Information und Einflussnahme, 2018, S. 70.

402 Siehe dazu Friauf, in: FG Herrfahrdt, 1961, S. 45; Gropl, Staatsrecht 1, 9. Aufl. 2017,
Rn. 1248.

403 Grgpl, Staatsrecht 1, 9. Aufl. 2017, Rn. 1241.

404 BVerfGE 105, 279 (301).
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Als Spitze der Exekutive ist sie kein politisch vollkommen neutral agierendes
Organ,*” sondern es kommt vielmehr zu vielfiltigen politischen Wechselwir-
kungen, die unvermeidbar und auch verfassungsrechtlich geboten sind.*°® Um es
mit den Worten von Stern zu formulieren: Die Regierung ist das ,,Gravitati-
onszentrum politischer Macht“.*” Dies gilt sowohl fiir die Bundesregierung als
auch fiir die Landesregierungen. Daher kann es zu einer (partiellen) Uberein-
stimmung von Parteiprogramm und Regierungsprogramm kommen, ohne dass
dies verfassungsrechtlich problematisch wire. Dass eine Regierung und die sie
tragenden Fraktionen bzw. Parteien politisch einer Meinung sind, ist keine recht-
lich bedenkliche Besonderheit.**® Wiirde dies anders beurteilt, konnten Parteien
ihre Vermittlerfunktion zwischen Staat und Gesellschaft nicht ausreichend wahr-
nehmen.*”® Unter dem Gesichtspunkt einer verldsslichen und vertrauensvollen
Politik ist es gerade wiinschenswert und rechtlich nicht zu beanstanden, wenn
eine Partei nach der Wahl ihre Versprechen aus dem Wahlprogramm in Form ei-
nes Regierungsprogramms umsetzt.

bb) Die sog. Integrationsfunktion der Regierung

Nicht nur im Rahmen der Funktionsbeschreibung des Bundesprisidenten, son-
dern auch bei der Aufgabenbeschreibung der Bundes- und Landesregierung(en)
wird die Integrationsfunktion diskutiert.*!® Es wird vertreten, dass die Aufgaben
der staatlich organisierten Gemeinschaft von der Regierung artikuliert und ver-

wirklicht wiirden und dabei moglichst der Konsens mit politischen, wirtschaftli-

chen, sozialen und kulturellen Gruppierungen zu suchen sei.*!!

Allerdings kommt eine ,,Integration” — wenn es dieses im Grundgesetz nicht
ausdriicklich normierte Phdnomen der Integration durch eine Regierung iiber-
haupt geben sollte — nur kraft politischer Leistung in Betracht.*!? Eine Regierung
stof3t mit ihren politischen Initiativen in der Regel auch auf Widerstand aus der

405 Ausdriicklich Friauf, in: FG Herrfahrdt, 1961, S. 45. Siehe auch Nettesheim, in: HStR
111, 3. Aufl. 2005, § 61 Rn. 19.

406 Madjarov, GreifRecht 2015, 62.

407" Stern, Staatsrecht II, 1980, S. 273.

48 Die Umsetzung eines Wahlprogramms ist eine ,,vollig unproblematische Angelegen-
heit”, so Volkmann, Politische Parteien und 6ffentliche Leistungen, 1993, S. 165; Grimm, in:
Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994, § 14 Rn. 65.

409 Volkmann, in: Friauf/Hofling, GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 21 Rn. 52.

410 Siehe dazu Schréder, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 64 Rn. 31ff.; Stern, Staatsrecht II,
1980, S. 688; Madjarov, GreifRecht 2015, 63. In Abgrenzung zur Integrationsfunktion des
Bundesprasidenten Schlaich, in: HStR 11, 2. Aufl. 1998, § 49 Rn. 56.

411 Schroder, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 64 Rn. 31.

412 Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 54 Rn. 99.
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Bevolkerung und wirkt daher ,,in einem gewissen Grad desintegrierend*.*!3 Eine
Regierung hat im Gegensatz zum Bundesprésidenten die Aufgabe, dem politi-
schen Gemeinwesen eine Richtung vorzugeben.*'* Sie ist zwar die Regierung
des ganzen Volkes, doch auch insoweit Parteiregierung, als sie eine bestimmte
politische Richtung vertritt.*!® Es ist also legitim, wenn sich eine Regierung das
Programm einer politischen Partei zu eigen macht und auf dieser Grundlage das
Wohl fiir das ganze Volk erreichen will.*!® Daher ist die Verwendung des Begriffs
der Integration fiir die Funktionsbeschreibung der Bundes- bzw. Landesregie-
rung(en) noch problematischer als fiir die des Bundesprésidenten.

Selbst wenn man eine Integrationsfunktion annehmen wollte, lieen sich die
gleichen Einwiinde wie beim Bundesprisidenten erheben:*'” Auch von einer Re-
gierung kann Integration auf verschiedene Art und Weise verstanden werden,
sodass diese Funktion im Ergebnis kaum etwas zur Diskussion um die Grenzen
der AuBerungsrechte beitragen kann.

cc) Die Bedeutung des Schutzes der freiheitlich-demokratischen Grundordnung

Um den dauerhaften Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu sichern, sind
alle Staatsorgane grundsitzlich dazu verpflichtet, die freiheitlich-demokratische
Grundordnung zu schiitzen.*'® Diese Pflicht findet ihren Ursprung in der wehr-
haften Demokratie des Grundgesetzes; das Grundgesetz ist im Gegensatz zur
Weimarer Reichsverfassung gerade nicht wertneutral ausgestaltet*!?. Vielmehr
sicht das Grundgesetz verschiedene Mdglichkeiten der Verteidigung seiner

413" Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 54 Rn. 99.

414 Schroder, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 64 Rn. 33.

415 Siehe dazu Grimm, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl.
1994, § 14 Rn. 61; Schroder, in: HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 64 Rn. 33; Madjarov, GreifRecht
2015, 63.

416 Grimm, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994, § 14
Rn. 60, der zu Recht darauf hinweist, dass die Bundesregierung nicht nur der ,,Exekutivausschuf}
der Regierungspartei oder der sie tragenden Regierungskoalition” (so aber das Sondervotum
Rottmann zu BVerfGE 44, 125ff., BVerfGE 44, 181 [183]) ist, sondern eine selbststédndige
Gewalt bleibt.

417" Zum Bundesprisidenten siehe C.I.1.c)bb).

418 Degenhart, Klausurenkurs im Staatsrecht I, 4. Aufl. 2016, Rn.202; zur politischen
Treuepflicht der Beamten BVerfGE 39, 334 (348f.). Ob von jedem Biirger erwartet werden
kann, die freiheitlich-demokratische Grundordnung zu verteidigen (so BVerfGE 28, 36 [48];
anders BVerfGE 39, 334 [359]) kann durchaus bezweifelt werden, vgl. Denninger, VVDStRL
Heft 37 (1979), S. 21 ff.; Thiel, in: Thiel, Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 22 f.

419 Papier/Durner, AGR Bd. 128 (2003), S. 343 ff.; Thiel, in: Thiel, Wehrhafte Demokratie,
2003, S. 14. Zur wehrhaften Demokratie als Gegenentwurf zur Weimarer Reichsverfassung
Brenner, in: Eichenhofer, 80 Jahre Weimarer Reichsverfassung — Was ist geblieben?, 1999,
S. 951f.; Stern, Staatsrecht I, 2. Aufl. 1984, S. 194 {f.; Diirig/H. H. Klein, in: Maunz/Diirig, GG,
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grundlegenden Werte vor, sodass es zu Recht als wehrhafte oder streitbare De-
mokratie bezeichnet wird.** Sobald die vom Grundgesetz definierten Grenzen
iiberschritten werden, greifen Schutzmechanismen zur Verteidigung der freiheit-
lich-demokratischen Grundordnung ein.*?! Ausprigung der wehrhaften Demo-
kratie sind die Art. 2 Abs. 1, Art. 9 Abs. 2, Art. 18, Art. 20 Abs. 4, Art. 21 Abs. 24,
Art. 79 Abs. 3, Art. 91, Art. 98 Abs. 2 GG.**? Konkrete weitere ungeschriebene
verfassungsrechtliche Schutzmdoglichkeiten gibt es nicht. Daher gibt es auch kein
allgemeines Recht, das eine grundsétzliche Bekdmpfung von (vermeintlich ver-
fassungsfeindlichen) Parteien zulief3e.

Die Bundes- bzw. Landesregierung(en) haben — wie aufgezeigt —** eine be-
sondere Kompetenz zum Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung.
Dies birgt aber auch eine gewisse Gefahr: Der Einsatz von Schutzinstrumenten
ist stets eine zweischneidige Angelegenheit, da mit diesen Instrumenten Freihei-
ten zum Schutze der Freiheit eingeschrankt werden. Hinzu kommt aufgrund des
nicht eindeutig verfassungsrechtlich determinierten Begriffs der wehrhaften De-
mokratie eine gewisse Ideologieanfilligkeit.*** Die Elemente der wehrhaften De-
mokratie sind daher besonders verantwortungsvoll und zuriickhaltend zu hand-
haben.*?

Daher ist es wichtig zu betonen, dass Schutz der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung nicht bedeutet, dass hiermit eine allgemeine Befugnis zur Be-

Loseblatt, Stand September 2017, Art. 18 Rn. 10; Fromme, in: Verfassungsschutz und Rechts-
staat, 1981, S. 186.

420 Zur Diskussion iiber die Einordnung des Begriffs der ,,wehrhaften Demokratie* als ei-
genstidndigen Verfassungsgrundsatz oder als Oberbegriff fiir die im Grundgesetz vorhandenen
Schutzinstrumente siehe Papier/Durner, A6R Bd. 128 (2003), S. 348, 363; Thiel, in: Thiel,
Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 7 ff.; grundlegend Sattler, Die rechtliche Bedeutung der Ent-
scheidung fiir die streitbare Demokratie, 1982.

41 In derartigen Schutzmechanismen sah Kelsen einen Widerspruch. Er lehnte jegliche Ele-
mente wehrhafter Demokratie ab: ,,Bleibt sie [die Demokratie] sich selbst treu, muf} sie auch
eine auf Vernichtung der Demokratie gerichtete Bewegung dulden, muB sie ihr wie jeder ande-
ren politischen Uberzeugung die gleiche Entwicklungsmoglichkeit gewéhren. [...] wer fiir die
Demokratie ist, darf sich nicht in den verhdngnisvollen Widerspruch verstricken lassen und zur
Diktatur greifen, um die Demokratie zu retten. Man muf} seiner Fahne treu bleiben, auch wenn
das Schiff sinkt*, vgl. Kelsen, Verteidigung der Demokratie, 1932, abgedruckt in: Leser, Demo-
kratie und Sozialismus, 1967, S. 68.

422 Vgl. BVerfGE 39, 334 (349). Thiel, in: Thiel, Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 8, der
zudem auf Art. 73 Abs. 1 Nr. 10, Art. 87 Abs. 1, Art. 98 Abs. 2 S. 5 GG rekurriert. Siehe auch
die Zusammenstellung bei Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 695.

423 Dazu siche C.I1.2.b)aa)(1)(c).

44 Hdberle, JZ 1971, 147; R. Dreier, in: GS F. Klein, 1977, S. 100f.

425 Niher dazu Thiel, in: Thiel, Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 18; siche auch Jesse, Streit-
bare Demokratie, 1980, S. 23 ff.; R. Dreier, in: GS F. Klein, 1977, S. 100f.
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kiampfung von politisch Andersdenkenden verbunden ist.*?® Ein solches Handeln
kann hierauf nicht nur nicht gestiitzt werden, sondern wiirde der freiheitlich-de-
mokratischen Grundordnung selbst widersprechen.*”” Die wehrhafte Demokratie
ist gerade keine ,,Rundum-Waffe des Staatsschutzes“.*?® Schon gar nicht darf
wehrhafte Demokratie als Harmoniekonzept interpretiert werden — so wird es
aber gelegentlich missverstanden —, das das Ziel verfolgt, alle von den etablierten
politischen Parteien abweichenden Positionen zu bekdmpfen.*?

Besonders grof3ziigige Moglichkeiten, Stellung zu beziehen, kdnnen daher nur
dann bestehen, wenn die AuBerung auch tatséichlich konkret dem Schutz der frei-
heitlich-demokratischen Grundordnung dient. Dies ist z. B. bei der Veroffentli-
chung eines Verfassungsschutzberichts oder der Begriindung eines Parteiver-
botsantrags vor dem Bundesverfassungsgericht der Fall.**® AuBerungen zustin-
diger staatlicher Funktionstridger dazu sind grundsétzlich zulédssig, solange sie
sachlich geduflert werden und dem Zweck dienen, die freiheitlich-demokratische
Grundordnung zu schiitzen.*!

Im Ubrigen aber gelten auch fiir die staatlichen Funktionstriger, die aufgrund
ihrer Kompetenzen besonders fiir den Schutz der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung zustéindig sind, die allgemeinen AuBerungsgrenzen. Die Kompe-
tenz zum Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung darf weder un-
mittelbar noch mittelbar dazu fithren, dass die geltenden Grenzen fiir AuBerun-
gen staatlicher Funktionstrager unterlaufen werden. Denn auch das Prinzip der
wehrhaften Demokratie ist kein gegeniiber allen anderen Verfassungsgiitern vor-
rangig geltendes Verfassungsrecht.**> Die Rechtsprechung tut also gut daran, nur
sehr zurlickhaltend auf die Kompetenz zum Schutz der freiheitlich-demokrati-
schen Grundordnung zuriickzugreifen.

dd) Die Folgen fiir die Auferungsrechte

Die AuBerungsrechte von Regierungsmitgliedern werden maBgeblich durch die
politische Funktion der Bundes- bzw. Landesregierung(en) geprégt. Auf dieser

426 Thiel, in: Thiel, Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 15, 22; siehe auch Mdstl, in: Uhle, In-
formation und Einflussnahme, 2018, S. 76 f.

427 Thiel, in: Thiel, Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 22.

428 Zutreffend Thiel, in: Thiel, Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 16; anders Denninger,
VVDStRL Heft 37 (1979), S. 19.

429 Jesse, Streitbare Demokratie, 1980, S. 23; Thiel, in: Thiel, Wehrhafte Demokratie, 2003,
S. 15.

430 Zu letzterem Eder, ,,Rote Karte“ gegen ,,Spinner?, 2017, S. 178 f.

41 Siehe dazu SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (462); Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 4, 2017, S. 425.

42 Thiel, in: Thiel, Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 18.
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Grundlage ist es ausgeschlossen, die zuvor gezogenen AuBerungsgrenzen fiir
den Bundesprisidenten*? auf die Regierungsmitglieder zu iibertragen,** weil
sich deren Funktionen zu stark unterscheiden.

Die Mitglieder der Bundesregierung einer strengen politischen Neutralitéts-
pflicht zu unterwerfen — so wie womdglich das Bundesverfassungsgericht in der
Schwesig-Entscheidung verstanden werden konnte — geht zu weit und fiihrt zu
einer zu starken ,,Regulierung***> der politischen Regierungskommunikation.*3
Es ist zwar richtig, dass auch AuBerungen von Mitgliedern der Bundesregierung
als Teil der Staatsgewalt rechtlich iiberpriifbar sein miissen, doch ist auch in die-
sem Bereich die Gefahr einer zu starken Verrechtlichung politischer Prozesse
stirker zu beriicksichtigen.*” Die klarstellenden Ausfiihrungen des Bundesver-
fassungsgerichts in der Wanka-Entscheidung sind daher zu begriiBen.*** Insge-
samt sollte bei der Diskussion iiber die AuBerungsrechte staatlicher Funktions-
trager der politischen Funktion von Regierungsdmtern mehr Bedeutung zuge-
messen werden.**’

Vor diesem Hintergrund wird als eigener Maf3stab teilweise vorgeschlagen,
zwischen der administrativen und der politischen Amtsausiibung zu differenzie-
ren. Nur fiir den erstgenannten Bereich soll die politische Neutralitdtspflicht gel-
ten. Der politische Teil der Amtsausiibung soll einer deutlich schwéacheren Kon-
trolle unterliegen. MaBstab sei hier lediglich das Sachlichkeitsgebot.**

Zustimmung verdient der Vorschlag insoweit, als das Sachlichkeitsgebot
zwingend auch bei politischen Auseinandersetzungen von Regierungsmitglie-

433 Dazu C.I.1.

4 Butzer, ZG Bd. 30 (2015), S. 113 ff.; M. Fuchs, BWVBL. 2015, 404; Kliegel, in: Scheff-
czyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 4, 2017, S. 427.

85 M. Fuchs, BWVBI. 2015, 406.

436 Fder, ,,Rote Karte“ gegen ,,Spinner“?, 2017, S. 138, will den Bundesprésidenten und die
Bundesregierung in gleicher Weise einer strikten parteipolitischen Neutralitit unterwerfen. Bei
der Argumentation ist freilich seine Definition von parteipolitischer Neutralitit zu beriicksich-
tigen, vgl. Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner“?, 2017, S. 19.

47 Siehe auch Putzer, DVBI. 2017, 136: ,,cine Tendenz [...], die AuBerungsbefugnisse von
Regierungsmitgliedern in immer stirkerem Maf3e einzuschridnken®.

438 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 55ff. Siehe dazu auch Michl, NVwZ
2018, 492.

439 Siehe dazu zu Hohenlohe, VerwArch Bd. 107 (2016), S. 85. Anders Kriiper/Kiihr, ZJS
2014, 485: ,Grundsitzlich wird man sagen kénnen, dass die AuBerungsbefugnisse von
Amtstriagern umso beschrinkter sind, je politischer und staatsndher das Amt ist, welches sie
innehaben.*

440 Madjarov, GreifRecht 2015, 63. So auch Gdrditz, https://verfassungsblog.de/steriles-
politikverstaendnis-zum-wanka-urteil-des-bundesverfassungsgerichts (zuletzt abgerufen am
10.3.2018).
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dern eingehalten werden muss.**! Dies gilt selbst dann, wenn sich politische
Gruppierungen iiber den Staat bzw. iiber einzelne Funktionstrager unsachlich
duBern. Es ist dann nicht das Recht des Staates unsachlich ,,zuriickzuschla-
gen“.*? Zutreffend hat das Bundesverfassungsgericht daher in seinem Urteil zu
den AuBerungsrechten der Bundesministerin Wanka ein ,Recht auf Gegen-
schlag®, das auch unsachliche oder diffamierende AuBerungen zulassen wiirde,
ausdriicklich abgelehnt.**

Auch die Uberlegung, ein Recht zu unsachlichen AuBerungen staatlicher
Funktionstriiger aufgrund von vergleichenden grundrechtlichen Uberlegungen
anzunehmen, geht fehl. Grundrechtliche Freiheiten und staatliche Kompetenzen
sind zwei unabhingig voneinander bestehende Kategorien, die getrennt vonein-
ander zu beurteilen sind. Auch wenn man annimmt, dass unsachlich formulierte
AuBerungen im Meinungs- und Willensbildungsprozess mehr Gehér finden soll-
ten, heiBt dies nicht gleichzeitig, dass sachliche AuBerungen nicht mehr zur
Kenntnis genommen werden. Gerade AuBerungen von Regierungsmitgliedern
genieBen eine besondere Aufmerksamkeit in der Offentlichkeit,*** auch wenn
diese niichtern und sachlich verfasst sind. Inwiefern die Mindestanforderung der
Sachlichkeit bei AuBerungen in Form zugespitzter Wortwahl in der Vergangen-
heit stets eingehalten wurde, erscheint zumindest fraglich.

Im Ergebnis geht der Vorschlag, die Grenze erst beim Sachlichkeitsgebot zu
ziehen, jedoch zu weit: Es ist zwar richtig, dass einer Regierung ein Freiraum zur
politischen Gestaltung einzurdumen ist, doch darf die Pflicht zu politischer Neu-
tralitdt nicht allzu schnell auer Acht bleiben. Folgte man dem Vorschlag, ledig-
lich die Sachlichkeitsgrenze zu ziehen, wéren sachlich begriindete Wahlvor-
schldge, Aufrufe zu Versammlungen oder allgemeine Parteiwerbung zuléssig,
was nicht liberzeugt. Der Staat iiberndhme dann Aufgaben, die origindrer Be-
standteil der Freiheiten der Biirger sind. An dieser Stelle ist an die zutreffende
Einschiatzung Hillgrubers zu erinnern, dass sich fiir jedes Werturteil auch sachli-
che Griinde finden lassen.**

Uberzeugender, als direkt auf das Sachlichkeitsgebot zu verweisen, ist es, die
Neutralitdtspflicht auch fiir Regierungsmitglieder funktionsbezogen zu interpre-

41 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BvE 1/16, Rn. 59.

42 Siehe dazu Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, Bd. 4, 2017, S. 422. Ahnlich Eder, ,,Rote Karte* gegen ,,Spinner”?, 2017,
S. 180, der dem Staat eine Vorbildfunktion gegeniiber den Biirgern zuweist.

443 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 —2 BVE 1/16, Rn. 60; zustimmend Friehe, NJW 2018, 934;
Michl, NVwZ 2018, 492. Anders Rofner, https://www.lto.de/persistent/a_id/27233/ (zuletzt
abgerufen am 4.3.2018).

44 Dazu B.1.3.b).

45 Hillgruber, JA 2014, 798.
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tieren. Auf diese Weise ist eine politische Argumentation nicht in jedem Fall von
vornherein unzuldssig. Gleichfalls wird so aber anerkannt, dass eine Regierung
als Teil des Staates (zumindest teilweise) politische Neutralitit wahren muss.**
Die vom Bundesverfassungsgericht in der Wanka-Entscheidung gezogenen
Grenzen sind daher zu begriifen. Geht es um die Information iiber die Regie-
rungspolitik oder deren Verteidigung in der Offentlichkeit, hat die Regierung das
Recht, sachlich Stellung zu beziehen.*’

Eine Differenzierung zwischen den AuBerungsrechten des Bundeskanzlers
bzw. des Ministerprisidenten und denen der Minister ist auf der Stufe der AuBe-
rungsgrenzen nicht erforderlich.**® Zwar ist es richtig, dass dem Bundeskanzler
bzw. dem Ministerprisidenten weitergehende AuBerungsrechte aufgrund ihrer
jeweiligen besonderen Stellung zustehen. Dies liegt aber in den kompetenziellen
Grundlagen begriindet. Soweit die (funktionsbezogene) Pflicht zu politischer
Neutralitdt eingreift, gilt diese gleichermalien fiir alle Mitglieder der Bundes-
und Landesregierung(en). Bundeskanzler bzw. Ministerpriasidenten und Minister
iiben keine véllig verschiedenen offentlichen Amter aus, sodass die gleichen
rechtlichen MaBstiibe an die AuBerungen angelegt werden kénnen.

d) Die Auferungsrechte von Regierungsmitgliedern im Vergleich zu denen
des Bundesprdsidenten

Vergleicht man die AuBerungsrechte des Bundesprisidenten mit denen von Re-
gierungsmitgliedern, ist zundchst — im Einklang mit der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts — festzustellen, dass diese divergieren.**® Dass sich
aber, wie das Bundesverfassungsgericht weiter annimmt, der Bundesprésident
weitestgehend nach seinem Belieben dufern diirfe, die Mitglieder der Bundesre-
gierung sich hingegen politisch neutral verhalten miissten bzw. sachlich zur Re-
gierungspolitik Stellung beziehen diirfen,* {iberzeugt nicht. Diese Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts birgt die Gefahr, dass es zu einer zu star-
ken Politisierung des Bundesprisidentenamtes kommt.*! Richtigerweise stehen
den Mitgliedern der Bundesregierung gerade weitergehende AuBerungsrechte zu
als dem Bundesprésidenten.

446 Ahnlich Tanneberger/Nemeczek, NVwZ 2015, 216, die aber von einem MiBigungsgebot
sprechen. Friauf, in: FG Herrfahrdt, 1961, S. 45, betont, dass die Richter- und Beamtenschaft
wenigstens im Grundsatz dem Gebot der (partei-)politischen Neutralitiat unterliege und eine
dhnlich neutrale Haltung von Regierungsmitgliedern nicht erwartet werden diirfe.

47 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 55 ff.

448 Siche dazu BVerfGE 138, 102 (116 Rn. 49).

449 Dazu bereits unmittelbar zuvor.

40 Siehe dazu C.1.1.a) und C.1.2.a)aa).

41 Siehe dazu Tanneberger/Nemeczek, NVwZ 2015, 216.
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Dass der Bundesprisident eine groBere Zuriickhaltung bei seinen AuBerungen
walten lassen muss als die Mitglieder einer Regierung, ergibt sich daraus, dass er
nicht an der politischen Staatsleitung beteiligt ist**. Seine politische Funktion ist
nicht in der gleichen Weise ausgeprigt. Daher iiberzeugt es nicht, wenn das Bun-
desverfassungsgericht an die AuBerungen der Mitglieder der Bundesregierung
einen strengeren rechtlichen MaBstab als an die AuBerungen des Bundesprisi-
denten anlegt.*>

AuBerungen des (vermeintlich neutralen) Bundesprisidenten werden viel eher
als Stellungnahmen des Staates angesehen, weil er gerade nicht im politischen
Wettbewerb steht.*** Seine AuBerungen weisen damit, auch aufgrund seiner be-
sonderen ideellen Wirkungsmacht, ein groferes Einfluss- und Gefahrdungspo-
tenzial als AuBerungen von Regierungsmitgliedern auf.*> Das Bundesverfas-
sungsgericht stuft diese Einflussnahmemdglichkeiten deutlich zu gering ein.*%

Nicht iiberzeugend ist auch, dass sich die Bundesregierung in Wahlkampfzei-
ten streng neutral verhalten muss, der Bundesprisident aber — entgegen der sonst
geltenden Rechtsprechung —**7 keinen besonderen wahlkampfbezogenen Ein-
schriinkungen unterliegen soll.**® Bei diesem Ergebnis bleibt es auch dann, wenn
man beriicksichtigt, dass der Bundesprisident nicht selbst zur Wahl steht.*’

Den PriifungsmaBstab, den das Bundesverfassungsgericht an die AuBerungen
des Bundesprésidenten anlegt, ist daher insgesamt zu schwach; hingegen ist der
PriifungsmaBstab, den das Gericht in der Wanka-Entscheidung fiir AuBerungen
von Regierungsmitgliedern entwickelt hat, iiberzeugend.

e) Beispiele

Anhand der zuvor gezogenen Grenzen sind die AuBerungen von Regierungsmit-
gliedern*® rechtlich zu iiberpriifen. Dabei stellt sich teilweise schon die Frage,
ob das Sachlichkeitsgebot als Mindestgrenze*®! eingehalten wurde.

452 Degenhart, Staatsrecht I — Staatsorganisationsrecht, 33. Aufl. 2017, Rn. 796.

453 Madjarov, GreifRecht 2015, 61 f.

4 Madjarov, GreifRecht 2015, 62.

45 Madjarov, GreifRecht 2015, 62.

456 Pytzer, DOV 2015, 424.

47 Dazu C.IL1.

438 S0 auch die Bewertung von Putzer, DOV 2015, 423 1.

49 Siehe dazu C.I1.1.b)aa).

460 Dabei wird in Bezug auf die nachfolgend zitierten AuBerungen unterstellt, dass es sich
um amtliche AuBerungen handelt.

461 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BvE 1/16, Rn. 59.
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Nicht mehr mit dieser Mindestgrenze vereinbar ist die AuBerung des Bundes-
justizministers Maas, der die Pegida-Proteste als ,,Schande fiir Deutschland*4%?
bezeichnet hat.*®* Auch der pauschale Vergleich der AfD-Mitglieder mit Nazis
von Vizekanzler Gabriel*®* wird einer sachlichen Auseinandersetzung nicht
mehr gerecht. Noch deutlicher wird dies bei der Bezeichnung von Mitgliedern
einer Partei als ,,Mob* und ,,braune Brut*“. Wenn der echemalige Bundesau3enmi-
nister Steinmeier davon spricht, dass unterschitzt werde, welchen Schaden Pegi-
da schon jetzt angerichtet habe,*® ist auch hier fraglich, ob das Sachlichkeitsge-
bot eingehalten wurde. Derartige AuBerungen von Politikern sind im hoch emo-
tionalisierten Wahlkampf iiblich und zuléssig, doch darf ein solches Verdikt nicht
von staatlicher Stelle erfolgen. Der Staat hat nicht das Recht, einzelne Meinun-
gen in dieser Form zu diskreditieren.

Zuldssig hingegen sind politische Stellungnahmen zu Positionen der Bundes-
bzw. Landesregierung(en), auch in Abgrenzung zu Vorschldgen anderer politi-
scher Gruppierungen.*®® Hierbei diirfen sich die Regierungsmitglieder auch wer-
tend {iber aktuell politisch umstrittene Vorschlige duBern.*®” Auch kann nicht
beanstandet werden, wenn die Griinde fiir einen Parteiverbotsantrag 6ffentlich,
von den zustindigen staatlichen Stellen dargelegt werden.*® Hiermit wird ledig-
lich die Kompetenz zum Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung
ausgefiillt.

Zutreffend hat das Bundesverfassungsgericht die AuBerungen von Bundesmi-
nisterin Schwesig als parteiergreifendes Einwirken zulasten der NPD bewertet.*®®
Hitten in diesem Fall kompetenzgerechte amtliche AuBerungen vorgelegen,*’
hitte ein VerstoB gegen die politische Neutralitdtspflicht festgestellt werden kon-

462 http://www.sueddeutsche.de/politik/bundesjustizminister-maas-pegida-ist-eine-schan
de-fuer-deutschland-1.2266503 (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

463 Siehe dazu Stumpf, JA 2016, 203.

464 Alles, was diese Leute sagen, habe ich schon mal gehort und zwar von meinem eigenen
Vater, der bis zum letzten Atemzug ein Nazi war®, vgl. http://www.spiegel.de/politik/deutsch
land/gabriel-vergleicht-afd-mitglieder-mit-nazis-a-1097149.html (zuletzt abgerufen am 28.2.
2018).

465 http://www.welt.de/politik/deutschland/article 13674879 1/Pegida-beschaedigt-Deutsch
lands-Ansehen-in-der-Welt.html (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

466 So auch BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 55 ff.

467 Siehe BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 55 ff.; Gropl/Zembruski, Jura 2016,
2717.

468 SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (462); Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 4, 2017, S. 429.

469 BVerfGE 138, 102 (121 f. Rn. 66).

470 Zur Kompetenzfrage im Fall Schwesig siche C.1.2.b)aa)(3)(b)(cc).
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nen.*”! Das Gericht musste diese Frage aber nicht beantworten, weil es die Au-
Berungen nicht der amtlichen Sphére zugerechnet hat. Im Wahlkampf als staatli-
cher Funktionstriger dafiir zu kimpfen, dass eine bestimmte Partei nicht in das
Parlament einzieht, tiberschreitet auch eine fiir Regierungsmitglieder, unter Be-
achtung ihrer politischen Funktion, eingeschrinkt geltende Neutralitéitspflicht.
Ebenso unzulissig sind konkrete Aufrufe zur Teilnahme bzw. Nicht-Teilnahme
an Demonstrationen.*’? Daher sind die AuBerungen der Bundesministerin Wanka
zu Recht als verfassungswidrig bewertet worden.*”* Dies gilt nicht nur fiir De-
monstrationen, sondern auch fiir Protestveranstaltungen gegen Parteitage*’*. Da-
bei muss die konkrete Veranstaltung nicht ausdriicklich genannt werden, sondern
es geniigt, wenn sich hinreichend aus dem Kontext ergibt, dass sie gemeint ist.*”

Auch unter Beriicksichtigung der politischen Funktion von Regierungsamtern
steht den Regierungsmitgliedern die Bewertung des Abstimmungsverhaltens
kommunaler Funktionstriager in Gemeinde- oder Kreisraten nicht zu. Ob einem
Antrag gefolgt wird oder nicht, ist eine Frage, die von staatlicher Seite aus allei-
ne die zustiindigen Riite zu entscheiden haben. Die diesbeziiglichen AuBerungen
des Ministerprisidenten Ramelow wurden daher vom Thiiringer Verfassungsge-
richtshof zutreffend als rechtswidrig bewertet.*”®

Ebenfalls unzuldssig sind Aufforderungen, die auf eine generelle Ablehnung
der Zusammenarbeit mit einzelnen Parteien bzw. politischen Gruppierungen zie-
len.*’7 Dass es womdglich politisch nicht besonders klug sein mag, Biindnisse
mit extremistischen Kriften einzugehen, ist dabei nicht von staatlicher Stelle zu
entscheiden. Dies ist die origindre Aufgabe der politischen Konkurrenten. Hieran
andert auch die Kompetenz zum Schutz der freiheitlich-demokratischen Grund-
ordnung nichts.

411 Kuch, AGR Bd. 142 (2017), S. 502 Fn. 52; Butzer, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch
sagen diirfen.”, 2015, S. 47.

472 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 48; Barczak, NVwZ 2015, 1019.

473 Zustimmend Mollers, http://www.deutschlandfunkkultur.de/ministeriums-seite-vs-twit
ter-account-wie-weit-geht-die.1008.de.html?dram:article_id=411822 (zuletzt abgerufen am
3.3.2018); R. Miiller, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 28.2.2018, Nr. 50, S. 8; kritisch Rof3-
ner, https://www.lto.de/persistent/a_1d/27233/ (zuletzt abgerufen am 4.3.2018); Burchardt,
http://www.deutschlandfunk.de/urteil-zum-neutralitactsgebot-politisch-eine-katastrophe.720.
de.html?dram:article id=411825 (zuletzt abgerufen am 3.3.2018).

474 Zutreffend ThiirVerfGH ThiirVBL. 2015, 295 (299).

475 Ebenso ThiirVerfGH ThiirVBI. 2016, 281 (283).

476 ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 (1412). Der Entscheidung insgesamt zustimmend Klie-
gel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 4,
2017, S. 422 Fn. 34.

477 Dazu ThiirVerfGH NVwZ 2016, 1408 ff.
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3. Die (Ober-)Biirgermeister

a) Die ambivalente Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte

In der jiingeren Vergangenheit wurde vermehrt gerichtlich iiber die AuBerungs-
rechte von (Ober-)Biirgermeistern*’® gestritten.*”> Dabei sind die nachfolgend
dargestellten Entscheidungen besonders interessant, weil in ihnen diametral ge-
gensitzliche Positionen** bzgl. der AuBerungsrechte von Biirgermeistern einge-
nommen werden.

aa) Die Entscheidungen des VG Diisseldorf, OVG Nordrhein-Westfalen
und des Bundesverwaltungsgerichts

Den wohl bekanntesten jiingeren Entscheidungen zu den AuBerungsrechten
kommunaler Funktionstriiger liegen AuBerungen des Diisseldorfer Oberbiirger-
meisters Geisel zugrunde. Dies liegt zum Teil an den Ausfiihrungen zu den Gren-
zen der AuBerungsrechte, zum Teil aber auch an der politischen Brisanz der Ent-
scheidungen.*®!

(1) Die Auperungen

Auf der Internetseite der Stadtverwaltung rief der Diisseldorfer Oberbiirgermeis-
ter Geisel zur Teilnahme an einer Gegendemonstration zu einer Versammlung
des Diisseldorfer Ablegers der ,,PEGIDA-Bewegung™, L, DUGIDA“ (,,Diisseldor-
fer gegen die Islamisierung des Abendlandes®) auf. Zudem kiindigte er an, wéh-
rend der Versammlung die Beleuchtung an stiddtischen Gebduden demonstrativ
ausschalten zu lassen.

(2) Der Beschluss des VG Diisseldorfv. 9. Januar 2015

Das VG Diisseldorf kommt in seinem Beschluss zu dem Ergebnis, dass ein An-
spruch der Antragsteller auf Entfernung der AuBerungen des Oberbiirgermeisters

478 Die nachfolgenden Ausfithrungen beziehen sich in gleicher Weise auf Biirgermeister
und Oberbiirgermeister. Zur besseren Lesbarkeit wird lediglich der Begriff des ,,Biirgermeis-
ters verwendet.

479 Siehe nur BVerfG (K) NVwZ-RR 2014, 538 f.; BVerwG NVwZ 2018, 433 ff.; HessVGH
NVwZ-RR 2015, 508 ff.; OVG SL LKRZ 2014, 164; VG Diisseldorf NWVBI. 2015, 201 f.; VG
Miinchen K&R 2015, 285 ff.; VG Koblenz LKRZ 2013, 386 ff.; VG Frankfurt a. M., Urteil v.
2.7.2014 — 7 K 4006/13.F; VG Trier, Urteil v. 20.1.2015 - 1 K 1591/14.TR.

480 Otto, WissR Bd. 49 (2016), S. 140, spricht von verschiedenen ,,Meinungslagern®.

481 Siehe dazu bereits B.1.2.a).
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von der Internetseite bestehe und der geplante ,,Beleuchtungsboykott™ unzulas-
sig sei.*®?

Hierfiir kniipft das Gericht an die Ausfithrungen des Bundesverfassungsge-
richts zu den AuBerungsrechten von Bundesministern an, die hier entsprechend
gélten. Es mache keinen Unterschied, dass es sich bei ,,DUGIDA* nicht um eine
politische Partei handele. Der Oberbiirgermeister unterliege dem Neutralitétsge-
bot, sofern er in amtlicher Funktion handele. Je geringer der Bezug einer Ange-
legenheit zu einer Gemeinde sei, desto grofere Zuriickhaltung miisse von kom-
munalen Organen gewahrt werden.*%

Der Oberbiirgermeister habe in amtlicher Funktion gehandelt und die zuldssi-
gen Grenzen iiberschritten, weil er ,,sich gegen [das] Anliegen [von . DUGIDA“]
ausgesprochen und fiir die Teilnahme an der Gegendemonstration geworben
hat.“*** Auch das symbolische Abschalten der Beleuchtung an stidtischen Ge-
biuden verstoBe gegen das Neutralititsgebot.*

Ausdriicklich offen lisst das Gericht, ob die AuBerungsrechte des Oberbiirger-
meisters in gleicher Weise beschriankt seien, wenn Anlass dazu bestiinde anzu-
nehmen, dass die Versammlung Bestrebungen gegen die freiheitliche demokrati-
sche Grundordnung entfalte.*%

(3) Der Beschluss des OVG Nordrhein-Westfalen v. 12. Januar 2015

Der Diisseldorfer Oberbiirgermeister war der Auffassung, dass die Entscheidung
des VG Diisseldorf ,,in die vollig falsche Richtung® gehe,*” und legte gegen
diese Beschwerde ein. Das nordrhein-westfalische OVG hob daraufhin die Ent-
scheidung des VG Diisseldorf auf und lehnte den Eilantrag des Veranstalters
ab.488

Anders als das Verwaltungsgericht Diisseldorf setzt sich das Oberverwal-
tungsgericht inhaltlich mit den Grenzen der AuBerungsrechte kommunaler Funk-
tionstrdger nicht auseinander, sondern verweist lediglich darauf, dass die
,schwierige Frage nach der Geltung und Reichweite des fiir Amtswalter gelten-
den Neutralititsgebots in politischen Auseinandersetzungen aufBerhalb von
Wahlkampfzeiten und ohne Beteiligung politischer Parteien” in der Kiirze der

42 VG Diisseldorf NWVBIL. 2015, 201 (201).

43 VG Diisseldorf NWVBIL. 2015, 201 (201).

44 VG Diisseldorf NWVBIL. 2015, 201 (201).

45 VG Diisseldorf NWVBI. 2015, 201 (201f1.).

46 VG Disseldorf NWVBI. 2015, 201 (201).

47 http://www.rp-online.de/nrw/staedte/duesseldorf/ob-geisel-das-rathaus-bleibt-dunkel-
aid-1.4788929 (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

48 OVG NRW NWVBL. 2015, 195 (195).
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Zeit nicht beantwortet werden konne.*®® Diese Frage sei bisher von der verfas-
sungs- und verwaltungsrechtlichen Rechtsprechung nicht hinreichend geklart.
Da die Versammlung wie geplant durchgefiihrt werden konne, auch wenn die
Mafnahmen des Oberbiirgermeisters in die Grundrechte aus Art. 5 und Art. 8 GG
eingriffen, dndert das Gericht die einstweilige Anordnung ab und lehnt den An-
trag von ,,DUGIDA* ab 4%

(4) Das Urteil des VG Diisseldorfv. 28. August 2015

Das VG Diisseldorf kommt in seiner Hauptsacheentscheidung zu dem Ergebnis,
dass die Klage bereits unzulissig sei.*”! Es mangele an einem Feststellungsinte-
resse im Sinne des § 43 Abs. 1 VwGO. Mit ausfiihrlicher Begriindung lehnt das
Gericht sowohl das Vorliegen einer konkreten Wiederholungsgefahr,*? eines Re-
habilitationsinteresses*** und auch einen Fall des nachtriiglichen Rechtsschutzes
aufgrund von Art. 19 Abs. 4 GG** ab.

Materiell betont das Gericht, dass es bei der — vom OVG NRW abweichenden
— inhaltlichen Einschitzung aus dem Beschluss v. 9. Januar 2015 bleibe.**

(5) Das Urteil des OVG Nordrhein-Westfalen v. 4. November 2016

Anders fillt das auf Betreiben der ,,DUGIDA“-Vertreter ergangene Berufungsur-
teil des OVG aus. Entgegen der Auffassung des VG hilt das OVG die Klage
insgesamt fiir zuliissig.*® Es bestehe ein Rehabilitationsinteresse aufgrund der
Ankiindigung und des tatsdchlichen Lichtabschaltens an offentlichen Gebéu-
den.*7 Zudem bestehe ein (Fortsetzungs-)Feststellungsinteresse in Hinblick auf
Art. 19 Abs. 4 GG, weil gewichtige Grundrechtseingriffe in die Versammlungs-
und Meinungsfreiheit vorligen.**®

Im Rahmen der Begriindetheit spricht das Gericht zunichst die Kompetenzen
des Oberbiirgermeistes an, sicht hier aber keine Probleme, und widmet sich dann

489 OVG NRW NWVBI. 2015, 195 (195). Dieser Auffassung schloss sich das VG Miinchen
K&R 2015, 285 (286) an. Siehe zu dieser Frage B.I11.2.b).

490 OVG NRW NWVBL. 2015, 195 (195).

1 VG Diisseldorf NWVBI. 2016, 174 ff.

492 VG Diisseldorf NWVBL. 2016, 174 (174 1.).

493 VG Diisseldorf NWVBI. 2016, 174 (1751.).

494 VG Diisseldorf NWVBIL. 2016, 174 (176). Allgemein zu dieser Fallgruppe BVerwG
NIW 1997, 2534 (2534); Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 4. Aufl. 2014, §43 Rn. 98ff,;
Mostl, in: Posser/Wolff, BeckOK VwGO, 44. Edition, Stand 1.1.2018, § 43 Rn. 25.

495 VG Diisseldorf NWVBL. 2016, 174 (176).

4% OVG NRW DVBI. 2017, 131 (131).

47 OVG NRW DVBI. 2017, 131 (131f)).

4% OVG NRW DVBI. 2017, 131 (132).
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den AuBerungsgrenzen, insbesondere dem Neutralititsgebot. Zunichst weist es
darauf hin, dass diese AuBerungsschranke nicht nur wihrend des Wahlkampfes
gelte, sondern auch im allgemeinen politischen Wettbewerb, und zwar auch fiir
kommunale Funktionstriger.*® Im Anschluss folgt aber unmittelbar eine Ein-
schrankung: Das Gericht betont, dass das Neutralitétsgebot nur gegeniiber poli-
tischen Parteien gelte. Gegeniiber anderen Vereinigungen oder einzelnen Mei-
nungsdullerungen miisse sich ein Biirgermeister nicht politisch neutral verhalten.
Eine ausnahmsweise doch bestehende Neutralitdtspflicht kraft der Téatigkeit als
Versammlungsbehorde bestehe ebenfalls nicht.>

Statt an einer Neutralitéitspflicht seien die AuBerungen daher lediglich anhand
eines Sachlichkeitsgebots zu tiberpriifen. Dabei betont das Gericht, dass der Biir-
germeister kraft seines Amtes eine besondere Représentations- und Integrations-
funktion habe. Er sei kein ,,politisches Neutrum®. Er diirfe sich daher gegen Be-
wegungen stellen, die als verfassungsfeindlich einzustufen seien.’’! Das Sach-
lichkeitsgebot fordere lediglich, dass Tatsachen zutreffend wiedergegeben
wiirden und Werturteile nicht auf sachfremden Erwédgungen beruhten. Diese
Grenze habe der Oberbiirgermeister durch die Ankiindigung des Ausschaltens
der Beleuchtung iiberschritten. Er habe hiermit den Bereich der geistig diskursi-
ven Auseinandersetzung verlassen. Kommunale Einrichtungen wiirden zur poli-
tischen Symbolsetzung zweckentfremdet. Der Oberbiirgermeister habe auf diese
Weise gerade nicht die argumentative Auseinandersetzung gesucht, sondern ei-
nen Weg gewihlt, der ,,keinen diskursiv-informatorischen Mehrwert* bringe.>%?

Als rechtmafBig beurteilt das Gericht hingegen den Aufruf zur Teilnahme an
der Gegendemonstration. Solche Aufrufe seien zuldssig, solange sie sich auf
friedliche, rechtmifBige Gegendemonstrationen bezdgen, die nicht auf eine Dif-
famierung zielten, und der Oberbiirgermeister nicht die Tétigkeit der Versamm-
lungsbehorde erfiille.® Die Nutzung der amtlichen Internetseite hierfiir sei zu-
l4ssig. >

(6) Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts v. 13. September 2017

Gegen das oberverwaltungsgerichtliche Urteil hatten sich im Wege der Revision
sowohl der Diisseldorfer Oberbiirgermeister als auch die ,,DUGIDA*-Vertreter

499 OVG NRW DVBIL. 2017, 131 (133).

300°OVG NRW DVBIL. 2017, 131 (133f)).

01 OVG NRW DVBIL. 2017, 131 (134f1.).

392.OVG NRW DVBIL. 2017, 131 (134f)).

303 Versammlungsbehorde ist nach § 1 der nordrhein-westfilischen Verordnung tiber Zu-
standigkeiten nach dem Versammlungsgesetz die Kreispolizeibehorde. Fiir kreisfreie Stadte ist
damit gemal § 2 Abs. 1 Nr. 1 POG NRW das jeweilige Polizeiprasidium zustandig.

304 OVG NRW DVBIL. 2017, 131 (135).
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an das Bundesverwaltungsgericht gewandt. Im Ergebnis dnderte das Bundesver-
waltungsgericht das Urteil des OVG NRW zu Lasten des Oberbiirgermeisters
ab.SOS

Der Oberbiirgermeister sei zwar aufgrund seiner origindr politischen Funktion
berechtigt, sich am politischen Diskurs bzgl. spezifisch ortlicher Angelegenhei-
ten zu beteiligen, doch unterliege er dabei Grenzen.’* In Ubereinstimmung mit
dem OVG NRW nimmt das Bundesverwaltungsgericht an, dass das Neutralitéts-
gebot hier nicht als Grenze anwendbar sei. Dieses gelte nur gegeniiber politi-
schen Parteien i.S.v. Art. 21 GG. Andere politische Gruppierungen, die sich in
der Regel durch einen niedrigeren Organisationsgrad auszeichneten, seien gera-
de nicht erfasst, weil im Verhiltnis zu diesen keine vergleichbare Interessenlage
bestehe. Ausdriicklich offen ldsst das Gericht dabei die Frage, ob etwas anderes
gelte, sofern die AuBerungen eine politische Gruppierung betriifen, die vor einer
Parteigriindung stiinde.’”” Da diese Ausnahme im zu entscheidenden Fall nicht
vorliege, gelte als AuBerungsgrenze lediglich das Sachlichkeitsgebot. Dieses
habe das OVG aber zu eng interpretiert. Mit dem Sachlichkeitsgebot sei eine
lenkende Einflussnahme des Staats unvereinbar. Staatliche Funktionstréger diirf-
ten in der 6ffentlichen Diskussion Vertreter anderer Meinung grundsétzlich we-
der ausgrenzen noch gezielt diskreditieren. Der Aufruf zur Teilnahme an der Ge-
gendemonstration durch den Oberbiirgermeister versto3e gegen das Sachlich-
keitsgebot, weil damit das Ziel verfolgt werde, die Versammlung von ,,DUGIDA®
zu schwichen und die Gegendemonstration zu stirken.*%®

bb) Die Entscheidungen des VG Frankfurt a. M. und des HessVGH

Bemerkenswert sind auch die kontrdren Entscheidungen des VG Frankfurt a. M.
und des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs, die insbesondere die Stellung des
Biirgermeisters unterschiedlich bewerten.

(1) Die Auferungen

Hintergrund der verwaltungsgerichtlichen Verfahren waren AuBerungen des Ha-
nauer Oberbiirgermeisters Kaminsky auf einer Gegendemonstration zu einer
NPD-Kundgebung, die auch auf der Internetseite der Stadt Hanau verdffentlicht
wurden. Der Oberbiirgermeister duflerte sich u.a. folgendermalien: ,,Es ist gut,
dass Sie alle wieder da sind. Es ist traurig, dass Sie heute wieder alle da sein
miissen. Es ist noch keine 3 Wochen her, dass wir uns an gleicher Stelle versam-

505 BVerwG NVwZ 2018, 433 ff.

506 BVerwG NVwZ 2018, 433 (4341).

507 BVerwG NVwZ 2018, 433 (435). Siche dazu B.IIL.2.b)bb)(2) und B.IIL.2.b)hh).
308 BVerwG NVwZ 2018, 433 (435).



I Die Auferungsrechte differenziert nach staatlichen Funktionstrigern 211

melt haben, um ein deutliches Signal zu geben: in unserer Stadt ist kein Platz fiir
Nazis!

Rund 600 Menschen haben bei der Gegendemonstration zur NPD-Kundge-
bung am 27.8. Gesicht gezeigt. So erfreulich diese grofie Beteiligung war, hat sie
uns auch die Kritik eingebracht, dass wir mit unserem gemeinsamen Bekenntnis
gegen Rechts der NPD mediale Aufmerksamkeit in unverdienter Breite ver-
schafft haben.

Ich gebe zu, wir befinden uns hier in einem Dilemma. Wir haben uns trotzdem
heute wieder fiir den gleichen Weg entschieden, ndmlich, der NPD einmal mehr
zu zeigen, dass wir sie hier nicht haben wollen. Warum? Weil wir nicht nur in
Sonntagsreden das friedliche Miteinander einer bunten und pluralistischen Stadt-
gesellschaft feiern wollen. Wir wollen es leben! Weil Menschen, die hier leben,
es nicht verdienen, durch die Parolen und Hetztiraden der NPD in Angst und
Schrecken versetzt [zu] werden. Gemeinsam stellen wir uns diesem Gedanken-
gut entgegen! Alle jene, die die NPD in Angst und Schrecken versetzt, brauchen
unsere Offentliche Solidaritét.*5%

(2) Das Urteil des VG Frankfurt a. M. v. 2. Juli 2014

Soweit die Klage der NPD fiir zuldssig erachtet wird,>'” kommt das Verwaltungs-
gericht zu dem Ergebnis, dass sie unbegriindet sei.”!! Die AuBerungen des Ober-
biirgermeisters seien durch seine , Kompetenzen gerechtfertigt”. AuBerungen
eines Hoheitstragers mit Eingriffsqualitét seien dann gerechtfertigt, wenn diese
zum Kompetenzbereich des Hoheitstragers gehorten und das Sachlichkeitsgebot
gewahrt werde.>?

Gegen diese Vorgaben habe der Oberbiirgermeister nicht verstoen. Die Ge-
meinde sei fiir alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der
Gesetze in eigener Verantwortung zustidndig. Hierzu zdhle auch die Veranstal-
tung der NPD auf dem Hanauer Marktplatz, sodass eine grundsétzliche Zustén-
digkeit der Gemeinde und des Oberbiirgermeisters bestehe. Er habe im Rahmen
seiner Kompetenz zur Férderung des Wohls der Einwohner aus § 1 HGO gehan-
delt.’

309 HessVGH NVwZ-RR 2015, 508 (508) bereits mit Ergdnzung des Wortes ,,zu.

310 Die Klage wird vom VG insoweit fiir unzuléssig gehalten, als es um die ersten beiden
Sétze der unmittelbar zuvor zitierten AuBerungen geht. Es fehle am erforderlichen Rechts-
schutzbediirfnis. Dies sei der Fall, weil die beiden Sitze nicht in der von der NPD formulierten
Unterlassungserkldrung an den Oberbiirgermeister enthalten seien.

SI1VG Frankfurt a. M., Urteil v. 2.7.2014 — 7 K 4006/13.F, S. 10 (n.v.).

312 VG Frankfurt a. M., Urteil v. 2.7.2014 — 7 K 4006/13.F, S. 10 (n.v.).

313 VG Frankfurt a. M., Urteil v. 2.7.2014 — 7 K 4006/13.F, S. 11 (n.v.).
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Dariiber hinaus wiirden die AuBerungen auch nicht gegen das Sachlichkeits-
gebot verstoen, weil sie nicht willkiirlich getdtigt worden seien. Es handele
sich um anlassbezogene Kritik zu provozierenden auslinderfeindlichen AuBe-
rungen, die gegen grundlegende Wertentscheidungen des Grundgesetzes verstie-
Ben. Aufgrund der provozierenden und bedrohlichen AuBerungen durch die
NPD seien auch deutlichere Worte durch den Oberbiirgermeister mit dem Sach-
lichkeitsgebot vereinbar.’'* Einen Ansatz erblickt das Gericht hierfiir in den vom
Bundesverfassungsgericht aufgestellten Grenzen fiir die AuBerungsrechte des
Bundesprisidenten, die trotz der unterschiedlichen Stellung von Bundesprisi-
dent und Oberbiirgermeister herangezogen werden konnten. Die Ausfithrungen
des Bundesverfassungsgerichts sprachen dafiir, dass Reprdsentanten der Ortli-
chen Gemeinschaft das Wort ergreifen diirften, um auf Gefahren und Risiken
hinzuweisen.>"

Die in Wahlkampfzeiten geltenden strengeren Regeln in Form einer Neutrali-
tatspflicht seien ebenfalls eingehalten. Auch in Wahlkampfzeiten miisse es zulés-
sig sein, auf Gefahren fiir das Gemeinwohl hinzuweisen. Nichts anderes ergebe
sich aus der Stellung des Oberbiirgermeisters als Versammlungsbehorde. Er diir-
fe lediglich nicht zu einer Gegendemonstration aufrufen.'®

(3) Der Beschluss des HessVGH v. 24. November 2014

Auf Berufung der NPD hob der Hessische Verwaltungsgerichtshof die Entschei-
dung des VG auf und gab dem Oberbiirgermeister auf, die Wiedergabe der Au-
Berungen auf der Internetseite zu unterlassen.’!’

Anders als das VG hilt der Verwaltungsgerichtshof die Klage umfassend fiir
zulissig®'® und begriindet. Es sei offensichtlich, dass der Oberbiirgermeister sei-
ne Neutralititspflicht verletzt habe.’'” Es komme insbesondere keine Sonderbe-
handlung in Bezug auf die Neutralititspflicht in Betracht. Aus dem Urteil des
Bundesverfassungsgerichts zu den AuBerungsrechten des Bundesprisidenten
lasse sich insoweit nichts herleiten, weil der Oberbiirgermeister von Hanau keine
dem Bundesprisidenten vergleichbare Stellung habe. Hintergrund der bundes-
verfassungsgerichtlichen Entscheidung sei die singuldre Stellung des Bundes-
prisidenten.’? Gerade in der dem Fall zugrunde liegenden Konstellation iibe der
Oberbiirgermeister keine origindren kommunalen Aufgaben aus, sondern erfiille

314 VG Frankfurt a. M., Urteil v. 2.7.2014 — 7 K 4006/13.F, S. 121. (n.v.).
315 VG Frankfurt a. M., Urteil v. 2.7.2014 — 7 K 4006/13.F, S. 14f. (n.v.).
316 VG Frankfurt a. M., Urteil v. 2.7.2014 — 7 K 4006/13.F, S. 15 (n.v.).
517 HessVGH NVwZ-RR 2015, 508 ff.

318 HessVGH NVwZ-RR 2015, 508 (508).

319 HessVGH NVwZ-RR 2015, 508 (508).

520 HessVGH NVwZ-RR 2015, 508 (509).
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als Versammlungsbehorde staatliche Aufgaben, die er weisungsgebunden®! zu
erfiillen habe.>??

b) Die Auferungskompetenzen der (Ober-)Biirgermeister

Der Biirgermeister zihlt als Reprisentant der Gemeinde zur Sphire des Staates
— das Bundesverfassungsgericht spricht von der Gemeinde als einem ,,Stiick
Staat“ — 32, sodass sich ein Biirgermeister als solcher, genauso wie alle anderen
staatlichen Funktionstrager, nur im Rahmen seiner Kompetenzen dufern darf.

aa) Die Kompetenzen

Der Biirgermeister ist neben dem Rat der Gemeinde deren zentrales Organ. Seine
Kompetenzen ergeben sich im Wesentlichen’?* aus der jeweiligen Gemeindeord-
nung.

In allen Bundesldndern wird der Biirgermeister unmittelbar von den Biirgern
der Gemeinde gewihlt’?® und ist fiir die Leitung der Gemeindeverwaltung ver-
antwortlich. Einzelne Angelegenheiten kann er an sich ziehen und unmittelbar
selbst entscheiden. Biirgermeister fungieren regelmiBig als Ordnungsbehorde,
teilweise auch als Versammlungsbehorde,?” was bei Stellungnahmen zu De-
monstrationen relevant sein kann.

Er bereitet die Beschliisse des Rates vor und fiihrt diese aus.>?® Daneben ist der
Biirgermeister in der Regel®? der gesetzliche Vertreter der Gemeinde. Sofern die

321 Tn Hessen sind die allgemeinen Ordnungsbehorden nach § 1 S. 1 Nr. 2 HSOG-DVO fiir
das Versammlungswesen zusténdig. Diese Aufgabe wird in der Regel (in Gemeinden mit weni-
ger als 7500 Einwohner sind gemdB3 § 1 S. 1 Nr. 2 HSOG-DVO die Kreisordnungsbehérden
zustiandig) gemal § 89 Abs. 2 S. 1 HSOG von der ortlichen Ordnungsbehorde als Auftragsan-
gelegenheit wahrgenommen. Gemal § 4 Abs. 3 S. 1 HGO sind die Fachaufsichtsbehérden be-
rechtigt, Weisungen zu erteilen.

322 HessVGH NVwZ-RR 2015, 508 (509).

323 BVerfGE 73, 118 (191).

324 Teilweise werden durch spezielle gesetzliche Regelungen weitere Kompetenzen begriin-
det, vgl. z.B. § 2 Abs. 2 KWahlG NRW.

325 §45 Abs. 1 S. 1 GemO BW; Art. 17 GO BY; § 72 Abs. 1 S. 1 BbgKWahlG; § 39 Abs. la
S. 1 HGO; § 80 Abs. 1 S. 1 NKomVG; § 65 Abs. 1 S. 1 GO NRW; § 53 Abs. 1 S. 1 GemO RP;
§ 56 Abs. 1 KSVG SL; § 48 Abs. 1 S. 1 SiachsGemO; § 61 Abs. 1 S.1 KVG LSA; § 57 Abs. 1
GO SH; § 10 Abs. 3 S. 1 ThiirKO.

526 Siehe z.B. § 3 Abs. 1 OBG NRW.

527 Siehe z.B. § 24 Abs. 1 S.2 NVersG; § 1 S. 1 Nr.2 HSOG-DVO, § 89 Abs. 2 S. 1 HSOG.

528 Siehe dazu z.B. § 62 Abs. 2 S. 2 GO NRW.

529 In Hessen wird die Gemeinde durch den Gemeindevorstand gemdll § 71 Abs. 1 HGO
vertreten.
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Gemeinde also fiir eine Angelegenheit zustdndig ist, vertritt der Biirgermeister
die Gemeinde nach auBen.>*

Die Organkompetenz des Biirgermeisters kann nur dann erdffnet sein, wenn
der Gemeinde die Verbandskompetenz zusteht. Grundlegend ergibt sich die Ver-
bandskompetenz aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG bzw. aus dieser Norm im Wesentli-
chen entsprechenden Normen der Landesverfassungen®!. Danach muss der Ge-
meinde das Recht gewahrleistet sein, alle Angelegenheiten der ortlichen Ge-
meinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln.
MaBgebend ist somit, was unter Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft zu
verstehen ist. Nach stéindiger Rechtsprechung,®*? der sich die Literatur ange-
schlossen hat,>** sind damit diejenigen Bediirfnisse und Interessen gemeint, die
in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug
haben, die also den Gemeindeeinwohnern gerade als solchen gemeinsam sind,
indem sie das Zusammenleben und -wohnen der Menschen in der (politischen)
Gemeinde betreffen. Hieraus folgt, dass die Gemeinde nicht in sachlicher, son-

330 Siehe § 42 Abs. 1 S.2 GemO BW; §§ 38 Abs. 2 S. 1,39 Abs. 2 S. 1 KVM-V; § 86 Abs. |
S.2 NKomVG; § 63 Abs. 1 S. 1 GO NRW; §47 Abs. 1 S. 1 GemO RP; § 59 Abs. 1 KSVG SL;
§ 51 Abs. 1 S.2 SdchsGemO; § 60 Abs. 2 KVG LSA; §§ 51 Abs. 1, 56 Abs. 1, 64 Abs. 1 GO
SH; § 31 Abs. 1 ThiirKO. In Bayern erfolgt die Vertretung durch den ersten Biirgermeister nach
Art. 38 Abs. 1 GO BY; in Brandenburg durch den hauptamtlichen Biirgermeister, vgl. § 57
Abs. 1 BdgKVerf. 2017 hat der BGH entschieden (BGHZ 213, 30ff.), dass ein erster Biirger-
meister einer bayerischen Gemeinde zivilrechtlich auch dann nach auf3en hin wirksam handeln
kann, wenn im Innenverhéltnis ein erforderlicher Beschluss des Gemeinderates nicht getroffen
wurde.

31 Herdegen, in: HStR V1, 3. Aufl. 2008, § 129 Rn. 64. Einige Landesverfassungen gehen
iiber die Mindestgewihrleistung des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG hinaus und iibertragen den Gemein-
den grundsitzlich die Zustandigkeit fiir die gesamte offentliche Verwaltung im Gemeindege-
biet, vgl. Art. 71 Abs.2 S. 1 BaWiiVerf.; Art. 137 Abs. 1 HessVerf., Art. 57 Abs. 3 NdsVerf.;
Art. 78 Abs.2 NRWVerf.; Art. 49 Abs. 1 RhPfVerf.; Art. 84 Abs. 1 S. 1 SdchsVerf.; Art. 87
Abs. 2 S. 1 SachsAnhVerf.; Art. 54 Abs. 1 SHVerf. Zur Rechtslage in Hessen zu Hohenlohe,
VerwArch Bd. 107 (2016), S. 78. Die Ubertragung weiterer Zustéindigkeiten auf die Gemein-
den ist verfassungsrechtlich unproblematisch, weil Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG nur einen Minimal-
standart definiert, vgl. Lower, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 28 Rn. 36;
Kronisch, Aufgabenverlagerung und gemeindliche Aufgabengarantie, 1993, S. 28f.; Erbguth/
Mann/Schubert, Besonderes Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2015, Rn. 46.

332 BVerfGE 8, 122 (134); 50, 195 (201); 52, 95 (120); 79, 127 (151f.); 110, 370 (400);
BVerfG (K) NVwZ-RR 2014, 538 (539); BVerwGE 122, 157 (162); VerfGH NRW DVBI.
2001, 1595 (1597); OVG NRW DVBI. 2017, 131 (132).

333 Nierhaus/Engels, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 28 Rn. 46; Hellermann, in: Epping/
Hillgruber, BeckOK GG, 36. Edition 2018, Art. 28 Rn. 41; Suerbaum, in: Dreier, Macht und
Ohnmacht des Grundgesetzes, 2009, S. 80; Dieckmann, in: FG 50 Jahre BVerwG, 2003, S. 820;
Tettinger/Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 28 Rn. 168; zu
Hohenlohe, VerwArch Bd. 107 (2016), S. 78.
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dern lediglich ortlicher Hinsicht kompetenziell eingeschrinkt ist.** Insoweit
kann daher von einer Allzustindigkeit der Gemeinde gesprochen werden.’*

bb) Die Folgen fiir die Auferungskompetenzen

Biirgermeisters sind stets dann zu AuBerungen berechtigt, wenn der Gemeinde
die Verbandskompetenz zufillt.>® Auf eine interne Aufgabenverteilung, z.B.
nach einem Geschiftsverteilungsplan, kommt es nicht an, weil der Biirgermeis-
ter die Gemeinde unabhingig von einer internen Kompetenzverteilung nach au-
Ben einheitlich vertritt (vgl. z.B. § 63 Abs. 1 GO NRW).%7 Insbesondere kommt
es nicht auf eine Abgrenzung zu den Kompetenzen des Rates an, weil der Biir-
germeister iiberwiegend™® auch den Rat nach auBen hin reprisentiert und ver-
tritt.>*° Der Biirgermeister darf sich also auch zu Angelegenheiten duBern, die er
nicht alleine entscheiden kann, sondern die der Entscheidungsgewalt des Rates
unterliegen. Selbstverstindlich ist der Biirgermeister an rechtméBige Entschei-
dungen des Rates gebunden und verpflichtet, diese auszufithren. Somit darf sich
ein Biirgermeister gemaf Art. 28 Abs.2 S. 1 GG — in Nordrhein-Westfalen er-
ginzt durch Art. 78 NRWVerf,, §2 GO NRW i.V.m. §40 Abs.2 S. 1, §62
Abs. 1, § 63 Abs. I GO NRW - zu allen Angelegenheiten mit relevantem Orts-
bezug duBern.>*

Kontrovers wird diskutiert, woraus sich der spezifische ortliche Bezug bei
Versammlungen ergeben kann.*! In der Vergangenheit haben Biirgermeister
mehrfach zu politischen Versammlungen wertend Stellung bezogen.’** Als An-

334 Zu Hohenlohe, VerwArch Bd. 107 (2016), S. 78; Papier/Schréder, DVBI. 2017, 1.

35 BVerfGE 1, 167 (175); 21, 117 (128f.); 83, 37 (54); Vogelgesang, in: Friauf/Hofling,
GG, Loseblatt, Stand Januar 2018, Art. 28 Rn. 99 ff.; Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt,
Stand September 2017, Art. 28 Abs. 2 Rn. 50 ff.; Leibholz/Rinck, GG, Loseblatt, Stand Novem-
ber 2017, Art. 28 Rn. 221; Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 1 Rn. 18; Stepanek, Verfas-
sungsunmittelbare Pflichtaufgaben der Gemeinden, 2014, S. 58f.; Briining, Jura 2015, 595; H.
Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 28 Rn. 101; Tettinger/Schwarz, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 28 Rn. 168; Tettinger, in: Mann/Piittner,
Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 1, 3. Aufl. 2007, § 11 Rn. 6 ff.; Pie-
roth, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 28 Rn. 24; Hellermann, in: Epping/Hillgruber,
BeckOK GG, 36. Edition 2018, Art. 28 Rn. 41.

336 VG Koln, Beschluss v. 30.3.2017 —4 L 750/17, juris, Rn. 35; Wahnschaffe, NVwZ 2016,
1769.

337 Dazu VG Gera, Beschluss v. 6.7.2010 — 2 E 465/10 Ge, juris, Rn. 40.

538 Siehe dazu im Uberblick Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 6 Rn. 4 ff.

539 Siehe z.B. § 40 Abs. 2 S.3 GO NRW.

340 S0 jiingst OVG NRW DVBI. 2017, 131 (132); dhnlich BVerwG NVwZ 2018, 433 (434).
Zustimmend Stuttmann, NVwZ 2018, 436f.

341 Siehe dazu Wahnschaffe, NVwZ 2016, 1769.

342 Siehe dazu http://www.haz.de/Hannover/Aus-der-Stadt/Uebersicht/Durfte-Schostok-zu-
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kniipfungspunkte fiir den spezifischen ortlichen Bezug kommen insbesondere
der Ort und das Thema einer Versammlung in Betracht.

Bei Versammlungen, die keinen thematischen Bezug zur 6rtlichen Gemein-
schaft aufweisen — was z. B. bei einem Bundesparteitag regelméBig der Fall sein
wird — kann sich der spezifische ortliche Zusammenhang insbesondere aus dem
Versammlungsort** bzw. Versammlungsnamen ergeben. Bei regelmifig iiber
einen ldngeren Zeitraum stattfindenden Versammlungen, die zudem aufgrund ih-
rer Bezeichnung, z.B. ,DUGIDA* (,,Diisseldorfer gegen die Islamisierung des
Abendlandes®), auf eine Gemeinde hinweisen, wird ein spezifischer ortlicher
Bezug vermehrt zu Recht bejaht.>** Girditz weist im Zusammenhang mit dem
Beschluss des VG Diisseldorf>® richtigerweise darauf hin, dass die Auffassung,
,»,dass eine Versammlung, deren Motto Diisseldorf im Namen tragt, die sich pri-
mar an Teilnehmer aus der Umgebung von Diisseldorf richtet, eine Gegende-
monstration provoziert, die — wiederum mit der Bezeichnung Diisseldorf im
Motto — explizit [an] Diisseldorferinnen und Diisseldorfer adressiert [ist], eigent-
lich nichts mit Diisseldorf zu tun habe®, revisionsbediirftig sei.’*®

Aber auch dariiber hinaus kann bereits bei einer einmaligen Versammlung ein
spezifischer ortlicher Bezug bestehen.’*” Liegt der Versammlungsort in der Ge-
meinde, reicht dies grundsitzlich als Ankniipfungspunkt aus.>*® Denn gerade da-
durch, dass eine Versammlung in der Gemeinde stattfindet, kommt es zu einer

Hagida-Gegendemo-aufrufen (zuletzt abgerufen am 28.2.2018); http://www.tz.de/muenchen/
stadt/dieter-reiter-per32501/muenchen-bagida-scheitert-klage-gegen-ob-dieter-reiter-tz-
4654817.html (zuletzt abgerufen am 28.2.2018); http://www.rp-online.de/nrw/staedte/duessel
dorf/ob-geisel-das-rathaus-bleibt-dunkel-aid-1.4788929 (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

343 BVerwG NVwZ 2018, 433 (434); Stuttmann, NVwZ 2018, 437. Fiir einen Bundespartei-
tag VG Koln, Beschluss v. 30.3.2017 — 4 L 750/17, juris, Rn. 37.

34 Wahnschaffe, NVwZ 2016, 1769; Giirditz, NWVBL. 2015, 170.

35 VG Diisseldorf NWVBI. 2015, 201 (201): ,,Dabei wiegt das berechtigte Interesse der
Gemeinde und ihrer Organe, zu Angelegenheiten mit kommunalem Bezug Stellung zu bezie-
hen, an den oben dargelegten Kriterien gemessen gering. Das mit der von der Antragstellerin
angemeldeten Versammlung verfolgte Anliegen kntipft an die von Dresden ausgehende Bewe-
gung ,Patriotische Européer gegen die Islamisierung des Abendlandes (PEGIDA)‘ an und be-
trifft — wie sich aus einem exemplarisch dem Antrag beigefiigten Flugblatt einer Veranstaltung
der ,Bonner gegen die Islamisierung des Abendlandes (BOGIDA)* ergibt — im Wesentlichen
tiber den ortlichen Bereich hinausgehende Fragen des Asyl-, Fliichtlings- und Ausldnderrechts.
Ein kommunaler Bezug wurde lediglich seitens der Antragstellerin durch die auf Diisseldorf
bezogene Bezeichnung ,DUGIDA‘ und den Versammlungsort in Diisseldorf hergestellt.” Den
ortlichen Bezug umfassend bejahend BVerwG NVwZ 2018, 433 (434).

346 Gérditz, NWVBI. 2015, 170 Fn. 93.

37 So auch VG Frankfurt a. M., Urteil v. 2.7.2014 — 7 K 4006/13.F, S. 11 (n.v.). Siehe auch
Gdrditz, NWVBI. 2015, 170 Fn. 93, der auf die ,,(im Zweifel intendierten) Wirkungen auf die
ortliche Bevolkerung™ hinweist.

38 VG Koéln, Beschluss v. 30.3.2017 — 4 L 750/17, juris, Rn. 37.
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spezifischen Verbindung mit dieser.>* Wiirde man dies anders beurteilen, diirfte
ein Biirgermeister die Einwohner der Gemeinde noch nicht einmal {iber die Ver-
sammlung als solche informieren. Denn auch die Informationstétigkeit der Ge-
meinde ist nur im Rahmen ihrer Kompetenzen zuldssig, die dann ebenfalls nicht
bestiinde.

Des Weiteren besteht dann ein ausreichender ortlicher Bezug, wenn bei einer
Versammlung kommunal bedeutsame Themen behandelt werden. Geht es also
z.B. um den Bau eines neuen stidtischen Schwimmbads oder die Unterbringung
von Fliichtlingen in der Gemeinde, liegt ein ausreichender ortlicher Bezug vor.
Im Umkehrschluss kann ein solcher ortlicher Bezug (noch) nicht angenommen
werden, wenn sich eine Versammlung ausschlieBlich auf bundes- oder landespo-
litische Themen bezieht.>*® Stehen allerdings neben den iiberdrtlichen Themen
auch solche mit besonderer kommunaler Relevanz im Fokus, reicht dies fiir den
spezifischen &rtlichen Bezug bereits aus.*”!

Ein Biirgermeister iiberschreitet allerdings seinen Kompetenzbereich, wenn er
das Verbot einer politischen Partei 6ffentlich fordert, z. B. weil diese einen Par-
teitag in seiner Gemeinde durchfiihren mochte. Zwar liegt dies noch nicht alleine
darin begriindet, dass dem Bundesverfassungsgericht das Verbotsmonopol zu-
steht,>>? doch hat ein Biirgermeister keine vergleichbare Funktion wie die Bun-
desregierung bzw. die Landesregierungen. Bei diesen handelt es sich um poten-
zielle Antragsteller eines Parteiverbotsverfahrens. Ein Biirgermeister ist aber
weder im Rahmen eines Parteiverbotsverfahrens antragsberechtigt noch befugt,
iiber ein Verbot zu entscheiden. Auch im Ubrigen weisen seine Kompetenzen
keinerlei Bezug zu einem Parteiverbot — oder anderen Elementen der wehrhaften
Demokratie — auf, sodass derartige AuBerungen schon mangels Kompetenz
rechtswidrig sind.>** Auch #ndert es nichts an der rechtlichen Bewertung, wenn
der Biirgermeister eine Meinung bzw. eine Gruppierung subjektiv fiir ,,gefdhr-
lich hélt. Daher iiberzeugt es nicht, wenn aufgrund der Bezeichnung von Biir-
germeistern als ,,lokale[n] Akteure[n] der wehrhaften Demokratie“>>* sehr weit-
gehende AuBerungsrechte begriindet werden.

Insgesamt bedarf es bei der Kompetenzpriifung einer klaren und eindeutigen
Entscheidung: Entweder besteht ein ortlicher Bezug und damit die Kompetenz

349 Siehe dazu Gdrditz, NWVBL. 2015, 170 Fn. 93.

350 Barczak, NVwZ 2015, 1017.

31 Wahnschaffe, NVwZ 2016, 1769 Fn. 31.

332 Zum Informationshandeln einer Gemeinde bzgl. Entscheidungen anderer staatlicher
Stellen Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 1 Rn. 62.

333 Siehe dazu Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, Bd. 4, 2017, S. 429; Barczak, NVwZ 2015, 1017.

354 So zu Hohenlohe, VerwArch Bd. 107 (2016), S. 84.
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der Gemeinde bzw. des Biirgermeisters oder eben nicht. Eine Zwischenstufe gibt
es nicht.

¢) Die Grenzen der Auferungsrechte von (Ober-)Biirgermeistern
aa) Der (Ober-)Biirgermeister als Verwaltungsorgan

Bei der Bestimmung der Grenzen der AuBerungsrechte ist zunéchst zu beriick-
sichtigen, dass das Amt des Biirgermeisters ein Verwaltungsamt ist.>> Die Auf-
gaben eines Biirgermeisters liegen insbesondere im Bereich des administrativen
Vollzugs.>>® Aus diesem Grund wird der Biirgermeister zu Recht auch als Haupt-
verwaltungsbeamter bezeichnet.>’ Er ist, genauso wie richtigerweise der Ge-
meinderat,>*® der exekutiven Gewalt zuzurechnen und hat fiir eine ordnungsge-
mafBe Verwaltung der Gemeinde Sorge zu tragen. Der Biirgermeister kann sich
nicht auf ein von der Gemeinde abgeleitetes allgemeinpolitisches Mandat beru-
fen.>® Zudem unterliegt er bei seiner Aufgabenerfiillung auch im Bereich der
eigenen Angelegenheiten einer Rechtsaufsicht,*® im Bereich der Weisungsauf-
gaben einer Fachaufsicht, also einer Kontrolle der Recht- und ZweckmaBigkeit
seines Verwaltungshandelns.>®! Er muss also mit staatlichen Weisungen rechnen,
die er verpflichtet ist umzusetzen.>®?

335 VG Trier, Urteil v. 20.1.2015 — 1 K 1591/14.TR, juris, Rn. 132; Lange, Kommunalrecht,
2013, Kap. 8 Rn. 80, 82.

3¢ Burgi, Kommunalrecht, 5. Aufl. 2015, § 12 Rn. 19; Lange, Kommunalrecht, 2013,
Kap. 8 Rn. 2.

357 So z.B. in § 73 Abs. 3 GO NRW. Siehe auch Wellmann, in: Rehn/Cronauge/v. Lennep/
Knirsch, GO NRW, Loseblatt, Stand Dezember 2017, § 62 S. 5; Pliickhahn, in: Held/Winkel,
GO NRW, 4. Aufl. 2018, S. 309.

358 BVerfGE 78, 344 (348); 120, 82 (112); BayVerfGH NVwZ 1985, 823 (823); Burgi,
Kommunalrecht, 5. Aufl. 2015, § 12 Rn. 32; Geis, Kommunalrecht, 4. Aufl. 2016, § 11 Rn. 11.

339 Siehe dazu BVerfGE 79, 127 (147); BVerwGE 87, 228 (231); Nierhaus/Engels, in:
Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 28 Rn. 35a; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016,
Art. 28 Rn. 30; H. Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 28 Rn. 136.

360 Siehe dazu § 119 Abs. | GO NRW.

561 7ur staatlichen Aufsicht im Uberblick Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 17 Rn. 2 ff.
§ 119 Abs.2 GO NRW verwendet abweichend den Begriff der ,,Sonderaufsicht”, vgl. dazu
Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 17 Rn. 188.

362 Siehe § 62 Abs.2 S.2 GO NRW; dazu Erlenkdmper, in: Articus/Schneider, GO NRW,
5. Aufl. 2016, § 62 S. 317f.
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bb) Keine Gleichartigkeit der Amter des Bundesprdsidenten
und des (Ober-)Biirgermeisters

In der Diskussion zu den Grenzen der AuBerungsrechte von Biirgermeistern wird
vermehrt auf die AuBerungsrechte des Bundesprisidenten verwiesen.’®® Es wird
argumentiert, dass das Amt des Biirgermeisters zu dem des Bundesprésidenten
vielfiltige Parallelen aufweise und daher &hnliche Neutralititsanforderungen
gelten miissten.’** Die Konsequenz einer solchen Sichtweise wire, dass in der
Praxis die AuBerungen von Biirgermeistern im Sinne des Urteils des Bundesver-
fassungsgerichts zu den AuBerungsrechten des Bundesprisidenten nur einer ein-
geschrinkten Kontrolle auf evidente Willkiir unterligen.*®

Fiir die Beurteilung, ob das richtig ist, kommt es entscheidend darauf an, ob
das Amt des Bundesprésidenten und das Biirgermeisteramt tatsichlich vergleich-
bar sind bzw. zumindest eine so dhnliche Struktur aufweisen, dass auch die Au-
Berungsrechte bei einer funktionsbezogenen Betrachtung vergleichbar struktu-
riert sein miissten.

Als Argument fiir die Vergleichbarkeit wird die direkte Wahl des Biirgermeis-
ters durch die Biirger und eine vermeintlich vergleichbare singuldre Stellung an-
gefiihrt, die freilich fiir den Biirgermeister auf die Gemeinde beschrinkt sei.>*

Zutreffend ist, dass der Biirgermeister eine besondere Stellung nach den Ge-
meindeordnungen einnimmt.>®” Seine direkte Wahl ist unter dem Gesichtspunkt
des demokratischen Legitimationsniveaus relevant, doch heil3t dies gleichzeitig
noch nicht, dass seine Stellung auch mit der des Bundesprésidenten vergleichbar
ist.

Gegen die Gleichartigkeit der beiden Amter spricht zunichst, dass der Bun-
desprésident gerade nicht unmittelbar vom Volk gewiéhlt wird. Zudem nehmen
auch andere staatliche Funktionstrager eine ,,besondere” Stellung ein, diese
wurden aber vom Bundesverfassungsgericht auch nicht mit AuBerungsrechten
ausgestattet, dic denen des Bundesprésidenten vergleichbar sind. So weist das

363 Siehe dazu VG Frankfurt a. M., Urteil v. 2.7.2014 — 7 K 4006/13.F, S. 13f. (n.v.); zu
Hohenlohe, VerwArch Bd. 107 (2016), S. 81; Putzer, DVBI. 2017, 137.

364 Zu Hohenlohe, VerwArch Bd. 107 (2016), S. 81. Die von Otto, WissR Bd. 49 (2016),
S. 143, angenommene ,,Einigkeit” in dieser Frage besteht tatsachlich nicht.

365 Siehe zu Hohenlohe, VerwArch Bd. 107 (2016), S. 82, die zwischen dem eigenen und
ibertragenen Wirkungskreis trennen mochte. Sofern der Biirgermeister im Rahmen seiner Re-
prisentations- und Integrationsfunktion titig werde, gelte keine strikte Neutralititspflicht, weil
das Kommunalrecht das Beamtenrecht iiberlagere. Kritisch zur ,,Integrationsfunktion® des
Biirgermeisters Kuch, ASR Bd. 142 (2017), S. 525f. Fn. 144.

366 Zu Hohenlohe, VerwArch Bd. 107 (2016), S. 81.

367 Siehe dazu Burgi, Kommunalrecht, 5. Aufl. 2015, § 13 Rn. 1; Lange, Kommunalrecht,
2013, Kap. 8 Rn. 7ff.
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Bundesverfassungsgericht zutreffend®® darauf hin, dass die fiir den Bundes-
prisidenten entwickelten AuBerungsrechte nicht auf die Mitglieder der Bundes-
regierung iibertragbar seien.’®® Das Gericht hatte nach seinem Urteil zu den
AuBerungsrechten des Bundesprisidenten mehrfach die Gelegenheit, den An-
wendungsbereich seiner insoweit neu entwickelten Rechtsprechung zum Bun-
desprisidenten auszudehnen. Hiervon hat das Gericht aber ausdriicklich Ab-
stand genommen.’’® Es wollte wohl lediglich eine Ausnahme fiir den Bundes-
préasidenten kreieren.

Zudem darf nicht {ibersehen werden, dass der Rat der Gemeinde ebenso wie
der Biirgermeister unmittelbar gewéhlt wird. In Bezug auf den Rat bestimmt dies
schon Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG. Der Biirgermeister wird hingegen — anders als der
Bundesprisident — im Grundgesetz nicht erwéihnt. Das Grundgesetz stiinde daher
einer Wahl des Biirgermeisters durch den Gemeinderat — so wie dies frither der
Fall war —°7! auch nicht entgegen. Des Weiteren ist der Aufgabenkreis eines Biir-
germeisters enger gefasst als der des Bundesprésidenten. Mangels eines allge-
meinpolitischen Mandats liegt ein Schwerpunkt auf der verwaltenden Tétigkeit,
die insbesondere dadurch zum Ausdruck kommt, dass der Biirgermeister ver-
pflichtet ist, die Beschliisse des Rates auszufiithren. Der Bundesprésident hat hin-
gegen keine vergleichbaren Verwaltungsaufgaben und bekommt auch keine Auf-
gaben von einem mit dem kommunalen Rat vergleichbaren Gremium {ibertra-
gen. Insoweit ist der Bundesprésident deutlich freier in seiner Amtsgestaltung.
Im Ubrigen kennt das Grundgesetz fiir den Bundesprisidenten keine Instrumente
der Rechts- und Fachaufsicht, denen der Biirgermeister bei seiner Tatigkeit aber
unterworfen ist.

Weiter ist zu beriicksichtigen, dass ein Biirgermeister kommunaler Wahlbeam-
ter ist und somit — in Nordrhein-Westfalen ist dies in § 118 Abs. 1 LBG geregelt
— grundsitzlich den beamtenrechtlichen Vorschriften unterliegt.’”> Der Bundes-
prasident ist hingegen kein Beamter, sondern steht in einem besonderen 6ffent-

568 Dass die AuBerungsrechte des Bundesprisidenten und der Regierungsmitglieder diffe-
rieren, ist selbst dann zutreffend, wenn nicht die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, sondern die zuvor entwickelten MaBstébe (siche dazu C.I.1. und C.1.2.) zu Grunde ge-
legt werden.

39 BVerfGE 138, 102 (112 Rn. 35). Siehe dazu auch C.1.2.a)aa)(1)(c).

370 BVerfGE 138, 102 (112 Rn. 35).

571 Siehe dazu nur Wellmann, in: Rehn/Cronauge/v. Lennep/Knirsch, GO NRW, Loseblatt,
Stand Dezember 2017, § 62 S. 1f.

572 Siehe dazu Erlenkimper, in: Articus/Schneider, GO NRW, 5. Aufl. 2016, § 62 S. 3101f.
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lich-rechtlichen Amtsverhiltnis,*”* sodass die Beamtengesetze fiir ihn grundsitz-
lich’’* keine Anwendung finden.

Auch das Argument, dass der Biirgermeister eine vergleichbare Représenta-
tions- und Integrationsfunktion wie der Bundesprisident erfiille,”” {iberzeugt
nicht. Es ist nicht ersichtlich, dass dem Biirgermeister die Aufgabe der Représen-
tation und Integration — was immer diese bedeuten mag —’® in vergleichbarer
Weise zusteht. Der Biirgermeister steht nicht wie der Bundesprésident auflerhalb
des politischen Wettbewerbs, sondern gestaltet zumindest teilweise die Politik —
insbesondere als Vorsitzender’”” und Mitglied des Rates — auf kommunaler Ebe-
ne mit.’”® Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts soll die Inte-
grations- und Représentationsfunktion gerade das Ergebnis der Sonderstellung
des Bundesprisidenten als Staatsoberhaupt sein.’”® Das Gericht will die Aufe-
rungsrechte schon nicht auf die Mitglieder der Bundesregierung tibertragen, weil
die AuBerungsrechte ,,spezifischer Ausdruck der besonderen Stellung [sind], die
das Grundgesetz dem Bundesprisidenten zuweist“>®, Erst recht kann dann der
besonders grofziigig gezogene Malistab nicht auf das im Vergleich weniger po-
litisch gepragte Amt des Biirgermeisters iibertragen werden. Genauso wenig wie
der Rat einer Gemeinde als deren ,,Parlament* bezeichnet werden kann,*®! ist der
Biirgermeister das ,,Stadtoberhaupt im Sinne eines Staatsoberhaupts*>2,

Der Hessische™? Verwaltungsgerichtshof steht auch auf diesem Standpunkt,
wenn er betont, dass bei der Beurteilung der AuBerungen des Bundesprisidenten

573 Stern, Staatsrecht 11, 1980, S. 216; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand Sep-
tember 2017, Art. 54 Rn. 61.

574 Sofern ausdriicklich auf die Beamtengesetze verwiesen wird, entfalten sie Geltung, vgl.
z.B. § 4 Gesetz iiber die Ruhebeziige des Bundesprasidenten.

575 Zu Hohenlohe, VerwArch Bd. 107 (2016), S. 81.

376 Siehe dazu die Ausfithrungen zum Bundesprisidenten unter C.1.1.c)bb).

577 Tn wenigen Landern wihlt der Gemeinderat aus seiner Mitte seinen Vorsitzenden, vgl.
z.B. § 10 GO SH.

578 Siehe VG Koln, Beschluss v. 30.3.2017 — 4 L 750/17, juris, Rn. 55; Ferreau, JZ 2018,
362.

579 Dazu C.1.1.c)bb).

380 BVerfGE 138, 102 (112 Rn. 35).

381 BVerfGE 78, 344 (348); BVerwGE 90, 104 (105); VG Koln, Beschluss v. 30.3.2017 — 4
L 750/17, juris, Rn. 55; Wurzel, Gemeinderat als Parlament?, 1975, S. 170 ff.; R6A/, in: Schoch,
Besonderes Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2013, 1. Kap. Rn. 90; Rennert, in: Umbach/Clemens,
GG, 2002, Art. 28 Rn. 46; Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl.
2018, Art. 28 Rn. 35. Fiir die Stellung des Gemeinderats als Parlament Otz, Der Parlamentscha-
rakter der Gemeindevertretung, 1994.

82 AA. Thieme, DOV 1997, 948 ff.

383 Auf die hessischen Besonderheiten (siehe dazu Fn. 529) geht das Gericht nicht ein, so-
dass die Ausfithrungen auf die Rechtslage in anderen Léndern iibertragbar sind.
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durch das Bundesverfassungsgericht mit dessen singularer Rolle als Verfassungs-
organ ohne eigene Verwaltungsaufgaben und mit einem weiten Gestaltungsspiel-
raum bei Definition und Wahrnehmung seiner Représentations- und Integrations-
aufgaben argumentiert worden sei.”®* Ein Oberbiirgermeister habe offensichtlich
keine vergleichbare Ausnahmestellung wie der Bundesprisident.>®®

Insgesamt besteht daher zwischen dem Bundesprasidentenamt und dem Amt
eines Biirgermeisters keine auch nur annihernd vergleichbare Stellung.’*® Eine
Ubertragung der AuBerungskompetenzen sowie der AuBerungsgrenzen kommt
daher nicht in Betracht.

cc) Die Bedeutung der Stellung des (Ober-)Biirgermeisters als kommunaler
Wahlbeamter

Ein weiterer bedeutender Aspekt in der Diskussion um die Grenzen der AuBe-
rungsrechte von Biirgermeistern ist deren Stellung als Beamte. Biirgermeister
sind nach den jeweils einschldgigen landesrechtlichen Vorschriften kommunale
Wahlbeamte und zihlen damit zum Kreis der Beamten.*®’ Fiir diese ist daher der
Anwendungsbereich des Art. 33 Abs. 5 GG — die Norm gilt unabhingig davon,
ob es sich um Wahl- oder Lebenszeitbeamte handelt — erdffnet.>®® Folglich gilt
fiir diese auch die u.a.’® aus Art. 33 Abs. 5 GG abgeleitete politische Neutrali-
titspflicht.® Hinzu treten die entsprechenden landesverfassungsrechtlichen Re-
gelungen, so z. B. Art. 80 Abs. | NRWVerf.,*! und auf einfachgesetzlicher Ebe-
ne § 33 Abs. 1 S. 1 BeamStG.

Nichtsdestotrotz hat das Bundesverfassungsgericht schon frith darauf hinge-
wiesen, dass die Biirgermeister eine besondere Stellung im Rahmen der Beam-
tenschaft einnihmen.>? ,Sie [die besondere Stellung] beruht auf der Grenzposi-

384 HessVGH NVwZ-RR 2015, 508 (509).

35 HessVGH NVwZ-RR 2015, 508 (509).

386 Siehe dazu Kliegel, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, Bd. 4, 2017, S. 423, 431f.; Ferreau, JuS 2017, 763; Milker, JA 2017, 653;
Ferreau, NVwZ 2017, 1261.

387 Siehe z.B. § 118 Abs. 2 S. 1 LBG NRW. — Zur Diskussion iiber die Verfassungstreue von
NPD-Biirgermeisterkandidaten OVG MeckVorp, Beschluss v. 22.7.2010 — 2 L 101/10 (n.v.);
VG Greifswald, Urteil v. 23.3.2010 -2 A 1011/09 (n.v.).

588 Wichmann, in: Wichmann/Langer, Offentliches Dienstrecht, 8. Aufl. 2017, S.336
Rn. 203; a.A. Payandeh, Der Staat Bd. 55 (2016), S. 538 f.

389 Siehe dazu B.IIL.2.b).

390 Siehe auch BVerwGE 90, 104 (110).

M1 Art. 77 Abs. 2 BaWiiVerf.; Art. 96 BayVerf.; Art. 96 Abs.3 BbgVerf.; Art. 71 Abs.2
MecklVerf.; Art. 60 NdsVerf.; Art. 127 RhPfVerf.; Art. 115 Abs. 1, Art. 116 Abs. 1 SaarlVerf.;
Art. 92 Abs. 1 SachsVerf.; Art. 91 Abs. 1 SachsAnhVerf.; Art. 96 Abs. 1 ThiirVerf.

392 BVerfGE 7, 155 (164 1t.).
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tion dieser Amtstrdger zwischen Beamtenrecht und Kommunalrecht. Thre Stel-
lung in der Gemeinde wird in erster Linie durch das Gemeindeverfassungsrecht
bestimmt, und dieses beeinfluBt damit notwendig auch ihr Dienstrecht. Der Biir-
germeister vertritt die Gemeinde in einem ganz anderen, viel unmittelbareren
Sinn als je ein anderer Beamter seinen ,Dienstherrn‘: durch ihn tritt die Gemein-
de handelnd erst in Erscheinung. Bei Erfiillung der kommunalen Aufgaben kann
er weitgehend frei und schopferisch gestalten und so der ganzen Gemeindever-
waltung sein personliches Geprige geben. %

Hieraus folgt, dass Biirgermeister gerade nicht mit der tibrigen Beamtenschaft
ohne weiteres vergleichbar sind. Die Einschiatzung des Bundesverfassungsge-
richts wurde zwar getroffen, als der Biirgermeister noch vom Rat der Gemeinde
gewihlt wurde — mittlerweile werden die Biirgermeister in allen Landern unmit-
telbar durch die Biirger der Gemeinde gewihlt —°*, doch kann sie auf die aktuel-
le Rechtslage iibertragen werden.’”® Der Biirgermeister ist zwar nicht mehr wie
zuvor vom Rat persdnlich abhiingig,>*® dies éndert aber — trotz des Schwerpunk-
tes auf einer verwaltenden Tétigkeit — nichts an dem zumindest partiellen politi-
schen Charakter des Amtes, der sich durch die Direktwahl jedenfalls nicht ver-
ringert hat. Der Biirgermeister muss sich seit der Gesetzesdnderung unmittelbar
gegeniiber den Biirgern bei Wahlen verantworten und wird dementsprechend
auch sein Verhalten darauf ausrichten. Verstirkt wird dieses Argument in den
Léindern, die in ihren Gemeindeordnungen — so z. B. in Nordrhein-Westfalen -7
die Moglichkeit der jederzeitigen Abwahl vorsehen.>%

dd) Die Folgen fiir die Auferungsrechte

In Rechtsprechung und Literatur werden AuBerungen von Biirgermeistern vor
dem Hintergrund der Frage, ob die politische Neutralititspflicht auch gegeniiber
Gruppierungen gilt, die keine Partei im Sinne des Art. 21 GG sind, rechtlich zur-
zeit vollig unterschiedlich bewertet®. Insofern ist es fiir die Praxis begriiens-
wert, dass das Bundesverwaltungsgericht hierzu jiingst Stellung bezogen hat.*%

93 BVerfGE 7, 155 (164).

394 Dazu bereits zuvor.

395 Siehe dazu zu Hohenlohe, VerwArch Bd. 107 (2016), S. 65 ff.; Gérditz, NWVBI. 2015,
168; Bender, NWVBI. 2016, 147.

36 Dazu sogleich.

97 Vel. § 66 GO NRW.

398 Siehe dazu Bender, NWVBI. 2016, 149. Ausfiihrlich zur Abwahl von Biirgermeistern im
Vergleich D. Fuchs, Die Abwahl von Biirgermeistern — ein bundesweiter Vergleich, 2007.

399 Hebeler, JA 2017, 560: ,,derzeit noch sehr in der Diskussion®.

000 BVerwG NVwZ 2018, 433 (435).
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Das Biirgermeisteramt ist kein primér politisch geprigtes Amt,®! sondern im

Mittelpunkt der Tatigkeit eines Biirgermeisters steht die Leitung der Gemeinde-
verwaltung. Die Pflicht zu politischer Neutralitit bindet daher auch Biirgermeis-
ter, unabhiingig davon, ob sich die AuBerungen auf eine Partei i.S.v. Art. 21 GG
beziehen 5%

Es darf aber nicht verkannt werden, dass ein Biirgermeister daneben zumin-
dest partiell auch eine politische Funktion erfiillt,** die eine Modifikation der
durch Art. 33 Abs. 5 GG geschiitzten Grundsitze rechtfertigt. Diese driickt sich
insbesondere durch seine Mitgliedschaft im Rat mit grundsitzlichem®* Stimm-
recht aus. Hier muss der Biirgermeister wie die Ratsmitglieder eine politisch
wertende Entscheidung treffen diirfen. Die Ratsmitglieder unterliegen gerade
keiner politischen Neutralitéitspflicht,®* sodass dies beim Biirgermeister — abge-
sehen von der Pflicht, die Sitzungen politisch neutral zu leiten — in diesem Rah-
men als gesetzliches Mitglied des Rates auch nicht der Fall sein kann®°, Zudem
ist es seine Aufgabe, die Beschliisse des Rates vorzubereiten,*’’ was eine sachli-
che und fachliche Auseinandersetzung erfordert.®*® Insoweit muss der Biirger-
meister auch politisch Stellung beziehen konnen, sich zustimmend oder ableh-
nend gegeniiber dem Antrag einer Fraktion oder eines Biirgers duflern konnen.
Politische Erklirungen sind daher nicht per se unzulissig.®®

Aufgrund dieser Erwdgungen kann es nicht iiberzeugen, eine jederzeit und
absolut geltende politische Neutralitdtspflicht fiir Biirgermeister zu postulie-
ren.®!? Eine solche strikte politische Neutralititspflicht wiirde der Funktion eines
Biirgermeisters nicht gerecht. Allerdings kann auch nicht davon gesprochen wer-
den, dass die Pflicht zu politischer Neutralitdt obsolet wird und ein generelles
Sachlichkeitsgebot an deren Stelle tritt.

601" Anders Bender, NWVBI. 2016, 149.

602 Siehe dazu Muckel, JA 2017, 529. Siehe auch B.II1.2.b)hh).

03 Siehe dazu VG Koln, Beschluss v. 30.3.2017 — 4 L 750/17, juris, Rn. 55; Lange, Kom-
munalrecht, 2013, Kap. 1 Rn. 62, der darauf hinweist, dass die Gemeinde politische Erkldrun-
gen abgeben konnen muss. Gdrditz, NWVBL 2015, 168, betont, dass kommunales Leitungs-
personal gewahlt wird, ,,um lokale Politik zu machen®.

004 Siehe hierzu die Ausnahmen in § 40 Abs. 2 S. 6 GO NRW.

%05 Dazu B.IV.1.c)

006 VG Koln, Beschluss v. 30.3.2017 — 4 L 750/17, juris, Rn. 64.

007 So ausdriicklich § 62 Abs. 1 S. 1 GO NRW.

08 Plijckhahn, in: Held/Winkel, GO NRW, 4. Aufl. 2018, S. 313f. Siche auch OVG NRW
NVwZ-RR 2004, 283 (284), das insbesondere Beschlussempfehlungen des Biirgermeisters von
§ 62 Abs. 2 S. 1 GO NRW erfasst sicht.

009 Lange, Kommunalrecht, 2013, Kap. 1 Rn. 62; Stuttmann, NVwZ 2018, 436. In diese
Richtung auch BVerwG NVwZ 2018, 433 (434). Siche auch Waldhoff, JuS 2018, 407.

610 So auch Bender, NWVBI. 2016, 149.
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Sofern die AuBerungen im Zusammenhang mit einem konkreten Verwaltungs-
verfahren getdtigt wurden, flir das der Biirgermeister zustdndig ist, hat er sich
politisch neutral zu verhalten. Andernfalls konnten bereits die Regelungen zur
Besorgnis der Befangenheit eingreifen. Bei einem Biirgermeister, der sich 6ffent-
lich als solcher eindeutig gegen eine bestimmte Versammlung positioniert,
gleichzeitig aber iiber deren Zulédssigkeit entscheiden muss, liee sich womdg-
lich die Besorgnis der Befangenheit nicht ausschliefen.®"!

Wenn sich die AuBerungen nicht auf einen solchen konkreten Vorgang bezie-
hen, stehen dem Biirgermeister — unter Beriicksichtigung einer funktionalen po-
litischen Neutralititspflicht — weitergehende AuBerungsrechte zu. So kann es
einem Biirgermeister nicht grundsatzlich verwehrt sein, zu kommunalpolitisch
relevanten Themen sachlich Stellung zu beziehen. Hier wirkt sich dann seine
partiell politische Funktion aus, die ihn von einem reinen Fachbeamten unter-
scheidet. Bei einer solchen Gestaltung der AuBerungsrechte kann nicht mehr da-
von gesprochen werden, dass den AuBerungsrechten das Bild eines Biirgermeis-
ters als reiner apolitischer Fachbeamter zu Grunde liegt.®'

d) Die Auferungsrechte von (Ober-)Biirgermeistern im Vergleich zu denen
des Bundesprdsidenten bzw. der Regierungsmitglieder

Vergleicht man die AuBerungsrechte eines Biirgermeisters mit denen des Bun-
deskanzlers, lésst sich eine gewisse Parallele erkennen: Der Bundeskanzler darf
sich zu allen Angelegenheiten der Bundesregierung,®'® der Biirgermeister zu al-
len Angelegenheiten der Gemeinde duBern. Dies heiflt aber noch nicht, dass die
AuBerungsrechte insgesamt vergleichbar weit reichen. Richtigerweise reichen
die AuBerungsrechte eines Biirgermeisters weder so weit wie die des Bundespri-
sidenten noch wie die der Regierungsmitglieder (auch speziell nicht so weit wie
die des Bundeskanzlers).’'* Bei einer funktionsbezogenen Betrachtungsweise
konnte sich nur dann ein anderes Ergebnis ergeben, wenn diesen Funktionstra-
gern vergleichbare Kompetenzen zustiinden. Da dies aber nicht der Fall ist, kon-
nen in der Konsequenz auch die AuBerungsrechte nicht vergleichbar sein.

611 Siehe dazu zu Hohenlohe, VerwArch Bd. 107 (2016), S. 69f.

612 S0 auch VG Koln, Beschluss v. 30.3.2017 — 4 L 750/17, juris, Rn. 60. Anders wohl Put-
zer, DOV 2015, 426.

613 Siehe dazu C.1.2.b)aa)(2)(b).

614 Gegen die Vergleichbarkeit von Biirgermeistern mit Mitgliedern der Bundesregierung zu
Hohenlohe VerwArch Bd. 107 (2016), S. 77. Putzer, DVBI. 2017, 138, ist der Meinung, dass
Stellung, Funktion und Aufgaben eines Staatsorgans und eines kommunalen Wahlbeamten
nicht gravierend voneinander abweichen, sodass eine unterschiedliche Behandlung gerechtfer-
tigt ist. Ferreau, JZ 2018, 362, will bei Biirgermeistern dieselben MafBstibe anlegen wie bei
Regierungsmitgliedern.



226 C. Besonderer Teil

Der Bundesprasident kann nicht eindeutig einer der drei klassischen Staatsge-
walten zugeordnet werden.®'® Regierungsmitglieder und Biirgermeister sind hin-
gegen eindeutig staatliche Funktionstriger der Exekutive.®'® Dennoch darf die
politische Funktion eines Biirgermeisters nicht dahingehend liberbewertet wer-
den, dass sie mit der eines Regierungsmitglieds vergleichbar wire.'” Die grobe
dreiteilige Einteilung der Staatsgewalt in Legislative, Exekutive und Judikative
kann alleine noch nicht ausreichen, um vergleichbare Schlussfolgerungen fiir
eine funktionelle politische Neutralitétspflicht zu ziehen. Vielmehr sind die je-
weiligen Kompetenzen und die (verfassungs-)rechtliche Stellung des jeweiligen
staatlichen Funktionstrigers maBgeblich,’'® sodass auch zwischen den Funkti-
onstragern, die der exekutiven Gewalt zugerechnet werden, unterschiedliche
Neutralitidtsmalstdbe gelten konnen. Dass das Bundesverfassungsgericht zwi-
schen der Tétigkeit als Regierungsmitglied und als Biirgermeister frither eine
gewisse Ahnlichkeit gesehen hat,°' liegt darin begriindet, dass der Biirgermeis-
ter zum Zeitpunkt der Entscheidung noch vom Rat gewéhlt wurde. Er benétigte
damit — dhnlich einer Regierung — das Vertrauen des Rates. Durch die Direktwahl
der Biirgermeister ist diese Parallelitiit aber entfallen.®?

e) Beispiele

Unzulissig sind AuBerungen, die die Mindestgrenze der Sachlichkeit nicht wah-
ren. Dartiber hinaus ist die funktionsbezogene politische Neutralitdtspflicht als
Grenze zu beachten. Versammlungsaufrufe von Biirgermeistern als solchen sind
— unabhéngig davon, ob sie als Versammlungsbehorde fungieren — mit einer
funktionsbezogenen politischen Neutralititspflicht nicht vereinbar. Das Ergebnis
einer Priifung derartiger AuBerungen anhand des Sachlichkeitsgebots wiirde
freilich anders ausfallen.®?! Sachliche Griinde kann es fiir einen solchen Aufruf
durchaus geben. Aber unabhingig davon, ob es sachliche Griinde fiir einen sol-

615 BVerfGE 136, 277 (310 Rn. 94); Stern, Staatsrecht I1, 1980, S. 211 f.; Schlaich, in: HStR
11, 2. Aufl. 1998, § 49 Rn. 89; T. Stein, ZadRV 2009, 255. A.A. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG,
Loseblatt, Stand September 2017, Art. 54 Rn. 17, der den Bundesprisidenten der Exekutive
zuordnet.

616 VG Koln, Beschluss v. 30.3.2017 — 4 L 750/17, juris, Rn. 60.

617 Anders wohl BVerwG NVwZ 2018, 433 (434); Payandeh, Der Staat Bd. 55 (2016),
S. 539; Putzer, DOV 2015, 424.

6018 VG Trier, Urteil v. 20.1.2015 — 1 K 1591/14.TR, juris, Rn. 131.

019 BVerfGE 7, 155 (164 f.).

620 7y Hohenlohe, VerwArch Bd. 107 (2016), S. 66, die zu Recht betont, dass sich die Ahn-
lichkeiten des Verhiltnisses von Biirgermeister zu Rat sowie Regierung zu Parlament durch die
Anderung verringert haben.

021 Siehe dazu Wahnschaffe, NVwZ 2016, 1769; Putzer, DVBI. 2017, 137; Gdrditz, NW-
VBL. 2015, 170f.
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chen Aufruf gibt, greift der Staat auf diese Weise gezielt ,,von oben® in den Mei-
nungs- und Willensbildungsprozess ein. Aus diesem Grund verdient die Auffas-
sung des VG Diisseldorf Zustimmung,**> wonach die politische Neutralitiits-
pflicht nicht nur gegeniiber politischen Parteien gilt.®** Dies gilt erst recht, wenn
der Biirgermeister als Versammlungsbehorde zustindig ist, was in Nord-
rhein-Westfalen freilich nicht der Fall ist.5?*

Parteiergreifende Wahlaufrufe sind ebenfalls unzuldssig, genauso wie allge-
meine Werbung fiir oder gegen einzelne politische Gruppierungen.®® Dies gilt
auch dann, wenn ein Amtsinhaber selbst zur Wahl steht.®? Parteiergreifende Au-
Berungen staatlicher Funktionstrdger dienen gerade nicht der ,,Einheit des demo-
kratischen Gemeinwesens“®?’, sondern tragen zur Spaltung der Gesellschaft
bei.®”® Gleiches gilt fiir das (symbolische) Ausschalten der Beleuchtung an stid-
tischen Einrichtungen. Solche Aktionen sind zu Recht bereits an der Hiirde des
Sachlichkeitsgebots gescheitert.

Zulassig ist es hingegen, dass Biirgermeister zu kommunalpolitischen Themen
Stellung beziehen.®*® So kénnen sie sich z.B. zu Antréigen von Fraktionen #u-
Bern, diese unterstiitzen oder ablehnen. Insoweit miissen sie sich nicht politisch
neutral verhalten, sondern diirfen sich sachlich mit einer Meinung &duf3ern.

Auch ist es nicht kategorisch ausgeschlossen, dass ein Biirgermeister zur Er-
offnung eines Parteitages in seiner Gemeinde in amtlicher Funktion ein GruB3-
wort spricht, solange dieses Angebot prinzipiell gegeniiber allen politischen Par-
teien besteht. Mochte er dieses Angebot nur einzelnen Parteien vorbehalten, darf
er jedenfalls nicht in seiner Funktion als Biirgermeister auftreten.

922 Zu den Entscheidungen des VG Diisseldorf siehe C.1.3.a)aa)(2) und C.1.3.a)aa)(4).

623 Zustimmend Muckel, JA 2015, 717; siche auch Butzer, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl
noch sagen diirfen.”, 2015, S. 47 Fn. 30; a. A. Payandeh, Der Staat Bd. 55 (2016), S. 548f.

024 Siehe dazu HessVGH NVwZ-RR 2013, 815 (816). In NRW sind geméiB § 1 der Verord-
nung iiber Zustdndigkeiten nach dem Versammlungsgesetz die Kreispolizeibehdrden zustén-
dig.

025 V@G Trier, Urteil v. 20.1.2015 — 1 K 1591/14.TR, juris, Rn. 123; VG Darmstadt, Urteil v.
5.2.2013 — 3 K 1190/12.DA, juris, Rn. 27; Kallerhoff, in: Kallerhoff/v. Lennep/Bitge/u.a.,
Handbuch zum Kommunalwahlrecht in Nordrhein-Westfalen, 2008, S. 81 f.

026 Kallerhoff, in: Kallerhoff/v. Lennep/Bitge/u. a., Handbuch zum Kommunalwahlrecht in
Nordrhein-Westfalen, 2008, S. 84.

927 So aber die Kélner Oberbiirgermeisterin Reker in ihrer Rede im Rahmen der Ratssitzung
am 14.2.2017, abrufbar unter http://www.stadt-koeln.de/politik-und-verwaltung/oberbuerger
meisterin/reden-der-oberbuergermeisterin (zuletzt abgerufen am 28.2.2018), S. 3.

928 Hillgruber, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.*, 2015, S. 85.

029 BVerwG NVwZ 2018, 433 (436); a.A. Putzer, DVBI. 2017, 138.

630 Siehe dazu das Beispiel in VG Koln, Beschluss v. 30.3.2017 — 4 L 750/17, juris, Rn. 66.



II. AuBerungsrechte differenziert nach Situationen:
Besonderheiten bei Wahlen und Abstimmungen

Im Rahmen der Diskussion um die AuBerungsrechte der einzelnen staatlichen
Funktionstriger werden regelmifig besondere Anforderungen fiir AuBerungen
staatlicher Funktionstrdger im Zusammenhang mit Wahlen und Abstimmungen
des Volkes erortert.

1. Wahlen

In der Rechtsprechung wird vermehrt darauf hingewiesen, dass fiir AuBerun-
gen staatlicher Funktionstrager im Zusammenhang mit Wahlen besonders stren-
ge AuBerungsgrenzen gilten.®*! So betont der Verfassungsgerichtshof Rhein-
land-Pfalz zur politischen Neutralitdtspflicht: ,,Strengere Anforderungen gelten
insbesondere wihrend des Wahlkampfes.*%3? Die Literatur bestitigt diese Recht-
sprechung iiberwiegend.®*3 Dennoch kann bisher nicht konstatiert werden, dass
alle Fragen diesbeziiglich bereits geklért sind. Unklarheiten sind z. B. kiirzlich
bzgl. der Frage entstanden, ob die besonderen wahlbezogenen AuBerungsgren-
zen fiir jegliche staatliche Funktionstriiger gelten.®** Zudem ist die Frage zu dis-
kutieren, ab welchem Zeitpunkt die besonderen Grenzen zu beachten sind. Dar-
iiber hinaus ist das Verhéltnis der Anforderungen vor Wahlen zu den zuvor funk-
tionsbezogen untersuchten AuBerungsrechten zu ermitteln.

631 Siehe dazu ThiirVerfGH ThiirVBI. 2015, 295 (298); SaarlVerfGH NVwZ-RR 2010, 785
(7851.); RhPfVerfGH NVwZ 2007, 200 (201 f.). Ausdriicklich offengelassen BVerfG, Urteil v.
27.2.2018 —2 BVE 1/16, Rn. 46.

032 RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (666).

93 Barczak, NVwZ 2015, 1019; Penz, ThiirVBI. 2016, 268; Gusy, NVwZ 2015, 703f,,
Butzer, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.”, 2015, S. 48; Mést/, in: Uhle,
Information und Einflussnahme, 2018, S. 64; Stumpf, JA 2016, 204; Friehe, NJW 2018, 934;
Kiihn, Biirgerbeeinflussung durch Berichterstattung staatlicher Stellen, 2018, S. 260 ff.

034 Siehe dazu Butzer, in: Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.*, 2015, S. 48.
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a) Der sachliche Anwendungsbereich

Die fiir AuBerungen staatlicher Funktionstriger diskutierten speziellen Anforde-
rungen beziehen sich auf Wahlen sémtlicher staatlicher Ebenen. Eine aus diesen
resultierende unmittelbare Legitimation der Abgeordneten durch das Volk bzw.
der kommunalen Organe durch die Biirger der Gemeinde ist in einer reprisenta-
tiven Demokratie essenzielle Voraussetzung.®> Daher werden Wahlen unter ei-
nen besonderen verfassungsrechtlichen Schutz gestellt. Dies gilt fiir Bundes-
tagswahlen, Landtagswahlen, Kommunalwahlen sowie diec Wahlen zum Europa-
ischen Parlament. Fiir diese Wahlen gelten die Wahlrechtsgrundsitze des
Grundgesetzes, fiir die Bundestagswahlen nach Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG und fiir
die Wahlen in den Landern geméaB Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG. Fiir die Wahlen zum
Europidischen Parlament, die nach Art. 8 Abs. | des Direktwahlakts grundsatz-
lich nach dem Wahlrecht des jeweiligen Mitgliedsstaates vollzogen werden,%*
gelten die Wahlrechtsgrundsitze entweder als ,,allgemeine Rechtsprinzipien®®3’
bzw. ,,als ungeschriebenes Verfassungsrecht“®* oder folgen aus Art. 3 Abs. 1 GG,
wie es das Bundesverfassungsgericht fiir die Gleichheit der Wahl bei Europa-
wahlen angenommen hat®*®.

Insbesondere die Wahlrechtsgrundsétze der Freiheit und Gleichheit bilden die
verfassungsrechtliche Grundlage fiir die Pflicht des Staates zu politischer Neu-
tralitéit vor Wahlen.®* Sie sind der rechtliche Ansatzpunkt, um unmittelbar vor
Wahlen strengere Anforderungen an AuBerungen staatlicher Funktionstriger
stellen zu konnen.

b) Der personliche Anwendungsbereich

Es stellt sich die Frage, fiir welche staatlichen Funktionstrager die wahlbezoge-
nen AuBerungsgrenzen gelten sollen. Relevant sind dabei insbesondere die fol-
genden zwei Aspekte: Erstens, ob tiberhaupt sémtliche staatliche Funktionstriager
dem Grunde nach den wahlbezogenen Grenzen unterworfen sind, und daran an-
schlieBend, ob dies auch fiir alle AuBerungsformen staatlicher Funktionstriger
gilt. Zweitens, inwieweit ein spezifischer Bezug zwischen der Wahl und dem
staatlichen Funktionstriiger bzw. dessen AuBerungen bestehen muss.

935 Siehe dazu bereits B.IIL.2.b)ee).
636 In Deutschland richtet sich dies nach dem EuWG.
7 BVerfGE 47, 253 (276f1.).
8 BVerfGE 51, 222 (234f)); 60, 162 (167).
® BVerfGE 129, 300 (317).
640 Siehe dazu B.II1.2.b)ee).
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aa) Die prinzipielle Geltung der besonderen Anforderungen vor Wahlen
fiir jegliche Auferungen aller staatlichen Funktionstriger

(1) Keine Sonderstellung einzelner staatlicher Funktionstrdger

Anlass, dariiber zu diskutieren, ob die besonderen wahlbezogenen AuBerungs-
grenzen prinzipiell fiir alle staatlichen Funktionstrager gelten, gibt das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts zu den AuBerungsrechten des Bundesprisidenten®*!.
In seiner Entscheidung geht das Gericht nicht auf die besondere Nihe der AuBe-
rungen des Bundesprésidenten zu der im Folgemonat stattfindenden Bundestags-
wahl im September 2013 und hieraus womdglich folgenden strengeren Anforde-
rungen ein.*? Dies {iberrascht insbesondere deshalb, weil sich der Bundesprisi-
dent gerade auf einer schulischen Veranstaltung zu dem Thema ,,22.09.2013
— Deine Stimme zihlt!“** duBerte.

Hieraus ldsst sich der Schluss ziehen, dass das Bundesverfassungsgericht den
Bundesprisidenten auch wihrend der ,,heilen” Wahlkampfphase keinen beson-
deren AuBerungsgrenzen unterworfen sieht. Ein solches Ergebnis kann jedoch
auch unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass der Bundesprisident nicht selbst
zur Wahl steht, nicht iiberzeugen.®** Auch fiir AuBerungen des Bundesprisiden-
ten gelten — wie fiir jeden anderen staatlichen Funktionstrdger — im Zusammen-
hang mit Wahlen besondere Anforderungen. Gerade die AuBerungen des Bun-
desprdsidenten weisen ein hohes Manipulationspotenzial auf, weil er viel mehr
als andere staatliche Funktionstrager als (vermeintlich) neutraler Reprasentant
des Staates in der Offentlichkeit wahrgenommen wird.** Eine entgegenstehende
verfassungsrechtliche Privilegierung vor Wahlen wiirde dem zuwiderlaufen. Da-
her ist es bemerkenswert, dass das Bundesverfassungsgericht in seiner Entschei-
dung ohne jegliche Begriindung anders verfahrt. Im Ergebnis gelten die besonde-
ren wahlbezogenen AuBerungsgrenzen richtigerweise fiir alle staatlichen Funkti-
onstrager, die grundsétzlich der politischen Neutralitdtspflicht unterliegen.

%41 BVerfGE 136, 323 ff.

%2 In den zwei im Eilverfahren ergangenen Beschliissen thematisiert das Bundesverfas-
sungsgericht die Nihe der AuBerungen des Bundesprisidenten zu den anstehenden Bundes-
tagswahlen, siche dazu C.I.1.a)bb). Diesen Ausfithrungen des Gerichts kann aber nicht entnom-
men werden, dass es unmittelbar vor Wahlen strengere MaBstibe an AuBerungen des Bundes-
prisidenten anlegt.

643 Am 22.9.2013 fand die Bundestagswahl statt. Niiher zu den AuBerungen des Bundespri-
sidenten unter C.1.1.a).

644 Kritisch auch Butzer, ZG Bd. 30 (2015), S. 114; Putzer, DOV 2015, 423 f.; Butzer, in:
Kluth, ,,Das wird man ja wohl noch sagen diirfen.”, 2015, S. 48.

%45 Siehe dazu bereits C.1.1.¢).
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(2) Keine Unterschiede aufgrund der Auferungsform

Dartiber hinaus wird teilweise bezweifelt, dass die besonderen wahlbezogenen
Anforderungen fiir simtliche AuBerungen staatlicher Funktionstriger gelten.*®
Miindliche AuBerungen seien von diesen speziellen Anforderungen ausgenom-
men, weil staatliche Funktionstriger es vielfach nicht selbst in der Hand hatten,
ob sie zu einer Thematik angesprochen werden.®*” AuBerten sie sich dann nicht,
wiirde dies in der Offentlichkeit als ,,Kneifen* ausgelegt.®*® Bei dieser Argumen-
tation wird aber iibersehen, dass mit miindlichen AuBerungen mindestens in
gleichem Mafe wie mit schriftlichen Einfluss auf den Meinungs- und Willens-
bildungsprozess genommen werden kann. Insoweit kann sich hieraus keine un-
terschiedliche rechtliche Bewertung ergeben. Auch im Ubrigen findet richtiger-
weise keine rechtlich differenzierte Bewertung von miindlichen und schriftli-
chen AuBerungen statt,**’ sodass hier ebenfalls keine Ausnahme begriindet
werden kann. Die Argumentation der Gegenansicht iiberzeugt nicht, weil der
staatliche Funktionstrager am Ende immer noch selbst entscheiden kann, ob und
vor allem, wie er sich dufert. Dies fithrt auch nicht per se dazu, dass die Antwort
auf eine Frage verweigert werden muss.

bb) Der spezifische Zusammenhang zwischen Aufferung und Wahl

Neben der zuvor behandelten Frage ist weiter zu diskutieren, welche Verbindung
zwischen dem staatlichen Funktionstriger bzw. dessen AuBerungen und der
Wabhl bestehen muss, damit die besonderen wahlbezogenen Anforderungen gel-
ten.%*° Diese Frage ist insbesondere deshalb relevant, weil es aufgrund der Viel-
zahl von Wahlen nahezu keinen Zeitraum gibt, in dem tiberhaupt keine Wahlen
auf irgendeiner staatlichen Ebene in Deutschland stattfinden. Hieraus die
Schlussfolgerung zu ziehen, dass ganzjihrig von samtlichen staatlichen Funkti-
onstrigern die besonders strengen wahlbezogenen AufBerungsgrenzen einzuhal-
ten seien, wire verfehlt und wiirde den politischen Funktionen der staatlichen
Funktionstriger nicht gerecht.%! Die Kommunikation zwischen Staat und Biir-
ger wire so weitgehend eingeschriankt. Vielmehr muss daher gepriift werden, ob

846 Mandelartz, DOV 2015, 328; siehe auch Dis¢i, MIP 2016, 106.

647 Mandelartz, DOV 2015, 328.

648 Mandelartz, DOV 2015, 328.

%49 Siehe dazu B.1.2.¢).

050 Zur Begriindung eines spezifischen Zusammenhangs zur Wahl durch Auslage einer In-
formationsschrift VG Miinchen, Beschluss v. 7.2.2017 —M 7 E 14.383, juris, Rn. 21. Zur Frage
der Zulassigkeit eines Tags der offenen Tiir in der rheinland-pfalzischen Staatskanzlei vor Bun-
destagswahlen RhPfVerfGH DOV 2007, 161 ff.; dazu Hufen, LKRZ 2007, 41 ff.

%1 Hufen, LKRZ 2007, 46. Siehe auch RhPfVerfGH NVwZ 2007, 200 (202).
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zwischen dem sich duflernden staatlichen Funktionstrdger und der jeweiligen
Wabhl ein spezifischer Zusammenhang besteht, der eine besonders enge Grenz-
ziehung zum Schutz des freien Meinungs- und Willensbildungsprozesses erfor-
dert. Denn nur dann sind die besonderen Beschrankungen zum Schutz einer frei-
en Meinungs- und Willensbildung zuléssig.

Dieser spezifische Zusammenhang besteht zunéchst dann, wenn sich ein staat-
licher Funktionstriiger duBert, der selbst zur Wahl steht. Den AuBerungen von
Kandidaten vor einer Wahl wird zwangsldufig eine besondere Bedeutung zuge-
schrieben. Um einen spezifischen Zusammenhang zu begriinden, ist es aber nicht
zwingend erforderlich, dass der sich duflernde staatliche Funktionstriger selbst
zur Wahl steht. In der Regel liegt der erforderliche Zusammenhang auch dann
vor, wenn sich ein staatlicher Funktionstrdger der staatlichen Ebene oder der
Korperschaft duBert, auf bzw. in der die Wahlen durchgefiihrt werden. Der spezi-
fische Zusammenhang zu den Bundestagswahlen besteht z. B. bei AuBerungen
des Bundesprisidenten und AuBerungen von Mitgliedern der Bundesregierung.
Entsprechendes gilt fiir die Mitglieder der Landesregierungen bzgl. der jeweili-
gen Landtagswahlen.

Dariiber hinaus konnen die besonderen Anforderungen auch dann gelten,
wenn sich Funktionstridger anderer staatlicher Ebenen duflern. Das Bundesver-
fassungsgericht formuliert hierzu treffend: ,,Weder diirfen die Verfassungsorgane
des Bundes anlésslich von Wahlen in den Landern noch diirfen die Verfassungs-
organe der Lander anlédsslich von Wahlen zum Bundestag parteiergreifend in den
Wahlkampf hineinwirken.*%>? Der erforderliche spezifische Bezug zur Wahl ist
dann gegeben, wenn die AuBerungen parteiergreifend in den Wahlkampf hinein-
wirken.®*® Dies ist z. B. dann der Fall, wenn ein Mitglied der Bundesregierung in
einen Landtagswahlkampf eingreift.®** Die AuBerungen miissen also einen be-
sonderen Einfluss auf den Wahlkampf bzw. die Wahl nehmen. Dies kann bei
AuBerungen, die auf einem bzw. iiber einen Nominierungsparteitag getroffen
werden, der Fall sein.

Ob tatsichlich der besondere Konnex zwischen AuBerung und Wahl besteht,
muss mit besonderer Vorsicht beurteilt werden. Eine allgemeine Beeinflussung
in Form einer politischen Stimmungslage reicht gerade nicht aus. So werden z. B.
Landtagswahlen regelméBig auch durch die politische Stimmungslage auf Bun-
desebene beeinflusst, ohne dass jegliche AuBerungen staatlicher Funktionstriger
des Bundes einen Wahlbezug aufweisen. AuBert sich aber ein Mitglied der Bun-
desregierung im Rahmen seiner Kompetenz zu einem konkreten, womdoglich im

052 BVerfGE 44, 125 (149). So auch RhPfVerfGH NVwZ 2007, 200 (202).

653 RhPfVerfGH NVwZ 2007, 200 (202).

654 Fiir den Fall des Eingriffs eines Bundesministers in einen Landtagswahlkampf Stumpf,
JA 2016, 204.
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Wahlkampf umstrittenen landespolitischen Thema, kann sich daraus ein spezifi-
scher Bezug ergeben.

¢) Der zeitliche Anwendungsbereich

Weiter wird diskutiert, in welchem Zeitraum die besonderen Anforderungen gel-
ten. Zu dieser Frage bestehen unterschiedliche Ansétze. Auch wenn Politiker
gelegentlich darauf verweisen, dass der Wahlkampf bereits am Tag nach einer
Wahl wieder neu beginne, ginge eine solche extensive Ausdehnung der beson-
ders strengen Anforderungen an AuBerungen staatlicher Funktionstriger zu
weit.5%

Das Bundesverfassungsgericht hat sich in seiner ersten Grundsatzentschei-
dung zur Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung fiir den Beginn dieses Zeit-
raums in Bezug auf die Bundestagswahlen an der Wahlanordnung des Bundes-
prisidenten gemiB § 16 BWG orientiert.*® Danach beginnt der zeitliche Gel-
tungsbereich mit der Verkiindung des Wahltermins im Bundesgesetzblatt.

Legt man diesen Ansatz zu Grunde, hitten sich in der Vergangenheit deutlich
unterschiedlich lange Zeitrdume ergeben, wihrend derer die wahlbezogenen An-
forderungen einzuhalten gewesen wiren.®>” Danach hitte der bisher kiirzeste
Zeitraum 2005 bestanden, da hier der Bundesprésident den Wahltermin aufgrund
vorzeitiger Auflosung des Bundestages erst 59 Tage vor der Hauptwahl festleg-
te.®® Vor den Bundestagswahlen 2002 waren es hingegen 268 Tage.®>

Dass diese Zeitrdume deutlich voneinander abweichen, ist grundsétzlich un-
problematisch. Denn die besonderen Anforderungen konnen frithestens dann
gelten, wenn tiberhaupt bekannt ist, dass eine Wahl stattfindet. Eine ausnahmslos
geltende Frist kommt damit aus diesem Grund nicht in Betracht.

Teilweise wird eine Ubertragung der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts auf Landtagswahlen kritisch beurteilt, weil hier die Landesregierung
selbst iiber den Zeitraum®® der fiir sie geltenden besonderen Anforderungen ent-
scheiden miisse.®®! Sofern die Landesregierung aber ihr Recht nicht missbraucht
und nicht von der in der Vergangenheit iiblichen Vorlaufzeit ohne sachlichen

655 Siehe dazu das Sondervotum Geiger zu BVerfGE 44, 125 ff., BVerfGE 44, 167 (168).

6% BVerfGE 44, 125 (153); 63, 230 (2441)).

957 So waren es 1986: 205 Tage; 1990: 106 Tage; 1994: 234 Tage; 1998: 201 Tage; 2009:
261 Tage; 2013: 224 Tage und 2017: 243 Tage, vgl. dazu die Zusammenstellung bei Hahlen, in:
Schreiber, BWahlG, 10. Aufl. 2017, § 16 Fn. 5.

68 BGBI. I 2005, S. 2170.

09 BGBL. 12001, S. 4049.

660 F{ir NRW: Nach § 7 Abs. 1 LWahlG NRW legt die Landesregierung den Wahltermin fest,
vgl. fiir die Landtagswahlen am 21.5.2017, GV. NRW. 2016, S. 160.

661 SaarlVerfGH NVwZ-RR 2010, 785 (786); Barczak, NVwZ 2015, 1019.



234 C. Besonderer Teil

Grund grob abweicht, bestehen hiergegen keine Bedenken. Typischerweise be-
notigt die (Landes-)Verwaltung fiir die Durchfithrung von Wahlen erhebliche
Vorlaufzeiten,®? sodass eine Landesregierung schon aus eigenem Interesse den
Wahltermin nicht kurzfristig, erst wenige Wochen vor der Wahl, festlegen wird.
Im Ubrigen unterscheidet sich die Rechtslage auf Bundes- und Landesebene
nicht so deutlich wie teilweise angenommen. Denn auch die Bundesregierung
hat entscheidenden Einfluss auf die Giiltigkeit der Wahlanordnung des Bundes-
prasidenten. Die Wahlanordnung ist als Anordnung i.S.v. Art. 58 S. 1 GG nur
dann giiltig, wenn sie durch ein zustidndiges Mitglied der Bundesregierung ge-
gengezeichnet wird.*%

Im Ergebnis iiberzeugt daher die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, sich grundsétzlich an der jeweiligen Wahlanordnung zu orientieren. So-
fern der Wahltermin aber schon weit im Voraus festgelegt wird, folgt hieraus
nicht, dass ab diesem Zeitpunkt besonders strenge Anforderungen gelten. Viel-
mehr markiert die Wahlanordnung nur den frithestmdglichen Zeitpunkt. Vor ihr
kénnen keine besonderen Anforderungen fiir AuBerungen staatlicher Funktions-
trager gelten, weil noch gar nicht bekannt ist, wann die Wahlen stattfinden. Aus-
reichend ist in der Regel eine Frist von drei Monaten vor dem Wahltermin.®%*
Dieser Zeitraum deckt einerseits die ,,heile” Wahlkampfphase ab, in der sich ein
Grofiteil der Wahlberechtigten eine konkrete politische Meinung bildet auf der
die Wahlentscheidung basiert,®® und schriinkt andererseits die staatlichen Funk-
tionstrdger nicht fiir eine iibermifBig lange Dauer ein.

d) Die besonderen Grenzen fiir Auferungen staatlicher Funktionstriger
vor Wahlen

Die AuBerungen staatlicher Funktionstriiger vor Wahlen unterliegen besonderen
Neutralitdtsanforderungen. In der Rechtsprechung und der Literatur hat sich der
zutreffende Grundsatz entwickelt, dass die Anforderungen an AuBerungen staat-
licher Funktionstrager im Verhiltnis zur zeitlichen Nihe eines Wahltermins gra-

962 Auch sind die Fristen aus dem LWahlG, so z.B. aus § 22 LWahlG NRW, einzuhalten.

663 So wird die Wahlanordnung regelméBig vom Bundeskanzler und vom Bundesminister
des Innern gegengezeichnet, vgl. BGBI. 12001, S. 4049; BGBI. 12005, S. 2170.

664 So auch SaarlVerfGH NVwZ-RR 2010, 785 (786); Barczak, NVwZ 2015, 1019. Fiir eine
Frist von fiinf Monaten Mandelartz, LKRZ 2010, 373. Fiir die Offentlichkeitsarbeit der Bun-
desregierung vor Wahlen nehmen Vofkuhle/Kaiser, JuS 2018, 343, eine ,,iblicherweise* gel-
tende Frist von einem Monat an. Kiihn, Biirgerbeeinflussung durch Berichterstattung staatli-
cher Stellen, 2018, S. 261, plddiert fiir eine einzelfallabhdngige Festlegung des vor Wahlen
geltenden Zeitraums.

65 Siehe dazu Steppat, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 23.9.2017, Nr. 222, S. 8; Sarci-
nelli, in: Korte/Grunden, Handbuch Regierungsforschung, 2013, S. 96.
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duell ansteigen.®®® Kurz vor Wahlen gilt zum Schutz der freien Wahlentschei-
dung der Wahlberechtigten eine besonders strenge politische Neutralititspflicht,
die in Abwiagung zu den jeweiligen Funktionen und Kompetenzen der staatli-
chen Funktionstrager zu stellen ist, und dabei je mehr Gewicht bekommt, desto
ndher der Wahltermin riickt.

Die besonderen wahlkampfbezogenen Anforderungen fiir AuBerungen staatli-
cher Funktionstrager sind dabei nicht als eigene Kategorie zu verstehen, die un-
abhingig von den zuvor dargestellten funktionsbezogenen AuBerungsrechten
besteht. Eine auch nur fiir einen beschrinkten Zeitraum absolut, fiir alle staatli-
chen Funktionstriager in gleicher Weise geltende politische Neutralitdtspflicht
stinde im Widerspruch zu den unterschiedlich stark ausgepréigten politischen
Funktionen, die auch vor Wahlen nicht génzlich unbeachtet bleiben diirfen. Die
Bundesregierung bleibt auch unmittelbar vor Bundestagswahlen die politische
Staatsleitung, sodass ihren Mitgliedern politische AuBerungen auch in dieser
Zeit nicht génzlich untersagt werden diirfen. Insbesondere muss die Moglichkeit
bestehen, auf sich kurzfristig ergebende Ereignisse politisch zu reagieren und
sich entsprechend 6ffentlich zu duflern. Die schon ermittelten funktionsbezoge-
nen AuBerungsgrenzen fiir die einzelnen staatlichen Funktionstriiger bleiben da-
her auch im Vorfeld von Wahlen grundsitzlich bestehen, werden jedoch ver-
schirft. Die politische Neutralititspflicht bekommt einen gréferen Stellenwert.
Gusy ist daher zuzustimmen, wenn er darauf hinweist, dass es lediglich darum
geht, ob die rechtlichen Anforderungen situationsbezogen erhoht oder abgesenkt
werden.® Das heiBt fiir die Praxis, dass AuBerungen, die unabhiingig von Wah-
len gerade noch als zuldssig zu bewerten wiren, vor Wahlen, unter dem Prii-
fungsmalBstab einer besonders strengen politischen Neutralitdtspflicht unzuléssig
sind.*® Auch wenn keine allgemeingiiltige abstrakte Grenze definiert werden
kann, gilt der Grundsatz, dass je stirker AuBerungen den Wettbewerb der Partei-
en bzw. Wahlbewerber beeinflussen, desto cher ein Verstol gegen die strenge
politische Neutralititspflicht vorliegt.®®

e) Beispiele

Wendet man die MaBstibe auf die AuBerungen des Bundesprisidenten an, die er
im August 2013 auf einer Veranstaltung mit Schiilern zur Bundestagswahl im

066 RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665 (666); VG GieBen, Urteil v. 11.6.2015 -8 K 2098/13.
GI, juris, Rn. 20; Gusy, NVwZ 2015, 703 f.; Barczak, NVwZ 2015, 1019.

%67 Gusy, NVwZ 2015, 704.

668 Gusy, NVwZ 2015, 704.

669 Ahnlich Mdéstl, in: Uhle, Information und Einflussnahme, 2018, S. 73.
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September 2013 geduBert hat,*’® hitte die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts anders ausfallen miissen. Dies gilt selbst dann, wenn man — anders als
hier vertreten —%"! grundsitzlich die vom Gericht angelegten Minimalgrenzen an
die AuBerungen des Bundesprisidenten fiir richtig hilt. Da die AuBerungen in
einem engen Zusammenhang zu der ca. einen Monat spéter stattfindenden Bun-
destagswahl standen, wire zumindest bzgl. dieser AuBerungen ein strengerer
MaBstab anzulegen gewesen. Daher spricht vieles dafiir, dass die AuBerungen
des Bundesprisidenten im konkreten Fall als verfassungswidrig zu bewerten
sind.

Die AuBerungen der Kdlner Oberbiirgermeisterin Reker iiber den Bundespar-
teitag der AfD in Kdln, der der Partei zur Vorbereitung auf die Bundestagswahl
2017 diente, waren den besonders strengen Anforderungen zu unterwerfen.®”
Die 2017 auf dem Landesparteitag der CDU Nordrhein-Westfalen geduBerte Kri-
tik von Bundeskanzlerin Merkel tiber die damalige nordrhein-westfalische Lan-
desregierung weist zwar eindeutig einen besonderen Bezug zur Landtagswahl in
Nordrhein-Westfalen auf,’’* doch waren die AuBerungen dennoch nicht an einer
strengen Neutralititspflicht zu messen, da es keine Hinweise auf amtliche Aufe-
rungen gab. Zustimmung verdient das Urteil des Verfassungsgerichtshofes des
Saarlandes insoweit, als es bei AuBerungen eines Landesministers zum zehnjih-
rigen Bestehen eines Schulprojekts keinen besonderen Konnex zu den Wahlen
zum Europdischen Parlament bzw. zu den Wahlen der Gemeindevertretungen im
Saarland annimmt.67*

Staatlichen Funktionstrdgern ist es verwehrt, sich in amtlicher Funktion im
Hinblick auf Wahlen mit politischen Parteien oder Wahlbewerbern zu identifizie-
ren und sie unter Einsatz staatlicher Mittel im Wahlkampf zu unterstiitzen oder
zu bekdmpfen, insbesondere durch Werbung die Entscheidung des Wéhlers zu
beeinflussen. Die Inhaber entsprechender staatlicher Amter diirfen deshalb in
amtlicher Eigenschaft keine Wahlempfehlung aussprechen, und zwar grundséatz-
lich weder positiver noch negativer Art.” Zulissig sind hingegen allgemeine
Wahlaufrufe, die lediglich zur Teilnahme an Wahlen auffordern, ohne konkrete
Parteien bzw. Kandidaten zu bevorzugen bzw. zu benachteiligen.®’®

670 Niher dazu unter C.I.1.a).

71 Siehe dazu C.I.1.¢c).

72 Siehe dazu VG Koln, Beschluss v. 30.3.2017 — 4 L 750/17, juris, Rn. 70 ff.

73 Siehe dazu http://www.zeit.de/politik/deutschland/2017-04/nordrhein-westfahlen-wahl
kampf-cdu-spd-angela-merkel-martin-schulz-angriffe (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

674 SaarlVerfGH LVerfGE 25, 457 (461 f.). Ndher dazu C.1.2.a)bb)(2).

75 BVerfG, Urteil v. 27.2.2018 — 2 BVE 1/16, Rn. 45; RhPfVerfGH NVwZ-RR 2014, 665
(667); VG Cottbus, Beschluss v. 31.5.2016 — 1 L 215/16, juris, Rn. 29.

676 Siehe dazu VG GieBlen, Urteil v. 11.6.2015 — 8 K 2098/13.GI.
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f) Fazit

Sofern der Anwendungsbereich der strengen politischen Neutralitatspflicht vor
Wahlen erdffnet ist, unterliegen AuBerungen staatlicher Funktionstriiger beson-
ders engen Grenzen.

Dies heift aber nicht, dass jegliche politische AuBerungen in amtlicher Funk-
tion in dieser Zeit unzuléssig sind. Eine funktionsgerechte Erfiillung der amtli-
chen Aufgaben muss auch in der Wahlkampfphase mdglich sein. Daneben bleibt
die Moglichkeit, auBerhalb des Amtes im Wahlkampf mitzuwirken, selbstver-
standlich bestehen. Diese Moglichkeit nehmen Politiker, die ein staatliches Amt
bekleiden, in der Praxis regelméaBig fiir sich in Anspruch. So wirbt Bundeskanz-
lerin Merkel in ihrer Funktion als CDU-Vorsitzende regelméBig 6ffentlich fiir die
Kandidaten ihrer Partei bei Landtagswahlen.®”’

2. Abstimmungen

Fiir AuBerungen staatlicher Funktionstriger im Zusammenhang mit Abstimmun-
gen des Volkes werden ebenfalls besondere Anforderungen diskutiert. Mangels
direkt-demokratischer Elemente auf Bundesebene (mit Ausnahme der Abstim-
mungen nach den Art. 29, 118 und 118a GG) stellt sich die Frage der Einfluss-
nahme staatlicher Funktionstriger bei Abstimmungen regelmifBig im Zusam-
menhang mit Volksinitiativen, Volksbegehren und Volksentscheiden auf Landes-
ebene sowie Biirgerbegehren und Biirgerentscheiden auf kommunaler Ebene.®”®
Dementsprechend stehen die hiermit zusammenhéngenden rechtlichen Probleme
mehr im Fokus der Landesverfassungs- und Verwaltungsgerichte als in dem des
Bundesverfassungsgerichts.®” Jiingere prominente Beispiele fiir direkt-demo-
kratische Entscheidungen sind der 2011 durchgefiihrte Volksentscheid in Baden-
Wiirttemberg zu ,,Stuttgart 21,%%° das Biirgerschaftsreferendum 2015 in Ham-

77 So war Merkel beispielsweise vor den nordrhein-westfilischen Landtagswahlen 2017
sieben Mal in der ,heiBlen* Wahlkampfzeit als ,,Wahlkampthelferin“ in Nordrhein-Westfalen
zu Gast, vgl. https://www.cdu-nrw.de/angela-merkel-kommt-termine-im-landtagswahlkampf-
2017-0 (zuletzt abgerufen am 19.3.2018).

678 Siehe dazu im Uberblick Mehr Demokratie e.V., Volksbegehrensbericht 2017, S. 5.

7 Einen Sonderfall stellt die Volksabstimmung zur Frage der Vereinigung der Lander Ber-
lin und Brandenburg dar. Hierzu hat das Bundesverfassungsgericht (LKV 1996, 333 f.) iiber-
zeugend entschieden, dass den beteiligten Landesregierungen aufgrund von Art. 118a GG die
Stellung eines Initiators der Vereinigung der beiden Lénder zukommt, sodass sie auch in der
Offentlichkeit in sachlicher Form werbend wirken diirfen.

080 Siehe Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 28.11.2011, Nr. 277, S. 1, 2.
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burg zu einer Olympiabewerbung der Stadt®®! und die Volksabstimmung in Ber-
lin iiber den Weiterbetrieb des Flughafens Tegel®.

a) Anwendungsbereich

Fiir die Geltung der speziellen Anforderungen an AuBerungen staatlicher Funk-
tionstrager bei Abstimmungen kommt es — wie bei Wahlen — maf3geblich auf die
Frage an, ob jeweils der sachliche, personliche und zeitliche Anwendungsbereich
eroffnet ist. Grundsétzlich kann fiir diese Fragen auf die vorherigen Ausfiihrun-
gen zu den AuBerungsrechten im Zusammenhang mit Wahlen verwiesen wer-
den.®®3 Dabei ist noch einmal daran zu erinnern, dass sich staatliche Funktions-
triiger als solche nur im Rahmen ihrer Kompetenzen duBern diirfen.®* Fehlt es an
der Kompetenz, diirfen sie sich als Funktionstridger — unabhéngig von der Frage,
ob die externen AuBerungsgrenzen eingehalten wurden — auch nicht zu einer
Abstimmung dullern.

Typischerweise stehen diese Fragen aber nicht im Mittelpunkt der Diskussion
um die AuBerungsrechte staatlicher Funktionstriiger bei Abstimmungen. Viel-
mehr wird intensiv iiber die Grenzen der AuBerungsrechte gestritten. Den Kern
bildet dabei die Frage, ob auch bzgl. Abstimmungen staatliche Neutralitit ge-
wahrt werden muss oder eine sachliche Beteiligung staatlicher Funktionstriager
zuléssig ist.

b) Die Grenzen der Auferungsrechte staatlicher Funktionstréiger
bei Abstimmungen

Prima facie kénnte man annehmen, dass fiir AuBerungen staatlicher Funktions-
trager im Zusammenhang mit Abstimmungen die gleichen besonders strengen
rechtlichen Anforderungen wie bei Wahlen gelten miissten.®®> Als Beleg fiir diese
vergleichbaren MaBstdbe konnte auf die erste Grundsatzentscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts zur Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung rekurriert
werden. Dort spricht das Gericht von der ,,Integritit der Willensbildung des Vol-
kes durch Wahlen und Abstimmungen*.%%® Doch bei genauerer Betrachtung be-
stehen zwischen Wahlen und Abstimmungen fundamentale Unterschiede, die
eine rechtlich differenzierte Beurteilung gebieten.®®

%81 Siehe Heike, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 30.11.2015, Nr. 278, S. 31.

%2 Siehe Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 26.9.2017, Nr. 224, S. 25.

%3 Dazu C.IL1.

%84 Dazu bereits B.II.

985 Siehe dazu M. Martini, Wenn das Volk (mit)entscheidet ..., 2011, S. 58.

086 BVerfGE 44, 125 (144) (Hervorhebung nur hier).

%87 Siehe dazu BVerfGE 37, 84 (90f.); M. Martini, Wenn das Volk (mit)entscheidet ...,
2011, S. 58 ff.; Klinger, LKV 2010, 165f.
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aa) Die Unterschiede zwischen Wahlen und Abstimmungen

Wahlen und Abstimmungen weisen vielfaltige Unterschiede auf, die bei der
rechtlichen Priifung der AuBerungsrechte staatlicher Funktionstriiger zu beriick-
sichtigen sind. So dienen Wahlen dazu, den staatlichen Organen eine personelle
demokratische Legitimation zu vermitteln; hingegen zielen Abstimmungen auf
eine Antwort zu einer Sachfrage unmittelbar durch das Volk ab (sachliche demo-
kratische Legitimation).®®® Es kommt nicht zu einer Machtiibertragung,*® son-
dern zu einer Machtausiibung unmittelbar durch das Volk,*° so wie es fiir die
Bundesebene in Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG normiert ist.

In Bezug auf Abstimmungen im Rahmen eines Volksgesetzgebungsverfah-
rens, was zwar vom Grundgesetz nicht vorgesehen, aber Bestandteil aller Lan-
desverfassungen ist,*”! kommt hinzu, dass der Entscheidung durch das Volk
rechtlich kein hoherer Rang zukommt als einer Entscheidung durch das Parla-
ment,*? sodass der Abstimmungsakt auch keiner besonderen Integritit bedarf.
Das Volk tritt vielmehr an die Stelle der Abgeordneten und {ibernimmt damit fiir
den konkreten Fall gewissermaBen deren Funktion. Ahnliches gilt fiir Biirgerent-
scheide auf kommunaler Ebene. Um zumindest die Chance zu haben, eine sach-
gerechte Entscheidung treffen zu konnen, benétigt und verlangt das Volk ausrei-
chende Informationen zu der Abstimmungsfrage. Das Volk trigt hier eine beson-
dere Verantwortung, wenn es unmittelbar selbst Sachfragen entscheidet. Genauso
wie sich die Parlamentarier mit einer Thematik vor der Parlamentsentscheidung
auseinandersetzen und vielfaltigen Einfliissen ausgesetzt sind, ist es auch fiir das
Volk wichtig, sich ausreichend iiber die Abstimmungsfrage zu informieren.®
Hierzu gehort es auch, die Auffassungen verschiedener (Verfassungs-)Organe zu
kennen.®*

688 Stern, Staatsrecht II, 1980, S. 13; Ebsen, A6R Bd. 110 (1985), S. 6; Schmidt-Afmann,
AGR Bd. 116 (1991), S. 354; Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 7 Rn. 20; Pieroth, EuGRZ
2006, 332; Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 20 1I
Rn. 108; Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 7 Rn. 172.

%9 BayVerfGH NVwZ-RR 1994, 529 (530); BerlVerfGH LVerfGE 19, 39 (52); Schuler-
Harms, VVDStRL Bd. 72 (2013), S. 459.

90 M. Martini, Wenn das Volk (mit)entscheidet ..., 2011, S. 59.

1 Tm Uberblick C. v. Coelln, in: HGR VIII, 2017, § 243 Rn. 26 ff.

92 BayVerfGH NVwZ-RR 1994, 529 (530). Fir Beschliisse des Gemeinderats VG
Darmstadt LKRZ 2009, 304 (304).

93 BayVerfGH NVwZ-RR 1994, 529 (531); BremStGH NVwZ 1997, 264 (266); Klinger,
LKV 2010, 165. Siehe auch Ferreau, JZ 2018, 360.

94 BremStGH NVwZ 1997, 264 (266). Dies gilt insbesondere bei Abstimmungen im Rah-
men eines Gesetzgebungsverfahrens, da die regelméBig an solchen Verfahren beteiligten Ver-
fassungsorgane mogliche Risiken besser einschétzen konnen, vgl. dazu BayVerfGH NVwZ-RR
1994, 529 (531).



240 C. Besonderer Teil

bb) Folgen fiir die AufSerungsrechte bei Abstimmungen

Aufgrund der unterschiedlichen Funktionen von Wahlen und Abstimmungen
konnen nicht die gleichen rechtlichen Anforderungen an AuBerungen staatlicher
Funktionstriger gestellt werden.®® Die bei Wahlen geltende strenge politische
Neutralititspflicht®®® kann fiir Abstimmungen des Volkes keinen Bestand haben.

Dieses Ergebnis steht im Einklang mit verschiedenen landesverfassungsrecht-
lichen und einfachgesetzlichen Vorschriften, nach denen politisch wertende Stel-
lungnahmen staatlicher Organe ausdriicklich zugelassen sind bzw. gefordert
werden.®”’ Freilich ist dies fiir die verfassungsrechtliche Untersuchung anhand
des Grundgesetzes nicht maB3geblich, doch verdeutlicht es, dass auch die ver-
schiedenen Gesetzgeber Wahlen und Abstimmungen insoweit unterschiedlich
behandelt wissen wollen. So verpflichtet Art. 68 Abs. 2 S. 1 NRW Verf. die Lan-
desregierung, ein Volksbegehren ,,unter Darlegung ihres Standpunktes® an den
Landtag weiterzuleiten. /hren Standpunkt kann die Landesregierung aber nur
vertreten, wenn sie sich nicht strikt politisch neutral verhalten muss. Gleiches gilt
bei Abstimmungen auf kommunaler Ebene. GemiB § 26 Abs. 6 GO NRW*®®
kommt es nur dann zu einem Biirgerentscheid, wenn der Rat zuvor eine ableh-
nende Entscheidung zum Biirgerbegehren getroffen hat. Der Rat muss also eine
inhaltliche Entscheidung treffen.®” Dabei verdeutlichen diese Normen, dass an-
ders als bei Wahlen hier eine sachliche Beteiligung generell zulissig ist.”

Die Gegenauffassung, dass bei Abstimmungen des Volkes die gleichen Neut-
ralititsanforderungen wie bei Wahlen einzuhalten seien,”®' gewichtet die Unter-
schiede zwischen Wahlen und Abstimmungen zu gering. Es ist zwar einerseits
grundsitzlich richtig, dass es im Falle einer Abstimmung Aufgabe der gesell-

95 So auch BerlVerfGH LVerfGE 4, 30 (33f.); OVG NRW NVwZ-RR 2013, 814 (814f.);
OVG NRW NVwZ-RR 2004, 283 (284f.); VG Darmstadt LKRZ 2009, 304 (304); Klinger,
LKV 2010, 165f.; M. Martini, Wenn das Volk (mit)entscheidet..., 2011, S.58f.; Schu-
ler-Harms, VVDStRL Bd. 72 (2013), S. 459 f.; Mostl, in: Lindner/Mostl/Wolff, Verfassung des
Freistaates Bayern, 2. Aufl. 2017, Art. 74 Rn. 19.

09 Siehe dazu C.I1.1.d).

97 Hierauf verweist auch Gusy, NVwZ 2015, 702.

8 Siehe z.B. auch Art. 18a Abs. 14 GO BY; § 21 Abs. 4 S. 3 GemO BW; § 24 Abs. 5 Sichs-
GemO.

99 Dazu OVG NRW NVwZ-RR 2004, 283 (284).

700" Aus solchen speziellen Normen kann nicht geschlussfolgert werden, dass eine sachliche
Beteiligung nur in den von diesen beschriebenen Rahmen zuléssig ist und dariiber hinaus stets
unzuldssig. So zutreffend BayVerfGH NVwZ-RR 1994, 529 (531).

01 So Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, Stand September 2017, Art. 20 I Rn. 20;
kritisch auch H. Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Demokratie) Rn. 76;
Morlok/Michael, Staatsorganisationrecht, 3. Aufl. 2017, Rn. 203.
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schaftlichen Krifte ist, eine Sachentscheidung zu treffen,’*? doch heiBt dies an-
dererseits nicht, dass staatliche Funktionstridger keine (politischen) Argumente
fiir oder gegen das Begehren 6ffentlich vortragen diirfen. Sie unterliegen gerade
keinem ,,Maulkorb*’*. Die Sachentscheidung selbst bleibt selbstverstindlich
den Abstimmungsberechtigten vorbehalten und wird von der Abstimmungsfrei-
heit geschiitzt. Zwar verbietet diese keine sachlichen Stellungnahmen, doch setzt
sie dem staatlichen Handeln Grenzen. So wére beispiclsweise eine gezielte Ge-
staltung des Abstimmungszettels, um eine amtlich priferierte Abstimmungs-
moglichkeit zu bevorzugen, unzulissig.”®*

cc) Das Sachlichkeitsgebot als Grenze fiir Auferungen staatlicher
Funktionstrdger bei Abstimmungen

AuBerungen staatlicher Funktionstriiger im Zusammenhang mit Abstimmungen
des Volkes unterliegen richtigerweise keiner Neutralitatspflicht, sondern nur ei-
nem Sachlichkeitsgebot.”” Danach sind politisch wertende Stellungnahmen
staatlicher Funktionstriager zuldssig, sofern diese in einer sachlichen und objek-
tiv gehaltenen Art und Weise erfolgen. Die AuBerungen miissen dazu beitragen,
die Meinungsbildung in Bezug auf die Abstimmungsentscheidung zu fordern.
Plakative und iiberspitzte AuBerungen sind grundsitzlich zuldssig.”"® Hingegen
diirfen die AuBerungen nicht bewusst irrefiihrend, sachlich falsch oder pole-
misch sein.””’ Selbstverstindlich sind auch AuBerungen rechtswidrig, die primér
der Einschiichterung in Bezug auf eine bestimmte Abstimmungsentscheidung
dienen sollen.”®

702 Siehe dazu Wittzack, BayVBI. 1998, 40.

703 Zutreffend M. Martini, Wenn das Volk (mit)entscheidet ..., 2011, S. 59.

704 Dazu Schuler-Harms, VVDStRL Bd. 72 (2013), S. 460f.

705 BayVerfGH NVwZ-RR 1994, 529 (530f.); BremStGH NVwZ 1997, 264 (266); OVG
Berlin-Brandenburg LKV 2009, 284 (284 f.); VG Koéln, Beschluss v. 18.4.2017 -4 L 1613/17,
juris, Rn. 17; Brechmann, in: Meder/Brechmann, Die Verfassung des Freistaates Bayern,
5. Aufl. 2014, Art. 74 Rn. 29; Méstl, in: Lindner/Mostl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bay-
ern, 2. Aufl. 2017, Art. 74 Rn. 19.

706 Brechmann, in: Meder/Brechmann, Die Verfassung des Freistaates Bayern, 5. Aufl.
2014, Art. 74 Rn.29; Méstl, in: Lindner/Mostl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern,
2. Aufl. 2017, Art. 74 Rn. 19.

707 VG Koln, Beschluss v. 18.11.2003 — 4 L 2623/03, juris, Rn. 27; VG Kéln, Beschluss v.
10.1.2003 — 4 L 3130/02, juris, Rn. 30; Rhein/Zitzen, NWVBI. 2009, 346; M. Martini, Wenn
das Volk (mit)entscheidet ..., 2011, S. 60; Klinger, LKV 2010, 166.

798 M. Martini, Wenn das Volk (mit)entscheidet ..., 2011, S. 59; sieche auch VG Kéln, Be-
schluss v. 18.4.2017 — 4 L 1613/17, juris, Rn. 21. Sehr weitgehend OVG NRW NVwZ-RR
2004, 283 (285).
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Entgegen teilweise vertretener Ansicht’® ist mit dem Sachlichkeitsgebot auch

eine konkrete Abstimmungsempfehlung vereinbar, sofern diese sachlich begriin-
det ist.”° Freilich darf eine solche in den Abstimmungsrdumen selbst nicht mehr
abgegeben werden.”!! Die grundsitzliche Zulissigkeit ist nur die Konsequenz
der geringeren Anforderungen, die das Sachlichkeitsgebot im Verhéltnis zu einer
politischen Neutralitdtspflicht stellt. Sofern sachliche Argumente fiir eine Auffas-
sung vorgetragen werden, lasst sich diesen regelméaBig auch ohne ausdriickliche
Abstimmungsempfehlung entnehmen, welche Entscheidung préferiert wird. Es
macht daher im Ergebnis keinen Unterschied, ob ein staatlicher Funktionstrager
nur Argumente flir bzw. gegen den Abstimmungsvorschlag dufert oder eine kon-
krete Abstimmungsempfehlung gibt.

¢) Beispiele

Sachlich begriindete AuBerungen staatlicher Funktionstriger sind im Rahmen
von Abstimmungen grundsitzlich zuldssig. Zustimmung verdienen daher die
Entscheidungen der Verfassungs- und Verwaltungsgerichte, die es staatlichen
Funktionstragern grundsétzlich gestatten, sachlich auf den Meinungs- und Wil-
lensbildungsprozess vor einer Abstimmung einzuwirken.”'? Unsachliche AuBe-
rungen bleiben auch bei Abstimmungen unzuléssig.

Dass die Moglichkeit, eine konkrete Abstimmungsentscheidung 6ffentlich zu
duflern, in der Praxis auch in Anspruch genommen wird, zeigte sich z. B. Anfang
2017 bei dem ersten Biirgerentscheid in der Bundesstadt Bonn.”!* Der Bonner
Oberbiirgermeister Sridharan sprach sich eindeutig fiir ein ,,Nein* beim Biirger-
entscheid aus und trat auch im Rahmen seines Amtes 6ffentlich werbewirksam’'*

709 Fiir einen VerstoB gegen das Sachlichkeitsgebot bei konkreten Abstimmungsempfehlun-
gen Brechmann, in: Meder/Brechmann, Die Verfassung des Freistaates Bayern, 5. Aufl. 2014,
Art. 74 Rn. 29.

710 Siehe dazu OVG NRW NVwZ-RR 2004, 283 ff.; VG Koln, Beschluss v. 18.4.2017 — 4
L 1613/17, juris, Rn. 17 ff. Zu , kommunalen Volksbegehren und Volksentscheiden Hofinann,
in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 47.

711 BayVGH NVwWZ-RR 2000, 454 (454); M. Martini, Wenn das Volk (mit)entscheidet ...,
2011, S. 60.

712 BerlVerfGH LVerfGE 4, 301f.; 19, 39 ff.; MV VerfGH NordOR 2015, 475 (476); OVG
NRW NVwZ-RR 2004, 283 (284f.); OVG NRW NVwZ-RR 2013, 814 (814f.); OVG NRW,
Beschuss v. 7.10.2016 — 15 B 948/16, juris, Rn. 28; VG Darmstadt LKRZ 2009, 304 (304).

713 Der Biirgerentscheid bezog sich auf die Gestaltung der Bonner Béderlandschaft. Die
Abstimmungsfrage lautete: ,,Soll das Kurfiirstenbad erhalten, wieder nutzbar gemacht und sa-
niert werden?* Naher dazu Windhausen, https://www1.wdr.de/nachrichten/rheinland/buerger
entscheid-bonn-kurfuerstenbad-102.html (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

714 Siehe dazu nur Brockschnieder, http://www.rundschau-online.de/region/bonn/werbung-



1I. Auperungsrechte differenziert nach Situationen 243

fiir diese Position ein.”'> Auch wenn dem Grunde nach gegen die AuBerungen
des Oberbiirgermeisters keine durchgreifenden rechtlichen Bedenken bestehen
— richtigerweise hat das VG KoIn die AuBerungen nicht beanstandet —''°, muss
im jeweiligen Einzelfall die Frage beantwortet werden, ob womdglich die kon-
krete Ausgestaltung einer Werbung nicht in einem offensichtlichen Missverhalt-
nis zu den Einflussnahmemdglichkeiten der Gegenseite steht.”'” Das UbermaB-
verbot verlangt, dass es nicht zu einer die Gegenseite erdriickenden Werbung mit
staatlichen Mitteln kommt.”'® Es erscheint daher jedenfalls als Grenzfall, wenn
das VG Darmstadt’'® keine Bedenken hat bei WerbemaBnahmen einer Gemeinde
bzgl. eines Biirgerentscheids in Form einer gesonderten Internetseite, einer In-
formationszeitung, mobiler LitfaBsédulen und Plakaten, der Einrichtung eines
Biirgertelefons und gesonderter Biirgersprechstunden, um fiir die Auffassung der
Gemeindeorgane zu werben. Kein taugliches Argument gegen eine zu starke
staatliche Einflussnahme im Rahmen der Abwégung ist die grundsétzliche Ver-
wendung von Steuermitteln.”? Es liegt in der Natur der Sache, dass staatliche
Werbung durch Haushaltsmittel finanziert wird. SchlieBlich werden auch staatli-
che Mitarbeiter und staatliche MaBnahmen mit staatlichen Mitteln finanziert.”*!
Diirften keinerlei Mittel verwendet werden, liefen die durch das Sachlichkeitsge-
bot eingerdumten AuBerungsmoglichkeiten leer. Entscheidend ist, dass die ver-
schiedenen Meinungen in einem Wettbewerb miteinander konkurrieren kdnnen.
Zu Recht weist daher der Berliner Verfassungsgerichtshof darauf hin, dass ,,die
Situation vor der Volksabstimmung [...] dadurch gekennzeichnet [ist], dass die
verschiedensten gesellschaftlichen Gruppen bemiiht sind, die Offentlichkeit von
den Vorteilen und Nachteilen der einen oder der anderen Losung zu iiberzeugen.
In diesen Meinungsbildungsprozess darf auch der Senat von Berlin als durch
Wabhlen legitimierte und fiir das Wohl des Landes verantwortliche Landesregie-
rung eingreifen.*’*

um-kurfuerstenbad-ob-ashok-hat-aerger-mit-werbekampagne-26284842 (zuletzt abgerufen am
28.2.2018).

715 Siehe dazu Windhausen, https://www1.wdr.de/nachrichten/rheinland/buergerentscheid-
bonn-kurfuerstenbad-102.html (zuletzt abgerufen am 28.2.2018).

716 VG Koln, Beschluss v. 18.4.2017 —4 L 1613/17, juris, Rn. 11 ff.

717 Ahnlich Klinger, LKV 2010, 166.

718 Das OVG Berlin-Brandenburg LKV 2009, 284 (284f.) hilt den Einsatz finanzieller
staatlicher Mittel insgesamt fiir unzuldssig. Dieser Entscheidung zustimmend Neubauer/Lo-
rincz, LKV 2009, 285 f.; zutreffend ablehnend Klinger, LKV 2010, 164 ff.

1% VG Darmstadt LKRZ 2009, 304 (304).

720 S0 aber OVG Berlin-Brandenburg LKV 2009, 284 (284 f.).

721 Dazu VG Darmstadt LKRZ 2009, 304 (305).

722 BerlVerfGH LVerfGE 19, 39 (52).
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Gerade bei einem kassatorischen Biirgerentscheid, wie er z. B. der Entschei-
dung des nordrhein-westfélischen Oberverwaltungsgerichts vom 9.4.2013 zu-
grunde lag,’® steht dem Biirgermeister ein sachliches Recht zur Stellungnahme
zu.”* Ein solcher Biirgerentscheid richtet sich gerade gegen eine Entscheidung
des Rates, sodass es einem Biirgermeister als Vorsitzendem dieses Gremiums
auch gestattet sein muss, dessen Position 6ffentlich zu vertreten.’

d) Fazit

Anders als bei Wahlen sind die funktionsbezogenen AuBerungsrechte staatlicher
Funktionstrdger im Zusammenhang mit Abstimmungen des Volkes insoweit zu
modifizieren, als bei AuBerungen generell keine politische Neutralititspflicht be-
steht. Es gilt lediglich das Sachlichkeitsgebot. Hintergrund dieser rechtlichen
Bewertung ist die bei Abstimmungen bestehende Sondersituation. Dies gilt frei-
lich — allgemeinen Regeln folgend —’*° auch im Zusammenhang mit Abstimmun-
gen nur fiir amtliche AuBerungen. Staatliche Funktionstriiger sind auBerhalb ih-
rer funktionsbezogenen staatlichen Tétigkeit Grundrechtstrager und konnen sich
daher auf die Meinungsfreiheit berufen. In diesem Rahmen unterliegen sie weder
einer politischen Neutralitéitspflicht noch dem Sachlichkeitsgebot,”’ sondern
diirfen sich frei bis zu den Grenzen der Meinungsfreiheit’?® duBern.

Richtigerweise gelten die Wahlrechtsgrundsitze i.S.v. Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG
nur grundsétzlich fiir Abstimmungen. Die fiir Wahlen entwickelte Dogmatik ist
insoweit zu modifizieren, als es die spezielle Funktion von Abstimmungen erfor-
dert.”®

723 OVG NRW NVWwWZ-RR 2013, 814 (814 f.).

724 OVG NRW NVwZ-RR 2013, 814 (815).

725 Siehe dazu OVG NRW NVwZ-RR 2013, 814 (815).

726 Siehe dazu B.IV.

721 M. Martini, Wenn das Volk (mit)entscheidet ..., 2011, S. 58.

728 Sofern der Anwendungsbereich des beamtenrechtlichen Zuriickhaltungs- und MaBi-
gungsgebots erdffnet ist, gelten auch fiir private AuBerungen strengere Anforderungen als fiir
jedermann. Das Zuriickhaltungs- und MéBigungsgebot, das fiir Bundesbeamte in § 60 Abs. 2
BBG normiert ist, schrinkt als allgemeines Gesetz i.S.d. Art. 5 Abs. 2 GG die Meinungsfrei-
heit ein, vgl. Grigoleit, in: Battis, BBG, 5. Aufl. 2017, § 60 Rn. 17.

729 So auch Oebbecke, BayVBI. 1998, 643 1.



Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1. AuBerungen staatlicher Funktionstriger haben im Meinungs- und Willensbil-
dungsprozess eine besondere Bedeutung. Nicht nur aufgrund der besonderen
Aufmerksamkeit, die amtliche AuBerungen in der Offentlichkeit genieBen, son-
dern auch aufgrund der hinter diesen stehenden staatlichen Autoritét besteht eine
Gefahr der Beeintrichtigung des (staats-)freien Meinungs- und Willensbildungs-
prozesses.

2. Amtliche AuBerungen staatlicher Funktionstriiger bediirfen — wie jedes staat-
liche Handeln — einer rechtlichen Grundlage.

Rechtliche Grundlage fiir AuBerungen staatlicher Funktionstréiger ist nicht die grundrechtliche
Meinungsfreiheit. Ma3gebend sind vielmehr die dem jeweiligen staatlichen Funktionstrdger
zugewiesenen Kompetenzen.

Uber die Kompetenz hinaus ist eine gesetzliche Befugnis dann erforderlich, wenn AuBerungen
staatlicher Funktionstrager Rechte beeintridchtigen. Grundsétzlich ist hierfiir eine gesonderte
gesetzliche Befugnisnorm notwendig.

Fiir politische AuBerungen von politisch gebundenen staatlichen Funktionstrigern folgt die
Befugnis bereits aus der Kompetenz. Eine gesonderte gesetzliche Befugnisnorm ist nicht erfor-
derlich. Hierzu zéhlen u.a. der Bundesprésident, die Mitglieder der Bundes- und Landesregie-
rungen und die (Ober-)Biirgermeister.

3. Staatliche Funktionstriiger unterliegen bei amtlichen AuBerungen grundsitz-
lich der Pflicht zu politischer Neutralitét.

Der Begriff der Neutralitét ist kein speziell fir den politischen Bereich neu entwickelter Be-
griff. Vielmehr ist der Begriff in verschiedenen Rechtsgebieten etabliert, wobei seine Bedeu-
tung je nach Sachbereich differiert.

Die nicht ausdriicklich in der Verfassung normierte Pflicht zu politischer Neutralitét findet ihre
rechtliche Grundlage in dem Recht auf Chancengleichheit (Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. dem De-
mokratieprinzip), der Gesamtheit der Freiheitsgrundrechte, Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG, den Grund-
sdtzen der Freiheit und Gleichheit der Wahl (Art. 28 Abs. 1 S. 2, Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG) sowie
Art. 33 Abs. 5 GG.

Die Pflicht zu politischer Neutralitit gilt gegeniiber allen politischen Anschauungen, unabhén-
gig davon, ob diese von einer politischen Partei im Sinne des Art. 21 GG gedufBert werden.
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4. Die Pflicht zu politischer Neutralitit gilt nur fiir amtliche AuBerungen.

Als Privatpersonen konnen sich auch staatliche Funktionstrager auf die Meinungsfreiheit beru-
fen und diirfen sich in deren Rahmen duflern. Eine Abgrenzung von amtlichen und privaten
AuBerungen ist daher geboten.

Anhand der dargestellten Abgrenzungskriterien, denen unterschiedliche Bedeutung zukommt,
ist zu priifen, ob es sich um amtliche AuBerungen eines staatlichen Funktionstréigers handelt.

Die Abgrenzungskriterien sind in zwei Kategorien einzuteilen. Es ist zwischen den Kriterien,
die zwingend zu einer Einordnung als amtliche AuBerungen fiihren, und denen, die nur Indiz-
charakter haben, zu differenzieren.

5. Politische Neutralitit ist als Wettbewerbsneutralitit zu verstehen.

Der Staat darf sich mit einer politischen Gruppierung weder identifizieren noch diese positiv
oder negativ bewerten. Er muss bei seinem Handeln zudem das Gebot der gleichmifligen Be-
riicksichtigung beachten. Insgesamt darf der Staat nicht manipulativ auf den politischen Wett-
bewerb einwirken.

Die Pflicht zu politischer Neutralitit gilt nicht fiir alle staatlichen Funktionstriger in gleicher
Weise. Bei der Bestimmung der AuBerungsrechte ist stets die jeweilige Funktion des staatli-
chen Funktionstragers zu beriicksichtigen.

Die politische Neutralitdtspflicht gilt unabhingig von der politischen Meinung, auf die sich die
AuBerungen beziehen. Es existiert kein rechtlicher SondermaBstab ,,gegen rechts* oder bzgl.
politischer Meinungen, die in der Kontinuitét des Nationalsozialismus stehen.

6. Dem Bundesprisidenten stehen kraft seiner Kompetenzen und seiner Stellung
als Staatsoberhaupt dem Grunde nach weitgehende AuBerungsrechte zu.

Das AuBerungsrecht des Bundesprisidenten wird grundsitzlich nicht durch die Gegenzeich-
nungspflicht aus Art. 58 S. 1 GG beschrénkt.

Die sog. Integrationsfunktion des Bundesprésidenten und der ihm er6ffnete Gestaltungsspiel-
raum in seinem Amt dndern nichts daran, dass er an Recht und Gesetz gebunden ist. Auch der
Bundesprisident, der viel eher als andere staatliche Funktionstrager als Vertreter des Staates in
der Offentlichkeit wahrgenommen wird, unterliegt der Pflicht zu politischer Neutralitit.

Trotz der Bindung des Bundesprisidenten an die politische Neutralitétspflicht muss er sich als
Staatsoberhaupt nicht vollkommen politisch neutral verhalten. Der Bundesprésident darf zu
bedeutenden politischen Themen sachlich Stellung beziehen. Er darf aber nicht ausdriicklich
einseitig zu Gunsten bzw. zu Lasten politischer Gruppierungen Partei ergreifen.

Der vom Bundesverfassungsgericht zugrunde gelegte eingeschriinkte KontrollmaBstab fiir Au-
Berungen des Bundesprisidenten ist zu eng gefasst. Die Einhaltung von Recht und Gesetz
durch den Bundesprisidenten kann vom Bundesverfassungsgericht iiberpriift werden.

7. Die Mitglieder der Bundesregierung und der Landesregierungen diirfen sich
nur im Rahmen ihrer jeweiligen Kompetenzen &duflern.
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Es gentigt dabei nicht, dass einer Regierung die Organkompetenz zusteht. Vielmehr ist zusétz-
lich die Ressortkompetenz zu beachten. Daher unterscheiden sich die AuBerungsrechte von
Bundeskanzler bzw. Ministerprésident einerseits und den tibrigen Mitgliedern einer Regierung
andererseits.

Der Bundeskanzler darf sich zu allen Angelegenheiten der Bundesregierung duflern. Die Bun-
desminister sind in der Regel auf Angelegenheiten ihres Ressorts beschrankt.

Der Ministerprésident darf zu allen Angelegenheiten der Landesregierung Stellung beziehen.
Dariiber hinaus iibt er die Funktion des Staatsoberhauptes des Landes aus, sodass seine AuBe-
rungsrechte kompetenziell iiber die Organkompetenz der Landesregierung hinausreichen. Die
Landesminister sind in gleicher Weise wie die Bundesminister auf ihren Kompetenzbereich
beschrénkt.

Die Grenzen der AuBerungsrechte von Regierungsmitgliedern kénnen aufgrund vergleichbarer
Funktionen einheitlich beurteilt werden.

Eine strikte politische Neutralitatspflicht stiinde im Widerspruch zu der politischen Funktion
einer Regierung. Die Bundesregierung ist die politische Staatsleitung der Bundesrepublik
Deutschland, die Landesregierung die des jeweiligen Landes.

Sofern es konkret um den Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung geht, stehen
den Regierungsmitgliedern weitergehende, bis an die Grenzen des Sachlichkeitsgebots rei-
chende AuBerungsrechte zu. Eine allgemeine Befugnis zur Bekdmpfung politisch Andersden-
kender ist hiermit aber nicht verbunden.

Im Vergleich der AuBerungsrechte von Regierungsmitgliedern und denen des Bundesprisiden-
ten muss der Bundesprésident mehr Zuriickhaltung walten lassen. Der Bundesprésident ist
nicht an der politischen Staatsleitung beteiligt, die insbesondere der Grund fiir die weitreichen-
den AuBerungsrechte von Regierungsmitgliedern ist.

8. Die AuBerungskompetenz eines Biirgermeisters ist erdffnet, sofern der Ge-
meinde die Verbandskompetenz zukommt. Auf eine interne Geschéftsverteilung
zwischen Rat und Biirgermeister kommt es nicht weiter an.

Ein Biirgermeister darf sich zu allen kommunal bedeutsamen Themen &uflern. Dass eine Ver-
sammlung im Gemeindegebiet stattfindet, reicht als ortlicher Bezug aus.

Ein Biirgermeister hat keine besondere Kompetenz zum Schutz der freiheitlich-demokrati-
schen Grundordnung. Thm stehen daher diesbeziiglich auch keine AuBerungsrechte zu.

Das Biirgermeisteramt ist vorrangig ein Verwaltungsamt. Ein Biirgermeister unterliegt insbe-
sondere aufgrund seiner Stellung als kommunaler Wahlbeamter grundsétzlich der Pflicht zu
politischer Neutralitit. Dennoch stehen einem Biirgermeister partiell politische Kompetenzen
zu. Insbesondere als Mitglied des Rates iibt er eine politische Funktion aus.

Ein Biirgermeister hat keine vergleichbare singuldre Stellung wie der Bundesprisident. Die
Amter weisen vielfiltige Unterschiede auf, sodass auch eine Ubertragung der AuBerungsrechte
nicht in Betracht kommt.
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Aufgrund des partiell politischen Charakters des Biirgermeisteramtes sind politische AuBerun-
gen nicht per se unzuldssig. Soweit keine politische Neutralitat gefordert wird, kann der Biir-
germeister sachlich Stellung beziehen.

9. Zum Schutz eines freien Meinungs- und Willensbildungsprozesses vor Wah-
len gelten besonders strenge rechtliche Grenzen fiir AuBerungen staatlicher
Funktionstréager.

Die besonderen Anforderungen gelten grundsitzlich fiir alle staatlichen Funktionstriger und
fiir alle AuBerungsformen.

Erforderlich fiir die Geltung der besonderen Anforderungen ist stets ein spezifischer Zusam-
menhang zwischen dem staatlichen Funktionstriiger bzw. dessen AuBerungen und den jeweili-
gen Wahlen.

Die besonderen Anforderungen gelten frithestens ab dem Zeitpunkt der Wahlanordnung. Der
Geltungszeitraum der besonderen Anforderungen vor dem Wahltermin betrdgt in der Regel drei
Monate.

Der politischen Neutralitdtspflicht kommt in diesem Zeitraum eine besondere Bedeutung zu. Es
bleibt bei einer funktionalen politischen Neutralitdtspflicht, aus der sich allerdings strengere
Anforderungen an AuBerungen staatlicher Funktionstriger ergeben.

10. Fiir AuBerungen staatlicher Funktionstriiger im Zusammenhang mit Abstim-
mungen des Volkes gelten andere Anforderungen als bei Wahlen.

Hintergrund der unterschiedlichen Anforderungen sind die grundlegenden Unterschiede zwi-
schen Wahlen und Abstimmungen.

Die Wahlrechtsgrundsitze i.S.d. Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG gelten grundsitzlich auch bei Abstim-
mungen. Sie sind aber insoweit zu modifizieren, als dies die spezielle Funktion von Abstim-
mungen erfordert.

AuBerungen staatlicher Funktionstriger unterliegen bei Abstimmungen nur dem Sachlichkeits-
gebot. Politisch wertende Stellungnahmen sind daher prinzipiell zuldssig. Dies gilt auch fiir
konkrete Abstimmungsempfehlungen der jeweils zustdndigen staatlichen Funktionstréiger.



Das Priifungsschema zur rechtlichen Uberpriifung
von AuBerungen staatlicher Funktionstriiger

Insgesamt ergibt sich damit folgendes Schema:

1. Handelt es sich bei den zu priifenden AuBerungen um amtliche Auerungen?

a)

b)

c)

d)

Hat sich eine Person gedufert, die prinzipiell zum Kreis der staatlichen
Funktionstrdger zahlt? Ist dies nicht zu bejahen, steht das Ergebnis fest: Es
liegen keine amtlichen AuBerungen vor. Wird die Frage bejaht, ist zu prii-
fen, ob die konkreten AuBerungen in der Funktion als staatlicher Funkti-
onstrager abgegeben wurden.

Ist ein Abgrenzungskriterium erfiillt, anhand dessen eindeutig auf amtliche
AuBerungen geschlossen werden kann? Ist dies der Fall, liegen damit
zwingend amtliche AuBerungen vor. Andernfalls muss weiter gepriift wer-
den.

Sind Kriterien erfiillt, die als Indiz fiir amtliche AuBerungen gewertet wer-
den konnen? Kann dies nicht bejaht werden, liegen keine amtlichen AuBe-
rungen vor. Ist zumindest ein Kriterium erfiillt, ist weiter zu priifen.
Andern die Gesamtumstiinde des Einzelfalls das Ergebnis von Schritt 1.c)?
Maogliche Zweifel wirken sich dabei zu Gunsten der Bewertung als private
AuBerungen aus. Ist dies nicht der Fall, liegen amtliche AuBerungen vor.
Andernfalls handelt es sich um private AuBerungen.

Liegen danach amtliche AuBerungen vor, ist die Priifung fortzusetzen. Andern-
falls ist die AuBerung von der Meinungsfreiheit geschiitzt, sofern deren Schutz-
bereich erdffnet ist.

2. Sind die amtlichen AuBerungen von einer rechtlichen Grundlage gedeckt?

a)

b)

AuBert sich ein staatlicher Funktionstriiger als solcher im Rahmen seiner
Kompetenzen? Uberschreitet er in dieser Funktion seine Kompetenzen,
handelt er ultra vires und seine AuBerungen sind verfassungs- bzw. rechts-
widrig.

Handelt der staatliche Funktionstrdger im Rahmen seiner Kompetenzen,
muss zunichst gepriift werden, ob die AuBerungen Rechte beeintrichtigen,
sodass der Vorbehalt des Gesetzes eingreift. Ist dies nicht der Fall, liegt
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kein Eingriff vor, sodass die Kompetenzen eine ausreichende rechtliche
Grundlage bieten.

c) Werden Rechte beeintrachtigt, gilt der Vorbehalt des Gesetzes, sodass
grundsitzlich eine spezielle gesetzliche Befugnisnorm erforderlich ist. Es
ist nun zu priifen, ob der staatliche Funktionstrager ein politisch gebunde-
nes Offentliches Amt ausiibt. Ist dies der Fall, folgt die erforderliche Befug-
nis fiir rein politische AuBerungen unmittelbar aus der Kompetenz. Eine
gesonderte gesetzliche Befugnisnorm ist dann nicht mehr erforderlich. An-
dernfalls ist eine solche erforderlich. Liegt sie nicht vor, sind die AuBerun-
gen verfassungs- bzw. rechtswidrig.

Besteht eine AuBerungskompetenz bzw. -befugnis, ist weiter zu priifen.

3. Welche Grenzen sind an die amtlichen AuBerungen anzulegen? Sind diese
eingehalten? Werden die Grenzen iiberschritten, sind die AuBerungen rechtswid-
rig. Andernfalls handelt es sich um rechtmiBige amtliche AuBerungen.
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