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A.
Anlass und Gutachtenauftrag

Die Senatsverwaltung fiir Kultur und Gesellschaftlichen Zusammenhalt des Landes
Berlin (im Folgenden: Senatsverwaltung Kultur) hat uns um eine Priifung der Frage
gebeten, ob eine sog. Antidiskriminierungsklausel fiir den Bereich der Kulturforde-
rung rechtmiBig wire. Das in Aussicht genommene und teilweise bereits umgesetzte
Vorhaben betrifft dabei zum einen die Fordergrundsatze fiir den Bereich der Kultur-
forderung und zum anderen den Inhalt der an die Zuwendungsempfanger gerichteten
Zuwendungsbescheide. Dariiber hinaus ist die verpflichtende Abgabe einer Selbster-
klarung bei Antragstellung auf Zuwendungen im Kulturbereich vorgesehen.

Der Begutachtungsauftrag beschrankt sich auf bestimmte verwaltungs- und verfas-
sungsrechtliche Aspekte. So soll die gutachterliche Stellungnahme die einschlégige
Rechtsprechung sowie die aktuellen Diskussionen, insbesondere um die Arbeitsdefi-
nition des Begriffs Antisemitismus der International Holocaust Remembrance Alli-
ance (IHRA), einbeziehen und eventuelle rechtliche Probleme mit der derzeitigen
Ausgestaltung der Antidiskriminierungsklausel benennen. Der Schwerpunkt des Gut-
achtens soll dabei nicht in der Entwicklung von Verbesserungsvorschlidgen, sondern
darin bestehen, dass die im Zusammenhang mit der Einfiithrung einer Antidiskrimi-
nierungsklausel maBgeblichen Rechtsfragen aufgezeigt und ergebnisoffen diskutiert
werden. Dies betrifft vor allem die Frage, ob das beabsichtigte Vorhaben einer gesetz-
lichen Rechtsgrundlage bedarf. Bejahendenfalls soll weiter gepriift werden, ob dafiir
eine Verfassungsinderung bzw. Anderung der Landeshaushaltsordnung Berlin vor-
genommen oder eine gianzlich neue parlamentsgesetzliche Rechtsgrundlage geschaf-
fen werden sollte. Die Formulierung einer rechtssicheren Klausel ist dabei nicht Ge-
genstand dieses Gutachtens. Ebenso soll der Frage der hinreichenden Bestimmtheit
der vorgesehenen Regelung nachgegangen und gepriift werden, ob die als Teil der Zu-
wendungsbescheide vorgesehene Formulierung rechtlich rein deklaratorische Wir-
kung hiatte oder doch auch im Hinblick auf die Auslosung bestimmter Rechtsfolgen
bedeutsam wire.

Die Begutachtung beruht hinsichtlich des zu beurteilenden Sachverhaltes auBer auf
offentlich zuganglichen Quellen (z. B. einschlégige Presseberichterstattung) auf fol-
genden, uns von der Senatsverwaltung Kultur zur Verfiigung gestellten Unterlagen:

e interner Vermerk zur Ergdnzung der Antidiskriminierungsklausel in den Be-
scheiden durch eine Ergianzung der Fordergrundsétze und Forderrichtlinien vom
12. Januar 2024

e  Vermerk zur Umsetzung des Berliner Landeskonzepts zur Weiterentwicklung der
Antisemitismuspravention vom 5. Juni 2023
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e Power-Point-Prasentation mit dem Titel ,Antidiskriminierungsklausel, Kurz-
tibersicht® vom 9. Januar 2024

e  Musterbescheid konsumtive Zuwendung vom 16. Januar 2024
¢ mehrere Informationsblatter zur Kulturféorderung in Berlin
e Drucksache 18/1754 des Abgeordnetenhauses Berlin

e Gutachten ,Grundrechtliche Grenzen und grundrechtliche Schutzgebote staatli-
cher Kulturforderung® von Prof. Dr. Christoph Mollers vom 10. Oktober 2022

e Handbuch zur praktischen Anwendung der IHRA-Arbeitsdefinition von Antise-
mitismus der Europaischen Kommission mit Stand November 2020

e  Publikation ,Mogliche juristische und rechtspolitische Antworten auf BDS“, Do-
kumente des Tikvah Instituts Nr. 2, aus dem Jahr 2023

Zudem haben mehrere Telefonate bzw. Videokonferenzen zur weiteren Erorterung
des Sachverhaltes mit der Senatsverwaltung Kultur stattgefunden.

Im Folgenden wird zunichst der zu beurteilende Sachverhalt im Einzelnen darge-
stellt (B.) und anschlieBend rechtlich gewiirdigt (C.). Sodann erfolgt abschlieBend
eine Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse (D.). Der Gang der sich anschlie-
Benden Uberlegungen ergibt sich im Einzelnen aus folgender
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B.
Sachverhalt

Die vorliegende gutachterliche Stellungnahme geht von folgendem Sachverhalt aus:

L. Berliner Landeskonzept zur Weiterentwicklung der Antisemitis-
mus-Privention

Das Abgeordnetenhaus Berlin hat in seiner Sitzung vom 31. Mai 2018 im Be-
schlusswege den Senat von Berlin zu einer Verbesserung der Antisemitis-
muspravention in Berlin aufgefordert und verlangt, bis zum 28. Februar
2019 ein dahingehendes Konzept vorzulegen. Das Abgeordnetenhaus Berlin
hat in diesem Beschluss zur Begriindung ausgefiihrt, dass die Stadt Berlin
sjede Form des Antisemitismus aufs Scharfste® verurteile. Dieses Bekenntnis
schlieBe ,ausdriicklich den sekundédren und israelbezogenen Antisemitis-
mus” mit ein. Der Kampf gegen Antisemitismus sei eine ,,gesamtgesellschaft-
liche Aufgabe“. Die Stadt Berlin trete Antisemitismus in jeglicher Form ent-
gegen. Dazu zihlten

»die konsequente Bekampfung, Verfolgung und Erfassung
von antisemitisch motivierten Straftaten, der Opfer-
schutz, die Stdrkung der Zivilgesellschaft sowie die Sensi-
bilisierung fiir antisemitische Denkmuster und Einstellun-
gen®; so Abgeordnetenhaus Berlin, Drucksache 18/1754,
Seite 1.

Bei dieser Aufforderung an den Senat hat das Abgeordnetenhaus Berlin dem
Senat u. a. folgende MafBigaben erteilt:

»Berlin erteilt allen antisemitischen Boykottaufrufen eine
klare Absage. Das gilt auch fiir die BDS-Kampagne
(boycott, divestment and sanctions®). Organisationen,
Vereine und Personen, die die Existenz Israels als jiidi-
schen Staat delegitimieren oder anderweitig antisemi-
tisch agieren, werden — soweit rechtlich moglich — keine
Rdaumlichkeiten oder Fldchen zur Verfiigung gestellt. Sie
sollen auch keine Zuwendungen oder Zuschiisse des Lan-
des erhalten. Der Senat wird aufgefordert, darauf hinzu-
wirken, dass auch die landeseigenen Gesellschaften ent-
sprechend verfahren®; so Abgeordnetenhaus Berlin,
Drucksache 18/1754, Seite 3; Hervorhebung nur hier.

Um diese parlamentarischen Vorgaben zu erfiillen, hat der Senat von Berlin
am 12. Marz 2019 das ,,Berliner Landeskonzept zur Weiterentwicklung der
Antisemitismus-Pravention“ beschlossen. Dieses enthilt u. a. folgende Ziel-
bestimmung;:
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,Der Senat wird in der Kulturforderung und in der Forde-
rung der kulturellen Bildung einen Passus in Zuwen-
dungsbescheide einfiigen, dem zufolge — mit Verweis auf
das AGG - die Zuwendung unter der Bedingung gewdhrt
wird, dass es im Rahmen der Mittelverwendung zu keiner
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, der ethni-
schen Herkunft, einer rassistischen oder antisemitischen
Zuschreibung, der Nationalitdt, der Religion und Weltan-
schauung, einer Behinderung, einer chronischen Erkran-
kung, des Lebensalters, der sexuellen und geschlechtlichen
Identitdt sowie des sozialen Status kommt“; so Abgeord-
netenhaus Berlin, Drucksache 18/1754, Seite 21 f.; Her-
vorhebungen nur hier.

Beschliisse der Senatsverwaltung Kultur zur Umsetzung des Lan-
deskonzeptes und deren Umsetzung in der Praxis

Die Senatsverwaltung Kultur hat im Dezember 2023 verschiedene MaBnah-
men zur Umsetzung des soeben beschriebenen Landeskonzepts zur Weiter-
entwicklung der Antisemitismuspravention im Bereich der staatlichen Kul-
turforderung beschlossen.

Implementierung einer Antidiskriminierungsklausel in die Zu-
wendungsbescheide

Zum einen hat die Senatsverwaltung Kultur eine Ergianzung der Regelungen
in den Zuwendungsbescheiden vorgenommen. Der Wortlaut dieser Klausel
lautet ausweislich der uns zur Verfiigung gestellten Unterlagen wie folgt:

»Die Zuwendungsempfdingerin/der Zuwendungsempfdn-
ger ist verpflichtet sich zu einer vielfdltigen Gesellschaft zu
bekennen und sich gegen jedwede Diskriminierung und
Ausgrenzung, sowie gegen jede Form von Antisemitismus
gemdf} der Antisemitismus-Definition der International
Holocaust Remembrance Alliance (IHRA) und threr Er-
weiterung durch die Bundesregierung zu stellen. Diese be-
sagt: ,Antisemitismus ist eine bestimmte Wahrnehmung
von Juden, die sich als Hass gegeniiber Juden ausdriicken
kann. Der Antisemitismus richtet sich in Wort oder Tat ge-
gen jiidische oder nichtjiidische Einzelpersonen und/oder
deren Eigentum sowie gegen jiidische Gemeindeinstituti-
onen oder religiése Einrichtungen. Dartiber hinaus kann
auch der Staat Israel, der dabei als jiidisches Kollektiv
verstanden wird, Ziel solcher Angriffe sein.*

Zuwendungsempfdngerinnen und Zuwendungsempfdan-
ger sind verpflichtet, alles Notwendige zu veranlassen,
damit die zum Zuwendungszweck ausgereichten Forder-
gelder in keinem Fall der Finanzierung von terroristi-
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schen oder extremistischen Vereinigungen dienen. Zu-
wendungen werden im Rahmen dieses Zuwendungszwe-
ckes nur an Zuwendungsempfingerinnen und Zuwen-
dungsempfdnger vergeben, die sich zweifelsfrei von Ter-
ror distanzieren und die Existenz Israels anerkennen®; so
Seite 12 f. des Musterbescheides konsumtive Zuwendung
vom 16. Januar 2024.

Diese Bestimmung in den Zuwendungsbescheiden sollte nach dem Willen
der Senatsverwaltung Kultur zwar nicht von den Empfangern unterschrie-
ben werden, jedoch sollte eine schriftliche Einverstindniserklarung erteilt
werden

vgl. Seite 2 der Power-Point-Prdsentation ,Antidiskrimi-
nierungsklausel Kurziibersicht® der Senatsverwaltung
Kultur vom 9. Januar 2024.

Uberdies ist die Senatsverwaltung Kultur davon ausgegangen, dass die Klau-
sel in den Zuwendungsbescheiden einen rein deklaratorischen Charakter
habe, also keine konkreten Rechtsfolgen auslose.

Abgabe einer Selbsterkliarung im Antragsverfahren

Zum anderen hat die Senatsverwaltung Kultur im Dezember 2023 beschlos-
sen, eine sog. Selbsterkldrung in den Antragsprozess zur Kulturférderung zu
integrieren. Ausweislich der uns vorliegenden Unterlagen hat diese Selbster-
klarung folgenden Wortlaut:

,Hiermit erkldre ich/erkldren wir ausdriicklich, dass
ich/wir die dem Forderzweck zugrundeliegende Forder-
richtlinie zur Kenntnis genommen habe/haben. Ich/Wir
bekennen uns zu einer vielfdltigen Gesellschaft und stellen
uns gegen jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung so-
wie gegen jede Form von Antisemitismus®; so Seite 3 der
Power-Point-Prdsentation ,Antidiskriminierungsklausel
Kurziibersicht“ der Senatsverwaltung Kultur vom 9. Ja-
nuar 2024.

Die Antragsteller sollten diese Selbsterklarung nach dem Willen der Senats-
verwaltung Kultur durch eine Unterschrift bzw. durch Anklicken eines ent-
sprechenden Feldes innerhalb des bereitgestellten Online-Formulars (sog.
eGoKiif) abgeben.

Praktische Umsetzung der Antidiskriminierungsklausel

Die Senatsverwaltung Kultur hat die vorstehend thematisierten Anpassun-
gen in die Praxis umgesetzt, indem sie Zuwendungsbescheide mit der soeben
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wiedergegebenen Bestimmung versehen hat. Ob dies auch beziiglich der vor-
gesehenen Abgabe einer Selbsterklarung gilt, kann diesseits nicht beurteilt
werden.

Geplante Erginzung der Forderrichtlinien und erginzende Ma83-
nahmen

Als weitere MaBnahme neben der Regelung in den Zuwendungsbescheiden
sowie der Einfiihrung einer Selbsterklarung im Antragsprozess plante die Se-
natsverwaltung Kultur, die maBgeblichen Fordergrundsdtze der Kulturver-
waltung zu erginzen. Die seit dem 1. August 2018 geltenden Fordergrund-
satze regeln in einem Allgemeinen Teil die Grundsatze der Kulturforderung
in Berlin, konkretisieren die potentiellen Antragstellerinnen und Antragstel-
ler fiir Forderungen, regeln Forderungsvoraussetzungen, enthalten Bestim-
mungen zur Form und Frist der Antréage sowie fiir das Verfahren der Projekt-
forderung

abrufbar unter: https://www.berlin.de/sen/kultur/foer-
derung/foerderprogramme/foerdergrundsaetze_sen-
kult_stand2018.pdf, zuletzt abgerufen am 12. Februar
2024.

Unter dem Punkt ,,Férderungsvoraussetzungen® sollte folgende Regelung ge-
troffen werden (beabsichtigte Ergianzung hier unterstrichen):

,Die Kulturverwaltung des Berliner Senats fordert Pro-
Jekte, die

e kiinstlerisch und konzeptionell iiberzeugen,
e zur kiinstlerischen Entwicklung beitragen,

e besondere Bedeutung fiir den aktuellen kiinstlerischen
oder gesellschaftlichen Diskurs besitzen,

e fiir die Infrastruktur des jeweiligen kiinstlerischen Fel-
des in Berlin ausschlaggebende Bedeutung haben,

e deren Sichtbarkeit in Berlin gewdhrleistet sein sollte,

e NEU: sich im Sinne einer vielfaltigen Gesellschaft gegen
jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung stellen und
jede Form von Antisemitismus ablehnen®; so Seite 1 f.
des Vermerks Ergdnzung der Antidiskriminierungs-
klausel in den Bescheiden durch eine Ergdnzung der
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Fordergrundsdtze und Forderrichtlinien vom 12. Ja-
nuar 2024; Hervorhebung nur hier.

Zunachst ist festzuhalten, dass in dem Entwurf der angepassten Forder-
grundsatze — anders als im Rahmen der Zuwendungsbescheide —die THRA-
Antisemitismusdefinition nicht ausdriicklich in Bezug genommen wird. Es
fehlt somit an der Festlegung einer Begriffsbestimmung. Sodann ist darauf
hinzuweisen, dass es innerhalb der Senatsverwaltung Kultur offenbar eine
Diskussion dariiber gegeben hat, an welcher Stelle der Fordergrundsitze
diese Neuregelung implementiert werden sollte. Der soeben zitierte Formu-
lierungsvorschlag war im Abschnitt der kulturellen Projektforderung vorge-
sehen. Es wurde aber innerhalb der Senatsverwaltung Kultur auch in Erwa-
gung gezogen, eine solche Regelung in den Allgemeinen Teil der Forder-
grundsatze aufzunehmen, was nach Ansicht einer Mitarbeiterin der Senats-
verwaltung Kultur zur Konsequenz gehabt hitte, dass sich diese Einschran-
kung der Férderungsmoglichkeiten nicht nur auf Projekte, sondern auch auf
zu vergebende Stipendien bezogen hitte. Der dahingehende Vorschlag fiir
eine Regelung im Allgemeinen Teil der Fordergrundsitze lautete wie folgt:

»Es ist Aufgabe der Kulturverwaltung, kulturelle Teilhabe
zu ermoglichen und chancengleiche Zugdnge — unabhdn-
gig von Nationalitdt, ethischer Herkunft, Geschlecht, Re-
ligion oder Weltanschauung, Behinderung, Alter oder se-
xueller Identitdt — zu ermoglichen.

NEU im Anschluss: Es werden nur Vorhaben gefordert,
die sich im Sinne einer vielfdltigen Gesellschaft gegen jed-
wede Diskriminierung und Ausgrenzung stellen und jede
Form von Antisemitismus ablehnen®; so Seite 1 des Ver-
merks Ergdnzung der Antidiskriminierungsklausel in den
Bescheiden durch eine Ergdnzung der Fordergrundsdtze
und Forderrichtlinien vom 12. Januar 2024; Hervorhe-
bung nur hier.

Eine Betrachtung der beiden Vorschlige zeigt, dass sich diese inhaltlich nicht
unterscheiden. Die letztgenannte Implementierung im Allgemeinen Teil der
Fordergrundsétze hétte allerdings zu einem weiteren personalen Anwen-
dungsbereich der Antidiskriminierungsklausel gefiihrt.

Fiir die folgende rechtliche Begutachtung gehen wir davon aus, dass die hier
erstgenannte Regelungsoption — also die Beschriankung der Klauselanwen-
dung auf ,,Projekte” — maBgeblich ist. Dies beruht insbesondere auf der uns
zur Verfiigung gestellten Power-Point-Prasentation, die hinsichtlich der For-
dergrundsitze ausdriicklich von einem Projektbezug ausgeht
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vgl. Seite 2 der Power-Point-Prdsentation ,Antidiskrimi-
nierungsklausel Kurziibersicht® der Senatsverwaltung
Kultur vom 9. Januar 2024.

Uberdies wiirde eine Einbeziehung von Stipendiaten in die vorliegende Be-
trachtung den Gutachtenauftrag nochmals erweitern. Denn insoweit wire es
auch angezeigt, weitere potentiell betroffene Grundrechte der Stipendiaten,
insbesondere aus Art. 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit), Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG
(Wissenschafts-, Forschungs- und Lehrfreiheit) sowie Art. 2 Abs. 1 GG (All-
gemeine Handlungsfreiheit) zu beriicksichtigen.

Die Senatsverwaltung Kultur plante {iber die dargestellte Anpassung der For-
dergrundsitze hinaus ebenfalls, sog. Informationsblatter sowie weitere For-
derrichtlinien so zu aktualisieren, dass

,bei den ,verpflichtenden Anlagen‘ bzw. bei ,Zuwendungs-
voraussetzungen® die Selbsterkldrung (...) ergdanzt wird*;
so Seite 2 des Vermerks Ergdnzung der Antidiskriminie-
rungsklausel in den Bescheiden durch eine Ergdnzung der
Fordergrundsdtze und Forderrichtlinien vom 12. Januar
2024.

Insofern gilt das in diesem Gutachten zur verpflichtenden Abgabe einer
Selbsterklarung im Antragsverfahren Ausgefiihrte entsprechend.

Eine Umsetzung der vorstehend skizzierten Planungen ist nach hiesigem
Kenntnisstand bislang nicht erfolgt.

Aussetzung der Anwendung der Antidiskriminierungsklausel

Am 22, Januar 2024 hat der Senator fiir Kultur und Gesellschaftlichen Zu-
sammenhalt Joe Chialo mitgeteilt, dass die Antidiskriminierungsklausel ab
sofort keine Anwendung in den zu erlassenden Zuwendungsbescheiden
mehr finde. Er hat zudem angekiindigt, dass die Senatsverwaltung Kultur in-
tensiv an Austauschformaten arbeite, die in den kommenden Monaten dazu
dienen sollten, den Diskurs mit Institution und Kulturschaffenden zu inten-
sivieren und so zu einer einheitlichen Regelung zu gelangen. Das Ziel einer
diskriminierungsfreien Kultur bleibe von dieser Entscheidung aber unbe-
rithrt

vgl. Pressemitteilung der Senatsverwaltung Kultur vom
22. Januar 2024, abrufbar unter: Antidiskriminierungs-
klausel kommt ab sofort nicht mehr zur Anwendung - Ber-
lin.de, zuletzt abgerufen am 12. Februar 2024.

10 / 65


https://www.berlin.de/sen/kultgz/aktuelles/pressemitteilungen/2024/pressemitteilung.1407434.php
https://www.berlin.de/sen/kultgz/aktuelles/pressemitteilungen/2024/pressemitteilung.1407434.php
https://www.berlin.de/sen/kultgz/aktuelles/pressemitteilungen/2024/pressemitteilung.1407434.php

GW

Soweit im Folgenden der Begriff Antidiskriminierungsklausel benutzt wird,

V. Begriffskliarung fiir die weitere Begutachtung

ist dieser als Sammelbegriff fiir ein Biindel von Regelungen zu betrachten,
die gemeinsam das Ziel verfolgen, staatliche Kulturférderung in Berlin fiir
solche Projekte bzw. Projektinhaber, die als diskriminierend bzw. antisemi-
tisch einzustufen sind, auszuschlieBen. Der Begriff der Antidiskriminie-
rungsklausel umfasst danach folgende Teilelemente:

e die Regelung einer dahingehenden Klausel in den Fordergrundsdtzen
der Senatsverwaltung Kultur,

e die Regelung in den Zuwendungsbescheiden sowie

e die Implementierung einer durch die Antragsteller abzugebenden
Selbsterkldrung in das Antragsverfahren zum Erhalt staatlicher Kultur-
forderung.

Alle genannten Teilmechanismen sind Gegenstand der sich anschlieBenden
rechtlichen Begutachtung.

C.
Rechtliche Wiirdigung

Um die Antidiskriminierungsklausel rechtlich bewerten zu konnen, ist wie folgt vor-
zugehen: Zunichst wird untersucht, ob die auf verschiedenen Ebenen greifenden Re-
gelungen dem Bestimmtheitsgebot geniigen (dazu nachfolgend unter Gliederungs-
punkt 1.). Den entsprechenden Priifungsschritt an den Anfang zu stellen, bietet sich
deswegen an, weil in diesem Zusammenhang auch eine Vergewisserung iiber den ge-
nauen Bedeutungsgehalt der vorgesehenen Formulierungen erfolgt, welche die Basis
fiir alle weiteren Uberlegungen bildet. Ausgehend davon wird sodann der Grundsatz
vom Vorbehalt des Gesetzes in den Blick genommen und der Frage nachgegangen, ob
die Antidiskriminierungsklausel einer gesetzlichen Grundlage bedarf (II.). Abschlie-
Bend wird die Vereinbarkeit der Antidiskriminierungsklausel mit den grundgesetzlich
garantierten Grundrechten untersucht (IIL.).

L. Vereinbarkeit der Antidiskriminierungsklausel mit dem Be-
stimmtheitsgebot

Zu Klaren ist, welche rechtlichen Anforderungen an die Bestimmtheit der zu
betrachtenden Regelungen zu stellen sind und inwiefern die bisher vorgese-
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henen Formulierungen mit diesen MaBstaben in Einklang stehen. Diesbe-
ziiglich ist zwischen den Regelungen in den Fordergrundsitzen (1.), den Zu-
wendungsbescheiden (2.) und der — im Antragsverfahren abzugebenden, aus
darstellerischen Griinden hier aber zuletzt behandelten — Selbsterkla-
rung (3.) zu differenzieren.

Fordergrundsiatze

Zwecks Priifung der ausreichenden Bestimmtheit der in die Fordergrund-
satze aufzunehmenden Regelung sind zunachst die insoweit einschligigen
rechtlichen MaBstibe zu identifizieren (a)), bevor diese auf den hier zu beur-
teilenden Sachverhalt angewendet werden konnen (b)).

Rechtliche MaBstibe

Zunichst ist zu konstatieren, dass in der juristischen Fachliteratur und
Rechtsprechung spezifische Grundsitze fiir die rechtlich zu verlangende Be-
stimmtheit von Fordergrundsatzen nicht diskutiert werden. Dies diirfte sich
insbesondere dadurch erklaren lassen, dass Fordergrundsitzen als Verwal-
tungsvorschriften im Grundsatz nur eine interne Wirkung zukommt und sie
daher im Regelfall nicht gerichtlich angegriffen werden konnen. Deswegen
fehlt auch konkretisierende Rechtsprechung zu diesem Aspekt. Dies konnte
zunichst dafiir sprechen, dass an Fordergrundsitze keine rechtlichen Be-
stimmtheitsanforderungen zu stellen sind.

Gleichwohl konnte sich in der hier vorliegenden Konstellation das Bediirfnis
ergeben, die Fordergrundsétze trotz ihrer zunachst nur internen Wirkung ge-
wissen Bestimmtheitsanforderungen zu unterwerfen, welche den bundesver-
fassungsgerichtlich entwickelten Anforderungen an Gesetze gleichkommen.

Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gilt fiir
Gesetze das aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) abgeleitete und
an die Legislative adressierte Gebot,

,Vorschriften so bestimmt zu fassen, wie dies nach der Ei-
genart der zu ordnenden Lebenssachverhalte mit Riick-
sicht auf den Normzweck moglich ist (...). Die Betroffenen
miissen die Rechtslage erkennen und ihr Verhalten da-
nach ausrichten konnen (...). Die Anforderungen an die
Bestimmtheit und Klarheit der Norm dienen ferner dazu,
die Verwaltung zu binden und thr Verhalten nach Inhalt,
Zweck und Ausmaf zu begrenzen sowie die Gerichte in die
Lage zu versetzen, die Verwaltung anhand rechtlicher

12 /65



cc)

(1)

GW

Mapstdbe zu kontrollieren (...). Insoweit steht das verfas-
sungsrechtliche Gebot der Bestimmtheit und Klarheit der
Normen im Zusammenhang mit dem Prinzip der Gewal-
tenteilung (...)*; so BVerfG, Urteil vom 29. November
2023, Az. 2 BuF 1/21, juris Rn. 80.

Der verfassungsrechtlich gebotene ,Grad an Bestimmtheit“ kann nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht generell und abstrakt
festgelegt werden, sondern ist abhéingig von der

»Eigenart des Regelungsgegenstands und dem Zweck der
betreffenden Norm (...). Dabei kann auch der Kreis der
Normanwender und Normbetroffenen von Bedeutung
sein (...). Die Anforderungen erhchen sich insbesondere
dann, wenn die Unsicherheit in der Beurteilung der Geset-
zeslage die Betdtigung von Grundrechten erschwert. Sie
sind hingegen geringer bei Normen, die nicht oder nicht
intensiv in Grundrechte eingreifen, und bei Normen, die
nicht von solcher Art sind, dass Adressaten und Betroffene
sich bei der Wahrnehmung von Grundrechten auf ithren
Inhalt im Detail vorausschauend einrichten konnen miis-
sen (...)%; so BVerfG, Urteil vom 29. November 2023, Az.
2 BuF 1/21, juris Rn. 82; Hervorhebungen nur hier.

Die Auslegungsbediirftigkeit einer Norm fiihrt nicht automatisch zu ihrer
fehlenden Bestimmtheit. Es geniigt vielmehr,

,wenn von der Norm aufgeworfene Auslegungsprobleme
mit herkommlichen juristischen Methoden bewdltigt wer-
den konnen (...) Der Bestimmtheitsgrundsatz fordert
nicht, dass der Inhalt gesetzlicher Vorschriften dem Biir-
ger grundsdtzlich ohne Zuhilfenahme juristischer Fach-
kunde erkennbar sein muss (...). Die bei der Auslegung
verbleibenden Unsicherheiten diirfen indes nicht so weit
gehen, dass die Norm nicht praktikabel ist (...). Insbeson-
dere darf die Vorhersehbarkeit und Justiziabilitdit des
Handelns der durch sie ermdchtigten Stellen nicht gefdhr-
det sein (...)“; so BVerfG, Urteil vom 29. November 2023,
Az. 2 BUF 1/21, juris Rn. 83; Hervorhebungen nur hier.

Fraglich ist, ob diese formelle Gesetze betreffenden MaBgaben auf die im vor-
liegenden Kontext interessierenden Fordergrundsdtze der Senatsverwal-
tung Kultur iibertragen werden konnen.

Gegen die Geltung dieser Anforderungen lasst sich anfiihren, dass die For-
dergrundsitze ihrer Rechtsnatur nach als interne Verwaltungsvorschriften
zu qualifizieren sind, denen grundsatzlich keine Aufenwirkung zukommt. In
ihrer Wirkung unterscheiden sie sich daher in erheblicher Weise von allge-
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meinverbindlichen Gesetzen. Eine AuBenwirkung entfalten Verwaltungsvor-
schriften in der Regel nur, wenn und soweit ein auBerhalb der Verwaltung
stehender Grundrechtstrager sich auf Art. 3 Abs. 1 GG beruft und die Not-
wendigkeit einer Gleichbehandlung mit anderen Zuwendungsempfiangern
bzw. Bewerbern geltend macht, letztlich also eine einheitliche Verwaltungs-
praxis verlangt

vgl. dazu nur Miiller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwen-
dungsrecht, 1. Auflage, A. Grundlagen, Rn. 71 f.

Mangels nach auBen gerichteter Regelungswirkung geht von den Forder-
grundsatzen daher prinzipiell keine mit gesetzlichen Regelungen vergleich-
bare Einwirkung auf die Rechtssphire der Biirger einher. Dies gilt umso
mehr, als die Fordergrundsitze auf eine Konkretisierung durch Zuwen-
dungsbescheide angelegt und auf deren Erlass angewiesen sind, um nach
auBen hin Rechtswirkungen zu entfalten. Soweit zumindest der jeweilige Zu-
wendungsbescheid ausreichend bestimmte Formulierungen enthilt, kénnte
dies daher moglicherweise Bestimmtheitsdefizite auf Ebene der vorgelager-
ten Fordergrundsitze kompensieren und heilen.

Fiir eine Ubertragbarkeit der fiir Gesetze entwickelten MaBstibe sprechen
demgegeniiber folgende Umstinde:

Die Fordergrundsitze sind angesichts ihrer Verbindlichkeit fiir die Verwal-
tung insoweit mit der Wirkung von Gesetzen vergleichbar, als sie das Ver-
waltungshandeln inhaltlich determinieren. Sie interpretieren die gesetzli-
chen Regelungen fiir die Verwaltung und lenken oft auch deren Ermessen

vgl. dazu nur Miiller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwen-
dungsrecht, 1. Auflage, A. Grundlagen, Rn. 72 f.

Thre Wirkungen fiir die Verwaltungspraxis und damit fiir die Entscheidung
iiber das Ob und Wie einer Zuwendung sind von einer gesetzlichen Regelung
kaum zu unterscheiden. Dies wird im vorliegenden Fall besonders dadurch
deutlich, dass ausweislich des uns zur Verfiigung gestellten Entwurfs der An-
tidiskriminierungsklausel beabsichtigt war, die Projekt- bzw. ggf. sogar die
Kulturforderung insgesamt unter die Bedingung zu stellen, dass sich die For-
derungsempfianger gegen Antidiskriminierung und Antisemitismus stellen.
Die Verwaltungsvorschrift belasst der Verwaltung bei sachgerechter Ausle-
gung im Rahmen der Umsetzung dieser Grundsitze insoweit also keinerlei
Spielraum.
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Weiterhin entfalten die Fordergrundsiatze zumindest mittelbar auch eine
konkret-individuelle AuBenwirkung fiir den Adressaten eines Zuwendungs-
bescheides, weil die Fordergrundsétze in der Regel zum Bestandteil des Be-
scheides gemacht werden

vgl. Rossi, in: Gropl, Bundeshaushaltsordnung, § 44
Rn. 21.

Dies relativiert das zunachst im Ausgangspunkt zutreffende Dogma der man-
gelnden AuBenwirkung von Verwaltungsvorschriften weiter und spricht da-
her dafiir, dass die Bestimmtheitsanforderungen nicht unter Hinweis auf die
fehlende AuBenwirkung der Fordergrundsatze relativiert werden konnen.

Fiir die Geltung dieser Bestimmtheitsanforderungen auch fiir die Forder-
grundsitze ldsst sich ferner ins Feld fithren, dass die angestrebte Regulierung
der Kulturforderung erhebliche Auswirkungen fiir die Ausiibung der Grund-
rechte von Kulturschaffenden hat. Dies betrifft insbesondere die Kunstfrei-
heit aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG und den allgemeinen Gleichbehandlungs-
grundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG

siehe dazu noch ausfiihrlich unten auf Seite 35 ff.

Zudem ist auch der Kreis der von den Fordergrundsatzen — zumindest mit-
telbar — Betroffenen als grof3 zu bezeichnen, was nach der Judikatur des Bun-
desverfassungsgerichts ebenfalls zu erhohten Bestimmtheitsanforderungen
fiihrt. Dies gilt umso mehr, wenn die Fordergrundsiatze nicht nur fiir die ge-
samte Projektforderung im Bereich der Kultur gelten sollen, sondern sogar
fiir jegliche Forderung einschlieBlich der Vergabe von Stipendien.

Von den Fordergrundsitzen eine dhnliche Bestimmtheit wie von Gesetzen zu
verlangen, diirfte sich auch aus verwaltungspraktischen Griinden anbieten.
Denn letztlich werden die Fordergrundsatze mit dem Ziel erlassen, eine Ver-
waltungspraxis zu determinieren, deren Anspruch es sein muss, zu rechtma-
Bigen, nach auBen gerichteten Individualakten in Form der Zuwendungsbe-
scheide zu gelangen. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Kreis der poten-
tiellen Zuwendungsempfanger wie vorliegend gro8 ist, damit also eine grofe
Anzahl an Verwaltungsverfahren zu erwarten und fiir die zustandige Behorde
eine effiziente Harmonisierung ihrer Verwaltungspraxis geboten ist

vgl. Miiller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungs-
recht, 1. Auflage, A. Grundlagen, Rn. 77.
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Es diirfte viel dafiir sprechen, dass diese Zweckrichtung von Fordergrund-
sdtzen im Einzelfall besser erreicht werden kann, wenn die Fordergrundsitze
ausreichend bestimmt sind und die Voraussetzungen fiir die Gewahrung von
Zuwendungen damit hinreichend deutlich machen.

Vor diesem Hintergrund sprechen die besseren Argumente dafiir, die in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts anerkannten Grundsitze
fiir die Bestimmtheit von Gesetzen auch auf die vorliegend relevanten For-
dergrundsatze der Senatsverwaltung Kultur anzuwenden. Damit ist nicht ge-
sagt, dass dies fiir simtliche Verwaltungsvorschriften ebenso zu gelten hat.
Indes kann unter Hinweis auf die Rechtsnatur der Fordergrundsitze als
bloBe Verwaltungsvorschrift ohne weiteres eine abweichende Rechtsauffas-
sung vertreten werden.

Zuletzt ist noch auf Folgendes hinzuweisen: Im Ergebnis konnte sich diese
Diskussion ohnehin eriibrigen, weil nach unserer noch darzulegenden
Rechtsauffassung gute Griinde dafiir bestehen, dass die Konkretisierung der
Bedingungen fiir die Gewdahrung von Zuwendungen im Kulturbereich einer
parlamentsgesetzlichen Grundlage bedarf

siehe dazu noch ausfiihrlich unten auf Seite 30 ff.

Als eine der Konsequenzen dieser Rechtsauffassung miissten dann ohnehin
die fiir Gesetze entwickelten Bestimmtheitsanforderungen beachtet werden.
Die Frage der Ubertragbarkeit von zu Gesetzen entwickelten MaBstiiben auf
Fordergrundsitze stellte sich dann nicht mehr.

Anwendung auf den zu beurteilenden Fall

Bei einer fallbezogenen Anwendung dieser MaBstabe bestehen erhebliche
Zweifel an der ausreichenden Bestimmtheit der uns vorliegenden Entwurfs-
fassung fiir die Ausgestaltung der Fordergrundsitze.

Ausweislich des Entwurfs sollen die Férdergrundsatze wie folgt neu gefasst
werden:

»Die Kulturverwaltung des Berliner Senats fordert Pro-
Jekte, die (...)

NEU: sich im Sinne einer vielfdltigen Gesellschaft gegen
jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung stellen und
jede Form von Antisemitismus ablehnen®; so Seite 1 f. des
Vermerks Ergdnzung der Antidiskriminierungsklausel in
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den Bescheiden durch eine Ergdnzung der Fordergrund-
sdatze und Forderrichtlinien vom 12. Januar 2024; siehe
dazu auch bereits oben auf Seite 8 f.

Diese Wendung ist nun im Lichte der aufgezeigten rechtlichen Be-
stimmtheitsanforderungen hinsichtlich ihrer Teilelemente und als Gesamt-
heit rechtlich zu bewerten ((1) bis (5)).

Was den Begriff der ,vielfdltigen Gesellschaft* angeht, so wird dieser in den
Fordergrundsatzen nicht weiter konkretisiert, obwohl es sich weder um ei-
nen an anderer Stelle definierten Rechtsbegriff handelt noch seine Bedeu-
tung ohne weiteres auf der Hand liegt. Der Begriff kann vielmehr potentiell
mehreren und sich deutlich unterscheidenden Interpretationen zugefiihrt
werden. Insbesondere konnte das verfolgte Ziel geradezu in sein Gegenteil
verkehrt werden, wenn unter Berufung auf den Wortlaut der Standpunkt ein-
genommen wiirde, zu einer vielfaltigen Gesellschaft gehorten auch extremis-
tische Personen und Gruppen. Zwar diirfte der verfolgte Zweck, insbeson-
dere eine Forderung von diskriminierenden und antisemitischen Projekten
zu verhindern, es grundsatzlich ermoglichen, die in Rede stehende Begriff-
lichkeit konkreter dahingehend zu bestimmen, dass damit etwa ein Bekennt-
nis gegen die Ausgrenzung jlidischer Menschen aus der Gesellschaft verlangt
wird. Eindeutig ist dies aber nicht, was wiederum an der Unbestimmtheit der
im Folgenden verwendeten Begriffe der Diskriminierung, der Ausgrenzung
und des Antisemitismus liegt (dazu sogleich). Jedenfalls eroffnet auch die
einleitende Wendung ,im Sinne einer” zusitzliche Interpretationsspiel-
raume, so dass nicht eindeutig festgestellt werden kann, welches Begriffsver-
standnis der Regelung zugrunde liegt.

Einer Klarung bedarf weiter der Bedeutungsgehalt der Formulierung ,jed-
wede Diskriminierung und Ausgrenzung®.

Hinsichtlich des Begriffs der ,,Diskriminierung® bieten sich nicht weniger als
drei Lesarten an.

In Betracht kommt zunichst eine an Art. 3 Abs. 3 GG, also den verfassungs-
rechtlichen Diskriminierungsverboten orientierte Auslegung. Danach gilt:

»<Niemand darfwegen seines Geschlechtes, seiner Abstam-
mung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und
Herkunft, seines Glaubens, seiner religiosen oder politi-
schen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt wer-
den. Niemand darf wegen seiner Behinderung benachtei-
ligt werden.”
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Eine solche Auslegung hiatte den Vorteil, dass die Ankniipfungsmerkmale fiir
eine Diskriminierung durch die Aufzihlung in der Verfassung abschlieBend
festgelegt und zugleich durch Rechtsprechung und Schrifttum ausreichend
konkretisiert wiaren. Das tendenziell umfassende Regelungsziel und die For-
mulierung ,jedwede Diskriminierung“ sprechen allerdings gegen ein Ver-
standnis dahingehend, dass ein Gleichlauf mit Art. 3 Abs. 3 GG angestrebt
wird und mithin nicht alle denkbaren, sondern nur die in Art. 3 Abs. 3 GG
genannten Ankniipfungsmerkmale fiir Diskriminierungen erfasst sein sol-
len.

Zweitens konnte unter dem Begriff Diskriminierung auch jegliche ungerecht-
fertigte Ungleichbehandlung verstanden werden, also alle auch vom allge-
meinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG nicht gedeckten Ungleichbe-
handlungen von wesentlich gleichen Sachverhalten. Dies wiirde den Anwen-
dungsbereich dieses Teils der Regelung vergroBern, was auch mit dem Zusatz
sjedwede” Diskriminierung in Einklang gebracht werden konnte.

SchlieBlich erscheint eine Auslegung dergestalt als nicht gidnzlich ausge-
schlossen, dass mit Diskriminierung alle Ungleichbehandlungen gemeint
seien. Art. 3 Abs. 1 GG erlaubt zwar grundsatzlich, ungleiche Sachverhalte
auch ungleich zu behandeln. Ebenso diirfen gleiche Sachverhalte ungleich
behandelt werden, wenn dies sachlich gerechtfertigt ist. Auch wenn es daher
im Rechtssinne ausscheidet, alle Fille von Ungleichbehandlungen als Diskri-
minierung einzustufen, konnten solche Ungleichbehandlungen aber aus ei-
ner unjuristischen Perspektive als Diskriminierung wahrgenommen werden.

An dieser Stelle kann nicht abschlieBend entschieden werden, welche dieser
drei Auslegungen des Diskriminierungsbegriffes vorzugswiirdig ist bzw. als
naheliegender erscheint. Jedenfalls diirfte die Verwendung des Zusatzes
wJedwede” auf ein eher weites Verstindnis dieses Begriffs hindeuten. Fiir die
vorliegende Betrachtung zeigt dieser Versuch einer begrifflichen Auslegung
jedenfalls, dass der pauschale Riickgriff auf die Formulierung ,jedwede Dis-
kriminierung“ ohne weitere Konkretisierung erheblichen Bestimmtheits-
zweifeln und damit auch rechtlichen Unsicherheiten ausgesetzt ist.

Der dariiber hinaus genutzte Begriff der ,Ausgrenzung® begegnet vergleich-
baren Bedenken. Gemeint sein diirfte zwar, dass bestimmte Personen bzw.
Personengruppen nicht stigmatisiert und von bestimmten Dingen ausge-
schlossen werden sollen. Da der Begriff der Ausgrenzung durch Riickgriff auf
andere Rechtsquellen indes nicht genauer definiert werden kann, weil er der
Rechtsordnung — soweit ersichtlich —unbekannt ist, bleibt aber auch inso-
weit offen, welche Verhaltensweisen konkret erfasst sein sollen. So ist etwa
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unklar, ob eine Ausgrenzung eine physisch-korperliche Dimension haben
muss (z. B. Verweigerung des Zutritts zu einer Veranstaltung) oder ob und
ggf. inwiefern auch unphysisch wirkende MaBnahmen (z. B. verbale Abgren-
zung von bestimmten Personen [,der ist anders und gehort nicht zu uns®]
oder das bloe Vermeiden von Kontakt) erfasst sein sollen.

Weiter vergroBert werden die Bestimmtheitszweifel dadurch, dass sich die
geforderten Projekte gegen jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung
sstellen“ sollen. Diese Formulierung insinuiert zum einen das Erfordernis ei-
ner aktiven Handlung, ohne diese aber weiter zu konkretisieren. Dies wirft
die Frage auf, ob es ausreicht, dass sich ein Projekt diskriminierender und
ausgrenzender Tendenzen enthilt oder ob es notwendig ist, aktiv gegen Dis-
kriminierung und Ausgrenzung Stellung zu beziehen. Zum anderen wird
dadurch, dass bei Zugrundelegung der vorgesehenen Formulierung nicht der
Projekttrager, sondern das Projekt selbst Adressat der ,Stellenspflicht ist,
die Frage aufgeworfen, wie ein Projekt dies konkret bewerkstelligen soll. Da-
mit ist in der Gesamtbetrachtung nicht nur unklar, was nach MafBgabe der
Fordergrundsatze in materieller Hinsicht verlangt wird, sondern ebenso, was
das Projekt — nicht der Projekttrager — zur Erreichung dieser Zielvorgabe tun
muss. Die Bandbreite der méglicherweise erfassten Aktivititen erscheint als
derart groB, dass dieser Teil der Fordergrundsatze es den Zuwendungsbe-
werbern bzw. -empfangern praktisch unmoglich machen diirfte, ihr Verhal-
ten nach den dortigen Bestimmungen auszurichten.

Ahnliches gilt fiir die Formulierung ,jede Form von Antisemitismus*, welche
die Projekte ,,ablehnen® miissen, um iiberhaupt fiir eine staatliche Férderung
infrage zu kommen.

Zwar sind im Ausgangspunkt zweifellos Fille denkbar, in denen eine Hand-
lung oder eine Haltung sich ausdriicklich ablehnend, herabwiirdigend oder
gar gewalttatig gegen jlidische Menschen oder Institutionen richtet und da-
mit unstrittig dem Begriff des Antisemitismus unterfillt. Schwieriger wird
die Begriffsbestimmung aber schon dadurch, dass die Fordergrundsitze von
sjeder Form“ von Antisemitismus sprechen, ohne dies weiter zu konkretisie-
ren. Insbesondere fehlt in der vorgesehenen Formulierung der Fordergrund-
sitze — anders als in Bezug auf den jeweiligen Zuwendungsbescheid — auch
ein Verweis auf die Begriffsbestimmung der International Holocaust Re-
membrance Alliance (IHRA).

Dessen ungeachtet zeigen aktuelle Diskussionen — insbesondere um die von
IHRA entworfene Antisemitismusdefinition —, dass nicht vollstandig geklart
ist, wie weit der Begriff des Antisemitismus reicht und welches Gedankengut
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bzw. welches Verhalten davon umfasst ist bzw. (rechtlich oder ethisch) sein
sollte

statt vieler: Ambos et. al., Die Implementation der IHRA-
Arbeitsdefinition Antisemitismus ins deutsche Recht —
eine rechtliche Beurteilung, Verfassungsblog vom 18.
Dezmeber 2023 , https://verfassungsblog.de/die-imple-
mentation-der-ithra-arbeitsdefinition-antisemitismus-
ins-deutsche-recht-eine-rechtliche-beurteilung/, zuletzt
abgerufen am 12. Februar 2024.

Teils wird alternativ zu einer Nutzung dieser Definition gefordert, sich auf
den ,Rechtsbegriff* des Antisemitismus zuriickzuziehen, wie er etwa in § 46
Abs. 2 StGB seinen Niederschlag gefunden hat und in dieser Gestalt verfas-
sungsrechtlich nicht angezweifelt werde

vgl. Heinemann, Kein Steuergeld fiir Antisemitismus, LTO
Legal Tribune Online vom 20. Januar 2024, abrufbar un-
ter: https://www.lto.de/recht/meinung/m/gelder-foer-
dergelder-antisemitismus-meinung-kunstfretheit/,  zu-
letzt abgerufen am 12. Februar 2024.

Die Diskussion geht teilweise auch dahin, die Betroffenenperspektive starker
einzubinden, um zu einer tragfihigen Antisemitismusdefinition zu gelangen

instruktiv dazu Machona, Die Diskriminierung der Ande-
ren begreifen: Fiir erkenntnistheoretische Reflexion in De-
batten um Antisemitismusdefinitionen, Verfassungsblog
vom 27. Januar 2024, abrufbar unter: https://verfas-
sungsblog.de/die-diskriminierung-der-anderen-begrei-
fen/, zuletzt abgerufen am 12. Februar 2024.

Unabhingig davon, welche Position in dieser Diskussion fiir vorzugswiirdig
gehalten wird — was fiir das vorliegende Gutachten nicht angezeigt ist —, wird
daraus fiir die hier zu beurteilende Bestimmtheit der Fordergrundsétze deut-
lich: Die Formulierung ,jede Form von Antisemitismus® ohne weitergehende
Konkretisierung dieser Begrifflichkeit diirfte den verfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsanforderungen nicht geniigen. Dies gilt nicht zuletzt deshalb,
weil der Ausschluss von jeglicher Kulturférderung einen Grundrechtseingriff
bewirkt

siehe dazu noch ausfiihrlich unten auf Seite 37 ff.,

was wiederum den notwendigen Grad der Bestimmtheit solcher Regelungen
erhoht.
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SchlieBlich kommt hinzu, dass die geplanten Fordergrundsatze von den Pro-
jekten verlangen, dass sie ,Antisemitismus ablehnen®. Es bleibt auch in die-
sem Kontext mangels weiterer Konkretisierung unklar, welche Gestalt eine
solche Ablehnung haben soll. Insoweit gilt Ahnliches wie beziiglich des be-
reits thematisierten ,Stellenserfordernisses“: Es bleibt offen, ob aktive
Handlungen des Projektes — nicht: des Projekttragers — notwendig sind und
wie ggf. ein Projekt als solches eine ausdriickliche Stellungnahme o. A. abge-
ben soll.

AbschlieBend ist folgende Klarstellung angezeigt: Die vorstehend geduBerten
Zweifel an der hinreichenden Bestimmtheit der entworfenen Regelung diir-
fen keinesfalls dahingehend interpretiert werden, dass ein mit Antisemitis-
musvorwiirfen begriindeter Ausschluss von Projekten aus der staatlichen
Kulturférderung in jedem Fall aufgrund rechtsstaatlicher Bestimmtheitsbe-
denken scheitern miisste. Vielmehr hat die vorliegende gutachterliche Stel-
lungnahme allein den bisherigen Formulierungsvorschlag rechtlich gewiir-
digt. Dass sich eine mit dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot konforme
Formulierung finden ldsst, ist gerade nicht ausgeschlossen.

Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass beziiglich der ausreichenden
Bestimmtheit der vorgesehenen Erginzung der Fordergrundsitze erhebliche
Bedenken bestehen. Diese griffen nur dann nicht durch, wenn an die Be-
stimmtheit aufgrund der Rechtsnatur der Foérdergrundsitze als Verwal-
tungsvorschrift weniger strenge Anforderungen zu stellen wiren als an Ge-
setze.

Zuwendungsbescheide

Des Weiteren ist zu untersuchen, ob die Formulierung der Antidiskriminie-
rungsklausel in den Zuwendungsbescheiden den rechtlichen Bestimmtheits-
anforderungen an einen Verwaltungsakt gerecht wird.

Rechtlicher MaBstab: § 37 VwVIGi. V. m. § 1 VwVIG BE

Verwaltungsakte miissen gemalB3 § 37 Abs. 1 VwVfG i. V. m. § 1 VwVfG BE
yinhaltlich hinreichend bestimmt sein®. Auch diese Bestimmtheitsanforde-
rung ist auf das Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG zuriickzufiihren.
Es gelten dhnliche Anforderungen wie fiir gesetzliche Bestimmungen (s. 0.),
wobei es aufgrund der individuellen Wirkung eines Verwaltungsaktes nahe-
liegt, dass der Grad an Bestimmtheit fiir Einzelakte hoher liegen muss als bei
allgemeinen Gesetzen. Denn Verwaltungsakte sollen dem Adressaten und
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sonstigen Beteiligten gerade Orientierung dafiir bieten, welches Verhalten
von ihnen staatlicherseits verlangt wird

vgl. dazu Schréder, in: Schoch/Schneider, Verwaltungs-
recht, 3. Ergdnzungslieferung, § 37 VwVfG Rn. 20 f.

Ein Verwaltungsakt ist also hinreichend bestimmt,

,wenn die durch thn getroffene Regelung so vollstdndig,
klar und unzweideutig zu erkennen ist, dass die Adressa-
ten und sonstigen Beteiligten nach § 13 fiir den Adressaten
ohne weiteres erkennbar ist (sic!), was genau von den Ad-
ressaten gefordert wird, und wenn sie thr Verhalten da-
nach richten kénnen®; so Tiedemann, in: Bader/Ronellen-
fitsch, BeckOK VwVfG, 61. Edition, § 37 VwVfG Rn. 1.

Fiir den Adressaten muss erkennbar sein, welche konkreten Verpflichtungen
zum Handeln, Dulden oder Unterlassen aus dem Verwaltungsakt fiir ihn fol-
gen. Die Konkretisierung dessen, was ge- oder verboten ist, muss in der Ver-
fiigung selbst erfolgen und darf nicht etwa beispielsweise der Verwaltungs-
vollstreckung iiberlassen bleiben

vgl. Stelkens, in: ders./Bonk/Sachs, Verwaltungsverfah-
rensgesetz, 10. Auflage, § 37 Rn. 31.

Anwendung auf den zu beurteilenden Fall

Ausweislich der uns vorgelegten Unterlagen lautet die beabsichtigte Fassung
eines dahingehenden Passus in den Zuwendungsbescheiden wie folgt:

»Die Zuwendungsempfdngerin/der Zuwendungsempfdn-
ger ist verpflichtet sich zu einer vielfdltigen Gesellschaft zu
bekennen und sich gegen jedwede Diskriminierung und
Ausgrenzung, sowie gegen jede Form von Antisemitismus
gemdf der Antisemitismus-Definition der International
Holocaust Remembrance Alliance (IHRA) und ihrer Er-
weiterung durch die Bundesregierung zu stellen. Diese be-
sagt: ,Antisemitismus ist eine bestimmte Wahrnehmung
von Juden, die sich als Hass gegeniiber Juden ausdriicken
kann. Der Antisemitismus richtet sich in Wort oder Tat ge-
gen jiidische oder nichtjiidische Einzelpersonen und/oder
deren Eigentum sowie gegen jiidische Gemeindeinstituti-
onen oder religiose Einrichtungen. Dariiber hinaus kann
auch der Staat Israel, der dabei als jiidisches Kollektiv
verstanden wird, Ziel solcher Angriffe sein.*

Zuwendungsempfingerinnen und Zuwendungsempfdn-
ger sind verpflichtet, alles Notwendige zu veranlassen,
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damit die zum Zuwendungszweck ausgereichten Forder-
gelder in keinem Fall der Finanzierung von terroristi-
schen oder extremistischen Vereinigungen dienen. Zu-
wendungen werden im Rahmen dieses Zuwendungszwe-
ckes nur an Zuwendungsempfingerinnen und Zuwen-
dungsempfdnger vergeben, die sich zweifelsfrei von Ter-
ror distanzieren und die Existenz Israels anerkennen®; so
Seite 12 f. Nummer 57 des Musterbescheides konsumtive
Zuwendung vom 16. Januar 2024; Hervorhebungen nur
hier.

Diesbeziiglich gilt unter dem Gesichtspunkt der ausreichenden Bestimmtheit
Folgendes:

Zunachst kann beziiglich der Formulierungen:

e vielfdltigen Gesellschaft®,

e jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung,“

e ,gegen jede Form von Antisemitismus® und

e zustellen”

auf die die Fordergrundsatze betreffenden Ausfithrungen verwiesen werden
siehe dazu ausfiihrlich oben auf Seite 17 ff.

Die Bestimmtheitszweifel sind dabei hinsichtlich der Zuwendungsbescheide
freilich noch groBer als beziiglich der Fordergrundsatze, weil sich Erstere an
einen individuellen Adressaten richten und diesem jedenfalls dem Wortlaut
nach explizit ein bestimmtes Verhalten abverlangen (,verpflichtet sich®).
Dieser Umstand lasst es als umso dringlicher erscheinen, diese Regelungen
so zu konkretisieren, dass dem Zuwendungsempfinger die Befolgung etwai-
ger Verhaltenspflichten erméglicht wird.

Soweit der Zuwendungsempfianger verpflichtet sein soll, sich zu einer vielfal-
tigen Gesellschaft ,.zu bekennen®, gelten zunichst die auf die Férdergrund-
sitze bezogenen Ausfithrungen betreffend die Verben ,stellen” und ,,ableh-
nen“ entsprechend. Auch wenn Adressat der Bekenntnispflicht hier nicht das
jeweilige Projekt, sondern der Zuwendungsempfanger ist, bleibt es dabei,
dass der konkrete Bedeutungsgehalt der gewihlten Formulierung unklar ist.
Dies betrifft schon die Frage, ob und ggf. wem gegeniiber ein entsprechendes
Bekenntnis geduBert werden muss: Reicht ein — gewissermaBen inneres —
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Selbstbekenntnis, oder muss es gegentiber der Zuwendungsbehorde oder ge-
geniiber Dritten/der Offentlichkeit abgegeben werden? Dariiber hinaus wird
dem Zuwendungsempfinger bei Zugrundelegung des Wortlauts der Klausel
auch nicht unmittelbar ein entsprechendes Bekenntnis abverlangt, sondern
ihm wird lediglich die Pflicht zu einem entsprechenden Bekenntnis auferlegt
(,ist verpflichtet sich [...] zu bekennen®). Dies vergroBert die Unsicherheiten
beziiglich des konkret verlangten Verhaltens.

Durch die Anfiihrung der IHRA-Definition erfahrt der Begriff des Antisemi-
tismus gegeniiber der Formulierung in den Fordergrundsitzen zwar eine
starkere Konkretisierung. Dies ist vor dem Hintergrund der rechtlichen Be-
stimmtheitsanforderungen als positiv zu bewerten. Allerdings bleibt es un-
geachtet dessen insofern bei Bestimmtheitszweifeln, als es darin heiBit, dass
auch der Staat Israel Ziel von antisemitischen Angriffen sein ,kann®. Inso-
weit bleibt unklar, unter welchen Voraussetzungen dies fiir moglich gehalten
wird und wer dariiber entscheidet, ob ein solcher Fall ggf. vorliegt.

Uber den Inhalt der Fordergrundsitze hinaus enthilt der Zuwendungsbe-
scheid in dem zweiten Absatz der dortigen Antidiskriminierungsklausel zu-
satzliche Verpflichtungen des Zuwendungsempfangers in Bezug auf die Ter-
rorismus-/Extremismusbekdmpfung und das Existenzrecht Israels. Hin-
sichtlich dieser Formulierungen gilt Folgendes:

Die Begriffe terroristische Vereinigung und extremistische Vereinigung wer-
den im Zuwendungsbescheid nicht weiter konkretisiert. Zumindest der Be-
griff der terroristischen Vereinigung ist der Rechtsordnung jedoch nicht
fremd und lasst sich daher konkreter bestimmen. Denn § 129a StGB stellt
die Bildung solcher Vereinigungen unter Strafe. Nach der Legaldefinition in
§ 129 Abs. 2 StGB ist eine Vereinigung,

»ein auf langere Dauer angelegter, von einer Festlegung
von Rollen der Mitglieder, der Kontinuitdt der Mitglied-
schaft und der Ausprdgung der Struktur unabhdngiger
organisierter Zusammenschluss von mehr als zwei Perso-
nen zur Verfolgung eines iibergeordneten gemeinsamen
Interesses®.

Im strafrechtlichen Sinne ist eine solche Vereinigung terroristisch, wenn ihr
Zweck oder ihre Tatigkeit darauf ausgerichtet ist, die in § 129a Abs. 1 und
Abs. 2 StGB enumerativ aufgezihlten schweren Straftaten — beispielsweise
Mord, Totschlag oder Volkermord — zu begehen. Unter Riickgriff auf diese
strafrechtlichen Bestimmungen diirfte sich der Begriff der terroristischen
Vereinigung also hinreichend klar bestimmen lassen.
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Demgegeniiber diirfte der Begriff der extremistischen Vereinigung schwieri-
ger zu fassen sein. Bekannt ist der Rechtspraxis der Begriff der extremisti-
schen Bestrebungen aus dem Tatigkeitsbereich des Verfassungsschutzes. Die
Verfassungsschutzbehorden des Bundes und der Lander konnen unter be-
stimmten gesetzlichen Voraussetzungen (vgl. §§ 3 Abs. 1 Nr. 1, 4 BVerfSchG)
nachrichtendienstlich titig werden und stufen dabei mitunter Bestrebungen
offentlich als extremistisch ein

vgl. zum Fall der Einstufung der Jugendorganisation der
Alternative fiir Deutschland, die Junge Alternative, als
extremistische Bestrebung VG Koln, Urteil vom 8. Mdrz
2022, Az.: 13 K 207/20, BeckRS 2022, 3818, Rn. 17.

Das Bundesamt fiir Verfassungsschutz versteht unter Extremismus eine
Form der Denk- und Handlungsweise, die darauf ausgerichtet ist, den demo-
kratischen Verfassungsstaat und die damit verbundenen Grundprinzipien
der Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland zu beseitigen

vgl. dazu das Glossar des Bundesamtes fiir Verfassungs-
schutz, abrufbar unter: https://www.verfassungs-
schutz.de/SharedDocs/glosaareintraege/DE/E/extre-
mismus.html, zuletzt abgerufen am 12. Februar 2024.

Auch wenn die exakte Reichweite des Begriffs der extremistischen Bestre-
bung eher unklar sein diirfte, lassen sich durch den Riickgriff auf diese Ma-
terialien Konkretisierungen herleiten und damit eine wohl noch ausrei-
chende Bestimmtheit dieser Begrifflichkeit annehmen.

GroBeren Bestimmtheitsproblemen begegnet allerdings die in den Zuwen-
dungsbescheiden statuierte MaBgabe, nach der Zuwendungen nur an solche
Empfanger vergeben werden sollen, die sich ,,zweifelsfrei von Terror distan-
zieren“. Hier bleibt erneut unklar, ob und ggf. welche aktiven Distanzie-
rungshandlungen von den potentiellen Zuwendungsempfangern verlangt
werden

siehe dazu bereits oben auf Seite 19.

Ebenso wird nicht deutlich, wann nach dieser Bestimmung eine solche Dis-

tanzierung als ,zweifelsfrei“ zu klassifizieren wire.

Ahnliches gilt fiir die Verpflichtung der potentiellen Zuwendungsempfinger,
die Existenz Israels ,an/zulerkennen“. Mag der sachliche Inhalt dieser
Pflicht noch ausreichend bestimmt sein — keine Leugnung der Existenzbe-
rechtigung des israelischen Staates —, gilt dies wiederum nicht fiir die Form,
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die fiir diese Anerkennung verlangt wird. Der Zuwendungsbescheid konkre-
tisiert namlich nicht, ob danach eine ausdriickliche Anerkennung in Gestalt
eines Sprechaktes oder einer schriftlichen Erkliarung oder lediglich eine in-
nere Haltung — hinsichtlich derer sich die zusitzliche Frage der Uberpriif-
barkeit durch die Senatsverwaltung Kultur stellen wiirde — verlangt wird

siehe dazu bereits oben auf Seite 19.

Dieser Teil des Zuwendungsbescheides begegnet also erheblichen Zweifeln
hinsichtlich seiner ausreichenden Bestimmtheit.

Weniger strenge Bestimmtheitsanforderungen konnten indes moglicher-
weise deswegen zur Anwendung kommen, weil es an einem Regelungscha-
rakter der Klausel in den Zuwendungsbescheiden fehlen konnte. Diesbeziig-
lich gilt Folgendes:

Gegen einen zwingenden Charakter dieses Teil des Verwaltungsaktes lasst
sich zunichst anfithren, dass ein Widerrufsvorbehalt, wie ihn § 36 Abs. 2
Nr. 3 VwVfGi. V. m. § 1 VWVIG BE vorsieht, in den Zuwendungsbescheiden
gerade nicht enthalten ist und ausweislich der uns vorliegenden Unterlagen
von der Senatsverwaltung Kultur auch ausdriicklich nicht beabsichtigt war

vgl. Seite 2 der Power-Point-Prdsentation ,Antidiskrimi-
nierungsklausel Kurziibersicht® der Senatsverwaltung
Kultur vom 9. Januar 2024.

Ein VerstoB gegen die Vorgaben der Antidiskriminierungsklausel bliebe
demgemiB — zumindest bei Zugrundelegung des Zuwendungsbescheides
selbst — rechtlich folgenlos. Im Rahmen eines solchen Verstiandnisses er-
wiese sich die Antidiskriminierungsklausel in dem Sinne als lex imperfecta,
dass es an der Anordnung einer konkreten Rechtsfolge fiir eine Missachtung
der in Rede stehenden Pflicht fehlte. Dies konnte als Argument dafiir heran-
gezogen werden, dass die hier zu beurteilende Passage des Zuwendungsbe-
scheides keine Regelungswirkung entfaltet und es deswegen insoweit an der
Verwaltungsaktqualitat fehlt. Der Zuwendungsbescheid enthielte nach die-
ser Lesart sowohl regelnde Teilelemente mit als auch rein deklaratorische
Teile ohne Verwaltungsaktqualitat.

Auf der anderen Seite ist es aber auch nicht ausgeschlossen, die Bestimmung
als eine Vorschrift zu bewerten, an deren Nichteinhaltung rechtliche Folgen
gekniipft sind.
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Dafiir sprechen zunichst die bereits thematisierten Formulierungen, nach
denen der Adressat ,,verpflichtet” ist, sich zu etwas zu bekennen bzw. gegen
etwas zu stellen. Der Begriff der Verpflichtung signalisiert dem Adressaten
schon dem Wortsinn nach, dass ein rechtliches Gebot statuiert wird, dem Re-
gelungswirkung zukommt. Dies gilt umso mehr, als nach der in der Bundes-
republik Deutschland iiblichen Regelungstechnik die Begriindung rechtli-
cher Gebote und Verbote und die Anordnung konkreter Rechtsfolgen fiir den
Fall von VerstoBen in unterschiedlichen Vorschriften erfolgen (vgl. beispiels-
weise die haufig am Ende von Fachgesetzen zur findenden Kataloge von
Straftaten und Ordnungswidrigkeiten). Deswegen kann aus dem Umstand,
dass der Verwaltungsakt fiir den Fall einer Nichtbefolgung der Pflicht keine
konkreten Rechtsfolgen anordnet, nicht ohne weiteres darauf geschlussfol-
gert werden, dass es sich um eine rein deklaratorische Bestimmung handelt.

Fiir die Bejahung einer rechtlich konstitutiven Wirkung spricht weiter Fol-
gendes: Verwaltungsakte, die eine einmalige oder laufende Geldleistung zur
Erfiillung eines bestimmten Zwecks gewihren, konnen auch nach ihrer Un-
anfechtbarkeit ganz oder teilweise mit Wirkung fiir die Vergangenheit wider-
rufen werden, wenn die Leistung nicht, nicht alsbald nach der Erbringung
oder nicht mehr fiir den in dem Verwaltungsakt bestimmten Zweck verwen-
det wird (§ 49 Abs. 3 Nr. 1 VwVfG i. V. m. § 1 VwWVIG BE). Die hier vorge-
nommene Zweckbestimmung erscheint im Ausgangspunkt als klar: Kultur-
projekte sollen nur geférdert werden, wenn sie die aus der Antidiskriminie-
rungsklausel ersichtlichen Anforderungen erfiillen. Sofern sich nach Erlass
des Zuwendungsbescheides und Ausbezahlung der Forderung herausstellt,
dass dies nicht der Fall ist, bestiinde fiir die Verwaltung aufgrund der ge-
nannten Rechtsvorschrift die Moglichkeit (,kann®), die Leistung vom Pro-
jekttrager zuriickzufordern. Unter Umstdnden konnte sich dieses Ermessen
sogar zu einer behordlichen Handlungspflicht verdichten, namlich etwa
dann, wenn die staatliche Férderung eines eindeutig antisemitischen Kultur-
projektes vor dem Hintergrund des Art. 3 Abs. 3 GG und Art. 1 Abs. 1 GG als
rechtswidrig anzusehen wire.

DemgemaB ist festzuhalten, dass es zwar ohne weiteres vertretbar ist, von
einem lediglich deklaratorischen Charakter der in die Zuwendungsbescheide
aufzunehmenden Klausel auszugehen. Nicht minder {iberzeugend ist aller-
dings auch eine gegenteilige Einschitzung, die davon ausgeht, dass die Anti-
diskriminierungsklausel in den Zuwendungsbescheiden deswegen rechtlich
konstitutiv ist, weil sich daraus Handlungspflichten fiir den Adressaten erge-
ben, deren Nichtbeachtung negative Rechtsfolgen auslosen kann.
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Abschlieend ist auf die Frage zuriickzukommen, ob die hinsichtlich der For-
dergruppe festgestellten Bestimmtheitsméangel dadurch geheilt oder zumin-
dest ein Stiick weit ausgeglichen werden konnen, dass sie durch konkretere
Regelungen in dem jeweiligen Zuwendungsbescheid kompensiert werden.
Diese Moglichkeit erscheint zwar grundsétzlich als denkbar, weil erst durch
den jeweiligen Zuwendungsbescheid eine Regelung mit AuBenwirkung erlas-
sen wird, wiahrend die Fordergrundsatze lediglich die Rechtsnatur einer Ver-
waltungsvorschrift haben. Da vorliegend jedoch auch beziiglich der in den
Zuwendungsbescheiden verwendeten Formulierungen nicht unerhebliche
Zweifel an der ausreichenden Bestimmtheit bestehen, braucht dieser Frage
nicht weiter nachgegangen zu werden.

Selbsterkliarung des Zuwendungsbewerbers

SchlieBlich ist die von der Senatsverwaltung Kultur entworfene Selbsterkla-
rung des Zuwendungsbewerbers im Antragsverfahren aus der Perspektive
des Bestimmtheitsgrundsatzes zu tiberpriifen.

Rechtlicher MaBstab

Was den anzuwendenden rechtlichen MaBstab angeht, so erscheint es schon
im Ausgangspunkt als zweifelhaft, inwieweit die Selbsterklarung rechtlichen
Bestimmtheitsanforderungen geniigen muss. Denn bei einer Selbsterklarung
handelt es sich — anders als im Falle eines Gesetzes oder Verwaltungsaktes —
nicht um einen staatlichen Rechtsakt, sondern um eine von einem Privat-
rechtssubjekt abgegebene Erklarung. Ebenso ist allerdings zu bertiicksichti-
gen, dass die Erklarung von Seiten des Staates vorformuliert und zwingende
Voraussetzung fiir die Bewilligung einer Projektforderung ist. Dies diirfte
dafiir sprechen, auch insoweit von der Anwendbarkeit rechtsstaatlicher Be-
stimmtheitsanforderungen auszugehen und die fiir Verwaltungsakte ein-
schlagigen Vorgaben

siehe dazu bereits im Einzelnen oben auf Seite 21

auch im hiesigen Kontext zur Anwendung zu bringen. Dies gilt nicht zuletzt
auch deswegen, weil das Antragsverfahren gerade auf den Erlass eines Ver-
waltungsaktes abzielt.

Anwendung auf den zu beurteilenden Fall

Die Selbsterklarung lautet wie folgt:
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,Hiermit erkldre ich/erkldren wir ausdriicklich, dass
ich/wir die dem Forderzweck zugrundeliegende Forder-
richtlinie zur Kenntnis genommen habe/haben. Ich/Wir
bekennen uns zu einer vielfdltigen Gesellschaft und stellen
uns gegen jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung so-
wie gegen jede Form von Antisemitismus®; so Seite 3 der
Power-Point-Prdsentation ,Antidiskriminierungsklausel
Kurziibersicht“ der Senatsverwaltung Kultur vom 9. Ja-
nuar 2024.

Hinsichtlich des Riickgriffs auf die unbestimmten Begriffe vielfiltige Gesell-
schaft, Diskriminierung, Ausgrenzung und Antisemitismus sowie der dem
Antragsteller abverlangten Handlungspflichten gilt das bereits zu den For-
dergrundsitzen Gesagte entsprechend

siehe dazu bereits oben auf Seite 16 ff.

Deutlicher ist die Rechtslage indessen beziiglich der Rechtsfolgen der Nicht-
abgabe dieser Erklarung. Denn die Ausgestaltung des Antragsverfahrens
macht fiir den Antragsteller hinreichend deutlich erkennbar, dass die Ge-
wihrung einer staatlichen Zuwendung davon abhingig ist, dass er die Selbst-
erklarung abgibt oder — anders gewendet — ihn das Unterlassen einer solchen
Erklarung von der Forderung ausschlieft.

Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Bestimmtheit der in den Forder-
grundsatzen, dem jeweiligen Zuwendungsbescheid und in der Selbsterkla-
rung verwendeten Formulierungen erheblichen Zweifeln ausgesetzt ist. Zwar
lasst sich die Auffassung vertreten, dass an die Fordergrundsétze keine stren-
gen Bestimmtheitsanforderungen zu stellen seien, weil es sich um eine Ver-
waltungsvorschrift ohne AuBenwirkung handele. Ein entsprechender Stand-
punkt kann auch im Hinblick auf den Zuwendungsbescheid unter Hinweis
darauf eingenommen werden, dass die darin enthaltene Formulierung rein
deklaratorisch sei. Und beziiglich der Selbsterklarung lasst sich dahin argu-
mentieren, dass diese kein staatlicher Rechtsakt sei, weswegen auch fiir die
Anwendung rechtsstaatlicher Bestimmtheitsvorgaben kein Raum sei. Jedoch
lasst sich jeweils auch ein gegenteiliger Standpunkt einnehmen und mit plau-
siblen, moglicherweise sogar iiberzeugenderen Argumenten begriinden.
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Vereinbarkeit der Antidiskriminierungsklausel mit dem Grund-
satz des Vorbehalts des Gesetzes

Weiterhin stellt sich die grundlegende Frage, ob eine Antidiskriminierungs-
klausel auf Regelungen in den Fordergrundsiatzen, also eine Verwaltungsvor-
schrift gestiitzt werden kann oder ob es eines formellen Gesetzes als Rechts-
grundlage bedarf. Verfassungsrechtliche Vorgaben ergeben sich insofern aus
dem in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Grundsatz vom Vorbehalt des Geset-
zes.

Rechtlicher MaBstab

Der Vorbehalt des Gesetzes besagt zum einen, dass die Exekutive fiir be-
stimmte Tatigkeiten einer formell-gesetzlichen Grundlage bedarf (,,Ob“ einer
gesetzlichen Regelung). Zum anderen wird dem Grundsatz vom Vorbehalt
des Gesetzes entnommen, dass die Regelung bestimmter Gegenstande auch
inhaltlich nicht auf die Exekutive iibertragen werden darf, sondern dem Ge-
setzgeber selbst vorbehalten ist (,Wie“ bzw. Reichweite der gesetzlichen Re-
gelung). Der Gesetzesvorbehalt enthilt insoweit fiir den Parlamentsgesetz-
geber ein Delegationsverbot

vgl. Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), Grundgesetz, Band 2, 7. Auflage, Art. 20 Rn. 273
m. w. N.

Im Einzelnen gilt Folgendes:

Grundsitze der Wesentlichkeitstheorie

MafBgeblich fiir die Reichweite des Gesetzesvorbehalts ist die vom Bundes-
verfassungsgericht entwickelte und in standiger Rechtsprechung ange-
wandte Wesentlichkeitstheorie. Danach ist der Gesetzgeber verpflichtet, in
grundlegenden normativen Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechts-
ausiibung, soweit diese staatlicher Regelung zuganglich ist, alle wesentlichen
Entscheidungen selbst zu treffen

vgl. BVerfGE 61, 260, 275; 49, 89, 126.

Anhand des Kriteriums der Wesentlichkeit wird dabei nicht nur beurteilt, ob
ein parlamentarisches Gesetz erforderlich ist, sondern zugleich die erforder-
liche Regelungsdichte des Gesetzes bestimmt. Mit zunehmender Wesent-
lichkeit der Entscheidung nimmt auch die erforderliche Regelungsdichte des
Gesetzes zu
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so Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundge-
setz-Kommentar, Stand: 102. EL, Art. 20 GG VI Rn. 106.

Die Wesentlichkeit einer Entscheidung und damit auch die Frage, wie weit
der Gesetzgeber die fiir den fraglichen Lebensbereich erforderlichen Leitli-
nien selbst bestimmen muss, richtet sich maBgeblich nach deren Grund-
rechtsbezug. Eine entsprechende Pflicht des Gesetzgebers kann insbeson-
dere dann bestehen, wenn miteinander konkurrierende grundrechtliche
Freiheitsrechte aufeinandertreffen und deren jeweilige Grenzen flieBend und
nur schwer auszumachen sind. Dies gilt vor allem dann, wenn die betroffe-
nen Grundrechte nach dem Wortlaut der Verfassung vorbehaltlos gewahr-
leistet sind und eine Regelung, welche diesen Lebensbereich ordnen will, da-
mit notwendigerweise die einschlagigen verfassungsimmanenten Schranken
bestimmen und konkretisieren muss. Hier ist der Gesetzgeber verpflichtet,
die Schranken der widerstreitenden Freiheitsgarantien jedenfalls so weit
selbst zu bestimmen, wie dies fiir die Ausiibung dieser Freiheitsrechte erfor-
derlich ist

vgl. BVerfGE 150, 1, 97 Rn. 194; 139, 19, 46 Rn. 53; 83,
130, 142.

Reichweite des Gesetzesvorbehalts im Bereich der Leistungsver-
waltung

Die vorstehend skizzierten MaBstidbe sind nicht nur dann zu beachten, wenn
der Staat in Freiheitsrechte eingreift, sondern grundsatzlich auch fiir den Be-
reich der Leistungsverwaltung, also dann relevant, wenn der Staat den Biir-
gern Leistungen gewahrt. Zwar wird fiir die Gewahrung staatlicher Leistun-
gen liberwiegend eine Regelung in Form einer etatmiBigen Bereitstellung
der erforderlichen Mittel im Haushaltsgesetz als ausreichend angesehen

vgl. etwa BVerwGE 6, 282, 287.

Eine weitergehende parlamentsgesetzliche Regelung wird aber jedenfalls
dann in der rechtswissenschaftlichen Literatur fiir erforderlich gehalten,
wenn die Leistung sich auf die Verwirklichung grundrechtlicher Freiheiten
des Leistungsempfiangers oder Dritter, etwa Konkurrenten, intensiver aus-
wirkt

so Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundge-
setz-Kommentar, Stand: 102. EL, Art. 20 GG VI Rn. 119;
Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
Grundgesetz, Band 2, 7. Auflage, Art. 20 Rn. 281,
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weil es sich dann um eine im Sinne der Wesentlichkeitstheorie wesentliche
Angelegenheit handelt. Bejaht wurde eine solche Wirkung etwa bei der Ge-
wahrung staatlicher Forderleistungen an einen privaten Verein, der sich kri-
tisch mit einer bestimmten Religionsgemeinschaft auseinandersetzte und
dessen Ziel in der Warnung der Offentlichkeit vor den von dieser Religions-
gemeinschaft ausgehenden Gefahren lag, weil die Forderung dieses Vereins
gleichzeitig einen Eingriff in die Religionsfreiheit darstellte

vgl. BVerwGE 90, 112, 118f., 122.

Auch bei inhaltlich nicht neutral wirkenden Pressesubventionen wird eine
entsprechende Wirkung verbreitet fiir moglich gehalten

vgl. Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grund-
gesetz-Kommentar, Stand: 102.EL, Art.20 GG VI
Rn. 119.

Das Bundesverfassungsgericht hat im Kontext der Pressesubventionen die
Grenze zur Wesentlichkeit dort gezogen, wo

,mit der staatlichen Leistung entweder eine erhebliche Ge-
fahr fiir die Staatsfreiheit und Kritikbereitschaft der
Presse einhergeht oder (...) ohne eine solche Leistung die
Aufrechterhaltung eines freiheitlichen Pressewesens nicht
mehr gewdhrleistet ist“; so BVerfGE 80, 124, 132.

Von einer Pflicht zum Erlass einer parlamentsgesetzlichen Grundlage in der
Leistungsverwaltung geht das Bundesverfassungsgericht ferner immer dann
aus, wenn die Gewahrung der Leistung fiir den Betroffenen eine existenzielle
Bedeutung hat. Entsprechende Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts betreffen etwa den aus Art. 1 Abs. 1 i. V. m. 20 Abs. 1 GG folgenden
Anspruch auf Gewéhrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums
und die Regelungen der Kriegsopferversorgung

vgl. BVerfGE 125, 175, 223 f.; 56, 1, 13.
Zwischenergebnis

Zusammenfassend kann also vor allem in zwei Konstellationen von der We-
sentlichkeit staatlicher Subventions- und Forderleistungen ausgegangen
werden: erstens dann, wenn mithilfe der staatlichen Leistung ein erhohter
Einfluss auf die Ausiibung grundrechtlicher Freiheiten genommen wird. Und
zweitens geht das Bundesverfassungsgericht dann von einer Pflicht zur Re-
gelung durch ein formelles Gesetz aus, wenn die betreffende Leistung fiir die
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Betroffenen von existentieller Bedeutung ist oder die Ausiibung eines Grund-
rechts ohne die Gewiahrung der Leistung nicht mehr gewéahrleistet wire.

Anwendung auf den zu beurteilenden Fall

Eine Anwendung dieser Grundsétze auf den hier zu betrachtenden Fall ergibt
Folgendes:

Wesentlichkeit der Regelungen der Antidiskriminierungsklausel?

Dass die Wesentlichkeit der Regelung unter dem Gesichtspunkt der existen-
ziellen Notwendigkeit der in Rede stehenden staatlichen Leistung zu bejahen
sein konnte, ist nicht ersichtlich. Denn es fehlen tragfahige tatsachliche An-
haltspunkte dafiir, dass staatliche Kulturforderleistungen eine existenzielle
Bedeutung fiir die Gewahrleistung der Kunstfreiheit haben. Von einer sol-
chen existenziellen Bedeutung diirfte nur auszugehen sein, wenn die Aus-
iibung der Kunstfreiheit durch einen Ausschluss von staatlichen Forderleis-
tungen grundsatzlich infrage gestellt wiirde, was hier nicht erkennbar ist.
Denn eine kiinstlerische Betitigung ist durchaus auch ohne staatliche Finan-
zierung denkbar — sei es durch die Verwendung eigener Finanzmittel oder
den Riickgriff auf nichtstaatliche Kulturforderprogramme.

Genauerer Betrachtung bedarf demgegeniiber die Frage, ob die vorgesehene
Begrenzung staatlicher Kulturférderung mithilfe der Antidiskriminierungs-
klausel deswegen als wesentlich einzustufen ist, weil auf die Verwirklichung
grundrechtlicher Freiheiten des Leistungsempfiangers oder Dritter einge-
wirkt wird. Dafiir spricht, dass zumindest mittelbar auf kiinstlerische Inhalte
Einfluss genommen wird. Denn auch soweit eine Ausiibung der Kunstfreiheit
ohne die Gewdhrung staatlicher Leistungen denkbar ist, diirfte faktisch doch
ein ganz erheblicher Anreiz fiir Kunstschaffende zur Teilnahme an staatli-
chen Kulturforderprogrammen bestehen. Der drohende Ausschluss von der
staatlichen Kulturforderung ist deshalb grundsatzlich geeignet, Kulturschaf-
fende zu einer Ausrichtung ihrer Projekte nach den Vorgaben der Antidiskri-
minierungsklausel zu veranlassen, und bewirkt damit letztlich eine inhaltli-
che Lenkung der Ausiibung der Kunstfreiheit durch den Staat

siehe dazu auch noch unten auf Seite 40.

Infolge der damit einhergehenden, durchaus als intensiv zu bezeichnenden
Auswirkungen auf die Ausiibung von Grundrechten sprechen gute Griinde
dafiir, dass es sich um eine wesentliche Angelegenheit handelt, die der Ge-
setzgeber nach den Grundsitzen der Wesentlichkeitstheorie selbst durch ein
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formelles Gesetz zu regeln hat. Allerdings kann auch hier ein gegenteiliger
Standpunkt eingenommen werden, weil weder ein Anspruch auf staatliche
Kunstforderung besteht noch erwiesen ist, dass die staatliche Kulturférde-
rung in der Praxis von so grofer Bedeutung ist, dass die Realisierung oder
Nichtrealisierung bestimmter Kunstprojekte von ihr abhangt.

Fehlen einer parlamentsgesetzlichen Grundlage

Sofern eine parlamentsgesetzliche Grundlage als notwendig erachtet wird,
fehlt es daran bisher.

Eine rechtliche Verankerung der Antidiskriminierungsklausel allein im Rah-
men der Fordergrundsatze reicht nicht aus; denn den Fordergrundsatzen
fehlt als Verwaltungsvorschrift die nach dem Grundsatz vom Vorbehalt des
Gesetzes erforderliche Rechtsnormqualitat

vgl. BVerfGE 131, 130, 148.

Nach den oben dargestellten MaBstiben geniigt auch die in den §§ 23, 44
Abs. 1 LHO Berlin geregelte haushaltsrechtliche Befugnis zur Gewdhrung
von Zuwendungen nicht als parlamentsgesetzliche Grundlage fiir die Anti-
diskriminierungsklausel. Zwar handelt es sich bei der Landeshaushaltsord-
nung Berlin um ein formelles Gesetz. Die §§ 23, 44 Abs. 1 LHO Berlin erfiil-
len aber nicht die aus der Wesentlichkeitstheorie folgenden Anforderungen
an die Regelungsdichte der parlamentsgesetzlichen Grundlage

siehe dazu oben auf Seite 30.

Denn die inhaltlichen Vorgaben der Antidiskriminierungsklausel erweisen
sich wegen ihrer Auswirkungen auf die Ausiibung der Kunst- und der Mei-
nungsfreiheit

siehe dazu noch ndaher unten auf Seite 37 und 50

als so wesentlich, dass es eines Gesetzes mit entsprechend hoher Regelungs-
dichte bedarf. Erforderlich ist vor diesem Hintergrund eine Norm, der jeden-
falls mit hinreichender Deutlichkeit eine Ermachtigung zur Einschrankung
von Freiheitsrechten zu entnehmen ist

vgl. BVerwGE 90, 112, 125.
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Die §§ 23, 44 Abs. 1 LHO Berlin enthalten jedoch nicht nur keine solche Er-
machtigung zur Einschrankung von Freiheitsrechten, sondern dartiiber hin-
aus auch keine konkreten Aussage dariiber, wie Zuwendungen im Einzelnen
zu vergeben sind. Sie kommen deshalb nicht als ausreichende parlamentsge-
setzliche Grundlage fiir die Antidiskriminierungsklausel in Betracht

vgl. in diesem Zusammenhang auch Sommermann, in:
von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz,
Band 2, 7. Auflage, Art. 20 Rn. 282.

Zwischenergebnis und Verortung einer moglichen parlamentsge-
setzlichen Regelung

Im Ergebnis sprechen trotz Moglichkeit einer abweichenden Beurteilung die
besseren Argumente dafiir, dass die RechtméaBigkeit der Antidiskriminie-
rungsklausel davon abhingt, dass das Berliner Abgeordnetenhaus eine ent-
sprechende parlamentsgesetzliche Grundlage schafft. Eine solche konnte
zweckmaiBigerweise auf der Ebene des einfachen Rechts etwa in der Landes-
haushaltsordnung geschaffen werden. Eine entsprechende Erginzung
konnte beispielsweise in § 23 oder in § 44 Abs. 1 LHO Berlin vorgenommen
werden

in diesem Sinne auch der Vorschlag im Policy Paper bei
Beck (Hrsg.), Dokumente des Tikvah Instituts Nr. 2, 2023,
33 f. und von Heinemann, Kein Steuergeld fiir Antisemi-
tismus, LTO Legal Tribune Online vom 20. Januar 2024,
abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/mei-
nung/m/gelder-foerdergelder-antisemitismus-meinung-
kunstfreiheit/, zuletzt abgerufen am 12. Februar 2024.

Grundsatzlich moglich ware zwar auch eine Regelung der Antidiskriminie-
rungsklausel auf Ebene der Landesverfassung. Denkbar wire insofern etwa
eine Ergidnzung von Art. 20 Abs. 2 LVerf Berlin um einen zweiten Satz, mit
dem der dort geregelte Kulturforderauftrag im Sinne der Antidiskriminie-
rungsklausel konkretisiert wird. Eine solche Anderung der Landesverfassung
bedarf allerdings nach Art. 100 Satz 1 LVerf Berlin einer Zwei-Drittel-Mehr-
heit im Abgeordnetenhaus.

Vereinbarkeit der Antidiskriminierungsklausel mit den Grund-
rechten

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob die Antidiskriminierungsklausel Grund-
rechte der Kulturschaffenden verletzt. In Betracht kommt insofern vor allem
eine Verletzung der Kunstfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG (1.) und der
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Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG (2.) sowie ein VerstoB gegen
den allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG (3.) und besondere
Diskriminierungsverbote nach Art. 3 Abs. 3 GG (4.).

Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG)

Im Folgenden ist zunéchst zu priifen, ob die von der Antidiskriminierungs-
klausel ausgehenden Wirkungen einen Eingriff in den Schutzbereich der
Kunstfreiheit darstellen (a), b)) sowie ob dieser Eingriff verfassungsrechtlich
gerechtfertigt ist (c)).

Schutzbereich der Kunstfreiheit
Zunachst miisste der Schutzbereich der Kunstfreiheit eréffnet sein.

Das Grundrecht des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG schiitzt in sachlicher Hinsicht
sowohl den Werkbereich als auch den Wirkbereich des kiinstlerischen Schaf-
fens. Der Werkbereich der Kunstfreiheit erfasst dabei neben der eigentlichen
Produktion des Kunstwerkes auch deren Vorbereitung einschlieflich des
kiinstlerischen Schopfungsprozesses selbst. Hierzu gehort insbesondere
auch die freie Themenwahl, die das Recht einschlieBt, auch religiose oder po-
litische Themen dem kiinstlerischen Bemiihen zugrunde zu legen

vgl. Starck/Paulus, in: wvon Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), Grundgesetz, Band 1, 7. Auflage, Art. 5 Rn. 429 f.

Dabei bestehen Sinn und Aufgabe des Grundrechts aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1
GG vor allem darin, die auf der Eigengesetzlichkeit der Kunst beruhenden,
von asthetischen Riicksichten bestimmten Prozesse, Verhaltensweisen und
Entscheidungen von jeglicher Ingerenz 6ffentlicher Gewalt freizuhalten. Die
Art und Weise, in der der Kiinstler der Wirklichkeit begegnet und die Vor-
ginge gestaltet, die er in dieser Begegnung erfahrt, darf ihm nicht vorge-
schrieben werden, wenn der kiinstlerische Schaffensprozess sich frei entwi-
ckeln kénnen soll. Uber die ,Richtigkeit“ seiner Haltung gegeniiber der Wirk-
lichkeit kann nur der Kiinstler selbst entscheiden. Insoweit bedeutet die
Kunstfreiheitsgarantie das Verbot, auf Methoden, Inhalte und Tendenzen
der kiinstlerischen Tatigkeit einzuwirken, insbesondere den kiinstlerischen
Gestaltungsraum einzuengen, oder allgemein verbindliche Regeln fiir diesen
Schaffensprozess vorzuschreiben

vgl. BVerfGE 30, 173, 190.
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Vor diesem Hintergrund ist fiir die Eroffnung des Schutzbereichs der Kunst-
freiheit unerheblich, dass die Vorgaben der Antidiskriminierungsklausel im
vorliegenden Fall nur eine Forderung diskriminierender und antisemitischer
Kunstprojekte ausschliefen und eine nachteilige Wirkung damit von vorne-
herein nur hinsichtlich derartiger Projekte besteht. Nach dem Vorstehenden
erfasst der Schutzbereich der Kunstfreiheit ndmlich grundsitzlich alle
Kunstwerke unabhdngig von threm Inhalt und gewahrt damit einen sehr
umfassenden Schutz. Erlaubt und notwendig ist lediglich die Unterschei-
dung zwischen Kunst und Nichtkunst. Eine dariiberhinausgehende Niveau-
kontrolle, also eine Differenzierung zwischen ,hoherer und ,niederer, ,,gu-
ter* und ,schlechter (und deshalb nicht oder weniger schutzwiirdiger)
Kunst, liefe demgegeniiber auf eine verfassungsrechtlich unstatthafte In-
haltskontrolle durch den Staat und seine Organe hinaus

vgl. BVerfGE 81, 278, 291; 75, 369, 377; vgl. hierzu auch
Mollers, Grundrechtliche Grenzen und grundrechtliche
Schutzgebote staatlicher Kulturforderung — Ein Rechts-
gutachten im Auftrag der Beauftragten der Bundesregie-
rung fiir Kultur und Medien, Seite 23 f.; Huster, Kultur im
Verfassungsstaat, in: VVDStRL 65 (2006), 51, 57 f.

Mittelbarer Eingriff in die Kunstfreiheit

Fraglich ist, ob die einzelnen Bestandteile der Antidiskriminierungsklausel
ausgehend von den insofern einschligigen rechtlichen MaBstiben (vgl. dazu
die Gliederungspunkte aa) und bb)) einen zumindest mittelbaren Eingriff in
die Kunstfreiheit begriinden. Insoweit ist wiederum zwischen den Forder-
grundsitzen (cc)), dem Erfordernis der Abgabe einer Selbsterklarung (dd))
und der Klausel in den Forderbescheiden (ee)) zu differenzieren.

Der Grundrechtsschutz ist nicht auf unmittelbare staatliche Eingriffe be-
schrankt. Vielmehr ist anerkannt, dass der Abwehrgehalt der Grundrechte
auch bei faktischen oder mittelbaren Beeintrachtigungen betroffen sein
kann, wenn diese in der Zielsetzung und in ihren Wirkungen Eingriffen
gleichkommen

vgl. BVerfGE 116, 202, 222; 113, 63, 76; 110, 177, 191;
105, 252, 273.

Eine solche eingriffsgleiche Wirkung ist etwa in Fillen angenommen worden,
in denen das staatliche Handeln auf eine bestimmte Verhaltenssteuerung im
grundrechtlich geschiitzten Bereich gerichtet ist
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vgl. Ingold, DOV 2015, 13, 15; vgl. aus der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts etwa BVerfGE 116,
202, 222.

Das Uberschreiten der Eingriffsschwelle folgt in diesen Fillen aus der spezi-
fischen Zielrichtung der staatlichen MaBnahme. Daneben kann eine ein-
griffsgleiche Wirkung aber auch dann anzunehmen sein, wenn der 6ffentli-
chen Hand eine marktbeherrschende Stellung zukommt und die von der
staatlichen Handlung ausgehende mittelbare Beeintrachtigung deshalb eine
besonders intensive Wirkung entfaltet

vgl. Ingold, DOV 2015, 13, 15.

Speziell mit Blick auf die Kunstfreiheit kann ein mittelbarer Eingriff schlieB-
lich auch aus der staatlichen Bewertung eines Kunstwerkes folgen, weil eine
solche Bewertung das Kunstwerk gegeniiber anderen Werken schlechter
stellt und letztlich auf eine grundsitzlich unzuldssige Inhaltskontrolle des
Kunstwerkes hinauslauft

vgl. Germelmann, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar,
Band 1, 4. Auflage, Art. 5 Abs. 3 (Kunst) Rn. 77.

Vor diesem Hintergrund kann insbesondere auch in einer ablehnenden For-
derentscheidung ein mittelbarer Eingriff in die Kunstfreiheit liegen, weil und
soweit damit letztlich eine negative inhaltliche Bewertung des Kunstwerkes
verbunden ist

vgl. Germelmann, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, Band 1, 4. Auflage, Art. 5 Abs. 3 (Kunst) Rn. 77;
vgl. auch Hufen, in: Merten/Papier, Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa, Band 4, 2011,
§ 101 Rn. 77 f.

Bei der Anwendung dieser MaBstibe ist zwar zu beachten, dass die Kunst-
freiheit dem Einzelnen kein subjektives Recht auf Kunstforderung gewahrt
und damit grundséatzlich gerade kein Anspruch auf eine staatliche Forderung
besteht

vgl. Mollers, Grundrechtliche Grenzen und grundrechtli-
che Schutzgebote staatlicher Kulturforderung — Ein
Rechtsgutachten im Auftrag der Beauftragten der Bun-
desregierung fiir Kultur und Medien, Seite22;
Starck/Paulus, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundge-
setz, Band 1, 7. Auflage, Art. 5 Rn. 446.
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Entscheidet sich der Staat aber fiir eine Forderung von Kunstprojekten, so
hat er bei der Auswahl der zu fordernden Projekte die Vorgaben des Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG zu beachten, und zu diesen Vorgaben gehort insbesondere
auch das Verbot einer staatlichen Inhaltskontrolle der Kunst

dhnlich dazu auch kiirzlich im Kontext der staatlichen
Parteienfinanzierung, auf die ebenfalls kein rechtlicher
Anspruch bestehe, verfassungsrechtlich aber, sofern sich
der Staat fiir eine solche Forderung entscheide, dabei eine
gleichheitsgerechte Ausgestaltung zu beachten sei,
BVerfG, Urteil vom 23. Januar 2024, Az.: 2 BuB 1/19, ju-
ris Rn. 226.

Nach diesen Grundsitzen fiihrt die beabsichtigte Regelung der Antidiskrimi-
nierungsklausel in den Fordergrundsdtzen zu einem mittelbaren Eingriff in
die Kunstfreiheit. Die Eingriffswirkung der Antidiskriminierungsklausel of-
fenbart sich dabei gleich in mehrfacher Hinsicht:

Ein mittelbarer Grundrechtseingriff durch die Vorgaben der Antidiskrimi-
nierungsklausel in den Fordergrundsatzen kann zunachst deswegen bejaht
werden, weil diese die Entscheidung iiber den Forderantrag inhaltlich deter-
minieren und damit letztlich die Verwaltungspraxis maBgeblich vorzeichnen.
Dies gilt unabhingig davon, dass Bestimmungen einer Verwaltungsvor-
schrift noch keine unmittelbare rechtliche AuBenwirkung entfalten. Die For-
dergrundsitze sind Grundlage eines jeden Zuwendungsbescheides. Wenn
aber die Ablehnung eines Forderantrags wegen einer negativen inhaltlichen
Bewertung des Kunstprojektes einen Eingriff darstellen kann, ist es nahelie-
gend, dass fiir eine Verwaltungsvorschrift, die einer solchen Ablehnung zu-
grunde liegt und diese determiniert, nichts anderes gilt. Vor diesem Hinter-
grund ist es auch unerheblich, dass die Fordergrundsitze als bloBe Verwal-
tungsvorschrift selbst grundsitzlich keine AuBenwirkung haben; denn sie
bilden jedenfalls die Basis fiir spatere Grundrechtseingriffe durch die auf
ihnen beruhenden Verwaltungsakte

siehe dazu bereits ausfiihrlich oben auf Seite 13 ff.

Die Eingriffswirkung der Regelung in den Fordergrundsitzen geht dabei so-
gar noch iiber die eines ablehnenden Forderbescheides hinaus, namlich in-
soweit, als den Fordergrundsatzen Breitenwirkung zukommt. Anders als ein
Forderbescheid haben die Fordergrundsitze namlich nicht nur fiir ein kon-
kretes Kunstprojekt Bedeutung, sondern treffen vielmehr iiber den Einzelfall
hinaus generelle Aussagen iiber die Forderwiirdigkeit — und damit letztlich
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die Wertigkeit — von Kunstprojekten. Indes ist auch in diesem Zusammen-
hang unter Hinweis auf die fehlende Rechtsaktqualitit der Fordergrundsatze
eine abweichende Beurteilung in dem Sinne, dass es sich lediglich um eine
selbst noch nicht grundrechtsbeeintrachtigende VorbereitungsmaBnahme
fiir einen spateren Grundrechtseingriff handele, denkbar.

Ein Eingriff durch die Vorgaben der Antidiskriminierungsklausel in den For-
dergrundsatzen konnte ferner auch aus dem Grunde bejaht werden, dass
diese nicht nur eine inhaltliche Bewertung von diskriminierenden und anti-
semitischen Kunstprojekten enthalten, sondern dariiber hinaus auch eine
entsprechende Steuerungswirkung fiir den Kultursektor entfalten. Projekt-
trager miissen die inhaltlichen Vorgaben der Antidiskriminierungsklausel
namlich erfiillen, um nicht von einer Forderung ausgeschlossen zu werden.
Vor diesem Hintergrund ist es naheliegend, dass Projekttrager kiinftig eine
Zusammenarbeit mit solchen Kiinstlern meiden werden, die den Anforde-
rungen der Antidiskriminierungsklausel nicht gerecht werden (wollen), was
deren kiinstlerische Betdtigung beeintrichtigt. Genau diese Steuerung des
Kultursektors diirfte vorliegend auch intendiert sein. Mit Blick auf die Ge-
samthohe des Fordervolumens im Kultursektor mit bis zu 40 Mio. EUR und
den Rahmen, in dem einzelne Kulturprojekte iiblicherweise gefordert wer-
den (zwischen 5.000 EUR und 500.000 EUR), besteht auch ein hoher Anreiz
fiir Projekttrager, ihre Tatigkeit nach diesen Vorgaben auszurichten. Ebenso
bestiinde auch die nicht entfernte Moglichkeit, dass Projekttriger oder
Kunstschaffende sich aufgrund der inhaltlichen Vorgaben dazu entschliefen,
ein Projekt an einem anderen Standort als Berlin oder sogar iiberhaupt nicht
durchzufiihren. Die Steuerungswirkung ist in jedem dieser beschriebenen
Szenarien erheblich.

Im Lichte dessen kann letztlich auch dahinstehen, ob im Kontext der staatli-
chen Kulturférderung von einer marktbeherrschenden Stellung der o6ffentli-
chen Hand ausgegangen und unter diesem Gesichtspunkt ein mittelbarer
Grundrechtseingriff bejaht werden konnte. Im Ausgangspunkt ist dies ange-
sichts des dargestellten Forderumfangs jedenfalls nicht vollkommen fernlie-
gend

eine marktbeherrschende Stellung tendenziell bejahend
Ingold, DOV 2015, 13, 15.

Zu klaren ist weiter, ob die schon im Antragsverfahren bestehende Verpflich-
tung zur Abgabe der Selbsterkldrung einen mittelbaren Eingriff in die
Kunstfreiheit begriindet.
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Die Selbsterklairung nimmt auf die beabsichtigte Regelung in den Forder-
grundsitzen Bezug, so dass die diesbeziiglichen Ausfiithrungen auch fiir die
Selbsterklarung gelten konnten. Wenn die in den Fordergrundsitzen enthal-
tenen Vorgaben mittelbar in die Kunstfreiheit eingreifen, spricht vieles da-
fiir, dass auch eine Erklarung, in der der Antragsteller bestatigt, von den For-
dergrundsitzen Kenntnis genommen zu haben, die Kunstfreiheit entspre-
chend beeintrachtigt. Auch insoweit ist allerdings ein abweichendes Ver-
standnis moglich, namlich unter Hinweis darauf, dass die gewéahlten Formu-
lierungen keinen unmittelbaren Projektbezug aufweisen, sondern auf die
Person des Antragstellers bezogen sind.

Soweit die Selbsterklarung von den Antragstellern dariiber hinaus ein Be-
kenntnis zu einer vielfaltigen Gesellschaft und eine Distanzierung von jed-
weder Form von Diskriminierung, Ausgrenzung und Antisemitismus und da-
mit auch die AuBerung einer bestimmten Meinung fordert, diirfte dies nicht
den Schutzbereich der Kunstfreiheit betreffen, sondern vielmehr einen Ein-
griff in die Meinungsfreiheit begriinden

siehe dazu noch die Darlegungen unten auf Seite 50.

Gegen eine Beeintrachtigung der Kunstfreiheit spricht, dass es an einem kon-
kreten Projektbezug der abzugebenden Erklarung fehlt.

Generell ist schlieBlich darauf hinzuweisen, dass eine Eingriffswirkung auch
mit dem Argument verneint werden konnte, dass es im Belieben des Antrag-
stellers stehe, ob eine entsprechende Erklarung abgegeben werde oder nicht.
Eine entsprechende Argumentation sihe sich aber dem Einwand ausgesetzt,
die finanzielle Bedeutung der staatlichen Kulturférderung im Kunstsektor
auBer Acht zu lassen.

Fraglich ist schlieBlich, ob auBer der Regelung in den Fordergrundsitzen
auch der Klausel in den einzelnen Zuwendungsbescheiden mittelbare Ein-
griffsqualitidt zukommt. Nach den oben dargestellten MafBstdben

siehe oben auf Seite 37 ff.

wire dies nur dann anzunehmen, wenn die Klausel entweder eine eigenstan-
dige staatliche Bewertung des im konkreten Fall geforderten Kunstprojektes
enthielte ((1)) oder eine Steuerung des Kultursektors bewirkte ((2)).

Ersteres diirfte nicht der Fall sein. Die in die Zuwendungsbescheide aufge-
nommene Klausel enthilt bereits keine Aussagen iiber den Inhalt des gefor-
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derten Kunstprojektes, sondern zielt lediglich darauf ab, den Zuwendungs-
empfinger zu einer Positionierung fiir eine vielfiltige Gesellschaft und gegen
jedwede Form von Diskriminierung, Ausgrenzung und Antisemitismus zu
verpflichten. Insofern kommt kein Eingriff in die Kunstfreiheit, sondern al-
lenfalls ein Eingriff in den Schutzbereich der Meinungsfreiheit in Betracht

siehe dazu unten auf Seite 51 f.

Ein Eingriff in die Kunstfreiheit konnte allenfalls in einem mehrfach mittel-
baren Sinne bejaht werden, namlich dahingehend, dass nicht nur der schon
fiir sich genommen nicht unmittelbare Eingriff in die Kunstfreiheit, der in
der Nichtgewahrung staatlicher Leistungen liegt, grundrechtsbeschrankend
wirke, sondern auch schon die Statuierung bestimmter projektunabhéangiger
Anforderungen gegeniiber dem Zuwendungsempfinger. Eine derartige
mehrfache Mediatisierung des Eingriffsbegriffs erscheint als wenig iiberzeu-
gend.

Ob von der Klausel in den Forderbescheiden eine Steuerungswirkung beziig-
lich der Ausiibung der Kunstfreiheit ausgeht, hangt letztlich von der Rechts-
qualitit dieser Klausel ab. Sofern es sich um eine rein deklaratorische Klausel
handelte, vor allem weil es an einem Widerrufsvorbehalt fehlt, wére eine
Steuerungswirkung zu verneinen, weil fiir den Zuwendungsempfanger in
diesem Fall kein Anreiz bestiinde, nach Erhalt der Forderleistung der in der
Klausel enthaltenen ,,Verpflichtung® nachzukommen.

Am rein deklaratorischen Charakter der Klausel bestehen allerdings Zweifel.
Diese griinden sich vor allem darauf, dass ein Zuwendungsempfanger auf-
grund der Formulierung der Klausel nicht hinreichend deutlich erkennen
kann, welche Konsequenzen ihm im Falle eines VerstoBes drohen

siehe dazu schon oben auf Seite 26 ff.

Insbesondere die Verwendung des Wortes ,,verpflichtet“ deutet fiir den Zu-
wendungsempfanger durchaus auf eine rechtliche Verbindlichkeit der Klau-
sel hin. Diese Unklarheit des Rechtsfolgenregimes bewirkt, dass ein Zuwen-
dungsempfianger sich nicht sicher sein kann, ob bei einem VerstoB gegen die
Vorgaben der Klausel ein Widerruf der Zuwendung droht. Von der Klausel
geht insofern eine latente Einschiichterungswirkung aus, die faktisch dazu
fiihren konnte, dass Zuwendungsempfanger sich bereits rein vorsorglich und
unabhéngig davon, ob ein VerstoB gegen die Klausel tatsiachlich sanktioniert
werden konnte, an die Vorgaben der Klausel halten
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vgl. zur Einschiichterungswirkung einer drohenden Zah-
lungsverpflichtung im Kontext der Meinungsfreiheit etwa
BVerfG, Beschluss vom 2. April 2017, Az.: 1 BuR 2194/15,
juris Rn. 10.

Vor diesem Hintergrund diirfte der Klausel in den Forderbescheiden — auch
falls sie lediglich deklaratorisch gemeint sein sollte — allein aufgrund der un-
klaren Formulierung eine Steuerungswirkung zukommen, so dass der Ein-
griffscharakter zu bejahen ware.

Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Die beschriebenen mittelbaren Eingriffe in die Kunstfreiheit konnten prinzi-
piell verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein. Dazu ist erforderlich, dass sich
die Eingriffe auf eine parlamentsgesetzliche Grundlage zuriickfiihren las-
sen (aa)), die ihrerseits die spezifischen Schrankenanforderungen des Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG erfiillt (bb)) sowie verhaltnismaBig ist (cc)).

Grundlegende Voraussetzung fiir eine Rechtfertigung von Grundrechtsein-
griffen ist, dass diese — hier also die mit der Antidiskriminierungsklausel auf
verschiedenen Ebenen einhergehenden Eingriffe in die Kunstfreiheit —auf
eine parlamentsgesetzliche Grundlage gestiitzt werden konnen. Daran fehlt
es jedoch derzeit

siehe dazu schon oben auf Seite 34.

Insofern wire zur Rechtfertigung der Eingriffe jedenfalls der Erlass einer sol-
chen Grundlage durch das Berliner Abgeordnetenhaus erforderlich. Etwas
anderes wire nur dann der Fall, wenn entgegen der hier bevorzugten Ansicht
davon ausgegangen wiirde, dass es an einem Eingriff in die Kunstfreiheit von
vornherein fehlt.

Den Erlass einer solchen parlamentsgesetzlichen Grundlage vorausgesetzt,
miisste die Antidiskriminierungsklausel zudem die Anforderungen an eine
zuldssige Beschrankung der Kunstfreiheit erfiillen. Die Kunstfreiheit ist ein
vorbehaltlos gewdhrleistetes Grundrecht, das ausweislich seines Wortlauts
nicht durch oder aufgrund eines im Rang unter der Verfassung stehenden
Parlamentsgesetzes eingeschrankt werden kann. Die Rechtfertigung von
Eingriffen in die Kunstfreiheit setzt vielmehr das Vorliegen verfassungsim-
manenter Schranken voraus. Das bedeutet, dass der mit dem Eingriff ver-
folgte Zweck entweder in dem Schutz von Grundrechten Dritter oder eines
sonstigen Rechtsguts mit Verfassungsrang liegen muss
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Der Zweck der Antidiskriminierungsklausel liegt darin, eine Verwendung

vgl. BVerfGE 83, 130, 139; 81, 278, Ls. 1, 292 f.

staatlicher Mittel fiir Kulturprojekte mit diskriminierendem und insbeson-
dere antisemitischem Inhalt zu verhindern. Dieser Zielstellung kommt zu-
mindest insoweit Verfassungsrang nach Art. 3 Abs. 3 GG zu, als sich die An-
tidiskriminierungsklausel gegen antisemitische Diskriminierungen richtet.
Im Einzelnen:

Aus Art. 3 Abs. 3 GG folgt eine objektive Wertentscheidung des Grundgeset-
zes dahingehend, dass Diskriminierungen aufgrund des Geschlechtes, der
Abstammung, der Rasse, der Sprache, der Heimat und Herkunft, des Glau-
bens, der religiosen oder politischen Anschauungen sowie einer Behinderung
unzulassig sind

vgl. Baer/Markard, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, Band 1, 7.Auflage, Art.3 Rn.415; von
Achenbach, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Band 1,
4. Auflage, Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 Rn. 26.

Die Antidiskriminierungsklausel setzt dieses Anliegen um, soweit sie sich ge-
gen Antisemitismus richtet, denn insoweit handelt es sich um eine besondere
Form der Diskriminierung anhand der Rasse

in diesem Sinne BVerfGE 144, 20, 208 Rn. 541; vgl. auch
Mollers, Grundrechtliche Grenzen und grundrechtliche
Schutzgebote staatlicher Kulturforderung — Ein Rechts-
gutachten im Auftrag der Beauftragten der Bundesregie-
rung fiir Kultur und Medien, Seite29; dhnlich
Baer/Markard, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grund-
gesetz, Band 1, 7. Auflage, Art. 3 Rn. 470

sowie der religiosen Anschauung, die Art. 3 Abs. 3 GG verbietet. Gerade vor
dem Hintergrund, dass das Grundgesetz als Gegenentwurf zur nationalsozi-
alistischen Gewalt- und Willkiirherrschaft konzipiert ist

vgl. BVerfGE 124, 300, 327 f.,

kommt dem Verbot antisemitischer Diskriminierungen eine ganz besonders
groBe Bedeutung zu. Insofern verfolgt die Antidiskriminierungsklausel also
zweifellos ein Anliegen mit Verfassungsrang

im Ergebnis ebenso Mollers, Grundrechtliche Grenzen
und grundrechtliche Schutzgebote staatlicher Kulturfor-
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derung — Ein Rechtsgutachten im Auftrag der Beauftrag-
ten der Bundesregierung fiir Kultur und Medien,
Seite 29 f.

Fraglich ist allerdings, ob dem verfolgten Ziel auch insoweit Verfassungsrang
zukommt, als sich die Antidiskriminierungsklausel jenseits der Positionie-
rung gegen Antisemitismus auch fiir eine ,,vielfaltige Gesellschaft“ und gegen
sjedwede Diskriminierung und Ausgrenzung“ einsetzt. Das hiangt davon ab,
was genau mit diesen Formulierungen und vor allem dem Begriff der Diskri-
minierung letztlich gemeint ist

siehe zum Folgenden auch schon oben auf Seite 17 ff.

Sofern mit dem Begriff Diskriminierung nur Ungleichbehandlungen anhand
der Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG gemeint sein sollten, l14ge nach den obigen
Darlegungen unproblematisch ein Schutzgut mit Verfassungsrang vor.

Dasselbe diirfte gelten, wenn der Begriff der Diskriminierung i. S. d. Antidis-
kriminierungsklausel nur verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigte Un-
gleichbehandlung von wesentlich Gleichem umfassen sollte, denn insofern
besteht ein VerstoB gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG. Eine solche Lesart des Begriffs Diskriminierung sédhe sich freilich erheb-
lichen Bedenken hinsichtlich des Bestimmtheitsgrundsatzes ausgesetzt,
denn die Frage, ob eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung von we-
sentlich Gleichem vorliegt, bedarf einer entsprechenden rechtlichen Prii-
fung, die dem Kulturschaffenden nicht ohne Weiteres aufgebiirdet werden
kann.

Die Formulierung ,jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung“ konnte
schlieBlich aber auch pauschal jede unterschiedliche Behandlung von Perso-
nen meinen und damit auch Ungleichbehandlungen von Personengruppen
erfassen, zwischen denen wesentliche Unterschiede bestehen. Das Grundge-
setz kennt aber kein umfassendes Differenzierungsverbot. Art. 3 Abs. 1 GG
fordert nur die Gleichbehandlung von wesentlich Gleichem und enthilt nach
herrschender Auffassung gerade auch das Gebot, wesentlich Ungleiches sei-
ner Ungleichheit entsprechend unterschiedlich zu behandeln

vgl. Kischel, in: BeckOK GG, Stand: 56. Edition, Art. 3
Rn. 16; Wollenschldger, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, Band 1, 7. Auflage, Art. 3 Rn. 169 ff.

Die unterschiedliche Behandlung verschiedener Personengruppen kann ver-
fassungsrechtlich also gerade auch geboten sein. Soweit sich die Antidiskri-
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minierungsklausel auch gegen solche verfassungsrechtlich gebotenen Unter-
scheidungen richten sollte, stiinde sie in grundsatzlichem Widerspruch mit
der Wertung des Art. 3 Abs. 1 GG und verfolgte deshalb kein Ziel mit Verfas-
sungsrang.

Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs in die Kunstfreiheit
kommt danach jedenfalls insoweit grundsatzlich in Betracht, als sich die An-
tidiskriminierungsklausel gegen verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigte
Diskriminierungen und insofern vor allem gegen Differenzierungen anhand
der Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG einsetzt. Dazu gehoren insbesondere an-
tisemitische Diskriminierungen.

Soweit die spezifischen Schrankenanforderungen der Kunstfreiheit erfiillt
sind, kommt es mafB3geblich darauf an, ob die Vorgaben der Antidiskriminie-
rungsklausel verhiltnisméaBig, d. h. zur Erreichung des verfolgten Zwecks ge-
eignet ((1)), erforderlich ((2)) und angemessen ((3)) sind.

Zunichst miissten sowohl die Vorgaben der Fordergrundsitze in Verbindung
mit dem Erfordernis der Abgabe einer Selbsterklarung als auch die Klausel
in den Forderbescheiden geeignet sein, eine Verwendung staatlicher Forder-
mittel fiir antisemitische Kunstprojekte zu verhindern.

Zwar sind insoweit Zweifel an der praktischen Wirksamkeit der Regelung in
den Fordergrundsitzen sowie der Selbsterklarung angezeigt, denn es diirfte
sich letztlich kaum iiberpriifen lassen, ob ein Antragsteller das im Rahmen
der Selbsterklarung erklarte Bekenntnis tatsachlich ernst meint. Vor diesem
Hintergrund ist es nicht ausgeschlossen, dass Antragsteller im Einzelfall die
Erklarung nur zum Schein abgeben, um eine Forderleistung zu erhalten, und
diese dann entgegen den Fordergrundsitzen und der Selbsterklarung doch
fiir antisemitische Kunstprojekte verwenden. Die Zweifel an der praktischen
Wirksamkeit der Antidiskriminierungsklausel stellen die Geeignetheit aber
nicht generell infrage. Insofern gentigt namlich bereits die Moglichkeit der
Zweckerreichung. Ein Optimierungsgebot besteht gerade nicht

vgl. BVerfG, Beschluss vom 18. Juli 2005, Az.: 2 BuF 2/01,
NVwZ 2006, 559, 569 Rn. 174.

Hinzu kommt, dass dem Gesetzgeber bei der Beurteilung der Geeignetheit
einer MafBnahme ein Einschitzungsspielraum zukommt. Dabei ist es ausrei-
chend, dass die vom Gesetzgeber insofern angestellte Prognose vertretbar ist

46 / 65



()

(3)

(a)

GW

so Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-
Kommentar, Stand: 102. EL, Art. 20 GG VII Rn. 106; vgl.
auch BVerfGE 77, 84, 108; 30, 250, 263 f.

Vorliegend besteht jedenfalls die Moglichkeit, dass die Antidiskriminie-
rungsklausel eine Verwendung staatlicher Mittel fiir diskriminierende und
antisemitische Projekte verhindert. Es ist namlich kaum davon auszugehen,
dass Antragsteller generell und in jedem Einzelfall eine falsche Selbsterkla-
rung abgeben werden.

Auch die Klausel in den Férderbescheiden ist zur Erreichung des Zwecks ge-
eignet. Dies folgt ungeachtet der vermeintlich nur deklaratorischen Wirkung
aus der bereits beschriebenen Einschiichterungswirkung der Klausel und der
damit verbundenen Steuerung des Kultursektors

siehe oben auf Seite 42 f.

Hinsichtlich der Erforderlichkeit der Antidiskriminierungsklausel bestehen
unter Beriicksichtigung insbesondere des gesetzgeberischen Einschitzungs-
spielraums ebenfalls keine durchgreifenden Bedenken.

Allerdings ist fraglich, ob die Antidiskriminierungsklausel auch angemessen
ist. Das wire der Fall, wenn dem verfolgten Ziel, eine Verwendung staatlicher
Mittel fiir antisemitische Kulturprojekte zu verhindern, im Rahmen einer
Giiterabwagung gegeniiber den Eingriffen in die Kunstfreiheit Vorrang zu-
kame. Wie ein Gericht diese Frage beurteilen wiirde, lasst sich nicht sicher
prognostizieren. Es lassen sich aber gewichtige Argumente fiir eine Ange-
messenheit der Regelung finden.

Insofern ist zunéchst zu beachten, dass dem verfolgten Zweck ein besonders
hohes Gewicht zukommen diirfte. Denn wie bereits dargelegt, haben die Dis-
kriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG im Allgemeinen und das Verbot
antisemitischer Diskriminierungen im Speziellen unter dem Grundgesetz ei-
nen besonderen Stellenwert. Das Bundesverfassungsgericht geht etwa davon
aus, dass die Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG eine Konkretisie-
rung der Menschenwiirdegarantie sind. Weiter heif3it es in der maBgeblichen
Entscheidung:

L~Antisemitische oder auf rassistische Diskriminierung zie-
lende Konzepte sind damit nicht vereinbar und verstoflen
gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung; so
BVerfGE 144, 20, 208 Rn. 541.
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Den von der Antidiskriminierungsklausel ausgehenden Eingriffen in die
Kunstfreiheit diirfte demgegeniiber ein geringeres Gewicht zukommen. Auf
der Rechtsfolgenseite konnen die Vorgaben der Antidiskriminierungsklausel
namlich allenfalls dazu fithren, dass dem Betroffenen eine staatliche Leis-
tung, also die Gewahrung einer zusitzlichen Rechtsposition, versagt bleibt.
Sie bewirken aber keine dariiberhinausgehende Entziehung von bereits ent-
standenen Rechtspositionen des Betroffenen. Vor diesem Hintergrund diirf-
ten die Beeintrachtigungen, die von der Antidiskriminierungsklausel auf die
Kulturschaffenden ausgehen, nicht iibermaBig intensiv sein, obschon sie die
fir die Aktivierung des Gesetzesvorbehalts relevante Wesentlichkeits-
schwelle iiberschreiten.

Gegen die Angemessenheit der Regelung lie3e sich aber einwenden, dass die
Forderleistungen, von denen Zuwendungsempfianger bei Verst68en gegen
die Vorgaben der Antidiskriminierungsklausel ausgeschlossen werden, im
Einzelfall bis zu 500.000 EUR betragen konnen und damit durchaus erheb-
lich sind. Vor diesem Hintergrund ist durchaus denkbar, dass die Verwirkli-
chung eines Kunstprojektes letztlich von der Entscheidung tiber die Gewah-
rung einer Forderung und damit mittelbar auch von den Vorgaben der Anti-
diskriminierungsklausel abhingt. Auch die beschriebene Breitenwirkung
und die damit verbundene Steuerung des Kultursektors indizieren tendenzi-
ell eine hohere Eingriffsintensitdt, weil die Antidiskriminierungsklausel
dadurch iiber den Einzelfall hinaus eine erhebliche quantitative Beeintrich-
tigung der Kunstschaffenden bewirkt.

Zwischenergebnis

Im Ergebnis lassen sich gute Griinde dafiir anfiihren, dass die Schaffung ei-
ner Antidiskriminierungsklausel im Grundsatz mit der Kunstfreiheit in Ein-
klang zu bringen ware. Dazu miisste aber in jedem Fall eine parlamentsge-
setzliche Grundlage geschaffen werden. Ferner sollten die Formulierungen
sowohl dieser parlamentsgesetzlichen Grundlage als auch der Selbsterkla-
rung und der Klausel in den Forderbescheiden dahingehend klargestellt wer-
den, dass nur verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigende Ungleichbehand-
lungen anhand der Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG, unterbleiben miissen. In
jedem Fall sollte durch die konkrete Ausgestaltung der einschligigen Rege-
lungen gewihrleistet sein, dass es nicht zu unangemessenen Grundrechtsbe-

schrankungen kommt.
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Fraglich ist ferner, ob die Antidiskriminierungsklausel eine Verletzung der
Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG bewirkt. Insofern miisste zu-
néchst der Schutzbereich eroffnet sein (a)). Dariiber hinaus ist unklar, inwie-

Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG)

weit Eingriffe infolge der Fordergrundsatze, der Selbsterklarung sowie der
Klausel in den Forderbescheiden neben der Kunstfreiheit auch die Mei-
nungsfreiheit der Kunstschaffenden betreffen (b)). Soweit danach ein Ein-
griff in die Meinungsfreiheit vorliegen sollte, ist der Frage nach dessen ver-
fassungsrechtlicher Rechtfertigung nachzugehen (c)).

Schutzbereich der Meinungsfreiheit
Der Schutzbereich der Meinungsfreiheit miisste eroffnet sein.

Die Meinungsfreiheit schiitzt in sachlicher Hinsicht das Bilden, AuBern und
Verbreiten einer Meinung

vgl. Grabenwarter, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundge-
setz-Kommentar, Stand: 102. EL, Art. 5 Abs. 1 Rn. 46.

»~Meinungen“i. S. v. Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG sind dabei zumindest alle Wert-
urteile, also wertende Betrachtungen von Tatsachen, Verhaltensweisen oder
Verhiltnissen. Ein derartiges Werturteil ist notwendigerweise subjektiv. Es
spielt keine entscheidende Rolle, ob es ,,richtig” oder ,falsch“, emotional oder
rational begriindet ist. Der Schutz der Meinungsfreiheit ist auch nicht davon
abhangig, ob die betreffende Meinung ,wertvoll” ist, also eine gewisse ethi-
sche Qualitit besitzt, oder nicht. Bei der Meinungsfreiheit handelt es sich
vielmehr um ein umfassendes Recht, das jede Meinung erfasst, ohne dass es
auf deren sittliche Qualitat ankommt

vgl. BVerfGE 90, 241, 247; 33, 1, 14 f.

Der einzelne Grundrechtstriger ist deshalb rechtlich auch nicht gehalten, die
der Verfassung zugrunde liegenden Wertsetzungen personlich zu teilen. Das
Grundgesetz baut zwar auf der Erwartung auf, dass die Biirger die allgemei-
nen Werte der Verfassung akzeptieren und verwirklichen, erzwingt die Wer-
teloyalitat aber nicht

vgl. BVerfGE 124, 300, 320.

Die Meinungsfreiheit schiitzt damit grundsitzlich auch das Bilden, AuSern
und Verbreiten von diskriminierenden und antisemitischen Meinungen
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so auch Heinemann, in: Beck (Hrsg.), Dokumente des
Tikvah Instituts Nr. 2, 2023, 141, 145.

Verhiiltnis zwischen Meinungsfreiheit und Kunstfreiheit

Klarungsbediirftig ist indessen, ob und ggf. inwieweit der Schutz der Kultur-
schaffenden durch die Meinungsfreiheit hinter den Schutz durch die Kunst-
freiheit zuriicktritt. Insoweit gilt Folgendes:

Das Grundrecht der Kunstfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG ist eine gegeniiber
der Meinungsfreiheit speziellere Gewahrleistung. Soweit der Schutzbereich
der Kunstfreiheit betroffen ist, wird Art. 5 Abs. 1 Satz1 GG deshalb ver-
drangt

vgl. BVerfGE 81, 278, 291; 75, 369, 377; 30, 173, 191 f.;
Starck/Paulus, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundge-
setz, Band 1, 7. Auflage, Art. 5 GG. 413.

Infolge dieses Spezialititsverhiltnisses sind im vorliegenden Fall die von der
beabsichtigten Regelung der Antidiskriminierungsklausel in den Férder-
grundsdtzen ausgehenden Beeintrachtigungen allein am MaBstab der
Kunstfreiheit zu messen. Ein zusitzlicher Eingriff der Fordergrundsitze
auch in die Meinungsfreiheit kommt somit nicht in Betracht.

Hinsichtlich der Selbsterkldrung ist zu differenzieren: Soweit die Selbster-
klarung im ersten Satz auf die Férdergrundsitze Bezug nimmt und damit
letztlich den Eingriff der Fordergrundsitze in die Kunstfreiheit wieder auf-
greift, ist auch insofern allein die Kunstfreiheit maBgeblich und ein Riickgriff
auf die Meinungsfreiheit gesperrt.

Daneben verlangt die Selbsterklarung dem Zuwendungsempfianger in ihrem
zweiten Satz aber auch ein Bekenntnis zu einer vielfaltigen Gesellschaft sowie
eine Positionierung gegen Diskriminierung, Ausgrenzung und Antisemitis-
mus ab. Dieser zweite Satz steht in keinem Bezug zu dem konkret geforderten
Kunstprojekt, sondern ist rein personenbezogen. Das geforderte Bekenntnis
zu einer vielfaltigen Gesellschaft und die Positionierung gegen Diskriminie-
rung, Ausgrenzung und Antisemitismus beschranken sich auch nicht auf die
Umsetzung des zu fordernden Kunstprojekts. Die Selbsterklarung ist viel-
mehr so allgemein formuliert, dass das darin enthaltene Bekenntnis auch
nach dem Abschluss des Kunstprojektes und selbst im Falle einer Ablehnung
des Forderantrags fortgilt. Von dem Antragsteller wird hier letztlich die
Kundgabe einer generellen Geisteshaltung verlangt, die mit dem geforderten
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Kunstprojekt in keinem unmittelbaren Zusammenhang steht und iiber die-
ses hinausgeht. Vor diesem Hintergrund diirfte hinsichtlich des zweiten Sat-
zes der Selbsterklarung nicht der Schutzbereich der Kunstfreiheit eréffnet
sein, sondern diirfte vielmehr das Grundrecht der Meinungsfreiheit ein-
schlagig sein.

Ob auch die Klausel in den Forderbescheiden einen Eingriff in den Schutz-
bereich der Meinungsfreiheit begriindet, ist wie folgt zu beurteilen:

Soweit mit der Klausel eine Beeintrachtigung der Kunstschaffenden in Ge-
stalt einer inhaltlichen Steuerung des Kunstsektors einhergeht

siehe dazu die Darlegungen oben auf Seite 41 f.,
kommt der Kunstfreiheit gegeniiber der Meinungsfreiheit Vorrang zu.

Dariiber hinaus verpflichtet die Klausel in den Férderbescheiden den Zuwen-
dungsempfianger allerdings dhnlich wie die Selbsterklarung auch dazu, sich
zu einer vielfaltigen Gesellschaft zu bekennen und sich gegen jedwede Dis-
kriminierung, Ausgrenzung sowie Form von Antisemitismus zu stellen, was
einen eigenstandigen Eingriff in die Meinungsfreiheit darstellen konnte. Ein
Eingriff in die Meinungsfreiheit diirfte insofern aber nur dann vorliegen,
wenn der Zuwendungsempfianger aufgrund der in der Klausel enthaltenen
Verpflichtung auch tatsachlich eine Meinung bekunden muss, was aus den
uns vorliegenden Unterlagen nicht zweifelsfrei hervorgeht. Dort heiBt es,
dass der Zuwendungsempfinger die betreffende Bestimmung in den Zuwen-
dungsbescheiden zwar nicht unterschreiben miisse, gleichwohl aber eine
schriftliche Einverstandniserklarung abzugeben habe, ohne dass klar wiirde,
wodurch sich diese Einverstindniserklarung von der Leistung einer Unter-
schrift unterscheidet und inwiefern die Abgabe der Einverstandniserklarung
ggf. vollstreckt oder ihre Nichtabgabe sanktioniert werden konnte. Sofern
anzunehmen wire, dass ein Zuwendungsempfanger nach einer positiven Be-
scheidung seines Forderantrags tatsachlich verpflichtet wire, ein Bekenntnis
zu einer vielfaltigen Gesellschaft und gegen jedwede Diskriminierung, Aus-
grenzung sowie Form von Antisemitismus abzugeben, diirfte daraus ein ei-
genstandiger Eingriff in die Meinungsfreiheit folgen. Die Ausfiihrungen iiber
die Pflicht zur Abgabe der Selbsterklarung gilten insofern entsprechend.
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Soweit ein Eingriff in die Meinungsfreiheit zu bejahen ist, miisste dieser ver-

Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

fassungsrechtlich gerechtfertigt sein. Erforderlich wire hierzu zunichst wie-
derum die Schaffung einer parlamentsgesetzlichen Grundlage (aa)). Das ent-
sprechende formelle Gesetz miisste dabei allgemein i.S.v. Art. 5 Abs. 2
GG (bb)) und verhaltnismaBig (cc)) sein.

Zunachst ist auch insofern der Erlass einer parlamentsgesetzlichen Regelung
erforderlich, an der es vorliegend bisher fehlt

siehe dazu oben auf Seite 34.

Ein Eingriff in die Meinungsfreiheit kann zwar aufgrund oder durch Gesetz
erfolgen. Nach Art. 5 Abs. 2 GG ist hierfiir aber ein allgemeines Gesetz erfor-
derlich. Selbst wenn also eine parlamentsgesetzliche Regelung geschaffen
wiirde, miisste diese auch die spezifischen Anforderungen des Art. 5 Abs. 2
GG erfiillen. Diesbeziiglich gilt Folgendes:

Ein allgemeines Gesetz im Sinne dieser Vorschrift ist jedes Gesetz, das nicht
eine Meinung als solche verbietet, sich nicht gegen die AuBerung der Mei-
nung als solche richtet, sondern vielmehr dem Schutz eines schlechthin,
ohne Riicksicht auf eine bestimmte Meinung, zu schiitzenden Rechtsguts
dient

vgl. BVerfGE 124, 300, 321 f.; 113, 63, 78; 97, 125, 146;
7,198, 209 f.

Das Bundesverfassungsgericht hat die Schritte bei der Priifung der Allge-
meinheit eines Gesetzes wie folgt beschrieben:

LSAusgangspunkt fiir die Priifung, ob ein Gesetz ein allge-
meines ist, ist zundchst die Frage, ob eine Norm an Mei-
nungsinhalte ankniipft. Erfasst sie das fragliche Verhal-
ten véllig unabhdngig von dem Inhalt einer Meinungsdu-
Perung, bestehen hinsichtlich der Allgemeinheit keine
Zuweifel. Kniipft sie demgegeniiber an den Inhalt einer
Meinungsduferung an, kommt es darauf an, ob die Norm
dem Schutz eines auch sonst in der Rechtsordnung ge-
schiitzten Rechtsquts dient. Ist dies der Fall, ist in der Re-
gel zu vermuten, dass das Gesetz nicht gegen eine be-
stimmte Meinung gerichtet ist, sondern meinungsneutral-
allgemein auf die Abwehr von Rechtsgutverletzungen
zielt. Insoweit nimmt nicht schon jede Ankniipfung an den
Inhalt von Meinungen als solche einem Gesetz den Cha-
rakter als allgemeines Gesetz. Vielmehr sind auch inhalts-

52 /65



GW

ankniipfende Normen dann als allgemeine Gesetze zu be-
urteilen, wenn sie erkennbar auf den Schutz bestimmter
Rechtsgiiter und nicht gegen eine bestimmte Meinung ge-
richtet sind. (...)

Die Tatsache, dass ein meinungsbeschrdinkendes Gesetz
ein anerkanntes Rechtsgut schiitzt, garantiert dessen All-
gemeinheit nicht fiir jeden Fall, sondern ist lediglich Indiz
fiir die Wahrung rechtsstaatlicher Distanz und die Einhal-
tung des Gebots der Meinungsneutralitdt. Das Bundesver-
fassungsgericht hat stets betont, dass das fragliche
Rechtsgut schlechthin, ohne Riicksicht auf eine bestimmte
Meinung geschiitzt sein muss (...) und damit Inhaltsan-
kniipfungen in Neutralitdt zu den verschiedenen politi-
schen Stromungen und Weltanschauungen stehen miis-
sen. (...)

An der Allgemeinheit eines Gesetzes fehlt es, wenn eine in-
haltsbezogene Meinungsbeschrdnkung nicht hinreichend
offen gefasst ist und sich von vornherein nur gegen be-
stimmte Uberzeugungen, Haltungen oder Ideologien rich-
tet.

Gesetze zum Schutz von Rechtsgiitern sind nur allgemein,
wenn sie sich bei der gebotenen Gesamtsicht als konse-
quent und abstrakt vom Rechtsgut her gedacht erweisen
und ohne Ansehung konkret vorfindlicher Auffassungen
ausgestaltet sind. Hierzu gehort eine hinreichend allge-
mein gefasste Formulierung der Verletzungshandlung so-
wie der geschiitzten Rechtsgiiter, die sicherstellt, dass die
Norm im politischen Krdftefeld als gegeniiber verschiede-
nen Gruppierungen offen erscheint und sich die ponali-
sierte oder verbotene Meinungsduferung grundsdtzlich
aus verschiedenen politischen, religibsen oder weltan-
schaulichen Grundpositionen ergeben kann. Geboten ist
eine Fassung der Norm, die in rechtsstaatlicher Distanz
gegeniiber konkreten Auseinandersetzungen im politi-
schen oder sonstigen Meinungskampf strikte ,Blindheit’
gegeniiber denen gewdbhrleistet, auf die sie letztlich ange-
wendet werden soll. Sie darf allein an dem zu schiitzenden
Rechtsgut ausgerichtet sein, nicht aber an einem Wert- o-
der Unwerturteil hinsichtlich der konkreten Haltungen o-
der Gesinnungen. (...)

Ein Indiz fiir Sonderrecht ist es etwa, wenn sich eine Norm
als Antwort auf einen konkreten Konflikt des aktuellen 6f-
fentlichen Meinungskampfes versteht oder ankniipfend
an inhaltliche Positionen einzelner vorfindlicher Gruppie-
rungen so formuliert ist, dass sie im Wesentlichen nur ge-
geniiber diesen zur Anwendung kommen kann*; so BVer-
fGE 124, 300, 322 ff.; Hervorhebungen nur hier.
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Nach diesen Grundsitzen bestehen Zweifel daran, dass ein ggf. angerufenes
Gericht das Erfordernis der Selbsterklarung, sofern dieses unverandert und
mit der uns vorliegenden Formulierung der Selbsterkldrung in ein formelles
Gesetz libernommen wiirde, als allgemein erachten wiirde. Entsprechendes
gilt ggf. im Hinblick auf die in den Zuwendungsbescheidenen enthaltene
dhnliche Formulierung.

Zunachst ist die Selbsterklarung nicht inhaltsneutral formuliert, sondern
gibt dem Antragsteller eine bestimmte, von ihm zu duBernde Meinung ge-
rade inhaltlich vor. Dies dient zumindest insoweit dem Schutz eines auch
sonst in der Rechtsordnung geschiitzten Rechtsguts, als die Selbsterklarung
darauf abzielt, eine Verwendung staatlicher Mittel fiir antisemitische Kunst-
projekte zu verhindern. Im Ubrigen, also soweit die Selbsterklirung dem An-
tragsteller auch ein Bekenntnis zu einer vielfiltigen Gesellschaft und iiber die
Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG hinaus gegen jede Form der
Diskriminierung abverlangt, diirfte es dagegen am Schutz eines anerkannten
Rechtsgutes fehlen. Denn unter der Rechtsordnung des Grundgesetzes gibt
es keinen anerkannten Grundsatz, nach dem jedwede Form der Ungleichbe-
handlung von Personengruppen unzulissig ist

siehe zu alledem bereits oben auf Seite 43 f.

Aber auch soweit die Selbsterklarung dem Antragsteller eine Positionierung
gegen Antisemitismus abverlangt und damit dem Schutz eines anerkannten
Rechtsgutes dient, ist ihre Allgemeinheit im verfassungsrechtlichen Sinne
fraglich. Denn die Selbsterklarung richtet sich insofern allein gegen Antise-
mitismus als in der Bevolkerung vorfindlicher Auffassung. Vor diesem Hin-
tergrund kommt es maBgeblich darauf an, ob sich die in der Selbsterklarung
enthaltene Ablehnung jeglicher Form von Antisemitismus gegen eine be-
stimmte Uberzeugung, Haltung oder Ideologie richtet oder ob sie so allge-
mein formuliert ist, dass sich die ponalisierte MeinungsduBerung aus ver-
schiedenen politischen, religiosen oder weltanschaulichen Grundpositionen
ergeben kann, was im Rahmen des hier beauftragten Kurzgutachtens nicht
erschopfend geklart werden kann. Bedeutsam diirfte in diesem Zusammen-
hang auch sein, wie der Begriff Antisemitismus in der Selbsterklarung zu ver-
stehen ist. Die insoweit bestehenden begrifflichen Unklarheiten

siehe dazu schon oben auf Seite 19 ff.

wirken sich somit auch bei der Priifung der Meinungsfreiheit aus.
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Ungeachtet der Frage nach der Allgemeinheit der Selbsterklarung bestehen
aber auch im Ubrigen erhebliche Zweifel an der Rechtfertigung eines solchen
Eingriffs. Dies gilt insbesondere fiir die Angemessenheit und damit die Ver-
haltnismaBigkeit eines verpflichtenden Bekenntnisses zu einer vielfaltigen
Gesellschaft und gegen jedwede Diskriminierung, Ausgrenzung und Form
von Antisemitismus.

Dem damit verbundenen Eingriff in die Meinungsfreiheit diirfte ein erhebli-
ches Gewicht zukommen, denn der Staat gibt dem einzelnen Grundrechts-
trager hier letztlich eine konkrete Meinung vor, die dieser zu haben und zu
auBern hat. Das fiihrt nicht nur dazu, dass es dem Einzelnen nicht langer
moglich ist, eine den Vorgaben der Selbsterklarung widersprechende eigene
Meinung zu duBern. Er muss sich vielmehr aktiv zu einer fremden Meinung
bekennen, die er moglicherweise nicht teilt. Der einzelne Grundrechtstrager
wird dadurch im Ergebnis zu einem Instrument des Staates, mit dem dieser
auf den offentlichen Meinungskampf Einfluss nimmt.

Zwar lief3e sich fiir die Angemessenheit anfiihren, dass der Einzelne keines-
wegs zur Abgabe der Selbsterklarung verpflichtet sei, sondern es sich viel-
mehr ,nur® um eine Voraussetzung im Rahmen der Antragstellung handele
und der Antragsteller damit letztlich frei dariiber entscheiden konne, ob er
die Selbsterklarung abgeben mochte oder nicht. Diese Argumentation lieBe
aber die bereits naher dargelegte faktische Bedeutung staatlicher Kulturfor-
derung unberiicksichtigt. Die Umsetzung von Kulturprojekten hangt nam-
lich mitunter von der Gewdhrung einer staatlichen Forderung ab. Vor diesem
Hintergrund stehen Kulturschaffende unter einem erheblichen Druck zur
Abgabe der Selbsterklarung, selbst wenn sie die darin enthaltene Meinung
nicht oder nur partiell teilen.

Zwischenergebnis

Im Ergebnis wird das Grundrecht der Meinungsfreiheit durch die Vorgaben
der Antidiskriminierungsklausel nur insoweit beriihrt, als vom Antragsteller
durch die Selbsterklarung und moglicherweise auch durch die Klausel in den
Forderbescheiden ein Bekenntnis zu einer vielfiltigen Gesellschaft und eine
Positionierung gegen Diskriminierung, Ausgrenzung und Antisemitismus
gefordert wird. Der damit einhergehende Eingriff diirfte sich zwar verfas-
sungsrechtlich nicht ohne weiteres rechtfertigen lassen. Allerdings konnen
die vor dem Hintergrund der Meinungsfreiheit bestehenden verfassungs-
rechtlichen Bedenken vergleichsweise einfach dadurch vermieden werden,
dass die Selbsterklarung auf den ersten Satz beschrankt wird.
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Die Antidiskriminierungsklausel konnte iiberdies gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verstoBen. Im Folgenden werden zu-
nachst die daraus abgeleiteten rechtliche MaBstabe beschrieben (a)), bevor

Allgemeiner Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG)

die Vereinbarkeit der Antidiskriminierungsklausel mit diesen MaBstdben
untersucht wird (b)).

Rechtlicher MaBstab

Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach Regelungsgegen-
stand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den Ge-
setzgeber, die von gelockerten auf das Willkiirverbot beschrankten Bindun-
gen bis hin zu strengen VerhaltnismaBigkeitserfordernissen reichen konnen

vgl. BVerfGE 88, 87, 96; 129, 49, 68 sowie Leitsatz 1.

Genauere MaBstiabe und Kriterien dafiir, unter welchen Voraussetzungen im
Einzelfall das Willkiirverbot oder das Gebot verhiltnisméBiger Gleichbe-
handlung verletzt ist, lassen sich nicht abstrakt und allgemein, sondern nur
bezogen auf die jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungs-
bereiche bestimmen

vgl. u. a. BVerfGE 121, 108, 119; st. Rsp.

Da Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu behan-
deln, ist bei der Anwendung des Gleichheitssatzes stets danach zu fragen, ob
eine Person oder Gruppe durch die als gleichheitswidrig angegriffene Vor-
schrift anders gestellt wird als eine andere Personengruppe, die man als ver-
gleichbar ihr gegentiberstellt

vgl. BVerfGE 52, 277, 280.

DemgemaB ist dieses Grundrecht vor allem dann verletzt, wenn eine Gruppe
von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders be-
handelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von sol-
cher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung
rechtfertigen konnten

vgl. grundlegend BVerfGE 55, 72, 88.
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Dabei sind dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers umso engere Gren-
zen gesetzt, je starker sich die Ungleichbehandlung von Personen oder Sach-
verhalten auf die Ausiibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten nachteilig
auswirken kann und je mehr sich bei personenbezogenen Differenzierungen
die personenbezogenen Merkmale den in Art. 3 Abs. 3 GG genannten anna-
hern und je groBer deshalb die Gefahr ist, dass eine an sie ankniipfende Un-
gleichbehandlung zur Diskriminierung einer Minderheit fiihrt

vgl. BVerfGE 88, 87, 96.

Bei Anwendung dieser Grundsatze ist der Normgeber bei der Entscheidung
dariiber, welche Personen oder Unternehmen durch finanzielle Zuwendun-
gen des Staates gefordert werden sollen, weitgehend frei. Zwar darf der Staat
seine Leistungen nicht nach unsachlichen Gesichtspunkten, nicht ,willkiir-
lich“ verteilen: Subventionen miissen sich gemeinwohlbezogen rechtfertigen
lassen, sollen sie vor dem Gleichheitssatz Bestand haben. Sachbezogene Ge-
sichtspunkte stehen jedoch dem Normgeber in sehr weitem Umfang zu Ge-
bote; solange die Regelung sich auf eine der Lebenserfahrung nicht geradezu
widersprechende Wiirdigung der jeweiligen Lebensverhiltnisse stiitzt, ins-
besondere der Kreis der von der MaBnahme Begiinstigten sachgerecht abge-
grenzt ist, kann sie verfassungsrechtlich nicht beanstandet werden. Die dar-
gestellten, in erster Linie fiir das Handeln des Gesetzgebers entwickelten
Grundsitze gelten auch fiir den Richtliniengeber

vgl. BVerwG, Urteil vom 14. Mdrz 2018, Az.: 10 C 1/17,
juris Rn. 18.

Anwendung auf den zu beurteilenden Fall

Mit der Antidiskriminierungsklausel soll erreicht werden, dass nur solche
Projekttrager Zuwendungen erhalten, die keine Projekte mit diskriminieren-
dem Inhalt erschaffen. In diesem Kontext konnte es in verschiedener Hin-
sicht zu verfassungsrechtlich problematischen Ungleichbehandlungen kom-
men:

Zunachst konnte eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung der verschie-
denen Projekttrager anzunehmen sein. Im Einzelnen:

Es soll hinsichtlich der Bewilligung von Zuwendungen nach den Forder-
grundsitzen unterschieden werden zwischen Personen, welche die im An-
tragsformular enthaltene Erklarung abgeben bzw. nicht gegen das Diskrimi-
nierungsverbot verstofen, und solchen Personen, die die Erklarung nicht ab-
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geben oder gegen die Selbstverpflichtung verstoBen. Die Ungleichbehand-
lung resultiert daraus, dass die Zuwendung nur solchen Projekttriagern ge-
wihrt wird, die erstens nicht bereits laut Projektbeschreibung Projekte mit
diskriminierendem Inhalt planen und daher die Férdergrundsitze einhalten
und die zweitens die Selbstverpflichtung abgeben. Die Klausel in den Zuwen-
dungsbescheiden selbst diirfte nur in solchen Fillen zu einer Ungleichbe-
handlung fiihren, in denen die Zuwendung wegen eines VerstoBes gegen die
Antidiskriminierungsklausel im Zuwendungsbescheid spiter widerrufen
wiirde. Ein solcher Widerruf kdme freilich nur in Betracht, wenn die Klausel
nicht nur deklaratorischen Charakter hatte

siehe dazu oben auf Seite 22 ff.

Zwar gelten die Fordergrundsatze gegeniiber allen potentiellen Projekttra-
gern gleich, so dass in der Literatur argumentiert wird, eine Ungleichbehand-
lung scheide aus

so bzgl. sog. Extremismusklauseln Ingold, DOV 2015, 13,
20.

Es diirfte im Rahmen der Beurteilung des Vorliegens einer Ungleichbehand-
lung aber richtigerweise nicht darauf abzustellen sein, wem gegeniiber die
Fordergrundsitze gelten. Entscheidend diirfte vielmehr sein, welche Projekt-
trager schlussendlich eine Forderung erhalten. Denn sonst wire eine Un-
gleichbehandlung im Zuwendungsrecht stets ausgeschlossen, wenn die For-
dergrundsitze nur gegeniiber allen potentiellen Zuwendungsempfangern
Anwendung finden. Die Ungleichbehandlung liegt hier aber gerade in der
Verteilung der Zuwendungen, weil von diesen nur Projekttriager profitieren,
die keine Kunst mit diskriminierendem Inhalt schaffen.

Die Ungleichbehandlung koénnte allerdings durch hinreichend sachliche
Griinde gerechtfertigt sein. Angesichts der oben bejahten Eingriffe in die
Kunst- und Meinungsfreiheit ist nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts ein verscharfter Priifungsmafstab anzulegen. Somit darf
die Verteilung der Fordermittel nicht nur nicht willkiirlich erfolgen, sondern
ist eine VerhaltnismaBigkeitspriifung durchzufiihren.

Der Zweck der Antidiskriminierungsklausel liegt vorliegend darin, keine
staatlichen Mittel fiir Kulturprojekte mit diskriminierendem Inhalt zu ver-
wenden. Wie bereits dargestellt

siehe oben auf Seite 44,
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kommt diesem Zweck jedenfalls insoweit Verfassungsrang zu, als Schutzgii-
ter des Art. 3 Abs. 3 GG betroffen sind. Hinsichtlich der Geeignetheit und
Erforderlichkeit der Antidiskriminierungsklausel kann auf die Ausfiihrun-
gen im Rahmen der Erorterung der Kunstfreiheit verwiesen werden

siehe oben auf Seite 46 ff.

Fraglich ist dariiber hinaus, ob die Antidiskriminierungsklausel angemessen
ist. Dies wire der Fall, wenn die Ungleichbehandlung und der rechtferti-
gende Grund in einem angemessenen Verhiltnis zueinander stiinden. Dem
rechtfertigenden Grund, also dem Ziel, diskriminierende Kunst nicht mit
staatlichen Mitteln zu fordern, kommt dabei wegen der Verfolgung der Dis-
kriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG ein besonders hohes Gewicht zu.
Der Staat ist verpflichtet, Beeintrachtigungen der Grundrechte aus Art. 3
Abs. 3 GG, also Diskriminierungen anhand der dort genannten Merkmale,
nicht nur selbst zu unterlassen, sondern auch seitens Dritter abzustellen und
zu verhindern

vgl. von Achenbach, in: Dreier, GG, 4. Auflage, Art. 3
Abs.2 Rn.27; Mobllers, Grundrechtliche Grenzen und
grundrechtliche Schutzgebote staatlicher Kulturférde-
rung — Ein Rechtsgutachten im Auftrag der Beauftragten
der Bundesregierung fiir Kultur und Medien, Seite 30.

Dariiber hinaus erfolgt die Ungleichbehandlung im Bereich der Leistungs-
verwaltung und diirfte daher als nicht so schwerwiegend eingestuft werden.

Problematisch ist vorliegend allerdings, dass die Antidiskriminierungsklau-
sel in den Fordergrundsitzen sowie die Verpflichtung zur Abgabe einer
Selbstverpflichtung mangels parlamentsgesetzlicher Grundlage einen unge-
rechtfertigten Eingriff in die Kunst- und Meinungsfreiheit darstellen. Hin-
sichtlich eines Eingriffs in die Berufsfreiheit schliet das Verwaltungsgericht
Miinchen vom Fehlen der Rechtsgrundlage fiir diesen Eingriff auf einen Ver-
stoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG:

,Die Forderpraxis der Beklagten verstofit damit zugleich
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1
GG. Zwar kann eine Ungleichbehandlung grundsdtzlich
durch einen sachlichen Grund (...) gerechtfertigt sein. Der
sachliche Grund muss jedoch mit den iibrigen Grundrech-
ten, hier Art. 12 GG, in Einklang stehen. Dies ist vorlie-
gend nicht der Fall, da die Ungleichbehandlung einen Ein-
griff in Art. 12 GG darstellt und fiir den Eingriff keine
Rechtsgrundlage gegeben ist“; so VG Miinchen, Urteil
vom 22. September 2021, Az.: M 18 K 20.737, juris
Rn. 97; Hervorhebung nur hier.
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Zwar spricht sich die Literatur dafiir aus, dass nicht grundsatzlich von einem
ungerechtfertigten Eingriff in ein Freiheitsrecht auf die Gleichheitswidrig-
keit geschlossen werden

vgl. Kischel, in: BeckOK GG, 56. Edition, Art. 3 Rn. 50.

In der Rechtsprechung wird jedoch regelmiBig nicht zwischen der Priifung
der Freiheitsrechte und des Gleichheitssatzes unterschieden oder der Ver-
stoB gegen ein Freiheitsrecht als Argument fiir das Fehlen eines sachlichen
Grundes in der Rechtfertigung der Ungleichbehandlung herangezogen

vgl. BVerfGE 116, 243, 259 ff.; 130, 131, 143 ff.

Fehlt es bereits an der Rechtsgrundlage fiir den Eingriff in ein Freiheitsrecht,
diirfte einiges dafiirsprechen, dass der sachliche Grund nicht in einem ange-
messenen Verhaltnis zur Ungleichbehandlung steht.

Anders konnte diese Frage aber dann zu beurteilen sein, wenn eine Gesetzes-
grundlage fiir die Antidiskriminierungsklausel geschaffen wiirde. Es ist an-
erkannt, dass die im Rahmen einer freiheitsrechtlichen VerhaltnismaBig-
keitspriifung durchgreifenden sachlichen Griinde des Normgebers ohne wei-
teres auch in der gleichheitsrechtlichen Rechtfertigungspriifung hinreichend
und ausschlaggebend sein konnen

vgl. Kischel, in: BeckOK GG, 56. Edition, Art. 3 Rn. 50.

Im Falle des Vorliegens einer parlamentsgesetzlichen Grundlage diirfte der
Eingriff in die Kunstfreiheit durch die Antidiskriminierungsklausel in den
Fordergrundsétzen sowie durch die Abgabe der Selbstverpflichtung daher
gerechtfertigt sein

siehe dazu oben auf Seite 48.

Aufgrund der geringen Intensitidt der Ungleichbehandlung und der verfas-
sungsrechtlich legitimierten Zielsetzung diirfte die Ungleichbehandlung bei
Existenz einer gesetzlichen Grundlage nicht auBer Verhiltnis zum verfolgten
Ziel stehen.

Fraglich ist im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 GG, ob der sachlich rechtfertigende
Grund einen inhaltlichen Bezug zu den Zielen der Zuwendung aufweisen
muss. Das Bundesverwaltungsgericht hat dies bejaht und daher einen Ver-
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stoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG in einem Fall angenommen, in dem die Bewilli-
gung einer finanziellen Zuwendung mit umuweltpolitischer Zielsetzung von
der Abgabe einer religiosen Erklarung abhiangig gemacht wurde:

»~Hieran gemessen zielt das Verlangen nach der Abgabe
der Schutzerkldrung auf eine unzuldssige, von Sachgriin-
den nicht getragene Differenzierung. Die Abfrage weist
keinen inhaltlichen Bezug zu den umweltpolitischen Zielen
der Forderrichtlinie Elektromobilitdt auf”; so BVerwG,
Urteilvom 06. April 2022, Az.: 8 C9.21, juris Rn. 26, Her-
vorhebung nur hier.

Das Ziel der Kulturforderung liegt ausweislich der Fordergrundsatze darin,

wkulturelle Teilhabe zu erméglichen und chancengleiche
Zugdnge — unabhdngig von Nationalitdt, ethischer Her-
kunft, Geschlecht, Religion oder Weltanschauung, Behin-
derung, Alter oder sexueller Identitit — zu ermoglichen®;
so Seite 1 der Fordergrundsdtze der Senatsverwaltung
Kultur.

Es werden Projekte gefordert, die kiinstlerisch und konzeptionell iiberzeu-
gen. Ziel der Antidiskriminierungsklausel ist es, dass keine Zuwendungen fiir
Projekte mit diskriminierendem Inhalt vergeben werden. Insofern spricht ei-
niges dafiir, dass die Antidiskriminierungsklausel konkretisiert, welchen
Projekten kiinstlerische Qualitit jedenfalls nicht zukommt. Ein inhaltlicher
Zusammenhang zwischen dem sachlichen Grund der Ungleichbehandlung
und den Zielen der Kulturférderung diirfte daher vorliegen.

Ferner diirfte zu beriicksichtigen sein, dass das Ziel der Antidiskriminie-
rungsklausel jedenfalls insofern, als die Diskriminierungsverbote des Art. 3
Abs. 3 GG verfolgt werden, selbst Verfassungsrang hat. Insofern ist durchaus
fraglich, ob es eines inhaltlichen Zusammenhangs auch bedarf, wenn der Ge-
setzgeber in der Verfassung normierte Ziele verfolgt

gegen ein solches Konnexitdtsgebot im Subventionsrecht
und daher die Entscheidung des Bundesverwaltungsge-
richts kritisch betrachtend auch Kiihner/Unterreitmeier,
DOV 2023, 26, 28.

Eine Ungleichbehandlung konnte ferner vorliegen im Verhailtnis zwischen
Projekttragern, die Zuwendungen von der Senatsverwaltung Kultur erhalten,
und solchen, die Zuwendungen von anderen Stellen des Landes Berlin erhal-
ten. Da auch bei dieser Ungleichbehandlung die Kunst- und Meinungsfrei-
heit der Zuwendungsempfianger der Senatsverwaltung Kultur betroffen sind,
ist hier erneut ein strengerer PriifungsmaBstab anzulegen. Es stellt sich die
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Frage, ob hinreichend sachliche Griinde bestehen, weshalb eine Zuwendung
beantragende Kulturschaffende und Zuwendungsempfianger aus anderen
Bereichen unterschiedlich behandelt werden.

Adressat des Gleichheitsgrundsatzes ist der Senat von Berlin und nicht eine
einzelne Einheit innerhalb des Senats. Als Sachgrund fiir die Differenzierung
konnte hier das Argument herangezogen werden, dass im Kulturbereich die
Kunst von Dritten betrachtet werden soll und daher eine iiber den Zuwen-
dungsempfanger hinausgehende AuBenwirkung vorliege. Dafiir sprechen die
Fordergrundsitze, denen zufolge die Zuwendungen ihre Begriindung darin
finden, dass kulturelle Teilhabe ermdglicht werden soll. Die Zuwendungen
haben damit den Zweck, Dritten die Werke zuginglich zu machen. Damit
verbleiben die Wirkungen der Zuwendungen nicht nur bei den Zuwendungs-
empfingern, sondern unterstiitzt wird die Kultur, um sie Dritten zu priasen-
tieren.

In diesem Punkt spricht einiges dafiir, dass sich der Kulturbereich von den
anderen Senatsverwaltungen unterscheidet und ein hinreichender sachli-
cher Grund fiir die Ungleichbehandlung vorliegt. Denn aufgrund der AuBen-
sichtbarkeit diskriminierender Werke im Kulturbereich konnen an die For-
derung in diesem Sektor vertretbarerweise andere MafBstdbe angelegt wer-
den als an Zuwendungsempfianger anderer Senatsverwaltungen. Allerdings
tragt dieses Argument nur, soweit die Vorgaben der Antidiskriminierungs-
klausel gerade an den Inhalt des geférderten Kunstwerkes ankniipfen — und
damit nicht hinsichtlich der Selbstverpflichtung, weil das darin geforderte
Bekenntnis keinen Kunstbezug erkennen lasst, sondern allein auf die innere
Haltung des Zuwendungsempfingers abzielt. Insofern ldge ein hinreichen-
der sachlicher Grund nur vor, als sich die Antidiskriminierungsklausel auf
die Kunst selbst bezieht und zu verhindern versucht, dass diskriminierende
Kunst ausgestellt wird.

Zwischenergebnis

Es sprechen gute Griinde dafiir, dass auch unter Zugrundelegung eines stren-
geren MaBstabes aufgrund der Betroffenheit der Freiheitsgrundrechte das
mit der Antidiskriminierungsklausel verfolgte Ziel nicht auBer Verhaltnis zur
Schwere der Ungleichbehandlung steht. Erforderlich wiren insoweit aller-
dings eine parlamentsgesetzliche Grundlage und eine Fokussierung der An-
tidiskriminierungsklausel auf die verfassungsrechtlich in Art. 3 Abs. 3 GG

verankerten Diskriminierungsverbote.
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Wiirde die Antidiskriminierungsklausel auf eine parlamentsgesetzliche
Grundlage gestiitzt und fiir die Zuwendungen samtlicher Senatsverwaltun-
gen gelten, konnte aus der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
geschlussfolgert werden, dass ein inhaltlicher Bezug der Antidiskriminie-
rungsklausel zu den Zielen der Zuwendungen hergestellt werden muss. Al-
lerdings ist fraglich, ob ein solch inhaltlicher Bezug auch zu fordern ist, wenn
der Gesetzgeber in der Verfassung verankerte und geschiitzte Ziele verfolgt,
wie vorliegend Diskriminierungen zu unterbinden.

Besondere Diskriminierungsverbote (Art. 3 Abs. 3 GG)

Die Antidiskriminierungsklausel konnte schlieBlich gegen ein Diskriminie-
rungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG verstoBen. Danach darf u. a. niemand we-
gen seiner politischen Anschauung diskriminiert werden. Im Rahmen der
Selbstverpflichtung miissen die Bewerber jedoch ein Bekenntnis abgeben
und sich zu einer vielfaltigen Gesellschaft bekennen und gegen jedwede Dis-
kriminierung und Ausgrenzung sowie gegen jede Form von Antisemitismus
stellen. Sofern sie diese Selbstverpflichtung nicht unterzeichnen und dem
Antrag beifiigen, erhalten die Antragsteller keine Forderung. Das Bekenntnis
konnte hier die AuBerung einer politischen Anschauung darstellen. Fiir den
entsprechenden Schutz sind allerdings die betreffenden Freiheitsrechte pra-
gend und Art. 3 Abs. 3 GG hat insofern keinen selbstindigen Anwendungs-
bereich, weil ansonsten die Gesetzesvorbehalte der Freiheitsgrundrechte
umgangen wiirden

vgl. BVerfGE 39, 334 368; Nufiberger, in: Sachs, Grund-
gesetz, 9. Auflage, Art. 3 Rn. 308.

D.
Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Es bestehen unter mehreren Gesichtspunkten Zweifel, ob die Ausgestaltung
der Antidiskriminierungsklausel in den Fordergrundsitzen, den Zuwen-
dungsbescheiden sowie der Selbsterklarung der Antragsteller dem aus dem
Rechtsstaatsprinzip folgenden und einfachgesetzlich konkretisierten Gebot
der Bestimmtheit geniigt.

Hinsichtlich der Fordergrundsitze sprechen gute Argumente dafiir, die in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts anerkannten Grund-
satze fiir die Bestimmtheit von Gesetzen auch insoweit anzuwenden

siehe im Einzelnen oben auf Seite 12 [f.
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Unter Zugrundelegung dieses MaBstabs bestehen Zweifel insbesondere hin-
sichtlich der ohne weitere Konkretisierung verwendeten Begriffe Vielfalt,
Diskriminierung und Antisemitismus sowie der Formulierung, dass sich die
Projekte bzw. Projekttrager gegen etwas ,,zu stellen® bzw. etwas ,abzulehnen®
haben

siehe im Einzelnen oben auf Seite 16 ff.

Da diese Begriffe auch in den Zuwendungsbescheiden
siehe im Einzelnen oben auf Seite 21 ff.

und der Selbsterkliarung
siehe im Einzelnen oben auf Seite 28 ff.

verwendet werden, bestehen auch diesbeziiglich Zweifel an der hinreichen-
den Bestimmtheit.

Eine Antidiskriminierungsregelung miisste voraussichtlich auf eine parla-
mentsgesetzliche Grundlage gestiitzt werden

siehe im Einzelnen oben auf Seite 30 ff.

Dies konnte etwa durch eine entsprechende Erganzung auf einfach-rechtli-
cher oder auf Ebene der Landesverfassung geschehen

siehe im Einzelnen oben auf Seite 35.

Unter der Voraussetzung, dass eine parlamentsgesetzliche Grundlage ge-
schaffen wird, diirfte der durch die Vorgaben der Antidiskriminierungsklau-
sel bewirkte mittelbare Eingriff in die Kunstfreiheit grundsatzlich rechtferti-
gungsfihig sein

siehe im Einzelnen oben auf Seite 36 ff.

Allerdings ist auch insofern eine Schiarfung der Formulierung der Antidiskri-
minierungsklausel geboten. Insbesondere sollte der Wortlaut der Antidiskri-
minierungsklausel sowohl im Rahmen der zu schaffenden parlamentsgesetz-
lichen Grundlage als auch ggf. in der Selbsterklarung und in den Forderbe-
scheiden dahingehend gefasst werden, dass nur Diskriminierungen anhand
der Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG abgelehnt werden

siehe im Einzelnen oben auf Seite 44 ff.
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Soweit Kulturschaffenden im Rahmen der Selbsterklarung im Antragsver-
fahren die Abgabe eines Bekenntnisses zu einer vielfiltigen Gesellschaft so-
wie eine Positionierung gegen jedwede Diskriminierung, Ausgrenzung und
jede Form von Antisemitismus abverlangt wird, bestehen erhebliche Zweifel

an der Rechtfertigungsfahigkeit des damit verbundenen Eingriffs in die Mei-
nungsfreiheit

siehe im Einzelnen oben auf Seite 49 ff.

Insofern empfiehlt es sich, von dem Erfordernis eines solchen Bekenntnisses
im Rahmen der Antragstellung abzusehen.

Bei Umsetzung der genannten Voraussetzungen diirfte die eintretende Un-
gleichbehandlung der verschiedenen Projekttrager durch einen sachlichen
Grund hinreichend gerechtfertigt sein

siehe im Einzelnen oben auf Seite 57 ff.

Aufgrund der AuBensichtbarkeit diskriminierender Werke im Kulturbereich
sprechen auch gute Griinde dafiir, dass die Ungleichbehandlung von Projekt-
tragern, die Zuwendungen von der Senatsverwaltung Kultur erhalten, und
solchen, die Zuwendungen von anderen Stellen des Senats erhalten, gerecht-
fertigt ist

siehe im Einzelnen oben auf Seite 61 f.

Prof. Dr. Christian Winterhoff
Rechtsanwalt
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