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A. Neuregelungsanlass

Das Land Schleswig-Holstein sieht die Forderung von Kultur als Kern-
aufgabe des demokratischen Gemeinwesens und schitzt und férdert Kunst,
Wissenschaft, Forschung und Lehre (Art. 13 Abs. 1 VerfSH). Die Férderung
von Kultur, Sport, Erwachsenenbildung, des Buchereiwesens und der Volks-
hochschulen wird als Aufgabe dem Land, den Gemeinden und Gemeindever-
banden zugewiesen (Art. 13 Abs. 3 VerfSH). Die im Rahmen dieses Verfas-
sungsauftrags vorgenommene Kulturférderung erfolgte bisher durch die An-
wendung unterschiedlicher Richtlinien verschiedener Ressorts unter Anwen-
dung von Antidiskriminierungsklauseln. Fiur die Vergabe von Mitteln aus dem
Landeshaushalt soll nun mit den neuen Satzen 5 und 6 des § 44 Abs. 1 Lan-
deshaushaltsordnung eine einheitliche, formelle und gesetzliche Grundlage
geschaffen werden, die es zuwendenden Stellen ermdglicht, die Gewahrung
von Zuwendungen unter die Voraussetzung der Abgabe einer Antidiskriminie-
rungserklarung zu stellen. Zusammen mit Nr. 4.1 der Richtlinie fir die Ge-
wahrung von Zuwendungen zur Férderung von Kulturprojekten kann sodann
von einer ansonsten zu gewahrenden Férderung abgesehen werden, wenn
die Antidiskriminierungsklausel nicht unterzeichnet wird oder sonst bekannt
ist, dass die Zuwendungsempfangerin oder der Zuwendungsempfanger sich
nicht zu einer vielfaltigen Gesellschaft bekennt und gegen jedwede Diskrimi-
nierung und Ausgrenzung stellt und jede Form von Antisemitismus ablehnt.

Die Einfuhrung eines solchen mdglichen Zuwendungsvorbehalts trifft auf
verfassungsrechtliche Bedenken, die im Folgenden dargestellt werden.

B. Gesetzentwurf der Fraktionen von CDU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

Der Gesetzentwurf der Fraktionen von CDU und BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN versucht den politischen Wunsch umzusetzen, Landeshaushaltsgel-
der nicht im Rahmen einer finanziellen Férderung von Zuwendungsempfan-
gerinnen und Zuwendungsempfangern zu verwenden, die sich nicht zu einer
vielfaltigen Gesellschaft bekennen und gegen jede Form von Antisemitismus
und Diskriminierung stellen. Angriffspunkt der Neuregelung ist mithin nicht
vergangenes oder zuklnftiges projektbezogenes Verhalten, wie etwa die
Vergabe von Unterauftragen ohne VerstéBe gegen das Antidiskriminierungs-
recht. Auch wird nicht an den Inhalt der zu férdernden Kunst, Kultur oder
Wissenschaft angeknlpft und festgelegt, dass dieser den genannten Werten



entsprechen musse und daher nicht die Grenzen der Meinungsfreiheit, Kunst-
freiheit oder Wissenschaftsfreiheit verlasse. Die Norm soll gar nicht auf das
Verhalten der Zuwendungsempfangerinnen und Zuwendungsempfanger ein-
wirken, sondern greift allein auf der Ebene der inneren Haltung ein, die diese
gegenlUber Diskriminierung, Antisemitismus und einer offenen Gesellschaft
einnehmen. Die Norm verlangt mithin nicht gesetzestreues Verhalten, son-
dern eine bestimmte Gesinnung von den Zuwendungsempfangerinnen und
Zuwendungsempfangern.

Mit dem in der Drucksache 20/2321 formulierten § 44 Abs. 1 LHO-E ge-
lingt die Neuregelung der Vergabe von Fordermitteln nicht in verfassungsge-
maBer Weise, da dem Grundgesetz die Sanktionierung von politischen Gesin-
nungen allein aufgrund ihres geistigen Inhalts fremd ist und der Entwurf dar-
Uber hinaus auch erhebliche Bestimmtheitsmangel aufweist.

I. Vereinbarkeit von § 44 Abs. 1 S. 5 und 6 LHO-E mit Art. 5 Abs. 1 GG
— Meinungsfreiheit

Die Gesetzesbegriindung geht zu Recht davon aus, dass die geplante
Neuregelung in die Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 GG eingreift. Anders
als die Gesetzesbegriindung annimmt, geniigen § 44 Abs. 1 S. 5 und 6 LHO-
E aber den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Eingriffsrechtferti-
gung nicht.

1. Betroffenheit des Schutzbereich

§ 44 Abs. 1 S. 5 und 6 LHO-E erlauben staatlichen Stellen, Zuwendun-
gen davon abhangig zu machen, dass sich Zuwendungsempfangerinnen und
Zuwendungsempfanger ,zu einer vielfaltigen Gesellschaft bekennen und ge-
gen jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung stellen und jede Form von
Antisemitismus ablehnen™ und dass sie eine Erklarung Uber diese Haltung
abgeben. Die Regelung zielt daamit auf Meinungen der Zuwendungsempfan-
gerinnen und Zuwendungsempfanger zu offenen Gesellschaften, Diskriminie-
rungen und Antisemitismus ab. Damit ist der sachliche Schutzbereich von Art.
5 Abs. 1 GG betroffen, der nicht nur das Haben von Meinungen, sondern als
negative Meinungsfreiheit auch das Recht umfasst, keine eigene Meinung bil-
den, auBern oder verbreiten zu missen,

BVerfGE 95, 173 (182); Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 18.
Aufl. 2024, Art. 5 Rn. 15; Kingreen/Poscher, Grundrechte, 39.



Aufl. 2023, Rn. 765; Grabenwarter, in: DUrig/Herzog/Scho.I_z,
GG, 104. EL April 2024, Art. 5 Abs. 1 Rn. 95; Merten DOV
1990, 761; Merten, in: ders./Papier HGR § 42 Rn. 90 ff.

Die Betroffenheit des Schutzbereichs ist auch nicht etwa dadurch aus-
geschlossen, dass die Regelung lediglich Meinungen betrifft, die Wertungen
des Grundgesetzes diametral entgegenlaufen. Die Meinungsfreiheit erfasst
auch solche Meinungen, deren Inhalte irrational oder verfassungswidrig sind.
Denn das Grundgesetz gewahrt auch solchen Meinungen den grundrechtli-
chen Schutz aus Art. 5 Abs. 1 GG, die nicht mit seinen Werten korrespondie-
ren. Es vertraut auf ,die Kraft der freien Auseinandersetzung als wirksamste
Waffe auch gegen die Verbreitung totalitarer und menschenrechtsverachten-
der Ideologien®

BVerfGE 33, 1 (15); 54, 129 (139); 61, 1 (7); 90, 241 (247);
93, 266 (289); 124, 300 (320 f.); BVerfG NVwZ 2016, 761
(762); Kingreen/Poscher, Grundrechte, 39. Aufl. 2023,
Rn. 198, 756; Méllers, Grundrechtliche Grenzen und grund-
rechtliche Schutzgebote staatlicher Kulturférderung (Gutach-
ten 2023), S. 32; Klausmann, Meinungsfreiheit und Rechts-
extremismus, S. 103; Paulus, in: Huber/VoBkuhle, GG, 8.
Aufl. 2024, Art. 5 Rn. 75; anders hingegen Ludyga, NJW
2023, 713.

Das Grundgesetz ist hingegen auch nicht naiv. Wenn das Vertrauen des
Grundgesetzes darin, dass sich irrationale und extremistische Meinungen in
der demokratischen Auseinandersetzung abschleifen, enttduscht wird und die
Ansichten sich zu kampferischen Haltungen verfestigen und besonders auch
institutionalisieren, erlaubt es auch, gegen entsprechende kdmpferische Ver-
hartungen unter hohen verfahrensrechtlichen Anforderungen vorzugehen
(Art. 9 Abs. 2 GG, Art. 18 GG und Art. 21 Abs. 2, 4 GG). Aber es erlaubt ein
solches Vorgehen auch erst dann. Das Grundgesetz hat das Konzept der
wehrhaften Demokratie,

Begriff nach Loewenstein, Militant Democracy and Fundamen-
tal Rights, 31 American Political Science Review 3 (1937),
417 ff., 638 ff.; das Bundesverfassungsgericht spricht insofern
von einer ,streitbaren Demokratie®, BVerfGE 5, 85 (139);
BVerfGE 80, 244 (253),

nicht so umgesetzt, dass es bestimmte Meinungsinhalte bereits aus dem
Schutzbereich der Meinungsfreiheit ausschlieBt. Dies hat das Bundesverfas-
sungsgericht selbst im Hinblick auf nationalsozialistisches Gedankengut noch



einmal ausdricklich betont: ,,Insbesondere kennt das Grundgesetz kein all-
gemeines antinationalsozialistisches Grundprinzip, das ein Verbot der Ver-
breitung rechtsradikalen oder auch nationalsozialistischen Gedankenguts
schon in Bezug auf die geistige Wirkung seines Inhalts erlaubte®,

BVerfGE 124, 300 (Rn. 67).

Potenzielle private Férderungsempfangerinnen und Férderungsempfan-
ger unterfallen auch dem persdnlichen Schutzbereich der Meinungsfreiheit.
§ 44 Abs. 1 S. 5 und 6 LHO-E geben keinen Anlass, auf die Grundrechtsfa-
higkeit von o6ffentlichen Kulturinstitutionen wie 6ffentlichen Museen, Opern-
hausern, etc. einzugehen. Deren Finanzierung erfolgt in der Regel durch die
Zuweisung von Haushaltsmitteln durch den betreibenden Verwaltungstrager.
Diese rechtstragerinternen Haushaltszuweisungen unterfallen nicht dem Zu-
wendungsbegriff des § 23 LHO S-H, auf den § 44 Abs. 1 S. 5, 6 LHO-E ver-
weist, und sind daher nicht von dem Entwurf erfasst,

vgl. zur parallelen Vorschrift in § 23 BHO: von Lewinski/Bur-
bat, Bundeshaushaltsordnung, 2013, § 23 Rn. 22. Zur aus-
fiuhrlichen Darstellung siehe Médéllers, Gutachten 2023,
S. 11 ff.

Fur private Zuwendungsempfangerinnen und Zuwendungsempfanger
betreffen § 44 Abs. 1 S. 5 und 6 LHO-E Verhalten, das in den Schutzbereich
von Art. 5 Abs. 1 GG fallt.

2. Eingriff in die Meinungsfreiheit

§ 44 Abs. 1 S. 5 und 6 LHO-E greifen auch in die Meinungsfreiheit po-

tentieller Zuwendungsempfanger ein.

Nach dem klassischen Eingriffsbegriff ist ein Eingriff in den Schutzbe-
reich eines Grundrechts dann gegeben, wenn eine finale, unmittelbare,
rechtsformige und imperative Beschrankung eines Verhaltens, das in den

Schutzbereich eines Grundrechts fallt, vorliegt.

Statt vieler: Kingreen/Poscher, Grundrechte, 39. Aufl. 2023,
Rn. 335.

DarlUber hinaus wurde der Eingriffsbegriff zum modernen Eingriff hin er-

weitert. Dieser setzt flir das Vorliegen eines Eingriffs voraus, dass ein in den



Schutzbereich fallendes Verhalten durch ein dem Staat zurechenbares Ver-
halten ganz oder teilweise unmaéglich gemacht oder erschwert oder mit Nach-

teilen belastet wird,

statt vieler: Kingreen/Poscher, Grundrechte, 39. Aufl. 2023,
Rn. 339; Bruckert/Zimmermann, JuS 2024, 415, 416.

Flr die Meinungsfreiheit ist Letzteres besonders dann der Fall, wenn die
Ausubung der Meinungsfreiheit mit einer nachteiligen Rechtsfolge verknipft

wird,

BVerwG Urt. v. 20.1.2022 - 8 C 35.20 = NVwZ 2023, 169,
Rn. 19.

§ 44 Abs. 1 S. 5 und 6 LHO-E knupfen an die mangelnde Zustimmung
zu einer offenen Gesellschaft und Ablehnung von jedweder Diskriminierung,
Ausgrenzung und Form von Antisemitismus an und ggf. auch an die man-
gelnde AuBerung entsprechender Meinungen, die negative Konsequenz des
Ausschlusses der chancengleichen Teilhabe an staatlichen Férderprogram-
men, auf die nach Art. 3 Abs. 1 GG jedenfalls ein grundrechtlicher Anspruch
besteht.

Dass in dem Ausschluss von Teilhabeanspriichen, der an die Ausibung
von Freiheitsrechten anknupft, ein Nachteil liegt, der einen Grundrechtsein-
griff in die betroffenen Freiheitsrechte begriindet, ist in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zu Grundrechten im Sozialrecht ganz aner-
kannt. In der Entscheidung zu Sanktionen im Sozialrecht hat das Gericht kon-
zeptionell unterschieden zwischen der Leistungsgewahrung bzw. -ausgestal-
tung, dem Auferlegen zusatzlicher Pflichten und deren Sanktionierung bzw.

Durchsetzung,

BVerfGE 152, 6; hierzu Wallrabenstein, in: Kahl/Ludwigs,
Handbuch des Verwaltungsrechts I, 2021, § 19 Rn. 28; auch:
Mdiller, 1Z 2023, 39, 42.

Die im Sozialrecht etablierten Mitwirkungspflichten werden als eigen-
standige Grundrechtseingriffe in die Handlungsfreiheit der Blirger angesehen,
BVerfGE 152, 68 (Rn. 128).

Dies spiegelt sich auch in einer neueren Entscheidung des Bundesverwal-

tungsgerichts wider, die im Falle einer Pedelec-Férderung die Verpflichtung



zur Abgabe einer Distanzierungserklarung gegenlber Scientology als Eingriff
in die Religionsfreiheit des Art. 4 Abs. 1 GG angesehen hat. Auch hier liegt
der Grundrechtseingriff in das Freiheitsrecht in dem Ausschluss von einem
Teilhaberecht.

BVerwGE 175, 199 Rn. 20; vgl. zum Ausschlusses von einer
kommunalen Leistung aufgrund der Unterstlitzung der BDS-
Kampagne BVerwGE 174, 367 Rn. 19.

Die religiésen Uberzeugungen der Antragsteller stehen in keinem sach-
lichen, internen Zusammenhang mit dem Zweck der FordermaBnahme. In
dem Ausschluss von dem Recht auf chancengleiche Teilhabe nach sachge-
rechten Kriterien liegt daher ein Eingriff in die Religionsfreiheit. § 44 Abs. 1
S. 5und 6 LHO-E sehen nun im Hinblick auf die Meinungsfreiheit eine ent-
sprechende Nachteilszufigung vor und ordnen sie nicht nur flir eine be-
stimmte FordermaBnahme an, sondern erstrecken sie auf alle FordermaBnah-

men des Landes.

So im Ergebnis auch die Gesetzesbegrindung LTDrs,
20/2321, S. 3.

Soweit das Vorliegen eines Eingriffs mit dem Hinweis darauf bestritten
wird, dass die Nichtgewahrung der fraglichen Férderung keine negative Kon-
sequenz darstellt, weil kein Anspruch auf die einzelnen FérdermaBnahmen
besteht,

Ewer/Thienel, Rechtsgutachten zur VerfassungsmaBigkeit ei-
ner Antidiskriminierungsklausel im Bereich der Kulturférde-
rung, 2024, S. 11 f., die im Ausschluss von der Férderung kei-
nen Eingriff sehen; ebenso Drechsler, NdsVbl. 2023, 6, 8 ff.

ist daran zutreffend, dass Freiheitsrechte in der Regel nicht dadurch verletzt
werden, dass der Staat bestimmte FérdermaBnahmen nicht einrichtet oder
abschafft. Daraus folgt jedoch nicht, dass dies auch fir den Ausschluss von
FérdermaBnahmen gilt, die der Staat eingerichtet hat und weiterhin anbietet.
Mit der Einrichtung einer FérdermaBnahme entsteht aus Art. 3 Abs. 1 GG ein
Anspruch auf chancengleiche Teilhabe an der MaBnahme nach sachlichen Kri-

terien.

Vgl. bereits Ingold, DOV 2015, 13 (15 f.); allgemein Suhr,
RPhZ 2024, 141 (143 ff.) m.w.N.; Kingreen, in: Bonner Kom-
mentar GG, 202. EL Februar 2020, Art. 3 Abs. 3 Rn. 303 ff.



Auch das Bundesverfassungsgericht erkennt Teilhaberecht
an, vgl. etwa BVerfGE 147, 253 (Rn. 103 ff.).

Derin § 44 Abs. 1 S. 5 und 6 LHO-E liegende Eingriff besteht nicht darin,
dass bestimmte FérdermaBnahmen nicht vorgesehen werden, sondern darin,
dass die Ausiibung der Meinungsfreiheit potentieller Férdergeldempfanger mit
dem Nachteil verknupft wird, dass ihr Recht auf chancengleiche Teilhabe an

bestehenden FérdermaBnahmen ausgeschlossen wird.

3. Rechtfertigung des Eingriffs

(I) Art. 5 Abs. 2 GG: Keine Wahrung der Schranke des allgemeinen Ge-
setzes

Fur Eingriffe in die Meinungsfreiheit besteht der Gesetzesvorbehalt des
allgemeinen Gesetzes des Art. 5 Abs. 2 GG. Ein allgemeines Gesetz ist eines,
das sich nicht gegen die MeinungsauBerung als solche und nicht gegen spe-
zifische Meinungen wendet, sondern stattdessen zum Schutze eines auch
sonst in der Rechtsordnung geschtitzten Rechtsgutes besteht,

BVerfGE 124, 300 (322); st. Rspr.

§ 44 Abs. 1 S. 5 und 6 LHO-E wenden sich hingegen gegen Ansichten,
die Diskriminierung und Antisemitismus beflirwortend gegenlberstehen und
eine vielfaltige Gesellschaft ablehnen. Sie wenden sich gegen Meinungen al-
lein wegen ihres geistigen Inhalts. § 44 Abs. 1 LHO-E ist nicht meinungsneut-
ral und daher kein allgemeines Gesetz im Sinn von Art. 5 Abs. 2 GG.

So auch Ewer/Thienel, Rechtsgutachten zur Verfassungsma-
Bigkeit einer Antidiskriminierungsklausel im Bereich der Kul-
turférderung, 2024, S. 25.

Eine Rechtfertigung des mit § 44 Abs. 1 S. 5 und 6 LHO-E verbundenen
Eingriffs in die Meinungsfreiheit scheitert bereits daran, dass die Neuregelung

die Anforderungen des qualifizierten Gesetzesvorbehalts in Art. 5 Abs. 2 GG

nicht wahrt.

Vgl. BVerwGE 174, 367 Rn. 20 f., das den Ausschluss von ei-
ner kommunalen Leistung wegen der Unterstlitzung der BDS-
Kampagne ebenfalls aufgrund eines VerstoBes gegen Art. 5
Abs. 2 GG flr verfassungswidrig erachtet hat. Die verfas-
sungsrechtlichen Regelungen zur Staatsangehdrigkeit,
Art. 116 GG, und zum Berufsbeamtentum, Art. 33 Abs. 5 GG,
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denen besondere Loyalitatspflichten flr die Tatigkeit als Be-
amter oder den Erwerb der Staatsangehdrigkeit enthommen
werden und die insoweit eine Sonderregelung gegenlber Art.
5 Abs. 2 GG darstellen, waren in dem vom Bundesverwal-
tungsgericht entschiedenen Fall wie auch hier offensichtlich
nicht einschlagig.

Soweit einzelne Stimmen in der Literatur annehmen, dass neben der
Schrankentrias aus Art. 5 Abs. 2 GG auch kollidierendes Verfassungsrecht als
Schranke der Meinungsfreiheit herangezogen werden kénne und sich dafir
die Wunsiedel-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts anfuhren liel3e,

z.B. Paulus, in: Huber/VoBkuhle, GG, 8. Aufl. 2024, Art. 5
Rn. 272; auch kritisch, aber im Ergebnis fur kollidierendes
Verfassungsrecht als Schranke Sodan, in: ders., GG, 5. Aufl.
2024, Art. 5 Rn. 32.

verkennen sie die durch das Gericht selbst mit allem Nachdruck unterstri-
chene Singularitat der Entscheidung.

BVerfGE 124, 300 (331).

Die Entscheidung bildet eine Ausnahme, die dem Bundesverfassungsge-
richt einzig im Hinblick auf das nationalsozialistische Unrecht und die natio-
nalsozialistischen Graueltaten geboten erschien. Nicht nur aufgrund ihrer me-
thodischen Zweifelhaftigkeit, sondern gerade auch nach dem ausdricklich be-
kundeten Willen des Gerichts selbst, eignet sie sich nicht zu einer verallge-
meinernden Nivellierung der Schranke des allgemeinen Gesetzes.

Kingreen/Poscher, Grundrechte, 39. Aufl. 2023, Rn. 805 f.
m.w.N. in Fn. 107; Schemmer, in: Epping/Hillgruber, GG, 59.
Ed. 15.9.2024, Art. 5 Rn. 99.4; im Ergebnis auch: Kaiser, in:
Dreier, GG, 4. Aufl. 2023, Art. 5 Abs. 1 Rn. 138; Augs-
berg/Hoéfling, 1Z 2010, 1088, 1091; deutlich: Jestaedt in Mer-
ten/Papier HGR, Bd. IV, 2011, § 102, Rn. 65; Hong, DVBI.
2010, 1267 (1270); kritisch: Hérnle, JZ 2010, 310, 311; Gra-
benwarter, in: Dlrig/Herzog/Scholz, GG, 104. EL April 2024,
Art. 5 Abs. 1, Rn. 137.

Selbst wenn man davon ausginge, dass kollidierendes Verfassungsrecht
die Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 GG einschranken kénnte, liegt kein sol-
ches vor. Wenn zum Teil kollidierendes Verfassungsrecht daraus abgeleitet
wird, dass sich aus Art. 3 Abs. 3 GG eine verfassungsrechtliche Pflicht fir den
Staat ergebe, bestimmte Diskriminierungen, wie etwa antisemitische, nicht
zu fordern und in diesem Forderverbot die Legitimation fiir Regelungen wie
§ 44 Abs. 1 S. 5 und 6 LHO-E gesehen wird,
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Méllers, Gutachten 2023, S. 29 ff.; ders. Gutachten 2024,
S. 20,

geht die Argumentation gleich mehrfach fehl.

Nicht fehl geht sie darin, dass Art. 3 Abs. 3 GG dem Staat
verbietet, Diskriminierungen der dort bezeichneten Art zu for-
dern. Der Staat durfte etwa kein Programm zur Férderung des
Antisemitismus auflegen. Fehl geht der Gedanke aber, wenn
angenommen wird, dass dem Staat damit auch verboten wird,
Privaten Raume zu eréffnen, die der Ausiibung grundrechtli-
cher Freiheit dienen, die selbst nicht an Grundrechte gebun-
den ist. Wenn der Staat Freiheitsraume erotffnet, ist ihm die
Auslbung grundrechtlicher Freiheit nicht als eigenes Handeln
zuzurechnen.Dies erkennt auch Méllers, Gutachten 2023, S. 8
ff., ausdricklich an.

So ist der Staat bei der finanziellen Férderung von Parteien und Vereinigun-
gen nicht dergestalt gebunden, dass er seine finanziellen Mittel nur solchen
Empfangern zur Verfligung stellen darf, die dann selbst wiederum alle politi-
schen Anschauungen, Religionen etc. gleichwertig férdern. Der Verantwor-
tungsbereich des grundrechtsgebundenen Staates endet dort, wo er Grund-
rechtstragerinnen und Grundrechtstragern Freiheitsspielraume einrdumt, die
diese in eigener Verantwortung und Freiheit ausftllen.

Vgl. fur die mittelbare Drittwirkung Poscher, Grundrechte als
Abwehrrechte, 2003, S. 339; fur die mittelbare Diskriminie-
rung: Vrhovac, Mittelbare Diskriminierung, 2021, S. 147.

Der Schluss von der verfassungsrechtlichen Pflicht, selbst keine Diskriminie-
rungen im Sinn von Art. 3 Abs. 3 GG vorzunehmen, auf eine verfassungs-
rechtliche Pflicht, Diskriminierungen durch Grundrechtstrager zu verhindern,
ist ein klassisches Non-sequitur.

Der weitere Fehler der Uberlegung besteht darin, dass es - anders als
es in der Argumentation erscheint — keiner besonderen verfassungsrechtli-
chen Absicherung des Antisemitismus bedarf, damit der Staat MaBnahmen

gegen ihn ergreifen darf.

Vgl. Méllers, Gutachten 2024, S. 6, 20, der wiederholt auf die
~verfassungsrechtliche Absicherung" der Bekampfung des An-
tisemitismus als kulturpolitisches Ziel rekurriert.

Der demokratische Gesetzgeber ist grundsatzlich frei, sich politische Ziele zu
setzen und zu verfolgen. Die Grundrechte haben nicht die positive Funktion,
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politische Zwecksetzungen zu legitimieren, sondern lediglich die negative,
dem Staat bei der Verfolgung seiner Zwecke einige Schranken zu setzen, d. h.
der Zweckverfolgung einen grundrechtlichen Rahmen zu geben. Es ist nicht
so, dass Art. 3 Abs. 3 GG die gegen Diskriminierung gerichteten MaBnahmen
des Staates legitimiert oder gar legitimieren musste; nur andersherum wird
ein Schuh daraus: Art. 3 Abs. 3 GG begrenzt die Mittel, derer sich der Staat
bedienen darf, wenn er gegen Diskriminierungen vorgehen will. Dazu hat er
eine Fulle von Mdglichkeiten - angefangen von der schulischen Bildung bis
hin zur politischen Aufklarung und auch der Férderung entsprechender Initi-
ativen und vor allem durch den Schutz vor diskriminierendem Handeln, wie
er etwa durch das allgemeine Gleichstellungsgesetz oder Straftatbestande
den der Volksverhetzung gewahrleistet wird. Die demokratische Legitimation
entsprechender gesetzlicher MaBnahmen ist ganz ausreichend; durch das
Verfassungsrecht sind sie weder vorgegeben, noch bedarf es einer solchen
Vorgabe.

Ein dritter Fehler des Arguments liegt darin, dass selbst wenn dem
Grundgesetz eine Pflicht oder ein Staatsziel enthommen werden kénnte, ge-
gen Antisemitismus und andere Formen der Diskriminierung vorzugehen,
diese Pflicht nur im Rahmen der verfassungsrechtlichen Vorgaben umgesetzt
werden dirfte. Auch das Staatsziel des Schutzes der naturlichen Lebens-
grundlagen, Art. 20a GG, berechtigt nicht zu entschadigungslosen Enteignun-
gen, sondern kann nur unter Beachtung von Art. 14 Abs. 3 GG umgesetzt
werden. Ebenso dient der Vorbehalt des allgemeinen Gesetzes als Schranke
der staatlichen Bestrebungen zum Schutz vor Diskriminierung, selbst wenn
sich ein entsprechendes Ziel oder gar eine entsprechende Pflicht im Grund-
gesetz verorten lieBe. Verfassungsrechtliche Zweckvorgaben lassen sich nicht
zur Uberwindung der Qualifikationen der Gesetzesvorbehalte instrumentali-

sieren.

(II) VerstoB gegen Bestimmtheitsgebot

Der Gesetzentwurf verstdBt nicht nur wegen der Verletzung der Anfor-
derungen des Gesetzesvorbehalts aus Art. 5 Abs. 2 GG gegen das Grundge-
setz, sondern auch wegen der Missachtung des verfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsgebots, das auch flr Eingriffe in die Meinungsfreiheit gilt.
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Der Bestimmtheitsgrundsatz folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip und er-
fordert, dass Normen derart bestimmt sind, dass die Adressatinnen und Ad-
ressaten ihr Verhalten an die Erfordernisse der Norm anpassen kdénnen. Da-
her missen Normen so formuliert sein, dass die Folge der Regelung vorher-
sehbar und berechenbar ist.

BVerfGE 31, 255 (264); 37, 132 (142); 45, 400 (420); 52, 1
(41); 56, 1 (12); 62, 169 (183); 78, 205 (212); 83, 130 (145);
84, 133 (149); 87, 234 (263); 108, 52 (75); 110, 33 (53f.).

Das Erfordernis einer moéglichst bestimmten Norm steht in einem Span-
nungsverhaltnis zur Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers. Daher muss
eine Norm aufgrund des Bestimmtheitsgrundsatzes nicht vollstandig be-
stimmt sein, sondern es muss ein Ausgleich mit der Typisierungsbefugnis ge-
funden werden. Flr das verfassungsrechtlich erforderliche MaB der Bestimmt-
heit von Eingriffsgesetzen sind die Eingriffsintensitat der Norm und die sach-
lichen Eigenarten des Regelungsgegenstandes von besonderer Bedeutung.

Grzeszick, in: Durig/Herzog/Scholz, GG, 104. EL April 2024,
Art. 20 Rn. 60 f.; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 18. Aufl. 2024,
Art. 20 Rn. 83; Kotzur, in: v. Minch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021,
Art. 20 Rn. 148 f.; Sommermann, in: Huber/VoBkuhle, GG,
8. Aufl. 2024, Art. 20 Rn. 289.

An eingriffsintensive Gesetze in grundrechtlich sensiblen Regelungsbereichen
sind erhohte Bestimmtheitsanforderungen zu stellen.

Die Meinungsfreiheit, in die § 44 Abs. 1 LHO-E eingreift, hat nicht nur
Bedeutung flUr die individuelle Selbstentfaltung, sondern sie ist auch die
Grundlage der kollektiven freiheitlich demokratischen Selbstbestimmung.

BVerfGE 7, 198 (208); 62, 230 (247); 76, 196 (208f.), st.
Rspr.

Jedenfalls dann, wenn sich Eingriffe in die Meinungsfreiheit, wie der mit § 44
Abs. 1 LHO-E verbundene, gegen politische MeinungsauBerungen richten,
sind beide Dimensionen des Grundrechts betroffen. Angesichts der flr eine
freiheitliche Demokratie grundlegenden Funktion der Meinungsfreiheit ist die
Eingriffsintensitat von § 44 Abs. 1 LHO-E bereits deshalb als hoch zu bewer-
ten.

Dem hat die Bestimmtheit der Norm Rechnung zu tragen. Gerade wenn
Grundrechtstragerinnen und Grundrechtstrager aufgrund der Unbestimmtheit

der Beschrankung ihrer Meinungsfreiheit unsicher sein missen, welche



14

Grundrechtsausibung mit staatlichen Sanktionen verknlpft wird, ist zu be-
firchten, dass die Regelungen mit Einschiichterungseffekten verbunden sind,
die weit Uber den angestrebten Zweck hinausgehen und die demokratische

Willensbildung nachhaltig verzerren.

Zur grundrechtlichen Bedeutung von Einschichterungseffek-
ten BVerwG, Urt. v. 25.10.2017 - 6 C46/16 = NJW 2018, 716
(720, Rn. 32); vgl. auch BVerfGE 122, 342 (368 ff.); 125, 260
(335).

Die Einschlchterungseffekte werden flir § 44 Abs. 1 LHO-E noch
dadurch verstarkt, dass die von ihm erfassten Férderentscheidungen den Auf-
hebungsregeln des allgemeinen Verwaltungsrechts unterliegen. Sollte nach
einer positiven Forderentscheidung, die auf einer Anwendung von § 44 Abs. 1
LHO-E beruht, ein friheres oder spateres Verhalten bekannt werden, das auf
eine andere als die vom Gesetz verlangte Haltung schlieBen lasst, kbnnte das
Zweifel an der Aufrichtigkeit einer Haltung oder eines Bekenntnisses zum
Zeitpunkt der Beantragung begrinden. Die Zweifel kdnnten zur Ricknahme
des Forderbescheids nach § 116 LVwWG-SH (der im Wortlaut § 48 VwVfG ent-
spricht) fiilhren, wenn sie sich bei der Behdrde zu einer Uberzeugung verdich-
ten. Dabei ist nach § 116 Abs. 2 LVwWG-SH zu beachten,

Schoch, in: ders./Schneider, VWVfG, 4. EL November 2023,
§ 48 Rn. 125 ff.; Miiller, in: Bader/Ronellenfitsch, VWVfG, 64.
Ed. 1.4.2024, § 48 Rn. 47 ff.; Sachs, in: Stelkens/Bonk/ders.,
VwVfG, 10. Aufl. 2022, § 48 Rn. 127 ff.

dass sich die Rechtswidrigkeit eines zuwendungsgewahrenden Verwaltungs-
akts daraus ergibt, dass er durch ,unrichtige Anwendung bestehender
Rechtssatze zu Stande gekommen ist",

BVerwG NVwZ 2003, 1384; ThurOVG ThurVBI 2004, 241
(242).

Das ist besonders dann der Fall, wenn die Voraussetzungen der Rechtsgrund-
lage fur den Erlass eines Vewaltungsaktes nicht vorgelegen haben.

Schoch, in: ders./Schneider, VWVfG, 4. EL November 2023,
§ 48 Rn. 81; Sachs, in: Stelkens/Bonk/ders., VWVfG, 10. Aufl.
2022, § 48 Rn. 53.

Da es sich bei der mit § 44 Abs. 1 LHO-E statuierten Férdervoraussetzung um
eine innere Tatsache handelt, werden die Behdrden dann davon ausgehen
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mussen, dass Betroffene die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes i.S.d.
§ 116 Abs. 2 S. 3 Nr. 3 LVWG-SH kannten und durch unrichtige Angaben
i.S.d. § 116 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 LVWG-SH erwirkt haben. In diesem Fall liegt
eine Ruckforderung im Ermessen der férdernden Behdrde, welches jedoch
gerade auch in der Rechtsprechung als intendiertes Ermessen verstanden
wird.

OVG Minster, Urteil vom 25.11.1996 - 25 A 1950/96 = NVwZ-
RR 1997, 585 (586); OVG Bautzen NVwZ-RR 2021, 410
Rn. 35f.; Ramsauer, in: Kopp/ders., VWVfG, 25. Aufl. 2024,
§ 48 Rn. 127d; Sachs, in: Stelkens/Bonk/ders., VwVfG, 10.
Aufl. 2022, 8§48 Rn. 165-173; anders: Schoch, in:
ders./Schneider, VWVfG, 4. EL November 2023, § 48 Rn. 294.

Das AusmaB der Einschliichterungseffekte, die davon ausgehen, dass da-
mit Uber jeder AuBerung der Geférderten das Damoklesschwert der Erstat-
tungspflicht nach § 117a Abs. 1 LVwWG-SH (wortgleich zu § 49a VwVfG)
schwebt, die angesichts der Férdersummen auch wirtschaftlich existenzver-
nichtende AusmaBe annehmen kann, dirfte nicht zu unterschatzen sein. An-
gesichts dieser Regelungskonsequenzen musste der Tatbestand von § 44
Abs. 1 S. 5 LHO-E so klar wie mdéglich gefasst sein. Diesen verfassungsrecht-
lichen Anforderungen genligt er nicht.

Problematisch ist besonders das verlangte Bekenntnis zu einer vielfalti-
gen Gesellschaft. Was dieses umfasst, ist unklar. Der Begrindung zum Ge-
setzentwurf zufolge soll es verlangen, das friedliche, demokratische Gemein-
wesen starken zu wollen sowie alle Menschen in ihrer Einzigartigkeit anzuer-
kennen und zu wertschatzen. Dies sind zwar politisch férderungswirdige
Ziele, ihr Inhalt ist aber unklar. Dabei hilft die Gesetzesbegrindung nicht,
diese Unklarheiten aufzuhellen, stellt sie doch wesentlich auf Diskriminierun-
gen ab, die aber gerade bereits durch die zweite Tatbestandsvariante der
Vorschrift umfassend adressiert sind. Welche Uberzeugungen dariiber hinaus
einer ,vielfaltigen Gesellschaft" entgegenstehen - etwa auch restriktive Posi-
tionen in der Asyl- oder Auslanderpolitik? — muss fur die Adressaten der Norm
unklar bleiben.

Problematisch ist auch die Ankntpfung an ,jedwede Diskriminierung und
Ausgrenzung". Hier missten zumindest die Merkmale im Gesetz benannt
werden, auf die sich die Diskriminierung beziehen soll, wie dies flir das staat-
liche Handeln in Art. 3 Abs. 3 GG geschehen ist. Das einfache Recht sollte



16

insoweit nicht hinter den Bestimmtheitsstandard zurickfallen, den die Ver-
fassung vorzeichnet. Was gesellschaftlich, politisch oder ethisch als Diskrimi-
nierung erachtet wird, unterliegt zum Teil dynamischen Entwicklungen. In-
ternational werden etwa Diskriminierungsformen wie ,Lookism", die unter-
schiedliche Behandlung von Menschen auf der Grundlage stereotyper Schén-
heitsvorstellungen, problematisiert. In der ethischen Diskussion werden zu-
dem meritokratische Differenzierungen in Frage gestellt.

Sandel, The Tyranny of Merit, 2020.

Auch wenn der Gesetzgeber dies nicht intendiert haben sollte, kdnnten sich
etwa Theaterschaffende fragen, ob sie von einer Férderung ausgeschlossen
werden, wenn sie bei Castings asthetische Kriterien nutzen und beflirworten;
Wissenschaftlerinnen kdénnten sich fragen, ob sie ausgeschlossen werden,
weil sie weiterhin Talent, Leistungsfahigkeit und -bereitschaft allein flir maB-
geblich erachten.

Der Begriff des Antisemitismus als solcher ist Gegenstand einer breiten
gesellschaftlichen und auch wissenschaftlichen Diskussion.

Gould, The IHRA Definition of Antisemitism: Defining Antise-
mitism by Erasing Palestinians, 91 The Political Quarterly 4,
S. 925 ff.; Uberblick bei Sigel, ZRGP 2022, 125; Mann/Yona,
Who Gets to Define Jewish Identity in Germany? , VerfBlog,
2024/11/01, https://verfassungsblog.de/who-gets-to-define-
jewish-identity-in-germany (zugegriffen am 04.11.2024);
Ambos/Barskanmaz/Frankenberg/Goldmann/Man-
gold/Markard/Michaels/Montag/Wihl,  Antidiskriminierungs-
klauseln im Zuwendungs- und Fdrderungsrecht, Rechtliche
Uberlegungen, Verfassungsblog V. 16.05.2024,
https://www.verfassungsblog.de/antidiskriminierungsklau-
seln-im-zuwendungs-und-forderungsrecht/ (zugegriffen am
04.11.2024); anders Heinig, Kein Grundrecht auf Zuwendun-
gen flr antisemitische und rassistische Kunstwerke: Eine Er-
widerung, VerfBlog, 2024/6/19, https://verfassungs-
blog.de/kein-grundrecht-auf-zuwendungen-fur-antisemiti-
sche-und-rassistische-kunstwerke/ (zugegriffen am
04.11.2024).

In der Gesetzesbegrindung findet sich zwar eine nahere Beschreibung, doch
scheint es auch hier unter Bestimmtheitsgesichtspunkten vorzugswiirdig, die
Definition in das Gesetz selbst aufzunehmen. Dabei lieBe sich dann auch klar-
stellen, in welchem Verhaltnis diese Form der Diskriminierung zu den anderen
beiden Tatbestandsvarianten stehen soll. Handelt es sich lediglich um ein Bei-
spiel fur ,jedwede Diskriminierung®, oder verbindet sich mit der Alternative
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ein eigener Regelungsgehalt, der héhere oder niedrigere Anforderungen an
das Merkmal der Diskriminierung judischer Mitblrgerinnen und Mitblrger
stellt?

4. Zwischenergebnis

§ 44 Abs. 1 LHO-E greift in die Meinungsfreiheit potentieller Férdergeld-
empfangerinnen und Férdergeldempfanger ein. Wegen der Missachtung der
Schranke des allgemeinen Gesetzes und aufgrund seiner mangelnden Be-
stimmtheit ist der Eingriff nicht gerechtfertigt. § 44 Abs. 1 LHO-E verstdBt
gegen Art. 5 Abs. 1 GG.

II. Vereinbarkeit von § 44 Abs. 1 S. 5 LHO-E mit Art. 5 Abs. 3 GG - Kunst-
und Wissenschaftsfreiheit

§ 44 Abs. 1 LHO-E erfasst alle FordermaBnahmen des Landes und kann
daher den Schutzbereich aller Grundrechte betreffen, deren reale Freiheits-
bedingungen die Férderungen des Landes unterstitzen. Aufgrund der beson-
deren Bedeutung staatlicher Férderungen flir Kunst und Wissenschaft wird
der Fokus hier allein auf Art. 5 Abs. 3 GG gelegt.

1. Betroffenheit der Schutzbereiche

Der Schutzbereich der Kunstfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG umfasst den
Werkbereich, die klinstlerische Betatigung, und den Wirkbereich, die Darbie-
tung und Verbreitung des erarbeiteten Kunstwerkes. Dabei geht das Grund-
gesetz von einem offenen Kunstbegriff aus

BVerfGE 67, 213; BVerfG NJW 2001, 596 (597); Kingreen/Po-

scher, Grundrechte, 39. Aufl., Rn. 795; Paulus, in: Hu-

ber/VoBkuhle, GG, 8. Aufl. 2024, Art. 5 Rn. 420 ff.; Sodan,

in: ders., GG, 5. Aufl. 2024, Art. 5 Rn. 3; Jarass, in

ders./Pieroth, GG, 18. Aufl. 2024, Art. 5 Rn. 118 ff.; Bethge,

in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 182 ff.
Unter diesen Kunstbegriff fallen eine Fllle von kulturellen Aktivitaten, die
durch FérdermaBnahmen des Landes unterstutzt werden. Die FérdermaBnah-
men und der Ausschluss von ihnen, der Gegenstand von § 44 Abs. 1 LHO-E
ist, beziehen sich daher auf jedwedes Verhalten, das in den Schutzbereich

der Kunstfreiheit fallt.
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Die Wissenschaftsfreiheit schitzt die wissenschaftliche Tatigkeit, wozu
der wissenschaftliche Prozess als Ganzes gehort, also die Auswahl der For-
schungsthemen und der angewandten Methoden, der Forschungsvorgang
selbst, die Be- und Auswertung sowie die Verbreitung der Forschungsergeb-
nisse.

Paulus, in: Huber/VoBkuhle, GG, 8. Aufl. 2024, Art. 5 Rn. 488.

Alle diese Tatigkeiten werden auch durch vielfaltige MaBnahmen der Wissen-
schaftsférderung des Landes ermdglicht. Aufgrund der Weite der entworfenen
Vorschrift fallt auch die Wissenschaftsforderung unter § 44 Abs. 1 LHO-E. Da-
her ist auch der Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit von § 44 Abs. 1 LHO-
E betroffen.

2. Eingriff in die Freiheit von Kunst und Wissenschaft

Ein Eingriff in Art. 5 Abs. 3 GG erfolgt, anders als im Hinblick auf die
Meinungsfreiheit, nicht dadurch, dass § 44 Abs. 1 LHO-E die Auslibung der
Kunst- oder Wissenschaftsfreiheit durch den Ausschluss von der Férderung
mit einem Nachteil verknilpft. Der Nachteil des Ausschlusses von der Forde-
rung knupft gerade nicht an die in den geférderten Projekten ausgelibte
Kunst- und Wissenschaftsfreiheit an, sondern an eine der Férderung voraus-
gehende Ausiubung der Meinungsfreiheit.

Ein Eingriff in Art. 5 Abs. 3 GG ergibt sich auch nicht allein daraus, dass
eine Forderung fur Kunst oder Wissenschaft vorenthalten wird. Grundsatzlich
liegt in der Verweigerung einer Férderung kein Grundrechtseingriff in das Ver-
halten, flir das eine Forderung begehrt wird. Freiheitsrechte vermitteln
grundsatzlich keine originaren Leistungsrechte. In der Regel sind von einem
Ausschluss von FérdermaBnahmen lediglich Teilhaberechte aus Art. 3 Abs. 1
GG (s.o. S. 7 ff.) betroffen.

Etwas anderes muss aber dann gelten, wenn ein grundrechtlich ge-
schitzter Lebensbereich durch die staatliche Férderung so in staatliche Obhut
genommen worden ist, dass die Austibung der grundrechtlichen Freiheit ganz
wesentlich von der staatlichen Férderung abhangig ist und durch sie struktu-
riert wird. Ganz anerkannt ist dies etwa flr den Schutz der Wissenschafts-
freiheit an staatlichen Universitaten. Wissenschaft findet in Deutschland ganz
wesentlich an staatlich finanzierten Universitaten statt. Eingriffe in die Lehr-
und Wissenschaftsfreiheit der dort Forschenden durch staatliche Regelungen
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sind aber nicht allein deshalb ausgeschlossen, weil sie staatlich finanziert wer-
den.

S. etwa BVerfGE 57, 70 (94 f.); 128, 1 (57 f.).

Allerdings liegt aufgrund der staatlichen Férderung und institutionellen
Ausgestaltung der Universitaten auch nicht in jeder Regelung, die sich auf die
universitare Wissenschaft auswirkt, ein Grundrechtseingriff. Vielmehr unter-
scheidet das Bundesverfassungsgericht zutreffend zwischen Regelungen, die
die Wissenschaftsfreiheit an staatlichen Hochschulen ausgestalten, und sol-
chen, die in sie eingreifen.

BVerfGE 126, 1 (26); 141, 143 (165 ff. Rn. 51 ff.) Kriper, in:
Dreier, GG, 4. Aufl 2023, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaft) Rn. 83.

Abgrenzen lassen sie sich durch die Art des Zwecks, den sie verfolgen.
Ausgestaltungsregelungen verfolgen den internen Zweck, die fir den Betrieb
von Universitaten und flr die in ihnen betriebene Forschung notwendigen or-
ganisatorischen und verfahrensrechtlichen Rahmenbedingungen zu regeln.
Eingriffe hingegen verfolgen einen gegeniber der Wissenschaft externen
Zweck, wie etwa den des Tierschutzes.

Kingreen/Poscher, 1JZ 2022, 961, 962 f.; Kingreen/Poscher,
Grundrechte, 40. Aufl. 2024, Rn. 353 ff; ahnlich: Fehling, in:
Bonner Kommentar GG, 110. EL Marz 2004, Art. 5 Abs. 3
(Wissenschaftsfreiheit) Rn. 156.

Jedenfalls fur Teilbereiche der staatlichen Kultur- und Wissenschaftsfor-
derung hat diese Férderung eine ahnliche Bedeutung flr die Ausibung grund-
rechtlicher Freiheit wie die institutionalisierte Férderung der Wissenschaft
durch staatliche Universitaten. Dies gilt etwa flr den Sektor der freien dar-
stellenden Kilnste. Zwar existieren, soweit ersichtlich, keine gesonderten
Zahlen fur Schleswig-Holstein, doch liegt umfangreiches Zahlenmaterial zur
Finanzierung fir die Bundesebene seitens des Bundesverbands Freie Darstel-

lende Kiinste e.V. vor.

Bundesverband Freie Darstellende Kiinste e.V., Darstellung in
Zahlen, 2022, https://darstellende-kuenste.de/sites/default/
files/2022-05/BFDK Darstellung in_Zahlen.pdf (zugegriffen
am 04.11.2024).



https://darstellende-kuenste.de/sites/default/files/2022-05/BFDK_Darstellung_in_Zahlen.pdf
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Demnach bestreitet die Szene ihre Finanzierung, je nach Jahr, zu 66-82 %
aus Foérderungen, von denen der GroBteil (> 80 %) von o6ffentlichen Férderern

stammt,

ebd., S. 25.

Auch das Land Schleswig-Holstein beteiligt sich an der Férderung der freien

Theaterszene,

s. Richtlinie fir die Landesférderung der professionellen freien
Theater und Kinstlerinnen und Kilnstler der Freien Darstel-
lenden Kilinste in Schleswig-Holstein, Az. III 406, Amtsbl SH
2022, 576.

Ein Spielbetrieb ist ohne Férderung kaum denkbar. Die Freiheit, auf die Zu-

wendung zu verzichten, ist also eine rein theoretische,

vgl. zum Sozialrecht: Mdller, JZ 2023, 39, 43. Vorliegend dur-
fen auch nicht nur isoliert die Zuwendungen der Lander (je-
weils 38 %), die allein von der hier gegenstandlichen Norm
umfasst sind, betrachtet werden. Denn der Staat darf sich -
entsprechend der Argumentation bei additiven Grundrechts-
eingriffen - seiner grundrechtlichen Verantwortung nicht
dadurch entziehen, dass er die Belastungen auf verschiedene
Rechtstrager verteilt. Es kommt, um effektiven Grundrechts-
schutz zu gewahrleisten, auf die Gesamtperspektive aus der
Sicht der Grundrechtstragerinnen und Grundrechtstrager an,
vgl. Ruschemeier, Der additive Grundrechtseingriff, 2019,
S. 163; auch Ingold, DOV 2015, 13 (15) geht von einer
~marktbeherrschenden Stellung" des Staates bei der Kultur-
féorderung aus.

Vergleichbares gilt flr die Grundlagenforschung. Sie ist auBerhalb von
Universitaten ebenfalls nur durch die umfangreiche staatliche Férderung au-
Beruniversitarer Forschungseinrichtungen wie der Max-Planck-Gesellschaft
moglich. In Schleswig-Holstein wird etwa das Max-Planck-Institut fur Evolu-

tionsbiologie in PIon zu ca. 95 % mit Mitteln der 6ffentlichen Hand geférdert,

Bundesministerium fir Bildung und Forschung, Max-Planck-
Gesellschaft, 10.02.2022, https://www.bmbf.de/bmbf/de/
forschung/das-wissenschaftssystem/partnerorganisationen/

max-planck-gesellschaft/max-planck-gesellschaft node.html
(zugegriffen am 23.10.2024),

von denen ein flr die Existenz des Instituts erheblicher Teil aus Landesmitteln
stammen, die in Zukunft § 44 Abs. 1 LHO-E unterfallen sollen.


https://www.bmbf.de/bmbf/de/%20forschung/das-wissenschaftssystem/partnerorganisationen/max-planck-gesellschaft/max-planck-gesellschaft_node.html
https://www.bmbf.de/bmbf/de/%20forschung/das-wissenschaftssystem/partnerorganisationen/max-planck-gesellschaft/max-planck-gesellschaft_node.html
https://www.bmbf.de/bmbf/de/%20forschung/das-wissenschaftssystem/partnerorganisationen/max-planck-gesellschaft/max-planck-gesellschaft_node.html
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Jedenfalls flr die von § 44 Abs. 1 LHO-E betroffenen Bereiche der For-
dermaBnahmen des Landes, die in dahnlicher Weise wie universitare For-
schung von staatlicher Férderung abhangig sind und durch sie strukturiert
werden, mussen die Grundsatze gelten, die fur die institutionalisierte staatli-
che Férderung entwickelt wurden.

Vgl. Liabbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte,
1988, S. 267 ff.; Ingold, DOV 2015, 13 (15); Miiller, 1Z 2023,
39, 43; Mdllers, Gutachten 2024, S. 14 f.; Winterhoff/Hen-
kel/Klatt, Gutachterliche Stellungnahme zur RechtmaBigkeit
der EinfUhrung einer Antidiskriminierungsklausel flir den Be-
reich der Kulturféorderung im Land Berlin, S. 40.

Wie dort muss auch flr die Férderung dieser Bereiche zwischen der Ausge-
staltung der Férderung und staatlichen Eingriffen unterschieden werden, und
wie dort kann auch hier die Abgrenzung anhand der Art des verfolgten Zwecks
vorgenommen werden. Soweit die Forderbedingungen etwa Schwerpunkte
der Férderung festlegen oder der Sicherung der ordnungsgemaBen und wirt-
schaftlichen Verwendung der Férdermittel gelten, dienen sie dem internen
Zweck der Strukturierung und Organisation der gefdrderten Freiheitsaus-
Ubung. Lediglich soweit sie externen Zwecken dienen, handelt es sich um

Eingriffe.

Welche Zwecke intern und welche extern sind, hangt damit entschei-
dend vom Zweck der Férderung ab. Bei den von § 44 Abs. 1 LHO-E erfassten
FérdermaBnahmen wird der Zweck durch die fordernde Stelle bestimmt und
beruht letztlich auf einer demokratisch legitimierten Entscheidung. Dabei ist
es durchaus denkbar, dass FéordermaBnahmen Zwecke verfolgen, flr die die
in § 44 Abs. 1 LHO-E in Bezug genommenen Haltungen Bedeutung entfalten
kdnnen. Legt das Land etwa ein Férderprogramm fir MaBnahmen auf, die das
Bewusstsein flr antisemitische Tendenzen in der Gesellschaft scharfen sollen,
so steht die Haltung der Antragstellenden zum Antisemitismus in einem indi-
ziellen Verhaltnis zu dem Zweck der MaBBnahme. Eine antisemitische Haltung
der Beteiligten stellt ihre Zuverlassigkeit und Geeignetheit flr forderungswir-
dige MaBnahmen in Frage. Auch in diesen Fallen ist es jedoch nicht die Hal-
tung als solche, die entscheidend ist, sondern sind es die Zweifel an der Zu-
verlassigkeit und Geeignetheit im Hinblick auf den konkreten Zweck der MaB3-

nahme, zu denen sie Anlass gibt.
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§ 44 Abs. 1 LHO-E ist allerdings nicht auf FérdermaBnahmen be-
schrankt, bei denen eine solche indizielle Verbindung zu dem Zweck der MaB3-
nahme besteht, sondern soll fur alle Férderungen gelten. Fur die ganz Uber-
wiegende Zahl der FérdermaBnahmen von Kunst und Wissenschaft besteht
hingegen keine interne Verbindung der von § 44 Abs. 1 LHO-E geforderten
Haltung zu dem Zweck der MaBnahme, weil weder die Bekdmpfung von Geg-
nern der offenen Gesellschaft noch die von Diskriminierung und Antisemitis-
mus allgemeine Aufgabe von Kunst und Wissenschaft ist. Die Forschungszwe-
cke des Max-Planck-Instituts fir Evolutionsbiologie und seine Férderung ha-
ben keinen Bezug zu den von § 44 Abs. 1 LHO-E inkriminierten Haltungen.
Auch gelten § 44 Abs. 1 S. 5 und 6 LHO-E nicht der ordnungsgemaBen Orga-
nisation der FérdermaBnahmen. Vielmehr verfolgen § 44 Abs. 1 S. 5 und 6
LHO-E regelmaBig einen gegenuber den kinstlerischen und wissenschaftli-
chen Zielen der Férderungen des Landes externen Zweck. Er ist daher nicht

als Ausgestaltungsregelung, sondern als Eingriff zu qualifizieren.

3. Keine Rechtfertigung der Eingriffe

Art. 5 Abs. 3 GG garantiert die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit vorbe-
haltlos. Eingriffe kdnnen daher lediglich mit dem Schutz kollidierenden Ver-
fassungsrechts gerechtfertigt werden. Wie bereits oben im Rahmen der Mei-
nungsfreiheit dargelegt wurde, existiert aber kein kollidierendes Verfassungs-
recht, das die Grundrechtstrager auf die von § 44 Abs. 1 LHO-E geforderten
Haltungen verpflichtet. Eine Rechtfertigung muss daher ausscheiden. Auch
die mit § 44 Abs. 1 LHO-E verbundenen Eingriffe in die Kunst- und die Wis-
senschaftsfreiheit sind verfassungswidrig.

III. Vereinbarkeit von § 44 Abs. 1 S. 5 LHO-E mit Art. 3 Abs. 3 GG

§ 44 Abs. 1 LHO-E verstdBt ferner gegen Art. 3 Abs. 3 GG.

1. Verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung

Indem § 44 Abs. 1 LHO-E fur den Ausschluss von staatlichen Férderun-
gen an die politischen Haltungen der potentiellen Férderungsempfanger in
Bezug auf eine vielfaltige Gesellschaft, jedwede Diskriminierung und Antise-
mitismus anknUpft, diskriminiert sie nach einem von Art. 3 Abs. 3 GG fir
staatliches Handeln verbotenen Kriterium. Die politische Anschauung im Sinn
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von Art. 3 Abs. 3 GG umfasst nicht nur Ansichten Uber das politische System
von Parteien, Wahlen und Abstimmungen, sondern auch Uber die Zuweisung,
Ausibung und Organisation von staatlicher und gesellschaftlicher Macht und
ist weit zu verstehen,

Boysen, in: v. Miunch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art.3

Rn. 189; Baer/Markard, in: Huber/VoBkuhle, GG, 8. Aufl.

2024, Art. 3 Rn. 523; Kischel, in: Epping/Hillgruber, GG, 59.

Ed. 15.9.2024, Art. 3 Rn. 220; NuBberger/Hey, in: Sachs, GG,

10. Aufl. 2024, Art. 3 Rn. 306.
Darunter kénnen auch kritische Haltungen gegenlber der Idee einer vielfal-
tigen Gesellschaft sowie diskriminierende und antisemitische Anschauungen

fallen.

2. Keine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung

Art. 3 Abs. 3 GG statuiert ein striktes Diskriminierungsverbot,

Uerpmann-Wittzack, Za6RV 2008, 359,

welches die direkte Ankntpfung einer Ungleichbehandlung an ein verbotenes
Kriterium verbietet und keinen Raum flr eine Rechtfertigung zulasst.

Kingreen, in: Bonner Kommentar GG, 202. EL Februar 2020,
Art. 3 Abs. 3 Rn. 435 ff.; zum Diskriminierungsmerkmal
~Rasse"™ von Achenbach, in: Dreier, GG, 4. Aufl. 2023, Art. 3
Abs. 2 Rn. 86.

Soweit das Bundesverfassungsgericht gelegentlich auf kollidierendes
Verfassungsrecht verweist, um scheinbare Abweichungen von den Vorgaben
des Art. 3 Abs. 3 GG zu rechtfertigen,

BVerfGE 114, 357 (364); vgl. zur Rechtfertigung von direkten
Diskriminierungen Boysen, in: v. Munch/Kunig, GG, 7. Aufl.
2021, Art. 3 Rn. 183; Kischel, in; BeckOK GG, 59. Ed.
15.9.2024, Art. 3 Rn. 223a ff,,

meint das Gericht nicht, dass etwa rassistische Diskriminierungen unter Be-
rufung auf kollidierendes Verfassungsrecht gerechtfertigt werden kdénnten.
Die vom Gericht flr eine ,Rechtfertigung" ins Auge gefassten Falle betreffen
vielmehr bereits gar keine Diskriminierungen.

So auch Kischel, in: Epping/Hillgruber, GG, 59. Ed. 15.9.2024,
Art. 3 Rn. 223d.
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Eine Verletzung von Art. 3 Abs. 3 GG liegt erst gar nicht vor, wenn Tatsachen

- und gerade nicht Vorurteile - die Grundlage fir Differenzierungen sind.

Vgl. fur an das ethnische Erscheinungsbild anknipfende Kon-
trollen OVG Hamburg Urt. v. 31.1.2022 - 4 Bf 10/21 = NVwZ
2022, 1219 Rn. 69 f.; OVG Mdinster, Urt. v. 7.8.2018 - 5 A
294/16 = NVwZ 2018, 1497 Rn. 42; OVG Koblenz, Urt. v.
21.4.2016 - 7 A 11108/14.0VG = NJW 2016, 2820 Rn. 105;
kritisch, in der Sache aber zustimmend Gausmann, DOV
2023, 655 (659).
Art. 3 Abs. 3 GG schtzt vor einer Ungleichbehandlung aufgrund von Vorur-
teilen, die auf fehlgeleiteten und manipulativen sozialen Konstrukten einzel-

ner Diskriminierungsmerkmale beruhen.

OVG Hamburg Urt. v. 31.1.2022 - 4 Bf 10/21 = NVwZ 2022,
1219 Rn. 67; von Achenbach, in: Dreier, GG, 4. Aufl. 2023,
Art. 3 Abs. 2 Rn. 83; Kingreen, in: Bonner Kommentar GG,
202. EL Februar 2020, Art. 3 Abs. 3 Rn. 517; Boysen, in: v.
Minch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 179.

Auch die Uberlegungen des Bundesverfassungsgerichts betreffen nicht die
Rechtfertigung entsprechender Diskriminierungen, sondern vielmehr den
Ausschluss einer solchen. Eine Rechtfertigung von direkten Diskriminierungen
anhand der in Art. 3 Abs. 3 GG inkriminierten Merkmale kennt die Rechtspre-
chung nicht. Ebenso ist sie auch flr die direkte Diskriminierung politischer

Anschauungen ausgeschlossen.

IV. Verfassungskonforme Auslegung?

§ 44 Abs. 1 LHO-E stellt den Ausschluss von staatlichen FérdermaBnah-
men in das Ermessen der zustandigen Behdrden. Trotzdem ist die Vorschrift
einer verfassungskonformen Auslegung nicht zuganglich.

Der Grundsatz der verfassungskonformen Auslegung gebietet es, Nor-
men nach den anerkannten Auslegungsgrundsatzen im Rahmen des Mdgli-
chen so auszulegen, dass eine mit der Verfassung im Einklang stehende Aus-
legung zu wahlen ist,

BVerfGE 69, 1 (55); 83, 201 (214f.); 122, 39 (60f.); 148, 69
(Rn. 150) sowie zuletzt BVerfG Beschl. v. 27.10.2021 - 2 BvL
12/11, Rn. 60.
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Die Grenze fur eine verfassungskonforme Auslegung ist neben Wortlaut, Sys-

tematik, Telos und Historie besonders auch der klare Wille des Gesetzgebers.

BVerfGE 130, 372 (398); 138, 64 (Rn. 86 ff.); 148, 69
(Rn. 150); BGH, NJW 09, 2746.

Flir § 44 Abs. 1 LHO-E weist dieser ausweislich der Gesetzesbegrindung
darauf hin, dass nicht in allen Fallen einer Férderung die Abgabe einer Erkla-
rung zuldssig ist. Explizit angesprochen wird die Nutzung der Ermachtigungs-
grundlage nach MaBgabe betroffener Freiheitsgrundrechte und Art. 3 GG. Die
Zuwendungsgeber sind angehalten, die Zuldssigkeit der Antidiskriminie-
rungsklausel fir jede Zuwendung zu Uberprifen.

LTSHDrs. 20/2321, S. 4 f.

§ 44 Abs. 1 LHO-E kdnnte aber nur in den seltenen Ausnahmefallen ver-
fassungskonform angewandt werden, in denen die in ihm bezeichneten Hal-
tungen die mangelnde Zuverlassigkeit und Geeignetheit der zu Foérdernden
fur die mit einer MaBnahme verfolgten Zwecke indizieren. Auch dann durfte
er entgegen seinem Wortlaut und entgegen der Absicht des Gesetzgebers nur
in der Form angewendet werden, dass die von ihm inkriminierten Haltungen
lediglich - wenn auch starken - indiziellen Charakter fur die Zuverlassigkeit
und Geeignetheit von Antragsstellerinnen und Antragstellern fir eine MaB3-
nahme haben. Eine so weitgehende Beschrankung seines Anwendungsbe-
reichs lasst sich aber nicht mehr mit dem Zweck der Vorschrift und dem Wil-
len des Gesetzgebers vereinbaren. Eine verfassungskonforme Auslegung
scheidet aus.

V. Ergebnis

§ 44 Abs. 1 LHO-E verstoBt gegen die in Art. 5 Abs. 1 GG geschutzte
Meinungsfreiheit, gegen die in Art. 5 Abs. 3 GG geschitzten Freiheiten von
Kunst und Wissenschaft und gegen das in Art. 3 Abs. 3 GG niedergelegte
Verbot der Diskriminierung aufgrund politischer Anschauungen. Einer verfas-
sungskonformen Auslegung ist § 44 Abs. 1 LHO-E nicht zuganglich. Der Ge-
setzentwurf ist verfassungswidrig.
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C. Anderungsantrag der SSW-Fraktion

Der Anderungsantrag der SSW-Fraktion (Drucksache 20/2347) verkennt
mit seiner Forderung nach einer direkten Grundrechtsbindung die systemati-
sche Wirkung der Grundrechte im deutschen Verfassungsgefiige. Der Ande-
rungsantrag ist mithin verfassungswidrig, da er eine unmittelbare Drittwir-
kung der Grundrechte fur Zuwendungsempfangerinnen und Zuwendungs-
empfanger statuiert. Er leidet daher unter den gleichen Mangeln wie der Ge-
setzentwurf der Fraktionen von CDU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN.

D. Anderungsantrag der FDP-Fraktion

Der Anderungsantrag der FDP-Fraktion (Drucksache 20/2362) verkennt
ebenso wie der Anderungsentwurf der SSW-Fraktion die Reichweite der Bin-
dungswirkung von Art. 3 und 4 GG. Zudem missversteht der Anderungsan-
trag die Konzeption der freiheitlichen demokratischen Grundordnung und de-
ren Bindungswirkung gegenuber Grundrechtstragerinnen und Grundrechts-
trédgern. Auch dieser Anderungsantrag ist mithin verfassungswidrig.
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Wesentliche Ergebnisse

. §44 Abs. 1 S. 5 und 6 LHO-E verletzen die Meinungs-, Kunst- und Wis-
senschaftsfreiheit und den speziellen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 3 GG.
. Die Neuregelung berthrt den Schutzbereich der Meinungsfreiheit aus
Art. 5 Abs. 1 GG, indem sie ein spezifisches Bekenntnis von potentiellen
Zuwendungsempfangerinnen und Zuwendungsempfangern verlangt.

. Die Neuregelung greift auch in die Meinungsfreiheit ein, da sie eine nach-
teilige Rechtsfolge, namentlich die Moéglichkeit des Ausschlusses von der
chancengleichen Teilhabe an bestehenden staatlichen Férderprogrammen
vorsieht.

. § 44 Abs. 1 LHO-E genligt obendrein nicht den Schrankenanforderungen
des Art. 5 Abs. 2 GG, da es sich nicht um ein allgemeines Gesetz handelt.
Der qualifizierte Gesetzesvorbehalt kann auch nicht durch die Berufung
auf kollidierendes Verfassungsrecht umgangen werden. Zudem liegt kein
kollidierendes Verfassungsrecht vor, auf die sich die Neuregelung stutzen
kdnnte.

. Die Anforderungen an die Bestimmtheit sind aufgrund der Eingriffsinten-
sitat der Norm, gerade auch im Hinblick auf die mit ihr verbundenen Ein-
schichterungseffekte, hoch. Diesen Anforderungen entspricht § 44
Abs. 1 S. 5 LHO-E nicht.

. Die Norm betrifft auch den Schutzbereich der Kunst- und Wissenschafts-

freiheit.

. Im Hinblick auf Bereiche des Kunst- und Wissenschaftsbetriebs, deren
Existenz auf staatliche Férderung angewiesen ist und die durch die staat-
liche Férderung strukturiert werden, greift die Regelung auch in Art. 5
Abs. 3 GG ein, weil sie regelmaBig einen den Férderungen externen Zweck
verfolgt.

. Eine Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 5 Abs. 3 GG scheitert, weil sie sich
nicht auf kollidierendes Verfassungsrecht stitzen lasst.

. §44 Abs. 1 S. 5 und 6 LHO-E verstdBt auch gegen Art. 3 Abs. 3 GG. Die
verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung aufgrund der durch
die Neuregelung inkriminierten politischen Anschauungen ist nicht zu
rechtfertigen.

10. Die Neuregelung des Gesetzentwurfs ist auch keiner verfassungskonfor-

men Auslegung zuganglich.





