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I. Auftrag

Die Prisidentin des Abgeordnetenhauses hat den Wissenschaftlichen Parlamentsdienst
aufgrund einer entsprechenden Bitte der Fraktion der AfD mit der Erstellung eines Gut-
achtens zu dem Thema rechtliche Bewertung einer Antisemitismusklausel‘beauftragt.

Der Gutachtenauftrag lautet wie folgt:

Yorbemerkung: Die Antidiskriminierungsklausel, die hier zur Diskussion steht, lautet

wie folgt: Die Zuwendungsempfingerin/der Zuwendungsempfinger ist verpflichtet, sich

zu einer vielfdltigen Gesellschaft zu bekennen und sich gegen jedwede Diskriminierung
und Ausgrenzung, sowie gegen jede Form von Antisemitismus gemdyf3 der Antisemitismus-
Definition der International Holocaust Remembrance Alliance (IHRA) und ihre

Erweiterung durch die Bundesregierung zu stellen. *
Frage 1: Inwiefern ist

a) die Aufnahme einer Antisemitismusklausel in die Forderrichtlinie der Senats-
verwaltung fiir Kultur und

b) eine damit verbundene Verpflichtung zu einer entsprechenden Erklirung seitens
der Zuwendungsempfinger mit dem Grundgesetz, insbesondere mit der grund-
gesetzlich garantierten Freiheit der Kunst (Art. 5 Abs. 3 GG) vereinbar?

Frage 2: Inwiefern sind die Aufnahme einer Antisemitismusklausel in die Forder-
richtlinien der Senatsverwaltung fiir Kultur und die damit verbundene Verpflichtung zu
einer entsprechenden Erklirung seitens der Zuwendungsempfinger unter dem Aspekt der

grundgesetzlich geschiitzten Menschenwiirde (Art. 1 GG) sogar geboten?

Frage 3: Inwiefern ist es rechtlich praktikabel, es bei der konkreten Formulierung der
Antisemitismusklausel bei einem offenen Rechtbegriff Antisemitismus ‘Zu belassen, d.h.
keine spezielle Definition in die Klausel aufzunehmen und sich damit auf den
Rechtsbegriff des Antisemitismus zu beschrédnken und den Rest der Rechtsanwendung, die
die notwendige Unterscheidung im Einzelfall durchfiihrt, zu iiberlassen (vgl.
https://www.lto.de/recht/meinung/m/gelder-foerdergelder-antisemitismus-meinung-
kunstfreiheit/)?

Frage 4: Inwiefern ist die Forderung einer Selbstverpflichtung der Zuwendungs-
empfinger alles Notwendige zu veranlassen, um sicherzustellen, dass die gewdhrten

Fordergelder keinen Vereinigungen zugutekommen, die als terroristisch und/oder extre-
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mistisch eingestuft werden, mit der grundgesetzlich garantierten Freiheit der Kunst
(Art. 5 Abs. 3 GG) vereinbar und unter dem Aspekt des Staatsschutzes geboten?

Frage 5: Mit welchen Konsequenzen miissen Zuwendungsempfinger bei Verstof3 gegen
die Forderrichtlinien der Kulturverwaltung respektive bei Verstofy gegen die Anti-

semitismusklausel rechnen? “
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II. Sachverhalt

In seinem Beschluss vom 31. Mai 2018 hat das Abgeordnetenhaus ausgefiihrt, dass die
Stadt Berlin jede Form des Antisemitismus aufs Schérfste‘verurteile. Dieses Bekenntnis
schlieBe gusdriicklich den sekundiren und israeclbezogenen Antisemitismus‘mit ein. Der
Kampf gegen Antisemitismus sei eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe:* Die Stadt
Berlin trete Antisemitismus in jeglicher Form entgegen. Dazu zéhlten die konsequente
Bekdmpfung, Verfolgung und Erfassung von antisemitisch motivierten Straftaten, der
Opferschutz, die Stirkung der Zivilgesellschaft sowie die Sensibilisierung fiir anti-
semitische Denkmuster und Einstellungen:’ Im Rahmen dieses Beschlusses wurde der
Senat aufgefordert, bis zum 28. Februar 2019 ein Konzept zur Weiterentwicklung der
Antisemitismus-Privention in Berlin vorzulegen.! Dieses Konzept sollte u.a. mit der
Malgabe erstellt werden, die Arbeitsdefinition Antisemitismus der Internationalen Allianz
fiir Holocaust-Gedenken in der von der Bundesregierung empfohlenen erweiterten Form

zugrunde zu legen.?

Zur Umsetzung dieses Beschlusses hat der Senat dem Abgeordnetenhaus das Berliner

Landeskonzept zur Weiterentwicklung der Antisemitismus-Privention‘vorgelegt. * Dieses
enthilt in Bezug auf den fiir dieses Gutachten einschldgigen Bereich der Kulturférderung
folgende Zielbestimmung: ,,In Kultureinrichtungen sowie Kunst- und Kulturprojekten, die
finanzielle Forderung durch das Land Berlin erhalten, darf Antisemitismus keinen Platz

haben. “*

Zur Erreichung dieses Ziels werde der Senat ,in der Kulturforderung und in der
Forderung der kulturellen Bildung einen Passus in Zuwendungsbescheide 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 ethnischen Herkunft, einer rassistischen oder antisemitischen Zu-
schreibung, der Nationalitdit, der Religion und Weltanschauung, einer Behinderung, einer
chronischen Erkrankung, des Lebensalters, der sexuellen und geschlechtlichen ldentitdit
sowie des sozialen Status kommt.*>

Zur Umsetzung dieser Zielbestimmung teilte die fiir Kultur zustindige Senatsverwaltung
im Januar 2024 mit, dass (1.) Zuwendungsbescheide fortan nur noch mit der neu

entwickelten Antidiskriminierungsklausel verschickt wiirden. Zugleich wiirden (2.) die

Vgl. Plenarprotokoll 18/27 vom 31. Mai 2018, S. 3102 ff; Drs. 18/1061.
Vgl. Drs. 18/1061, S. 2 (Ziffer 3).

Vgl. Drs. 18/1754, S. 6 ff.

Vgl. Drs. 18/1754, S. 21 f.

Vgl. Drs. 18/1754, S. 21 f.

L N A S
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Forderrichtlinien durch einen entsprechenden Passus und (3.) eine Selbsterkldarung

erginzt:

(1.) Die Regelung in den Zuwendungsbescheiden lautete’:

Die Zuwendungsempfiingerin/der Zuwendungsempfinger ist verpflichtet sich zu

einer vielfiltigen Gesellschaft zu bekennen und sich gegen jedwede Diskrimi-
nierung und Ausgrenzung, sowie gegen jede Form von Antisemitismus gemdf3 der
Antisemitismus-Definition der International Holocaust Remembrance Alliance
(IHRA) und ihrer Erweiterung durch die Bundesregierung zu stellen. Diese besagt:
Antisemitismus ist eine bestimmte Wahrnehmung von Juden, die sich als Hass
gegeniiber Juden ausdriicken kann. Der Antisemitismus richtet sich in Wort oder
Tat gegen jiidische oder nichtjiidische Einzelpersonen und/oder deren Eigentum
sowie gegen jiidische Gemeindeinstitutionen oder religiose Einrichtungen.
Dariiber hinaus kann auch der Staat Israel, der dabei als jiidisches Kollektiv

verstanden wird, Ziel solcher Angriffe sein.‘

Zuwendungsempfingerinnen und Zuwendungsempfinger sind verpflichtet, alles
Notwendige zu veranlassen, damit die zum Zuwendungszweck ausgereichten
Fordergelder in keinem Fall der Finanzierung von terroristischen oder
extremistischen Vereinigungen dienen. Zuwendungen werden im Rahmen dieses
Zuwendungszweckes nur an Zuwendungsempfingerinnen und Zuwendungs-
empfinger vergeben, die sich zweifelsfrei von Terror distanzieren und die Existenz

Israels anerkennen.
(2.) Die Ergiinzung der Forderrichtlinie lautete davon abweichend®:
Die Kulturverwaltung des Berliner Senats fordert Projekte, die []..

NEU: sich im Sinne einer vielfdltigen Gesellschaft gegen jedwede Diskriminierung

und Ausgrenzung stellen und jede Form von Antisemitismus ablehnen

Vgl. Pressemitteilung vom 4.1.2024 Senatsverwaltung fiir Kultur und Gesellschaftlichen
Zusammenbhalt fiihrt Antidiskriminierungsklausel ein;‘abrufbar unter
https://www.berlin.de/sen/kultgz/aktuelles/pressemitteilungen/2024/pressemitteilung. 1402065.ph
p (zuletzt abgerufen am 7.11.2024).

7 Vgl. Winterhoff/Henckel/Klatt, Gutachterliche Stellungnahme zur RechtmiiBigkeit der Einfiihrung
einer Antidiskriminierungsklausel fiir den Bereich der Kulturférderung im Land Berlin, Graf von
Westphalen 16.2.2024, S. 6 f.

8 Vgl Winterhoff/Henckel/Klatt, ebenda, S. 7.
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(3.) Die Selbsterklirung lautete’:

Hiermit erkldire ich/erkliiren wir ausdriicklich, dass ich/wir die dem Forderzweck
zugrundeliegende Forderrichtlinie zur Kenntnis genommen habe/haben. Ich/Wir
bekennen uns zu einer vielfiltigen Gesellschaft und stellen uns gegen jedwede

Diskriminierung und Ausgrenzung sowie gegen jede Form von Antisemitismus.“

Der Begriff Antidiskriminierungsklausel“oder synonym in der Presseberichterstattung

hdufig auch als Antisemitismusklausel* 10 pezeichnet, besteht damit aus drei Teil-

elementen, die in den Zuwendungsbescheiden, der Forderrichtlinie und der Selbst-

erklirung verwendet wurden.'!

Am 22. Januar 2024 teilte der Senator fiir Kultur und Gesellschaftlichen Zusammenhalt

Joe Chialo mit, dass die Antidiskriminierungsklausel unter anderem aufgrund juristischer

Bedenken ab sofort keine Anwendung mehr in den zu erlassenden Zuwendungs-

bescheiden finde. Das Ziel einer diskriminierungsfreien Kultur bleibe von dieser

Entscheidung aber unberiihrt."?

12

Vgl. Winterhoff/Henckel/Klatt, ebenda, S. 8.

So beispielsweise auch beim Tagesspiegel Antisemitismus-Klausel —handwerkliche Fehler,
guter Impuls: Berlins Kultursenator Chialo ist auf dem richtigen Weg:‘In diesem Artikel heif3it es
in der Uberschrift Antisemitismus-Klausel im folgenden Text wird das Wort
Antidiskriminierungsklausel‘verwendet.

Abrufbar unter: https://www.tagesspiegel.de/berlin/antisemitismus-klausel--handwerkliche-fehler-
richtiger-impuls-berlins-kultursenator-chialo-ist-dennoch-auf-dem-richtigen-weg-11093479.html,
(zuletzt abgerufen am 19.11.2024).

Vgl. Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 11.

Vgl. Pressemitteilung vom 22.1.2024, Antidiskriminierungsklausel kommt ab sofort nicht mehr
zur Anwendung;‘abrufbar unter:
https://www.berlin.de/sen/kultgz/aktuelles/pressemitteilungen/2024/pressemitteilung. 1407434.ph
p (zuletzt abgerufen am 19.11.2024).
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III. Gutachten

A. Zu Frage 1

Inwiefern ist

a) die Aufnahme einer Antisemitismusklausel in die Forderrichtlinie der

Senatsverwaltung fiir Kultur und

b)  eine damit verbundene Verpflichtung zu einer entsprechenden Erklirung
seitens der Zuwendungsempfinger mit dem Grundgesetz, insbesondere mit der

grundgesetzlich garantierten Freiheit der Kunst (Art. 5 Abs. 3 GG) vereinbar?

Vor der rechtlichen Priifung ist zunidchst der Umfang des Priifauftrags in Frage 1 zu
kldren. Entsprechend der konkreten Fragestellung ist die Aufnahme einer Antisemitis-

musklausel in der Forderrichtlinie und die damit verbundene Verpflichtung zur Abgabe

einer Selbsterkldrung zu priifen.

Der Teil der Antidiskriminierungsklausel, der in der Vorbemerkung des Gutachten-
auftrags angefiihrt wird, findet sich aber weder in der Forderrichtlinie noch in der

Selbsterkldrung, sondern ausschlieflich in den Forderbescheiden. Aufgrund der Vorbe-

merkung ist aber davon auszugehen, dass eine vollumfédngliche Priifung aller Teilelemente
der Antidiskriminierungsklausel stattfinden soll. Im folgenden Gutachten wird deshalb
nicht nur die Grundgesetzkonformitét einer Antidiskriminierungsklausel in der Forder-
richtlinie (1.) und der Selbsterkldarung (2.) gepriift, sondern es wird auch die Formulierung

in den Forderbescheiden (3.) dieser Priifung unterzogen.

1. Vereinbarkeit der Antidiskriminierungsklausel in der Forderrichtlinie mit
den Grundrechten und weiteren grundgesetzlichen Bestimmungen

Forderrichtlinien stellen neben allgemeinen Verwaltungsvorschiften, Nebenbestimmungen
und Verwaltungsvereinbarungen einen wichtigen Teil der Zuwendungspraxis dar. Forder-
richtlinien ergidnzen und modifizieren insbesondere die allgemeinen Verwaltungs-
vorschriften, sodass sie als besondere Verwaltungsvorschriften charakterisiert werden
konnen. Entsprechend ihrem Charakter als Verwaltungsvorschrift wenden sie sich nicht

an den Zuwendungsempfinger oder die Zuwendungsempfingerin, sondern an die Bewilli-
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gungsbehorde. Da sie aber zugleich als Information fiir potentielle Zuwendungsempfinger

dienen, wird ihnen eine Doppelfunktion zuteil.'?
Die Erginzung der Forderrichtlinie sollte lauten:

Die Kulturverwaltung des Berliner Senats fordert Projekte, die

[].

sich im Sinne einer vielfiltigen Gesellschaft gegen jedwede Diskriminierung und

Ausgrenzung stellen und jede Form von Antisemitismus ablehnen. *

Fraglich ist, ob dieses Teilelement der Antidiskriminierungsklausel Grundrechte der
Kulturschaffenden verletzt oder ihm andere grundgesetzliche Bestimmungen entgegen-
stehen. In Betracht kommen hinsichtlich der Grundrechte vor allem die Kunstfreiheit aus
Artikel 5 Absatz 3 Satz 1 GG'* (a) und die Meinungsfreiheit aus Artikel 5 Absatz 1 Satz 1
GG (b) sowie ein Verstofl gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (c). In Bezug auf andere
grundgesetzliche Bestimmungen kommt eine Verletzung des Bestimmtheitsgebots (d) in

Frage.

a) Kunstfreiheit (Artikel 5 Absatz 3 Satz 1 GG)

Es wird vorab darauf hingewiesen, dass sich die folgenden rechtlichen Ausfiihrungen auf
die Grundrechtstriger der natiirlichen Personen beziehen, obgleich die Kunstfreiheit kein
hochstpersonliches Grundrecht ist und ebenso unterschiedlich strukturierte Personen-

gemeinschaften einzuschlieBen vermag.'

Fraglich ist, ob die Erginzung der Forderrichtlinie eine Verletzung des Grundrechts der
Kunstfreiheit aus Artikel 5 Absatz 3 Satz 1 GG darstellt. Das ist dann der Fall, wenn
durch die Ergidnzung der Forderrichtlinie ein ungerechtfertigter Eingriff in den

Schutzbereich dieses Grundrechts erfolgt.

13 Vgl. Gropl BHO/Rossi, 2. Aufl. 2019, BHO § 44 Rn. 18 ff.

' Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 (BGBL. S. 1), zuletzt
gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 19. Dezember 2022 (BGBI. I S. 2478).

> Vgl. Sachs/Bethge, 9. Aufl. 2021, GG Art. 5 Rn. 191.
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aa) Schutzbereich der Kunstfreiheit

Die von Artikel 5 Absatz 3 Satz 1 GG geschiitzten Verhaltensweisen betreffen sowohl die
eigentliche kiinstlerische Titigkeit, den sog. Werkbereichals auch die Vermittlung des

Kunstwerks an Dritte, den sog Wirkbereich®* '°

Unter den geschiitzten Werkbereich“féllt auch die freie Themenwahl, sodass auch
religiose oder politische Themen der kiinstlerischen Titigkeit zugrunde liegen konnen.
Unerheblich fiir die Eroffnung des Schutzbereichs ist, ob das Werk als niveau- und
geschmacklos, als Kunst hoherer“oder piederer;’ hesserer*‘oder schlechterer*Art
angesehen wird, da dies auf eine verfassungsrechtlich unzuldssige Inhaltskontrolle hinaus-
liefe. Die staatliche Neutralitit erfordert, dass der Staat die Kunstfreiheit unabhéngig von
der geistigen Uberzeugung, in deren Dienst sich eine Kiinstlerin oder ein Kiinstler stellt,
schiitzt.'” Sinn und Aufgabe des Grundrechts ist, ,die auf der Eigengesetzlichkeit der
Kunst beruhenden, von dsthetischen Riicksichten bestimmten Prozesse, Verhaltensweisen
und Entscheidungen von jeglicher Ingerenz offentlicher Gewalt freizuhalten. []. Insoweit
bedeutet die Kunstfreiheitsgarantie das Verbot, auf Methoden, Inhalte und Tendenzen der
kiinstlerischen Tiitigkeit einzuwirken, insbesondere den kiinstlerischen Gestaltungsraum
einzuengen, oder allgemein verbindliche Regeln fiir diesen Schaffensprozef3 vorzu-
schreiben.*'® Fiir die Eroffnung des Schutzbereichs ist es unerheblich, ob das Kunstwerk
einen unzulissigen Eingriff in die Menschenwiirde darstellt.'” Auch bei Kunstwerken, die
antisemitische Elemente und Darstellungen enthalten, ist der Schutzbereich der Kunst-

freiheit eroffnet.?’

Die Aufnahme der oben dargestellten Antidiskriminierungsklausel in der Forderrichtlinie
wiirde bewirken, dass nur noch Projekte gefordert wiirden, die ,,sich im Sinne einer

vielfiltigen Gesellschaft gegen jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung stellen und

16 Jarass/Pieroth/Jarass, 18. Aufl. 2024, GG Art. 5 Rn. 120.

7 Huber/VoBkuhle/Paulus, 8. Aufl. 2024, GG Art. 5 Rn. 430; BVerfGE 75, 369 (377).

8 Vgl. BVerfGE 30, 173 (190).

19 Huber/VoBkuhle/Paulus, Fn. 17, Rn. 430.

20 Vgl. Hans-Jiirgen Papier, Uberlegungen zur Kunstfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG und ihren

verfassungsimmanenten Grenzen, VerfBlog vom 28. Mirz 2023, abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/antisemitismus-auf-der-documenta-fifteen/  (zuletzt abgerufen am
19.11.2024);
Mollers, Zur Zuldssigkeit von praventiven MaBBnahmen der Bekdmpfung von Antisemitismus und
Rassismus in der staatlichen Kulturforderung 2024, S. 4; anders Ludyga: Kunstfreiheit und
Antisemitismus, NJW 2023, 713 ff. nach dessen Ansicht antisemitische Werke keine Kunst im
Sinne des Art. 5 III GG darstellen.
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jede Form von Antisemitismus ablehnen. Betroffen von dieser Wirkung wiren also alle
Kunstprojekte, die inhaltlich diesem Erfordernis nicht nachkommen. Nach den oben
dargelegten Grundsitzen gewéhrt die Kunstfreiheit aber einen sehr umfassenden Schutz,
insbesondere auch ein Verbot auf Inhalte und Tendenzen der kiinstlerischen Titigkeit
einzuwirken. Die Kriterien, die durch die Antidiskriminierungsklausel eingefiihrt werden
sollen, betreffen aber den Inhalt der Kunstprojekte. Nur wenn sich diese im Sinne einer
vielféltigen Gesellschaft gegen jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung stellen und
jede Form von Antisemitismus ablehnen, sollen sie forderfahig sein. Der Schutzbereich

der Kunstfreiheit gemiB Artikel 5 Absatz 3 Satz 1 GG ist damit er6ffnet.*!

bb) Eingriff in den Schutzbereich

Eingriffe in die Kunstfreiheit aus Artikel 5 Absatz 3 Satz 1 GG konnen direkter oder
mittelbarer Natur sein. Unter direkten Eingriffen in das Grundrecht der Kunstfreiheit
versteht man staatliche MaBBnahmen, die die vom Schutzbereich erfassten Handlungen
oder Unterlassungen zielgerichtet behindern oder verhindern. Beispiele fiir einen direkten
Eingriff sind beispielsweise Sanktionen fiir kiinstlerisches Handeln, also etwa eine
Sanktionierung des Kiinstlers oder der Kiinstlerin selbst oder aber ein Verbot des

Kunstwerks und seine Verbreitung.**

Durch die Ergidnzung der Forderrichtlinie um die Antidiskriminierungsklausel wird die
staatliche Forderung auf diejenigen Projekte beschrinkt, die den Vorgaben der Klausel
entsprechen. Es gibt im Sinne der obigen Definition jedoch keine Sanktionen fiir kiinst-
lerisches Handeln, das diesen Vorgabe nicht entspricht, es findet lediglich keine
Forderung statt. Da es den Kunstschaffenden frei steht, sich um eine Forderung zu

bemiihen oder nicht zu bemiihen, ist ein direkter Eingriff damit abzulehnen.
Zu priifen ist, ob zumindest ein mittelbarer Eingriff in die Kunstfreiheit vorliegt.

Als mittelbare Eingriffe in die Kunstfreiheit versteht man solche Maflnahmen, die indirekt
negative Wirkungen auf das kiinstlerische Schaffen entfalten oder aber auch ein Werk

gegeniiber anderen schlechterstellen. Dazu kann auch eine ablehnende Forderent-

21 So auch Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 37.
22 Dreier GG/Germelmann, 4. Aufl. 2023, GG Art. 5 Abs. 3 Artikel 5 III (Kunst) Rn. 77.
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scheidung in offentlichen Programmen zdhlen, da hier letztlich die negative Bewertung

des Kunstwerks dem Staat zuzurechnen ist.?

Gleichzeitig ist bei der Beurteilung, ob die Erginzung einer Forderrichtlinie einen
zumindest mittelbaren Eingriff in die Kunstfreiheit darstellt, zu beriicksichtigen, dass die
Kunstfreiheit gerade kein subjektives Recht auf staatliche Forderung begriindet.”* Eine
Ansicht geht deshalb davon aus, dass die Hinzunahme zuséitzlicher Kriterien fiir eine
Auswahlentscheidung grundsitzlich keinen Grundrechtseingriff in die Kunstfreiheit

darstelle.®

Teilweise wird unter Verweis auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
darauf hingewiesen, dass der Staat bei der Ausgestaltung seiner Forderungsmallnahmen
im Rahmen seiner Kulturpolitik einen breiten Gestaltungsraum genieBe. So diirfe er
beispielsweise auch wirtschafts- und finanzpolitische Gesichtspunkte beriicksichtigen,
ohne damit gegen Artikel 5 Absatz 3 Satz 1 GG zu verstoen.”” Eine Ubertragung dieser
Rechtsprechung auf den zu priifenden Fall erscheint allerdings nicht iiberzeugend. Das
Bundesverfassungsgericht hat in diesen Entscheidungen zwar dargelegt, dass wirtschafts-
und finanzpolitische Gesichtspunkte bei wirtschaftlichen Forderungsmaflnahmen beachtet
werden konnen. Es sei dem Staat beispielsweise nicht verwehrt, die eigene wirtschaftliche
Kraft der im Kulturbereich titigen Personen und Institutionen angemessen zu beriick-
sichtigen. Anders als die Vorgaben einer Antidiskriminierungsklausel kniipfen wirt-
schafts- und finanzpolitische Gesichtspunkte aber nicht an den Inhalt der zu fordernden
Kunst an, sie stellen sich vielmehr als grundsitzlich neutrales Instrument dar. Diese

Rechtsprechung kann damit im vorliegenden Fall lediglich als Indiz fiir einen breiten

3 Vgl. Germelmann, Fn. 22, Rn. 77.

24 Vgl. Paulus, Fn. 17, Rn. 446.

25 50 Mollers, Fn. 20, S. 8 f., der bei der Hinzunahme zusitzlicher Kriterien fiir eine Auswahlent-
scheidung im Bereich von Kunst und Kultur im Normalfall schon den Schutzbereich als nicht
beriihrt ansieht. Ein Grundrechtseingriff kénne aber dann vorliegen, wenn eine Forderent-
scheidung schon getroffen wurde oder wenn eine Nebenbestimmung, die mit der Zuwendung
verbunden wurde, eine eigene Verpflichtung begriindet und eine selbstindige Form der
Freiheitsausiibung beschriankt. Im Bereich der Aufnahme von Bekenntnispflichten kime dann
etwa eine Beschrinkung der Meinungsfreiheit in Betracht.

26 BVerfGE 36, 312 (332) und BVerfGE 81, 108 (116).

27 Ewer/Thienel, Rechtsgutachten zur VerfassungsmiBigkeit einer Antidiskriminierungsklausel im
Bereich der Kulturforderung, WEISSLEDER EWER Rechtsanwilte Partnerschaft mbH
20.02.2024, S. 16, abrufbar unter:
https://www.landtag.Itsh.de/infothek/wahl20/umdrucke/03400/umdruck-20-03463.pdf.
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Gestaltungsraum bei der Ausgestaltung von Forderbedingungen dienen, trifft aber den

hier zu priifenden Fall nicht.

Eine andere Ansicht spricht sich dafiir aus, auf dem Gebiet der staatlichen Zuwendung
zwischen dem Qb“und dem Wie“zu differenzieren. Demnach sei es —von seltenen
grundrechtlichen Leistungspflichten abgesehen -eine freie politische Entscheidung des
Staats, ob er Kunst fordert und welche Gebiete, etwa Malerei oder Bildhauerei. Hier
konne der Staat weitgehend frei von rechtlichen Vorgaben entscheiden. Sobald er sich
aber fiir die Forderung eines Bereichs entschieden habe (Db, unterliege das Wie; also

die Art und Weise der Forderung, einer strengen Bindung an das Grundgesetz und damit

auch an die Grundrechte.?®

Die Antidiskriminierungsklausel in den Forderrichtlinien wirkt in erster Linie inhalts-
bezogen. Sie diirfte im Sinne der oben dargestellten Ansicht damit das Wie“der

Forderung betreffen, sodass nach dieser Ansicht eine strenge Grundrechtsbindung des
Staates folgen diirfte. Es wiren die Vorgaben des Artikel 5 Absatz 3 Satz 1 GG zu
beachten, der unter anderem vor einer staatlichen Inhaltskontrolle der Kunst und einer

Schlechterstellung eines Werks gegeniiber einem anderen schiitzt.

Wie eingangs erwihnt, kann auch eine ablehnende Forderentscheidung in offentlichen
Programmen dazu zdhlen, da hier letztlich die negative Bewertung des Kunstwerks dem

Staat zuzurechnen ist.>’

Bei der Erginzung der Forderrichtlinie handelt es sich jedoch nicht um eine ablehnende
Forderentscheidung im obigen Sinne. Wie oben erldutert handelt es sich bei Forderricht-
linien um Verwaltungsvorschriften, denen grundsitzlich keine Auflenwirkung zukommt.
Allerdings ist hier zu beriicksichtigen, dass eine Forderrichtlinie die Entscheidung iiber
den Forderantrag inhaltlich determiniert und damit die Verwaltungspraxis maBgeblich
vorzeichnet. Wenn aber die ablehnende Forderentscheidung wegen der damit verbun-

denen negativen inhaltlichen Bewertung einen mittelbaren Eingriff in die Kunstfreiheit

28 Ambos/Barskanmaz/Frankenberg/Goldmann/Mangold/Markard/Michaels/Montag/Wihl:
Antidiskriminierungsklauseln im Zuwendungs- und Férderungsrecht: Rechtliche Uberlegungen,
VerfBlog, 2024/5/16, S. 5 der Printversion, abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/antidiskriminierungsklauseln-im-zuwendungs-und-forderungsrecht/
(zuletzt abgerufen am 19.11.2024); ebenso Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 39; Kritisch:
Heinig, Kein Grundrecht auf Zuwendungen fiir antisemitische und rassistische Kunstwerke,
abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/kein-grundrecht-auf-zuwendungen-fur-antisemitische-
und-rassistische-kunstwerke/ (zuletzt abgerufen am 19.11.2024).

¥ Vgl. Germelmann, Fn. 22, Rn. 77.
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darstellt, spricht viel dafiir, dies fiir die dem Forderbescheid zugrundeliegende Forder-
richtlinie ebenfalls zu bejahen. Dafiir spricht auBBerdem, dass Forderrichtlinien anders als
ein konkreter Forderbescheid, der nur einen Einzelfall regelt, generelle Aussagen iiber die
Forderwiirdigkeit und damit implizit auch iiber die Wertigkeit von Kunstprojekten

treffen.?’

Dariiber hinaus dienen Forderrichtlinien als Information fiir potentielle Zuwendungs-
empfinger’', sodass sie -auch wenn sie nach auBen nicht bindend wirken -durch ihre

Informationsfunktion zumindest Einfluss auf die kiinstlerische Titigkeit haben konnen
und dadurch eine gewisse Lenkungsfunktion entfalten konnen. Dies diirfte insbesondere
dann gelten, wenn man von einem hohen Anreiz ausgeht, fiir ein Kulturprojekt eine
staatliche Forderung zu erhalten und dementsprechend das Projekt an die Anforderungen

der Antidiskriminierungsklausel in den Foérdergrundsitzen anzupassen.*

Insgesamt ldsst sich damit festhalten, dass eine Erweiterung von Forderrichtlinien um
bestimmte Kriterien nicht immer einen Grundrechtseingriff darstellt. In dem hier konkret
zu priifenden Fall, in dem eine inhaltliche Bewertung von Kunst impliziert wird, sprechen
aber gute Argumente dafiir, einen mittelbaren Eingriff anzunehmen und die Antidis-
kriminierungsklausel in den Fordergrundsitzen einer Grundrechtspriifung am Mafstab der

Kunstfreiheit aus Artikel 5 Absatz 3 Satz 1 GG zu unterziehen.

cc) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Bei der Kunstfreiheit handelt es sich um ein vorbehaltloses Grundrecht, sodass die Kunst-
freiheit nur in kollidierendem Verfassungsrecht ihre Schranken finden kann.* Dabei
bedarf die Einschrinkung eines vorbehaltlos gewihrleisteten Grundrechtes zum Schutz
eines anderen Verfassungswertes immer einer hinreichend bestimmten gesetzlichen

Grundlage.**

Zu priifen ist, ob eine solche hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage vorliegt.

30 Vgl. Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 39 f.

31 Vgl. Rossi, Fn. 13, § 44 Rn. 18 ff.

32 So auch Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 40.

33 BeckOK GG/Kempen, 58. Ed. 15.6.2024, GG Art. 5 Rn. 176.

34 BVerfGE 108, 282 (297); 83, 130 (142); Jarass, Fn. 16, GG Art. 5 Rn. 128.
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Im Rahmen dieser Priifung ist die Wesentlichkeitstheorie zu beriicksichtigen. Anhand der
Wesentlichkeitstheorie wird nicht nur beurteilt, ob ein parlamentarisches Gesetz erforder-
lich ist, dieses Gesetz muss auch inhaltlich hinreichend bestimmt sein. Mit zunehmender
Wesentlichkeit der Entscheidung nimmt auch die erforderliche Regelungsdichte des

Gesetzes zu.>

Die Kulturférderung im Land Berlin erfolgt auf Grundlage der Landeshaushaltsordnung.*®
Zu priifen ist damit, ob die Landeshaushaltsordnung Berlin eine geeignete gesetzliche
Rechtsgrundlage fiir die Erweiterung der Fordergrundsitze um die Antidiskriminierungs-
klausel darstellt. In §§ 23, 44 Absatz 1 LHO" wird die haushaltsgesetzliche Befugnis zur
Gewihrung von Zuwendungen geregelt. Bei der Landeshaushaltsordnung handelt es sich
um ein formelles Gesetz. Fraglich ist jedoch, ob diese Regelungen auch die aus der
Wesentlichkeitstheorie folgenden Anforderungen an die Regelungsdichte einer parlamen-
tarischen Grundlage erfiillen. Aufgrund der oben dargestellten Grundrechtsrelevanz
diirften die Folgen der Antidiskriminierungsklausel als wesentlich zu charakterisieren
sein, sodass es nach dem Grundsatz der Wesentlichkeitstheorie eines Gesetzes mit hoher
Regelungsdichte bedarf.®® Der Norm miisste jedenfalls mit hinreichender Deutlichkeit

eine Ermichtigung zur Einschrinkung von Freiheitsrechten zu entnehmen sein.*’
§ 23 LHO lautet:

Ausgaben und Verpflichtungsermdichtigungen fiir Leistungen an Stellen aufserhalb
der Verwaltung Berlins zur Erfiillung bestimmter Zwecke (Zuwendungen) diirfen
nur veranschlagt werden, wenn Berlin an der Erfiillung durch solche Stellen ein
erhebliches Interesse hat, das ohne die Zuwendungen nicht oder nicht im notwen-

digen Umfang befriedigt werden kann.
§ 44 Absatz 1 LHO lautet:

Zuwendungen diirfen nur unter den Voraussetzungen des § 23 gewdihrt werden.
Dabei ist zu bestimmen, wie die zweckentsprechende Verwendung der Zuwen-
dungen nachzuweisen ist. Aufferdem ist ein Priifungsrecht der zustindigen
Dienststelle oder ihrer Beauftragten festzulegen. Ausfiihrungsvorschriften, welche

die Regelung des Verwendungsnachweises und die Priifung durch den

35 Vgl. Diirig/Herzog/Scholz/Grzeszick, 104. EL April 2024, GG Art. 20 Rn. 106; BeckOK GG/Rux,
58. Ed. 15.6.2024, GG Art. 20 Rn. 179.

3¢ https://www.berlin.de/sen/kultur/foerderung/#:~:text=Die% 20Kulturverwaltung%20des
% 20Senats% 20f% C3%Bo6rdert (zuletzt abgerufen am 19.11.2024).

37 Landeshaushaltsordnung in der Fassung vom 30. Januar 2009 (GVBI. 2009, 31, 486), zuletzt
gedndert durch Artikel 3 des Gesetzes vom 09.02.2023 (GVBL. S. 30).

38 So auch Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 34.

39  BVerwG Urteil vom 27.03.1992 7 C 21/90, NJW 1992, 2496 (2500).
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Rechnungshof (§ 91) betreffen, werden im Einvernehmen mit dem Rechnungshof

erlassen.

Die §§ 23, 44 Absatz 1 LHO Berlin enthalten damit keine Erméchtigung zur Ein-
schrinkung von Freiheitsrechten, sodass sie nicht als gesetzliche Rechtsgrundlage fiir die

Antidiskriminierungsklausel in Betracht kommen.

Damit fehlt es an einer gesetzlichen Rechtsgrundlage fiir die Einfiihrung der Anti-
diskriminierungsklausel in der Forderrichtlinie, sodass der (hier angenommene mittelbare)
Eingriff in die Kunstfreiheit aktuell nicht gerechtfertigt werden kann.

dd) Zwischenergebnis

Es sprechen gute Argumente dafiir, dass die Erweiterung der Forderrichtlinie der
Senatsverwaltung fiir Kultur und Gesellschaftlichen Zusammenhalt einen mittelbaren
Eingriff in die Kunstfreiheit darstellt. Legt man einen solchen Eingriff zugrunde, bedarf es
einer gesetzlichen Rechtsgrundlage. Die Landeshaushaltsordnung erfiillt die Anfor-
derungen, die an eine entsprechende Rechtsgrundlage zu stellen sind, nicht. Die
Antidiskriminierungsklausel in der Forderrichtlinie ist damit mangels gesetzlicher Rechts-
grundlage nicht mit der Kunstfreiheit vereinbar.

b) Meinungsfreiheit (Artikel 5 Absatz 1 Satz 1 GG)

Fraglich ist, ob die Erginzung der Forderrichtlinie eine Verletzung des Grundrechts der
Meinungsfreiheit aus Artikel 5 Absatz 1 Satz 1 GG darstellt. Das ist dann der Fall, wenn
durch die Ergidnzung der Forderrichtlinie ein ungerechtfertigter Eingriff in den

Schutzbereich dieses Grundrechts erfolgt.

Bei der Schutzbereichspriifung der Meinungsfreiheit ist zu beriicksichtigen, dass das
Grundrecht der Kunstfreiheit nach Artikel 5 Absatz 3 GG das gegeniiber der Meinungs-
freiheit speziellere Grundrecht darstellt. Soweit der Schutzbereich der Kunstfreiheit
eroffnet ist, wird die Meinungsfreiheit nach Artikel 5 Absatz 1 Satz 1 GG aufgrund dieses

Spezialititsverhiltnisses verdringt.*’

Wie bereits oben gepriift (III. A. 1 aa)), ist im Bereich der Forderrichtlinie der Schutz-
bereich der Kunstfreiheit er6ffnet, sodass eine Priifung der Forderrichtlinie am MaBstab

der Meinungsfreiheit ausscheidet.

40 Vgl. Paulus, Fn. 17, Rn. 413; Germelmann, Fn. 22, Rn. 96.
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c) Allgemeiner Gleichheitssatz (Artikel 3 Absatz 1 GG)

Die Erginzung der Forderrichtlinie konnte ferner gegen den allgemeinen Gleichheitssatz
des Artikel 3 Absatz 1 GG verstolen. Dabei kommt einerseits die Ungleichbehandlung
derjenigen Personen in Betracht, die sich bei der Senatsverwaltung fiir Kultur und
Gesellschaftlichen Zusammenhalt um eine Forderung bewerben (aa). Daneben kommt
eine Ungleichbehandlung im Verhiltnis zwischen Zuwendungsbewerbern der Senats-
verwaltung fiir Kultur und Gesellschaftlichen Zusammenhalt und Zuwendungsbewerbern

anderer Senatsverwaltungen des Landes Berlin in Betracht (bb).

aa) Ungleichbehandlung innerhalb der Férderung durch die Senatsverwaltung
fiir Kultur und Gesellschaftlichen Zusammenhalt

Der allgemeine Gleichheitssatz ist dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten
im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird (aa), obwohl zwischen
beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass

sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten (bb).*!

(1) Ungleichbehandlung

Der allgemeine Gleichheitssatz des Artikel 3 Absatz 1 GG gebietet, wesentlich Gleiches
gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln.** Er gilt fiir ungleiche
Belastungen wie auch fiir ungleiche Begiinstigungen.** Verboten ist daher auch ein gleich-
heitswidriger Begiinstigungsausschluss*, bei dem einem Personenkreis eine Begiinsti-
gung gewidhrt wird, einem anderen Personenkreis die Begiinstigung aber vorenthalten
bleibt.*

Durch die Ergidnzung der Forderrichtlinie sollen Zuwendungen nur noch fiir solche
Projekte gewihrt werden, die sich gegen jedwede Art der Diskriminierung und Aus-
grenzung stellen und jede Form von Antisemitismus ablehnen. Im Umkehrschluss be-
deutet dies, dass Projekte, die oben Gesagtes befiirworten oder sich jedenfalls nicht (aktiv)
gegen jedwede Antidiskriminierung und Ausgrenzung stellen, einer Forderung nicht
zuginglich sind, sodass eine Ungleichbehandlung, bzw. ein ungleicher Begiinstigungs-

ausschluss vorliegt.

41 BVerfGE 55,72 (88).

2 StRspr. vgl. BVerfGE 1, 14 (52); BVerfGE 98, 365 (385).
Vgl BVerfGE 79, 1 (17).

# Vgl. BVerfGE 93, 386 (396); BVerfGE 105, 73 (110ff., 133).
# Vgl. BVerfGE 110, 412 (431).
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Diese Ungleichbehandlung muss aber auch die Behandlung von wesentlich Gleichem*
betreffen. Von etwas wesentlich Gleichem‘kann dann ausgegangen werden, wenn sich
zwei Vergleichsgruppen bilden lassen, die gewisse Gemeinsamkeiten aufweisen, sodass

4 Hier kommen als

sie sich unter einen gemeinsamen Oberbegriff fassen lassen.
Vergleichsgruppen einerseits diejenigen Projekte bzw. projekteinreichenden Personen in
Betracht, die sich gegen jedwede Art der Diskriminierung und Ausgrenzung stellen und
jede Form von Antisemitismus ablehnen und andererseits diejenigen, die diese Anfor-
derungen nicht erfiillen, weil ihre Projekte entweder diskriminierenden bzw. antisemi-
tischen Inhalt aufweisen oder sich jedenfalls nicht hinreichend diesem entgegenstellen.
Diese beiden Gruppen bewerben sich mit ihrer Kunst um eine Zuwendung durch die
Kulturverwaltung. Bei den Einreichungen beider Gruppen handelt es sich aber nach der
oben durchgefiihrten Priifung um Kunst i.S.d. Artikel 5 Absatz 3 Satz 1 GG, denn auch
bei Werken mit diskriminierenden oder antisemitischen Inhalt handelt es sich um Kunst
(vgl. III. A. 1. a) aa)) Damit kann festgehalten werden, dass sich hier zwei Vergleichs-
gruppen bilden lassen, eine dieser Gruppen aber von der Forderung durch die Kulturver-
waltung ausgeschlossen wird. Damit liegt eine Ungleichbehandlung von wesentlich

Gleichem‘vor.

(2) Rechtfertigung der Ungleichbehandlung
(a) PriifungsmaBstab

Liegt eine Ungleichbehandlung im Sinne des Artikel 3 Absatz 1 GG vor, ist zu priifen, ob
diese verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist. Das ist dann der Fall, wenn ihr Sachgriinde
zugrunde liegen, die dem Differenzierungsziel und dem Ausmal} der Ungleichbehandlung
angemessen sind. Der Gleichheitssatz ist dann verletzt, wenn eine Gruppe von Norm-
adressaten oder Normbetroffenen im Vergleich zu einer anderen anders behandelt wird,
obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem

Gewicht bestehen, dass sie die unterschiedliche Behandlung rechtfertigen kénnen *’

Das Bundesverfassungsgericht legt dazu nunmehr in stindiger Rechtsprechung die
sogenannte Stufenlos-Formel“an. ** In Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen an den Sachgrund ergeben sich je nach ,,Regelungsgegenstand und Differen-
zierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die von gelockerten

auf das Willkiirverbot beschrinkten Bindungen bis hin zu strengen Verhdltnis-

46 Dreier GG/Thiele, 4. Aufl. 2023, GG Art. 3 Abs. 1 Rn. 36.
47 BVerfGE 130, 240 (253); BVerfGE 124, 199 (220).
48 BeckOK GG/Kischel, 58. Ed. 15.6.2024, GG Art. 3 Rn. 28.
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mdifigkeitsanforderungen reichen konnent* Dem Gesetzgeber kommt im Bereich der
gewihrenden Staatstitigkeit fiir die Abgrenzung der begiinstigten Personenkreise
grundsitzlich ein weiter Gestaltungsspielraum zu.”° , Eine strengere Bindung des Gesetz-
gebers kann sich aus den jeweils betroffenen Freiheitsrechten ergeben. Zudem
verschdrfen sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen, je weniger die Merkmale, an
die die gesetzliche Differenzierung ankniipft, fiir den Einzelnen verfiighbar sind oder je

mehr sie sich denen des Art. 3 Abs. 3 GG anndihern® >!

Zwar handelt es sich bei der Kunst- und Kulturforderung um gewéhrende Staatstitigkeit,
angesichts des oben diskutierten Eingriffs in die Kunstfreiheit aus Artikel 5 Absatz 3 Satz
1 GG diirften nach den soeben dargestellten Grundsidtzen die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Regelung aber iiber eine blole Willkiirpriifung hinausgehen.
Gleichzeitig ist zu beriicksichtigen, dass es sich nur um einen mittelbaren Eingriff handeln
diirfte und die Merkmale, an die die Differenzierung ankniipft, fiir die Person verfiigbar
sind. Der oder die Einzelne kann selbst entscheiden, ob sein oder ihr Werk dis-
kriminierenden oder antisemitischen Inhalts sein soll oder nicht. Damit diirfte nach den
oben genannten Grundsitzen hier eine VerhiltnismiBigkeitspriifung mit groBziigigem

PriifungsmaBstab anzulegen sein, der aber iiber eine Willkiirpriifung hinausgeht. >*

(b) Konkrete Priifung

Es kommen damit die einzelnen Elemente der VerhiltnismidBigkeit zum Tragen. Es
miisste ein legitimes Ziel verfolgt werden und die Ungleichbehandlung miisste geeignet
sein, das Ziel zu erreichen. In einem weiteren Schritt ist die Erforderlichkeit der Ungleich-

behandlung zu untersuchen und abschlieBend die Angemessenheit.”

Ausweislich des Berliner Landeskonzepts zur Weiterentwicklung der Antisemitismus-
Priavention liegt das Ziel der Antidiskriminierungsklausel darin, dass ,,/In Kulturein-
richtungen sowie Kunst- und Kulturprojekten, die finanzielle Forderung durch das Land
Berlin erhalten, []. Antisemitismus keinen Platz haben [darf]. Um dieses Ziel zu
erreichen beabsichtigt der Senat [[..[,dass] die Zuwendung unter der Bedingung
gewdhrt wird, dass es im Rahmen der Mittelverwendung zu keiner Diskriminierung []..

kommt. “*

¥ BVerfGE 130, 240 (254); BVerfGE 129, 49 (68).

50 BVerfGE 130, 240 (254); BVerfGE 99, 165 (178).

5T BVerfGE 130, 240 (254); BVerfGE 88, 87 (96); BVerfGE 129, 49 (69).

52 Dies wire dann anders zu beurteilen, wenn man bei der Priifung der Kunstfreiheit einen
mittelbaren Eingriff in dieselbe ablehnt, dann diirfte eine Willkiirpriifung geniigen.

53 Jarass/Pieroth/Jarass, 18. Aufl. 2024, GG Art. 3 Rn. 22.

54 Vgl Drs. 18/1754, S. 21 f.
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Ausweislich dieser Erldauterung ist das Ziel der Antidiskriminierungsklausel, keine
staatlichen Mittel fiir solche Kulturprojekte zur Verfiigung zu stellen, die einen
diskriminierenden und antisemitischen Inhalt aufweisen. Dabei handelt es sich um einen
gewichtigen Sachgrund. Gemiall Artikel 3 Absatz 3 GG sind unter anderem Diskrimi-
nierungen aufgrund der Rasse unzuldssig. Bei Antisemitismus handelt es sich um eine
Ausprigung von Rassismus®®, sodass dem verfolgten Ziel der Antidiskriminierungsklausel

in diesem Punkt sogar Verfassungsrang zukommt.>®

Durch die Ergidnzung der Forderrichtlinie kann dieses Ziel erreicht werden, die Ein-
fiihrung einer Antidiskriminierungsklausel in den Forderrichtlinien ist damit grundsitzlich

geeignet.

Fraglich ist, ob die Ungleichbehandlung auch erforderlich ist. So darf die durch die
Ungleichbehandlung bewirkte Belastung nicht weiter greifen, als der die Verschieden-
behandlung legitimierende Zweck es rechtfertigt.”’

Bei der vorgesehenen Formulierung der Antidiskriminierungsklausel in der Forder-
richtlinie konnte das legitime Ziel aber sogar libertroffen werden. Die Formulierung deutet
darauf hin, dass nur noch Projekte gefordert werden, die sich durch eine aktive Handlung
gegen jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung stellen und jede Form von Anti-
semitismus ablehnen. Dem Wortlaut entsprechend kénnten damit auch Projekte aus der
Forderung fallen, die sich hinsichtlich der oben genannten Kriterien neutral verhalten. Ziel
der Antidiskriminierungsklausel diirfte nach dem oben Gesagten aber nicht sein, auch
inhaltsneutrale Projekte von einer Forderung auszuschlieen, sondern nur solche Projekte,

die diskriminierenden oder antisemitischen Inhalt aufweisen.

Legt man die Antidiskriminierungsklausel in der Forderrichtlinie in diesem Sinne aus, ist
sie zwar grundsitzlich geeignet, das Differenzierungsziel zu erreichen, sie erscheint aber
nicht erforderlich. Als milderes Mittel kdme hier insbesondere eine Klausel in Betracht,
die kein aktives gich Entgegenstellen*fordert, sondern sich darauf beschrinkt, dass die

forderungsfahigen Projekte keinen diskriminierenden oder antisemitischen Inhalt auf-

weisen.>®

55 V. Miinch/Kunig/Boysen, 7. Aufl. 2021, GG Art. 3 Rn. 182; in diesem Sinne auch BVerfGE 144,
20 (208).

56 So auch Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn.7, S. 58 f.

57 Jarass/Pieroth/Jarass, 18. Aufl. 2024, GG Art. 3 Rn. 22; BVerfGE 85, 238 (245).

58 Sofern man der Klausel im Wege der Auslegung lediglich eine Unterlassenspflicht entnimmt —
was angesichts des Wortlauts, der eine Handlungspflicht erwarten ldsst, nur schwer vertretbar
erscheint -diirfte die Klausel als verhiltnismiBig einzustufen sein. Angesichts des gewichtigen
Ziels, keine diskriminierende und antisemitische Kunst mit staatlichen Mittel zu fordern, diirfte
die durch die Antidiskriminierungsklausel bewirkte Ungleichbehandlung in einem angemessenen
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bb) Ungleichbehandlung im Verhiltnis Zuwendungsbewerber der
Kulturverwaltung und Zuwendungsbewerber andere Senatsverwaltungen

Der Gleichbehandlungsgrundsatz aus Artikel 3 Absatz 1 GG verpflichtet aber nicht nur
die einzelnen Senatsverwaltungen innerhalb ihrer eigenen Forderentscheidungen zur
Gleichbehandlung. Adressatin des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist vielmehr die

Exekutive insgesamt und damit der gesamte Senat.”’

Als Vergleichsgruppen finden sich auf der einen Seite diejenigen Personen, die sich bei
der Kulturverwaltung um staatliche Zuwendungen bewerben und auf der anderen Seite
diejenigen, die sich bei anderen Senatsverwaltungen um Zuwendungen bemiihen. Die
Ungleichbehandlung liegt darin, dass die Antidiskriminierungsklausel jedoch nur von der
Kulturverwaltung angewendet werden sollte, sodass auch nur diese Zuwendungsbewerber

die zusitzlichen Vorgaben der Antidiskriminierungsklausel erfiillen miissen.

Es liegt damit eine Ungleichbehandlung vor. Nach den oben dargestellten Grundsétzen ist
auch hier ein iiber das Willkiirverbot hinausgehender Priifungsmafstab anzulegen, da die
Antidiskriminierungsklausel in den Fordergrundsidtzen Grundrechtsrelevanz aufweist.
Gleichzeitig stellt sich der Eingriff in die Kunstfreiheit nur als mittelbar und damit nicht
als besonders schwerwiegend dar. Damit ist hier zu priifen, ob der Ungleichbehandlung
Sachgriinde zugrunde liegen, die dem Differenzierungsziel und dem Ausmal} der
Ungleichbehandlung angemessen sind.

Als sachlicher Grund fiir die Ungleichbehandlung kénnte die besondere AuBenwirkung
von Kunst- und Kulturprojekten in Betracht kommen. Die Gelder werden in diesem
Bereich typischerweise fiir die Realisierung von Projekten verwendet, die der Allge-
meinheit prasentiert werden und haben damit eine iiber die Zuwendungsempfingerin oder
den Zuwendungsempfinger hinausgehende Auflenwirkung. Diese AuBenwirkung diirfte
hingegen bei Zuwendungen anderer Senatsverwaltungen geringer ausfallen. Dort ver-
bleiben die Wirkungen der Zuwendungen hiufig bei den Zuwendungsempfingern und
entfalten seltener AuBenwirkung. Darin konnte ein sachlicher Grund fiir die Ungleich-

behandlung gesehen werden.®

Andererseits erscheint es nicht iiberzeugend, die Verwendung offentlicher Gelder fiir

antisemitische und diskriminierende Zwecke nur im Kulturbereich durch die Einfiihrung

Verhiltnis zu dem Sachgrund stehen. Dies gilt umso mehr angesichts der Tatsache, dass hier ein
groBziigiger Priifungsmalstab anzulegen ist.

59 So auch Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 62; Heinemann, Kein Steuergeld fiir Antisemitismus,
abrufbar unter: https://www.Ito.de/recht/meinung/m/gelder-foerdergelder-antisemitismus-
meinung-kunstfreiheit (zuletzt abgerufen am 19.11.2024).

60 So Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 62.
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einer Antidiskriminierungsklausel unterbinden zu wollen und in anderen Bereichen die
Antidiskriminierungsklausel nicht anzuwenden.®’ Wenn der Staat sich entscheidet, keine
offentlichen Gelder fiir antisemitische oder diskriminierende Zwecke zur Verfiigung
stellen zu wollen, erscheint es wenig iiberzeugend, dies nur auf den Kulturbereich zu
begrenzen. Aullerdem diirfte es auch in Bereichen auflerhalb der Kunst- und Kultur-

forderung Projekte geben, die eine gesteigerte Aulenwirkung aufweisen.

Damit spricht viel dafiir, dass kein ausreichender sachlicher Grund fiir die Ungleich-

behandlung vorliegt, sodass sie nicht gerechtfertigt werden kann.

cc) Zwischenergebnis

Es spricht viel dafiir, dass die Verwendung der Antidiskriminierungsklausel zumindest in
der oben dargestellten Formulierung nicht angemessen ist und eine ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung im Sinne des Artikel 3 Absatz 1 GG darstellt. Dariiber hinaus diirfte
kein hinreichend sachlicher Grund dafiir vorliegen, dass die Antidiskriminierungsklausel
allein durch die Senatsverwaltung fiir Kultur und Gesellschaftlichen Zusammenhalt

verwendet wird und andere Senatsverwaltungen diese nicht nutzen.

d) Bestimmtheitsgebot

Fraglich ist, ob die Erginzung der Forderrichtlinie auch an dem aus dem Rechtsstaats-

prinzip (Artikel 20 Absatz 3 GG) abgeleiteten Bestimmtheitsgebot zu messen ist.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist der Gesetzgeber gehalten,
Vorschriften so bestimmt zu fassen, wie dies nach der Eigenart der zu ordnenden
Lebenssachverhalte mit Riicksicht auf den Normzweck moglich ist. Die Betroffenen
miissen die Rechtslage erkennen und ihr Verhalten danach ausrichten konnen. Die Anfor-
derungen an die Bestimmtheit und Klarheit der Norm dienen ferner dazu, die Verwaltung
zu binden und ihr Verhalten nach Inhalt, Zweck und Ausmal} zu begrenzen sowie die
Gerichte in die Lage zu versetzten, die Verwaltung anhand rechtlicher Mal3stibe zu

kontrollieren.5?

61 So auch Heinemann, Fn. 59.

62 BVerfG Urteil v. 29.11.2023 2 BvF 1/21, NVwZ-Beilage 2024, 28 (30); BVerfGE 149, 293
(323).
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Das Bestimmtheitsgebot verpflichtet aus dem Rechtsstaatsprinzip in erster Linie den
Gesetzgeber. Uber § 37 Absatz 1 VwVIG® sind auBerdem Verwaltungsakte auf ihre

hinreichende Bestimmtheit hin iiberpriifbar.®

Ob dieser Grundsatz auch auf Verwaltungsvorschiften iibertragbar ist, wird in Literatur

und Rechtsprechung kaum diskutiert.®

Gegen die Zugrundelegung des Bestimmtheitserfordernisses spricht zunichst, dass
Forderrichtlinien als interne Verwaltungsvorschriften zu qualifizieren sind, denen
grundsitzlich keine AuBenwirkung zukommt, sodass Sie sich in ihrer Wirkung erheblich
von Gesetzen unterscheiden.®® Gegen eine Ubertragbarkeit wird angefiihrt, dass innerhalb
der staatlichen Verwaltung keine selbstdndigen Anspriiche auf Rechtssicherheit gelten
wiirden und keine rechtsstaatlichen Bedenken bestiinden, staatsorganisationsinterne

Unklarheiten informell aufzulosen.®’

Fiir eine Ubertragbarkeit kann jedoch angefiihrt werden, dass Forderrichtlinien angesichts
ihrer Verbindlichkeit fiir die Verwaltung mit der Wirkung von Gesetzen vergleichbar sind,
da sie das Verwaltungshandeln inhaltlich determinieren. Da Forderrichtlinien aulerdem in
der Regel zum Bestandteil des Zuwendungsbescheids gemacht werden, entfalten sie
dariiber hinaus zumindest mittelbar eine konkret-individuelle Aulenwirkung. Wie schon
bei der Priifung der Kunstfreiheit dargestellt, ldsst sich fiir die Heranziehung des
Bestimmtheitsgebots geltend machen, dass die mit der Ergiinzung der Forderrichtlinie
angestrebte Regulierung der Kulturforderung erhebliche Auswirkungen auf die Ausiibung
der Grundrechte von Kulturschaffenden hat.®® Es sprechen damit gute Griinde dafiir, auch

eine Forderrichtlinie an dem Bestimmtheitsgebot zu messen.

Wie bereits dargelegt, fordert das Bundesverfassungsgericht Normen so zu fassen, dass
Betroffene die Rechtslage erkennen und ihr Verhalten danach ausrichten kénnen.

Gleichzeitig kann der verfassungsrechtlich gebotene Grad an Bestimmtheit nicht generell
und abstrakt festgelegt werden, sondern hidngt von der Eigenart des Regelungsgegen-
standes und dem Zweck der betroffenen Norm ab. Insbesondere wenn die Unsicherheit

die Betidtigung von Grundrechten erschwert, sind die Anforderungen an den Bestimmt-

63 Verwaltungsverfahrensgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Januar 2003 (BGBL. 1

S. 102), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 15. Juli 2024 (BGBI. 2024 I Nr. 236)
gedndert worden ist.

64 Mollers, Fn. 20, S. 17.

65 Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 12.

66 Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 14.

67 Mollers, Fn. 20, S. 17.

68 Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 14 f.
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heitsgrad zu erhohen. Geringer sind sie hingegen bei Normen, die nicht oder nicht intensiv

in Grundrechte eingreifen.®

Die Auslegungsbediirftigkeit einer Norm allein fiihrt nicht zu einer Verletzung des
Bestimmtheitsgebotes. Es geniigt, wenn die Auslegungsprobleme mit herkommlichen
juristischen Methoden bewiltigt werden konnen. Es ist insofern nicht erforderlich, dass
der Inhalt gesetzlicher Vorschriften dem Biirger grundsitzlich ohne Zuhilfenahme
juristischer Fachkunde erkennbar sein muss. Es diirfen nach der Auslegung allerdings
keine Unsicherheiten verbleiben, die so weit gehen, dass die Norm nicht praktikabel ist,
insbesondere darf die Vorhersehbarkeit und Justiziabilitit des Handelns der durch sie

ermichtigten Stellen nicht gefihrdet sein.”

Die Antidiskriminierungsklausel in der Forderrichtlinie enthélt folgende unbestimmte
Rechtsbegriffe yielfiltige Gesellschaft;’ jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung*
und jede Form von Antisemitismus:‘ Au3erdem enthélt sie Verhaltenspflichten des sich

Entgegenstellens‘uind Ablehnen:*

aa) Yielfiltige Gesellschaft*

Der Begriff yielfiltige Gesellschaft“ist in hohem Malle unbestimmt. Weder in der
Forderrichtlinie noch in der Selbsterkldrung findet sich eine Konkretisierung. Es handelt
sich insbesondere auch nicht um einen Begriff, fiir dessen Auslegung sich Anhaltspunkte
im Grundgesetz finden lassen. Zwar bieten die weiteren unbestimmten Rechtsbegriffe
einen groben Anhaltspunkt, was unter einer yielfaltigen Gesellschaft“zu verstehen sein
konnte. Insofern diirfte insbesondere eine Auslegung dahingehend, dass zu einer yiel-
fialtigen Gesellschaft“auch extremistische Personen zdhlen, auszuschlieBen sein. Die
verbleibenden Unsicherheiten wiegen aber so schwer, dass die Verwendung des Begriff
yielfiltige Gesellschaft“als nicht praktikabel einzustufen sein diirfte und mithin den

Anforderungen des Bestimmtheitsgebots nicht geniigen diirfte.”!

bb) Jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung"

Der Begriff Diskriminierung‘bietet -anders als der Begriff yielfiltige Gesellschaft-
durch die in Artikel 3 Absatz 3 GG normierten Diskriminierungsverbote einen
Ankniipfungspunkt im Grundgesetz. Diese Diskriminierungsmerkmale konnen als von der

Rechtsprechung und Literatur als ausreichend konkretisiert angesehen werden. Die

69 BVerfG Urteil v. 29.11.2023 2 BvF 1/21, NVwZ-Beilage 2024, 28 (30).
70 BVerfG Urteil v. 29.11.2023 2 BvF 1/21, NVwZ-Beilage 2024, 28 (30).
T Im Ergebnis auch Mollers, Fn. 20, S. 18 und Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 17.
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Formulierung in der Forderrichtlinie spricht allerdings nicht von Diskriminierungen im
Sinne des Artikel 3 Absatz 3 GG;‘sondern lautet jedwede Diskriminierung;‘sodass eine
Beschrinkung auf die Diskriminierungsverbote aus Artikel 3 Absatz 3 GG gerade nicht
gemeint sein diirfte. Obwohl der Rechtsbegriff der Diskriminierung durch Rechtsprechung
und Literatur Konkretisierung erfahren hat, verbleibt aufgrund der Erginzung jedwede*
eine nicht unerhebliche Unsicherheit, was von den Antragstellern erwartet wird. Diese
Unsicherheit verstirkt sich noch einmal durch die abverlangte Handlung des sich
Entgegenstellens: Ohne weitere Konkretisierung ist nicht klar, welches Tun die Anfor-
derungen an das gich Entgegenstellen‘erfiillt oder ob auch ein Unterlassen jedweder
Diskriminierung geniigen kann. Diese Bedenken lassen sich auch auf den Begriff Aus-
grenzung‘iibertragen. Hier wiegen sie sogar noch stérker, da fiir diesen Begriff -anders
als fiir Diskriminierung“im Grundgesetz kein Ankniipfungspunkt vorliegt. Angesichts
der hier aufgeworfenen Schwierigkeiten bei der Auslegung der Begriffe jedwede
Diskriminierung und Ausgrenzung* diirften die Anforderungen an das Bestimmt-
heitsgebot hier nicht erfiillt sein.”

cc) Jede Form von Antisemitismus*

Fraglich ist, ob die Formulierung jede Form von Antisemitismus‘hinreichend bestimmt

1st.

Einerseits zeigt sich gerade an der aktuellen Diskussion hinsichtlich der hier zu priifenden
Antisemitismusklausel und der Diskussion um die Implementation der sogenannten
IHRA-Arbeitsdefinition Antisemitismus als Regulierungsinstrument, dass aktuell nicht
vollstindig geklirt ist, wie weit der Begriff des Antisemitismus reicht und welches
Gedankengut davon erfasst ist.”

Andererseits wird der Rechtsbegriff antisemitisch‘mittlerweile in § 46 Absatz 2 StGB 7,
§ 10 Absatz 1 Satz 3 StAG” und in § 2 LADG® verwendet.

72 So im Ergebnis ebenfalls Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 17 ff.

73 Vgl. Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 20.

74 Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 13. November 1998 (BGBI. I S. 3322),
das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 30. Juli 2024 (BGBI. 2024 1 Nr. 255) gedndert
worden ist; § 46 Absatz 2 StGB wurde durch Gesetz vom 30.3.2021 (BGBI. I S.441) um
antisemitische Motive erweitert.

Staatsangehorigkeitsgesetz in der im Bundesgesetzblatt Teil I1I, Gliederungsnummer 102-1,
verdffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 22. Mirz 2024
(BGBI. 2024 T Nr. 104) gedndert worden ist; § 10 Absatz 1 Satz 3 StAG wurde durch Gesetz vom
22. Mirz 2024, (BGBI. I. Nr. 104) eingefiigt.

’6 Landesantidiskriminierungsgesetz vom 11. Juni 2020 (GVBL. S. 532).

75
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Der Begriff des Antisemitismus‘diirfte damit durch Auslegung hinreichend bestimmbar
sein. Auch wenn es viele umstrittene Félle geben diirfte, bei denen nicht ganz eindeutig
ist, ob es sich um Antisemitismus handelt, so diirfte es auch einen gesicherten Bestand an
Formulierungen geben, die als klar antisemitisch gelten.”’

dd) Sich entgegenstellen‘ind gblehnen*

Die Forderrichtlinie besagt, dass sich die Projekte gegen jedwede Diskriminierung und
Ausgrenzung stellen“sollen. Diese Formulierung impliziert ein aktives Handeln, das
aber nicht weiter konkretisiert wird. Auch durch Auslegung erscheint es hier sehr
schwierig, den Umfang der erwarteten Handlung zu ermitteln. Wie ein Projekt ausge-
staltet sein muss, dass es das Erfordernis des sich Entgegenstellens‘erfiillt, bleibt offen.
Fiir Antragstellerinnen und Antragsteller ist es damit kaum méglich, die Projekte nach

diesen Vorgaben auszurichten.

Diese Auslegungsschwierigkeiten lassen sich auch auf die geforderte Ablehnungs-
handlung in Bezug auf Antisemitismus feststellen. Auch hier ist nicht eindeutig, was das

Projekt leisten muss, um dieses Kriterium zu erfiillen.

ee) Zwischenergebnis

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die Formulierung der Antidiskriminierungs-
klausel in der Forderrichtlinie nicht mit dem Bestimmtheitsgebot vereinbar sein diirfte.
Allein der unbestimmte Rechtsbegriff Antisemitismus diirfte als Teilelement hinreichend

bestimmt sein.

2. Vereinbarkeit der Selbsterklirung mit den Grundrechten und weiteren
grundgesetzlichen Bestimmungen

Die Selbsterklidrung lautet:

Hiermit erklire ich/erkldren wir ausdriicklich, dass ich/wir die dem Forderzweck

zugrundeliegende Forderrichtlinie zur Kenntnis genommen habe/haben. Ich/Wir

77

Vgl. Mollers, Fn. 20, S. 18; im Ergebnis ebenso Ewer/Thienel, Fn. 27, die aber eine Erwihnung
der IHRA-Definition und ggf. anderer Antisemitismusdefinitionen in der Gesetzesbegriindung
einer gesetzlichen Rechtsgrundlage der Antidiskriminierungsklausel vorschlagen, um so die
Begriffsbildung in Rechtsprechung und Literatur zu fordern (S. 44); kritisch:
Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn.7, die jedenfalls die Verwendung der Begriffe jede Form von
Antisemitismus‘als mit dem Bestimmtheitsgebot nur fiir schwer vereinbar halten (S. 20).
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bekennen uns zu einer vielfdiltigen Gesellschaft und stellen uns gegen jedwede

Diskriminierung und Ausgrenzung sowie gegen jede Form von Antisemitismus.“

a) Kunstfreiheit (Artikel 5 Absatz 3 Satz 1)

Die Selbsterkldrung bzw. die Pflicht zur Unterzeichnung konnte einen ungerechtfertigten

Eingriff in die Kunstfreiheit darstellen.

Durch das Unterzeichnen der Selbsterkldrung erklidren die Unterzeichnenden zunichst,
dass sie Kenntnis auch von der Ergénzung der Forderrichtlinie betreffend Diskriminierung
und Antisemitismus genommen haben. Wie bereits oben gepriift (IIl. A. 1. a) bb)), stellt
die Ergédnzung der Forderrichtlinie nach der hier vertretenen Ansicht einen mittelbaren
Eingriff in die Kunstfreiheit dar, sodass einiges dafiir spricht, dass auch eine Erkldrung, in
der die Antragstellerin oder der Antragsteller erklart, von der Forderrichtlinie Kenntnis

genommen zu haben, einen Eingriff in die Kunstfreiheit darstellen kann.”

Hinsichtlich der Rechtfertigung kann hier auf die Ausfiihrungen unter III. A. 1. a) cc)
verwiesen werden. Zur Rechtfertigung des Eingriffs in die Kunstfreiheit bediirfte es einer

gesetzlichen Rechtsgrundlage, an der es aktuell fehlt.

Anders diirfte sich dies in Hinblick auf Satz 2 der Selbsterkldarung darstellen, der von den
Antragstellern ein personliches Bekenntnis verlangt. Dieses Bekenntnis stellt fiir sich
genommen keine Verpflichtung in Bezug auf den Gehalt der zu fordernden Kunst dar,
sondern stellt sich als rein personenbezogen dar. Die Verpflichtung von Antragstellern,
ein bestimmtes Bekenntnis abzugeben, beeintrichtigt damit in erster Linie nicht die
Kunstfreiheit, vielmehr konnte hier ein Eingriff in die Meinungsfreiheit aus Artikel 5
Absatz 1 Satz 1 GG vorliegen.”

b) Meinungsfreiheit (Artikel 5 Absatz 1 Satz 1 GG)

Fraglich ist, ob das Bekenntnis zu einer vielfiltigen Gesellschaft und das Entgegenstellen
gegen jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung sowie gegen jede Form von
Antisemitismus einen ungerechtfertigten Eingriff in die Meinungsfreiheit aus Artikel 5
Absatz 1 Satz 1 GG darstellt.

'8 So auch Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 41.
79 So auch Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 41, 50 und Mollers, Fn. 20, S. 20 f.
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aa) Eingriff in den Schutzbereich

Bei der Meinungsfreiheit handelt es sich um ein umfassendes Recht, das jede Meinung
erfasst, ohne dass es auf deren sittliche Qualitit ankommt.®® Der einzelne Grundrechts-
trager bzw. die einzelne Grundrechtstrigerin 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 allgemeinen Werte der Verfassung
akzeptieren und verwirklichen, erzwingt die Werteloyalitit aber nicht.*! Die Meinungs-
freiheit schiitzt -in den Schranken des Artikel 5 Absatz 2 GG -damit auch extremistische

AuBerungen, auch wenn sie grundlegende Wertungen der Verfassung in Frage stellen.®
Geschiitzt wird neben der MeinungsduBerung und Verbreitung auch die negative
MeinungsduBerungsfreiheit, also die Freiheit, eine bestimmte Meinung nicht dulern zu

miissen.®’

Ein Eingriff in die Meinungsfreiheit liegt bei jeder staatlichen Handlung vor, die die
AuBerung oder Verbreitung von Meinungen unterbindet, verhindert bzw. wesentlich

erschwert oder gebietet.®*

Durch das Erfordernis, die oben dargestellte Selbsterkldrung unterschreiben zu miissen,
fordert der Staat die Kundgabe einer bestimmten Meinung. Die (negative) Meinungs-
duBerungsfreiheit schiitzt aber gerade davor, eine bestimmte Meinung nicht dulern zu

miissen, sodass hier ein Eingriff in die Meinungsfreiheit bejaht werden kann.

bb) Rechtfertigung

Dieser Eingriff ist gerechtfertigt, wenn ihm eine gesetzliche Rechtsgrundlage zugrunde
liegt, die den Anforderungen des Artikel 5 Absatz 2 GG geniigt und er verhéltnismifBig

ist.
An einer gesetzlichen Rechtsgrundlage fehlt es derzeit.

Sofern ein entsprechendes Gesetz geschaffen werden soll, miisste es die besonderen
Anforderungen des Artikel 5 Absatz 2 GG erfiillen.

Das Bundesverfassungsgericht hat dazu ausgefiihrt:

% Vgl. BVerfGE 90, 241 (247); BVerfGE 33, 1, (14 f).

81 Vgl. BVerfGE 124, 300 (320).

8 V. Miinch/Kunig/Wendt, Grundgesetz Kommentar, 7. Aufl. 2021, GG Art. 5 Rn. 24.
83 BeckOK GG/Schemmer, 58. Ed. 15.6.2024, GG Art. 5 Rn. 16.

8 Schemmer, ebenda, GG Art. 5 Rn. 18.
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»Gemdfy Art. 5 Abs. 2 Alternative 1 GG findet die Meinungsfreiheit ihre Grenzen in den
Vorschriften der allgemeinen Gesetze. Darunter sind Gesetze zu verstehen, die nicht eine
Meinung als solche verbieten und sich nicht gegen die Auferung der Meinung als solche
richten, sondern dem Schutz eines schlechthin ohne Riicksicht auf eine bestimmte
Meinung zu schiitzenden Rechtsguts dienen. Dieses Rechtsgut muss in der Rechtsordnung
allgemein und damit unabhdngig davon geschiitzt sein, ob es durch Meinungsduferungen
oder auf andere Weise verletzt werden kann. Ausgangspunkt fiir die Priifung, ob ein
Gesetz ein allgemeines ist, ist zundchst die Frage, ob eine Norm an Meinungsinhalte
ankniipft. Erfasst sie das fragliche Verhalten vollig unabhdiingig von dem Inhalt einer
Meinungsduflerung, bestehen hinsichtlich der Allgemeinheit keine Zweifel. Kniipft sie
demgegeniiber an den Inhalt einer Meinungsduflerung an, kommt es darauf an, ob die
Norm dem Schutz eines auch sonst in der Rechtsordnung geschiitzten Rechtsguts dient. Ist
dies der Fall, ist in der Regel zu vermuten, dass das Gesetz nicht gegen eine bestimmte
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 Charakter als allgemeines Gesetz. Vielmehr
sind auch inhaltsankniipfende Normen dann als allgemeine Gesetze zu beurteilen, wenn
sie erkennbar auf den Schutz bestimmter Rechtsgiiter und nicht gegen eine bestimmte

Meinung gerichtet sind.**

Dieses Abstellen auf den Rechtsgiiterschutz birgt jedoch die Gefahr, dass jedes
meinungsbezogene Gesetz als allgemein bewertet werden kann.® Aus diesem Grund hebt
das Bundesverfassungsgericht einschrinkend hervor, dass die Tatsache, dass ein
meinungsbeschrinkendes Gesetz ein anerkanntes Rechtsgut schiitzt, die Allgemeinheit
nicht fiir jeden Fall garantiert, sondern lediglich ein ,,Indiz fiir die Wahrung rechts-
staatlicher Distanz und die Einhaltung des Gebots der Meinungsneutralitiit“sei. ® Das
inhaltsbezogene Gesetz diirfe sich nicht gegen eine bestimmte Meinung, gegen konkrete
politische, religiose oder weltanschauliche Standpunkte richten (Verbot der Standpunkt-

diskriminierung).™

Die Klausel zielt zwar darauf ab, Menschen vor Antisemitismus, Diskriminierung und
Ausgrenzung zu schiitzen, sodass hier ein anerkanntes Rechtsgut vorliegt, das geschiitzt
werden soll. Dies ist allerdings nach den oben genannten Grundsétzen lediglich als Indiz
fiir die Allgemeinheit des Gesetzes zu verstehen. Nach der Rechtsprechung des Bundes-

verfassungsgerichts ist es erforderlich, dass das Gesetz ,,im politischen Kridftefeld als

85 BVerfGE 124, 300 (321 f.).

86 Dreier GG/Kaiser, 4. Aufl. 2023, GG Art. 5 Abs. 1 Rn. 130.

87 BVerfGE 124, 300 (323).

88  Dreier GG/Kaiser, 4. Aufl. 2023, GG Art. 5 Abs. 1 Rn. 130 unter Verweis auf BVerfGE 124, 300
(3231).
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gegeniiber verschiedenen Gruppierungen offen erscheint und sich die ponalisierte oder
verbotene Meinungsduferung grundsdtzlich aus verschiedenen politischen, religidosen
oder weltanschaulichen Grundpositionen ergeben kann.*™ Gerade diese Bedingung diirfte

aber angesichts der Formulierung in der Selbsterkldrung problematisch sein.

Unter Beriicksichtigung der oben dargestellten Grundsitze bestehen erhebliche Zweifel,
dass ein Gesetz, das die Formulierung der Selbsterkldrung aufgreift den Anforderungen

des Artikel 5 Absatz 2 GG geniigen wiirde und als allgemein‘angesehen werden kann. *°

Sofern ein Gesetz nicht als allgemeines Gesetz im Sinne des Artikel 5 Absatz 2 GG
qualifiziert werden kann, bleibt nach teilweiser Ansicht eine Rechtfertigung iiber kolli-
dierendes Verfassungsrecht moglich.”! Hier kann die Menschenwiirde insbesondere im
Hinblick auf AuBerungen des Rassenhasses Grenzen setzen.”” Das Bundesverfassungs-
gericht hat beispielsweise ausgefiihrt, dass antisemitische oder auf rassistische Diskrimi-
nierung zielende Konzepte mit der Menschenwiirde nicht vereinbar seien und gegen die

freiheitliche demokratische Grundordnung verstieBen.”

Der Teil der Antidiskriminierungsklausel, der eine Positionierung gegen Antisemitismus
fordert, konnte nach dieser Ansicht iiber die Menschenwiirde als kollidierendes
Verfassungsrecht eine zulédssige Schranke der Meinungsfreiheit darstellen. Im Hinblick
auf den Teil der Antidiskriminierungsklausel, der jedwede Diskriminierung und
Ausgrenzung‘betrifft, diirfte sich das jedoch anders darstellen. Wie bereits dargestellt, ist
nicht jedwede Diskriminierung‘durch die Verfassung untersagt. Allerdings stellen sich
die speziellen Diskriminierungsverbote des Artikel 3 Absatz 3 GG als Konkretisierung der
Menschenwiirde dar,”* sodass zumindest solche Diskriminierungen aus Artikel 3 Absatz 3

GG als kollidierendes Verfassungsrecht qualifiziert werden konnten.

Auch fiir die Beschrinkung eines Grundrechts iiber kollidierendes Verfassungsrecht ist
jedoch eine gesetzliche Rechtsgrundlage erforderlich.”> Wie bereits dargestellt, fehlt es

derzeit aber an einer entsprechenden Rechtsgrundlage.

89  BVerfGE 124, 300 (324 f.).

90 Im Ergebnis so auch Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 54 und Ewer/Thienel, Fn. 27, S. 25.

91 Jarass/Pieroth/Jarass, 18. Aufl. 2024, GG Art. 5 Rn. 79; v. Miinch/Kunig/Wendt, 7. Aufl. 2021,
GG Art. 5 Rn. 122; a.A. : Diirig/Herzog/Scholz/Grabenwarter, 104. EL April 2024, GG Art. 5
Abs. 1 Rn. 137.

92 Jarass/Pieroth/Jarass, 18. Aufl. 2024, GG Art. 5 Rn. 80.

93 BVerfGE 144, 20 (208); BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 23.01.2024 2 BvB 1/19 -
juris, Rn. 253.

94 BVerfGE 144, 20 (208); BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 23.01.2024 2 BvB 1/19 -
juris, Rn. 253.

95 BVerfGE 111, 147 (157 f).
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Es ist dariiber hinaus zweifelhaft, ob eine entsprechende Bekenntnispflicht iiberhaupt
durch Gesetz auferlegt werden kénnte oder ob sie sich nicht als unangemessen darstellen

wiirde.

Die Pflicht, sich zu einer durch den Staat vorformulierten Position zu bekennen, stellt
einen erheblichen Eingriff in die MeinungsiduBerungsfreiheit dar. Die Grundrechtstriger
werden durch die Selbsterkldrung nicht nur verpflichtet, eine Meinung zu &@ufern, sie

miissen sich zu einer vorgegebenen Meinung bekennen, die sie ggf. nicht teilen.”®

Zwar wurde in friiheren Diskussionen im Rahmen eines Demokratieférderprogramms des
Bundes (Toleranz fordern —Kompetenz stirken), das ein Bekenntnis zur freiheitlich

demokratischen Grundordnung forderte, die Angemessenheit einer Bekenntnispflicht
groBtenteils bejaht”’, diese Konstellation lisst sich allerdings nur begrenzt auf die hier zu
priifende Bekenntnispflicht iibertragen. Bei der Forderung von Demokratieprojekten und
einer Bekenntnispflicht zur freiheitlich demokratischen Grundordnung liegen der Forder-
zweck und der Bekenntnisinhalt eng beieinander. So erscheint es plausibel, dass ein
Demokratieférderprogramm nur durch bekennende Demokratinnen und Demokraten
verwirklicht werden kann. Bei der Kunstférderung ist die Konstellation aber anders, da

die kiinstlerische Leistung nicht von der Uberzeugung der Geforderten abhingt.”®

Bedenken hinsichtlich der Angemessenheit einer Bekenntnispflicht lassen sich auch aus
der Feststellung des Bundesverfassungsgerichts herleiten, dass das Grundgesetz zwar auf
der Erwartung aufbaue, dass die Biirger die allgemeinen Werte der Verfassung akzep-

tieren und verwirklichen, die Werteloyalitiit aber nicht erzwinge.”’

dd) Zwischenergebnis

Damit ldsst sich festhalten, dass Satz 1 der Selbsterklarung einen ungerechtfertigten

Eingriff in die Kunstfreiheit darstellen diirfte.

Satz 2 der Selbsterkldrung, der ein Bekenntnis zu einer vielféltigen Gesellschaft und das
Entgegenstellen gegen jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung sowie gegen jede
Form von Antisemitismus fordert, stellt mangels gesetzlicher Rechtsgrundlage einen

ungerechtfertigten Eingriff in die (negative) MeinungsauB3erungsfreiheit aus Artikel 5

96 Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 55.

97 Battis, Zur Zuldssigkeit der Extremismusklausel‘im Bundesprogramm Toleranz fordern —
Kompetenz stirken‘vom 29. November 2010, S.22; Ingold, Extremismusklauseln‘bei der
Vergabe offentlicher Férdermittel, DOV 2015, 13 (19).

98 Mollers, Fn. 20, S. 23.

99 BVerfGE 124, 300 (320); Mollers, Fn. 20, S. 24.
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Absatz 1 Satz 1 GG dar. Dariiber hinaus bestehen gewichtige Zweifel, ob eine

Bekenntnispflicht mit diesem Inhalt {iberhaupt durch Gesetz auferlegt werden konnte.

c) Allgemeines Gleichheitsgebot (Artikel 3 Absatz 1 GG)

Die Selbsterkldrung konnte zudem gegen das Allgemeine Gleichheitsgebot des Artikel 3
Absatz 1 GG verstoBen.

Dann miisste den obigen Ausfiihrungen unter III. A. 1. c¢) entsprechend zunichst eine
verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung vorliegen, also wesentlich Gleiches

ungleich behandelt werden.

Auch bei der Selbsterkldrung steht auf der einen Seite die Gruppe von Personen, die die
Selbstverpflichtung unterzeichnen und eine Forderung erhalten. Auf der anderen Seite
stehen diejenigen Personen, die die Selbsterkldrung nicht unterzeichnen und somit fiir eine
Forderung nicht in Betracht kommen. Wie oben bereits dargestellt, sind beide Gruppen
aber vergleichbar, da beide Gruppen Kunst im Sinne des Artikel 5 Absatz 3 GG
einreichen. Damit stellt auch die Antidiskriminierungsklausel in der Selbsterkldrung eine
Ungleichbehandlung im Sinne des Artikel 3 Absatz 1 GG dar.

In Bezug auf die Rechtfertigung dieser Ungleichbehandlung lassen sich die unter III. A. 1
¢) (2) dargestellten Ausfiihrungen im Wesentlichen iibertragen.

Die Formulierung des zweiten Satzes der Selbsterkldarung entspricht im Wesentlichen der
Formulierung in der Forderrichtlinie, es wird von den Unterzeichnern also verlangt, sich
aktiv gegen jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung zu stellen. Die daraus resul-
tierende Ungleichbehandlung erscheint unangemessen. Das Ziel, keine diskriminierende
und antisemitische Kunst zu fordern, lieBe sich auch durch eine Unterlassenspflicht

erreichen.

Damit lédsst sich festhalten, dass die Antidiskriminierungsklausel in der Selbsterkldrung
eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung darstellt, da sie in ihrer aktuellen

Formulierung als unangemessen zu qualifizieren sein diirfte.

Eine Ungleichbehandlung i.S.d. Artikel 3 Absatz 1 GG liegt aulerdem auch hier darin,
dass nur Zuwendungsempfianger der Senatsverwaltung fiir Kultur und Gesellschaftlichen
Zusammenhalt eine Selbsterkldarung mit Bekenntnis abgeben miissen. Zuwendungs-
empfianger anderer Senatsverwaltungen sollte diese Pflicht nicht treffen. Zur Recht-
fertigung dieser Ungleichbehandlung bediirfte es wiederum eines sachlichen Grundes, der

dem Differenzierungsziel und dem Ausmal der Ungleichbehandlung angemessen ist. Wie
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bereits unter III. A. 1 c) bb) dargestellt, konnte auch hier die Ungleichbehandlung ihren
sachlichen Grund in der AuBenwirkung der Kulturférderung finden. Dieses Argument
iberzeugte aber schon im Rahmen der Priifung der Forderrichtlinie nicht vollends. Bei der
Priifung der Selbsterkldrung stellt es sich als noch schwicher dar, weil die Bekenntnis-
pflicht in der Selbsterkldrung keinen Kunstbezug aufweist. Das Argument der besonderen
AuBenwirkung der Kunstwerke kommt hier nicht zum Tragen, weil die Selbsterkldarung

die innere Haltung des Zuwendungsempfingers betrifft.'®

d) Besondere Diskriminierungsverbote (Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 GG)

Die Antidiskriminierungsklausel in der Selbsterkldrung konnten zudem gegen ein
besonderes Diskriminierungsverbot aus Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 GG verstof3en.

Gemil Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 GG darf niemand wegen seiner politischen Anschauung
benachteiligt werden. Die Kunstférderung soll jedoch von dem Unterzeichnen der Selbst-
erklarung abhingig sein. Wird diese nicht unterschrieben, weil die Antragsteller oder die
Antragstellerin beispielsweise eine andere politische Anschauung haben, kidme es zu
keiner Forderung. Darin konnte eine Schlechterstellung aufgrund der politischen
Anschauung liegen.

Allerdings spielt das Diskriminierungsverbot wegen der politischen Anschauung in der
Praxis keine eigenstindige Rolle. Fiir den entsprechenden Schutz sind die betreffenden
Freiheitsrechte —wie hier die Meinungsfreiheit —prigend. Artikel 3 Absatz 3 GG hat

daneben keinen eigenstindigen Anwendungsbereich, da ansonsten die speziellen

Schranken dieses Grundrechts umgangen wiirden.'"!

e) Bestimmtheitsgebot

Entsprechend der obigen Ausfiihrungen unter III. A. 1. d) ist neben dem Gesetzgeber auch
die einen Bescheid erlassende Behorde iiber § 37 Absatz 1 VwVG dem Bestimmt-
heitsgrundsatz verpflichtet. Bei der Selbsterkldrung handelt es sich nicht um einen
Verwaltungsakt im Sinne des § 37 Absatz 1 VwV{G.

Fraglich ist, ob die Bestimmtheitserfordernisse trotzdem fiir die Selbsterklirung Geltung

entfalten konnen.

100 Tm Ergebnis fiir die Selbsterkldrung so auch Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 62.

107 Dreier GG/von Achenbach, 4. Aufl. 2023, GG Art. 3 Abs. 3 Rn. 87; Sachs/Nufberger, 9. Aufl.
2021, GG Art. 3 Rn. 308; BeckOK GG/Kischel, 58. Ed. 15.6.2024, GG Art. 3 Rn. 222; BVerfGE
39, 334, 368.
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Dafiir spricht trotz des Umstandes, dass es sich nicht um einen Verwaltungsakt handelt,
dass die Erkldrung von Seiten der Behorde vorformuliert ist und zwingende Voraus-
setzung fiir die Bewilligung einer Projektférderung ist.'®?

Andererseits handelt es sich trotz dessen nicht um einen staatlichen Rechtsakt, sondern

um eine von einem Privatrechtssubjekt abzugebende Erklirung.'®

Gerade diese Erkldrung stellt aber nach der oben durchgefiihrten Priifung einen Eingriff —
und mangels gesetzlicher Rechtsgrundlage —sogar eine Verletzung der (negativen)
Meinungsfreiheit dar.

Sinn und Zweck des Bestimmtheitsgebotes ist es, dass die Betroffenen die Rechtslage
erkennen konnen und ihr Verhalten danach ausrichten konnen.'* Wenn das Unter-
schreiben einer Selbsterkldrung und ein entsprechendes Bekenntnis von den Antrag-
stellern gefordert wird, dann miissen die Betroffenen genau erkennen kénnen, zu welchem
Verhalten bzw. Bekenntnis sie sich durch ihre Unterschrift verpflichten. In diesem Sinne
sprechen gute Argumente dafiir, die Selbsterklarung —genau wie die Ergidnzung der

Forderrichtlinie -an dem Bestimmtheitserfordernis zu messen.

Das Ergebnis dieser Priifung lidsst sich hier iibertragen, da der Wortlaut der Selbst-
erklarung dem der Forderrichtlinie entspricht. Damit bestehen auch im Hinblick auf die
Selbsterkldarung erhebliche Zweifel, dass diese den Anforderungen des Bestimmtheits-

grundsatzes geniigt.

3. Vereinbarkeit der Zuwendungsbescheide mit den Grundrechten und
anderen verfassungsrechtlichen Grundsitzen

Die hier zu priifende Regelung in den Zuwendungsbescheiden sollte lauten:

Die Zuwendungsempfingerin/der Zuwendungsempfinger ist verpflichtet sich zu
einer vielfiltigen Gesellschaft zu bekennen und sich gegen jedwede Diskriminierung
und Ausgrenzung, sowie gegen jede Form von Antisemitismus gemdf3 der Anti-
semitismus-Definition der International Holocaust Remembrance Alliance (IHRA) und
ihrer Erweiterung durch die Bundesregierung zu stellen. Diese besagt: Anti-

semitismus ist eine bestimmte Wahrnehmung von Juden, die sich als Hass gegeniiber

102 Vgl. Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 28.

103 Vgl. Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 28.

104 BVerfG Urteil v. 29.11.2023 2 BvF 1/21, NVwZ-Beilage 2024, 28 (30); BVerfGE 149, 293
(323).
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Juden ausdriicken kann. Der Antisemitismus richtet sich in Wort oder Tat gegen
Jiidische oder nichtjiidische Einzelpersonen und/oder deren Eigentum sowie gegen
Jiidische Gemeindeinstitutionen oder religiose Einrichtungen. Dariiber hinaus kann
auch der Staat Israel, der dabei als jiidisches Kollektiv verstanden wird, Ziel solcher

Angriffe sein.

Zuwendungsempfingerinnen und Zuwendungsempfinger sind verpflichtet, alles
Notwendige zu veranlassen, damit die zum Zuwendungszweck ausgereichten Forder-
gelder in keinem Fall der Finanzierung von terroristischen oder extremistischen
Vereinigungen dienen. Zuwendungen werden im Rahmen dieses Zuwendungszweckes
nur an Zuwendungsempfingerinnen und Zuwendungsempfinger vergeben, die sich

zweifelsfrei von Terror distanzieren und die Existenz Israels anerkennen.

a) Kunstfreiheit (Artikel 5 Absatz 3 Satz 1 GG)

Fraglich ist, ob diese Formulierung eine Verletzung des Grundrechts der Kunstfreiheit aus
Artikel 5 Absatz 3 Satz 1 GG darstellt.

Wie bereits bei der Ergidnzung der Forderrichtlinie dargestellt, kommt auch hier ein
(mittelbarer) Eingriff in die Kunstfreiheit dann in Betracht, wenn die Klausel eine
staatliche Bewertung des Kunstprojekts enthielte oder indirekt negative Wirkung auf das
kiinstlerische Schaffen bewirkte.'?’

Anders als bei der Antidiskriminierungsklausel in der Forderrichtlinie, die eine Bewertung
einzelner Projekte nach forderungsfihig‘und picht forderungsfahig‘bewirkt, folgt aus
dem ersten Teil der Klausel in den Zuwendungsbescheiden keine staatliche Bewertung
des Kunstprojekts, sondern es wird vielmehr die Zuwendungsempfingerin oder der
Zuwendungsempfinger zu einer bestimmten Positionierung verpflichtet.! Die
Formulierung entspricht weitestgehend derjenigen in der Selbsterkldrung -ergénzt durch
die IHRA-Arbeitsdefinition Antisemitismus ;- sodass die dort gemachten Ausfiihrung

(unter III. A. 2. a)) sich auch hier iibertragen lassen.

Damit ist durch den ersten Teil der Antidiskriminierungsklausel in den Férderbescheiden
in erster Linie nicht die Kunstfreiheit, sondern die Meinungsfreiheit aus Artikel 5 Absatz
1 Satz 1 GG betroffen.

Fraglich ist, wie der zweite Teil der Klausel zu bewerten ist, der die Zuwendungs-
empfinger verpflichtet, alles Notwendige zu veranlassen, damit die zum Zuwendungs-

105 Vgl. Germelmann, Fn. 22, Rn. 77.
106 So im Ergebnis auch Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 42.
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zweck ausgereichten Fordergelder in keinem Fall der Finanzierung von terroristischen
oder extremistischen Vereinigungen dienen. Der zweite Teil der Klausel enthilt auBerdem
die Festlegung, dass Zuwendungen im Rahmen dieses Zuwendungszweckes nur an
Zuwendungsempfinger vergeben werden, die sich zweifelsfrei von Terror distanzieren

und die Existenz Israels anerkennen.

Auch dieser Teil der Klausel bewirkt keine staatliche Bewertung eines Kunstprojekts,

sodass in dieser Hinsicht ein (mittelbarer) Eingriff in die Kunstfreiheit abzulehnen ist.

Zu priifen ist weiter, ob dieser Teil der Klausel indirekt eine negative Wirkung auf das
kiinstlerische Schaffen bewirkt, sodass es auf diese Weise zu einem mittelbaren Eingriff

in die Kunstfreiheit kommt.

Der Teil der Klausel legt den Zuwendungsempfingern gewisse Verhaltens- und
Handlungspflichten auf. Die Verpflichtung, sich zweifelsfrei von Terror zu distanzieren
und die Existenz Israels anzuerkennen, diirfte in erster Linie wieder die (negative)
Meinungsfreiheit aus Artikel 5 Absatz 1 Satz 1 GG betreffen, da hier erneut eine Art
Bekenntnis verlangt wird und keine inhaltlichen Vorgaben an das Kunstprojekt gestellt

werden.

Der Teil der Klausel, der die Zuwendungsempfinger dazu verpflichtet, alles Notwendige
zu veranlassen, dass die ausgereichten Fordergelder in keinem Fall der Finanzierung von
terroristischen oder extremistischen Vereinigungen dienen, betrifft die Durchfiihrung des
Projekts. Theoretisch sind zwar Fille denkbar, in denen die Klausel indirekt eine negative
Wirkung auf das kiinstlerische Schaffen bewirken kann.'”” Da die Klausel aber keinerlei
Vorgaben in Bezug auf den Inhalt des Kunstprojekt macht, erscheint es hier wenig
iberzeugend, in diesem Teil der Antidiskriminierungsklausel einen mittelbaren Eingriff in

die Kunstfreiheit zu sehen.

Somit ist auch durch den zweiten Teil der Antidiskriminierungsklausel in den Forder-
bescheiden nicht die Kunstfreiheit aus Artikel 5 Absatz 3 Satz 1 GG betroffen.

07 Wenn etwa die Zuwendungsempfinger fiir den Fall, dass an dem Kunstprojekt noch weitere
Personen beteiligt werden sollen, aufgrund der Klausel eine andere Auswahl dieser Personen
treffen, als sie ohne die Klausel getroffen hitten.
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b) Meinungsfreiheit (Artikel 5 Absatz 1 Satz 1 GG)

aa) Eingriff in den Schutzbereich

Wie bereits oben dargestellt, wird von Artikel 5 Absatz 1 Satz 1 GG auch die negative
MeinungsduBerungsfreiheit, also die Freiheit, eine bestimmte Meinung nicht dulern zu
miissen, geschiitzt.'”® Ein Eingriff in die Meinungsfreiheit liegt bei jeder staatlichen
Handlung vor, die die AuBerung oder Verbreitung von Meinungen unterbindet, verhindert

bzw. wesentlich erschwert oder gebietet.'”

Die Klausel in den Forderbescheiden dhnelt derjenigen in der Selbsterkldrung. Die
Zuwendungsempfinger sind verpflichtet, sich zu einer vielfiltigen Gesellschaft zu
bekennen und sich gegen jedwede Art der Diskriminierung und Ausgrenzung sowie gegen
jede Form von Antisemitismus zu stellen. Anders als die Klausel in der Selbsterkldrung
nimmt die Antidiskriminierungsklausel in den Zuwendungsbescheiden Bezug auf die
Arbeitsdefinition Antisemitismus der International Holocaust Remembrance Alliance
(IHRA) und ihrer Erweiterung durch die Bundesregierung. Zusitzlich verpflichtet die
Klausel im Zuwendungsbescheid noch dazu, sich zweifelsfrei von Terror zu distanzieren

und die Existenz Israels anzuerkennen.

Nicht ganz eindeutig ist, inwiefern diese Verpflichtung tatsdchlich dazu fiihrt, dass die
Zuwendungsempfinger auch eine entsprechende Meinung bekunden miissen. Anders als
bei der Selbsterkldrung, die bereits bei der Antragstellung unterschrieben werden sollte
und lautete ,,Ich/Wir bekennen uns zu einer vielfiltigen Gesellschaft . ist nicht klar,
inwiefern die Zuwendungsempfinger nach einer positiven Bescheidung ihres Antrags
tatsidchlich verpflichtet sind, erneut ein Bekenntnis abzugeben. Sofern dieses gefordert
wird —und dafiir spricht zumindest der Wortlaut —sind die unter III. A. 2. b) aa) zur
Selbsterkldrung gemachten Ausfiihrungen auf die Formulierung in den Forderbescheiden
ibertragbar und es diirfte ein Eingriff in den Schutzbereich der (negativen) Meinungs-
freiheit aus Artikel 5 Absatz 1 Satz 1 GG vorliegen.'"’

Dieser Eingriff diirfte verglichen mit der Selbsterkldrung noch intensiver ausfallen, da im

Zuwendungsbescheid auf eine bestimmte Definition des Antisemitismus verpflichtet wird,

die in der aktuellen Diskussion nicht unumstritten ist.'!!

108 BeckOK GG/Schemmer, 58. Ed. 15.6.2024, GG Art. 5 Rn. 16.
19 Schemmer, ebenda, Art. 5 Rn. 16, 18.

19 So auch Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 51.

1 So auch Méllers, Fn. 20, S. 27.
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bb) Rechtfertigung

Im Rahmen der Rechtfertigung gilt das oben unter III. A 2. b) bb) Gesagte. Es bediirfte
hier einer gesetzlichen Rechtsgrundlage, die wiederum die besonderen Anforderungen des
Artikel 5 Absatz 2 GG erfiillen miisste.

Ein entsprechendes Gesetz gibt es aktuell nicht, sodass der Eingriff nicht gerechtfertigt
werden kann. Dariiber hinaus bestehen erhebliche Zweifel, ob eine Bekenntnispflicht +m
Falle der Zuwendungsbescheide sogar eine Bekenntnispflicht zu einer bestimmten

Definition von Antisemitismus -durch Gesetz auferlegt werden kann. ''?

c) Allgemeiner Gleichheitssatz (Artikel 3 Absatz 1 GG) und besondere
Diskriminierungsverbote (Artikel 3 Absatz 3 GG)

Die Klausel in den Zuwendungsbescheiden wird an alle Zuwendungsempfinger ver-

schickt, sodass sich daraus zunichst keine Ungleichbehandlung ergibt.

Zu einer Ungleichbehandlung wiirde es aber in den Fillen kommen, in denen eine Zu-
wendung wegen eines VerstoB3es gegen die Antidiskriminierungsklausel im Zuwendungs-
bescheid spiter widerrufen wiirde.''* Dann wiirden wiederum diejenigen Personen, die die
Vorgaben der Klausel nicht erfiillen, schlechter behandelt, obwohl es sich auch bei ihren
Einreichungen um Kunst i.S.d. Artikel 5 Absatz 3 GG handelt.

In Bezug auf die mogliche Rechtfertigung dieser Ungleichbehandlung konnen die
Erwidgungen zur Forderrichtlinie und zur Selbsterkldrung grofitenteils herangezogen
werden. Hier ist zusétzlich zu beriicksichtigen, dass die Zuwendungsbescheide Bezug auf
die IHRA -Arbeitsdefinition nehmen. Die Differenzierung danach, ob sich jemand zu

einer vorgegebenen und nicht unumstrittenen Definition bekennt, diirfte unangemessen

sein.

AuBerdem liegt auch hier eine Ungleichbehandlung zwischen den Zuwendungs-
empfingern der Senatsverwaltung fiir Kultur und Gesellschaftliche Zusammenhalt und
den Zuwendungsempfingern anderer Senatsverwaltungen vor, da nur die Zuwendungs-
bescheide der Kulturverwaltung die zusitzlichen Verpflichtungen der Antidiskrimi-
nierungsklausel enthalten sollten. Wie bereits bei der Forderrichtlinie und der Selbst-
erklarung dargestellt, diirfte fiir diese Ungleichbehandlung kein iiberzeugender sachlicher

Grund vorliegen.

12 Méllers, Fn. 20, S. 28.
13 Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 58.
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In Bezug auf das Verbot einer Benachteiligung aufgrund der politischen Anschauung
gemil Artikel 3 Absatz 3 GG gilt das unter III. A. 2. d) Gesagte. Der Schutz erfolgt hier
iber das Freiheitsgrundrecht der Meinungsfreiheit.

d) Bestimmtheitsgebot

Fraglich ist, ob die Formulierung der Antidiskriminierungsklausel in den Forder-

bescheiden die rechtlichen Bestimmtheitsanforderungen erfiillt.

Bei Zuwendungsbescheiden handelt es sich um Verwaltungsakte i.S.d. § 35 VwVfG."*
Verwaltungsakte miissen gemidB § 37 Absatz 1 VwVEG i.V.m. § 1 VwVfG BE'"
inhaltlich hinreichend bestimmt sein. Da ein Verwaltungsakt Individualisierungs- und
Klarstellungsfunktion hat, werden an seinen Grad der Bestimmtheit hohere

Anforderungen gestellt als an ein Gesetz.''®

Damit ein Verwaltungsakt hinreichend bestimmt ist, miissen die Beteiligten erkennen
konnen, was von Thnen gefordert wird, damit sie ihr Verhalten danach einrichten kdnnen.
Sofern -wie hier -durch den Verwaltungsakt ein Handeln oder Unterlassen aufgegeben
wird, muss die geforderte Handlung so bestimmt sein, dass sie keiner unterschiedlichen
subjektiven Beurteilung zuginglich ist.'"’

In Bezug auf die verwendeten Formulierungen yielfiltige Gesellschaft;* jedwede
Diskriminierung und Ausgrenzung‘tind sich entgegenstellen‘konnen die Ausfiihrungen,
die im Rahmen der Priifung der Forderrichtlinie gemacht wurden, hier iibertragen werden
(siehe dazu III. A. 1 d)). Die Bestimmtheitsanforderungen sind hier sogar noch grofler, da
sich die Zuwendungsbescheide konkret an eine Person wenden und dieser ein bestimmtes
Verhalten abverlangen.''® Die genannten Begriffe diirften damit die Bestimmtheits-
anforderungen des § 37 Absatz 1 VwV{G nicht erfiillen.

Fraglich ist, ob dies im Hinblick auf die Formulierung jede Form von Antisemitismus
gemdl der Antisemitismus-Definition der International Holocaust Remembrance Alliance
(IHRA) und ihrer Erweiterung durch die Bundesregierung‘anders beurteilt werden kann.
Anders als die Forderrichtlinie und die Selbsterkldrung enthalten die Zuwendungs-
bescheide zusitzlich eine Erlduterung, was unter jede Form von Antisemitismus®zu

verstehen sein soll. Nach der hier vertretenen Ansicht diirfte bereits der Rechtsbegriff

14 Gropl BHO/Rossi, 2. Aufl. 2019, BHO § 44 Rn. 107.

15 Gesetz iiber das Verfahren der Berliner Verwaltung vom 21. April 2016 (GVBL. 2016, 218)
zuletzt gedndert durch Gesetz vom 10.07.2024 8GVBL. S. 465, 473).

116 Schoch/Schneider/Schroder, 4. EL November 2023, VwVEG § 37 Rn. 20.

117 Stelkens/Bonk/Sachs/U. Stelkens, 10. Aufl. 2022, VwV{G § 37 Rn. 2, 31.

18 Vgl. Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 23.
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Antisemitismus die Anforderungen des Bestimmtheitsgebots erfiillen. Durch die Bezug-
nahme auf die IHRA-Definition wird eine zusitzliche Auslegungshilfe bereitgestellt, die
grundsitzlich die Bestimmtheit verbessert. Andererseits weist auch die Definition der
IHRA Schwichen auf.'’ So heiBit es in der Definition, dass der Staat Israel Ziel von
antisemitischen Angriffen sein kann. Wann genau das der Fall ist, bleibt allerdings unklar,

sodass auch hier Bestimmtheitsdefizite vorliegen.'*

Anders als die Forderrichtlinie und die Selbsterkldrung enthalten die Zuwendungs-
bescheide auch die Vorgabe, dass Zuwendungsempfinger alles Notwendige veranlassen
miissen, damit die zum Zuwendungszweck ausgereichten Fordergelder in keinem Fall der
Finanzierung von terroristischen oder extremistischen Vereinigungen dienen. Auflerdem
wiirden Zuwendungen nur an Zuwendungsempfingerinnen und Zuwendungsempfinger
vergeben, die sich zweifelsfrei von Terror distanzieren und die Existenz Israels

anerkennen. Fraglich ist, ob diese Formulierungen dem Bestimmtheitsgebot entsprechen.

Im Hinblick auf den Begriff terroristische Vereinigung“kann auf § 129 a StGB
hingewiesen werden, der die Bildung terroristischer Vereinigungen unter Strafe stellt. Der
Begriff ist der Rechtsordnung also nicht fremd und diirfte sich durch Auslegung und unter
Zuhilfenahme der strafrechtlichen Regelung hinreichend bestimmen lassen. Ahnliches gilt
fiir den Begriff Extremismus:‘ Dieser findet sich zwar nicht im Strafgesetzbuch, wird
aber in der Rechtspraxis vor allem durch das Bundesamt fiir Verfassungsschutz genutzt
und hat durch entsprechende Klagen gegen FEinstufungen als gxtremistisch*bereits
Einzug in Gerichtsverfahren gefunden.'”! Auch dieser Begriff diirfte damit durch

Auslegung hinreichend bestimmbar sein.'*

In Bezug auf die Pflicht, sich zweifelsfrei von Terror zu distanzieren, diirfte vor allem
problematisch sein, wie genau sich diese Verhaltenspflicht ausgestaltet. Hier stellen sich

ganz dhnliche Bestimmtheitsprobleme wie bei dem Begriff des sich Entgegenstellens:*

119 Zur Diskussion um die [HRA Definition siehe Ambos/Barskanmaz/Bonnemann/Fischer-

Lescano/Goldmann/Mangold/Markard/Michaels/Montag/Steinbeis/Tabbara/Wihl/Zechlin: Die
Implementation der IHR A-Arbeitsdefinition Antisemitismus ins deutsche Recht -eine rechtliche
Beurteilung, VerfBlog, 2023/12/18, https://verfassungsblog.de/die-implementation-der-ihra-
arbeitsdefinition-antisemitismus-ins-deutsche-recht-eine-rechtliche-beurteilung/ (zuletzt
abgerufen am 6.11.12024).

120 Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 24.

121 Beispielsweise VG Koln (13. Kammer), Urteil vom 08.03.2022 -13 K 207/20 in Bezug auf
rechtsextremistisch} VGH Miinchen, Beschluss vom 23. 9. 2010 - 10 CE 10.1830 in Bezug auf
linksextremistisch!* VG Miinchen (7. Kammer), Urteil vom 21.03.2012 - M 7 K 10.6184 in
Bezug auf jslamisch-extremistisch®

122 TIm Ergebnis so auch Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 24 1.
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Es ist jedenfalls nicht eindeutig, wie genau die Distanzierungshandlung aussehen muss,

zumal diese Distanzierung dann auch zweifelsfrei‘sein miisste. %

Diese Bedenken stellen sich auch im Hinblick auf die Pflicht, die Existenz Israels
anzuerkennen. Auch hier ist fiir die Adressaten des Verwaltungsaktes nicht hinreichend
erkennbar, welche konkrete Handlung von ihnen verlangt wird. Ob hier eine innere

Haltung ausreicht oder diese auch nach auBen getragen werden muss.'**

Damit ldsst sich festhalten, dass auch im Hinblick auf die Bestimmtheit der Zuwendungs-
bescheide bei einem Grof3teil der verwendeten Begriffe erhebliche Zweifel bestehen.

4. Ergebnis zu Frage 1

- Die Erginzung der Forderrichtlinie um die Antisemitismusklausel stellt nach hier
vertretener Ansicht einen (mittelbaren) Eingriff in die Kunstfreiheit aus Artikel 5
Absatz 3 GG dar. Dieser kann gegenwirtig nicht gerechtfertigt werden, da es an einer
gesetzlichen Rechtsgrundlage fehlt; §§ 23, 44 Absatz 1 LHO koénnen nicht als

Rechtsgrundlage herangezogen werden.

Es spricht auerdem viel dafiir, dass neben der Kunstfreiheit auch der allgemeine
Gleichheitssatz aus Artikel 3 Absatz 1 GG durch die Ergidnzung der Forderrichtlinie
verletzt ist. Zunichst diirfte eine unangemessene Benachteiligung innerhalb der
Forderung durch die Senatsverwaltung fiir Kultur und Gesellschaftlichen Zusammen-
halt zum Nachteil der Projekte gegeben sein, die sich nicht (aktiv) im Sinne einer

vielfiltigen Gesellschaft gegen jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung stellen und
jede Form von Antisemitismus ablehnen’ Zum anderen diirfte auch eine nicht
gerechtfertigte Ungleichbehandlung zwischen den Personen, die sich bei der Kultur-
verwaltung und denjenigen Personen, die sich bei anderen Senatsverwaltungen um
Fordergelder bewerben, anzunehmen sein. Es ist kein hinreichender Sachgrund
ersichtlich, dass das Land Berlin ausschlieBlich im Kulturbereich entsprechende An-
forderungen an Forderprojekte stellt, wiahrend vom Land Berlin geforderte Projekte in
anderen Bereichen (z.B. Wissenschaft und Forschung oder Medizin) diese Anfor-

derungen nicht erfiillen miissen.

SchlieBlich diirfte der Grofiteil der in der Ergédnzung der Forderrichtlinie verwendeten
Begriffe (yielfiltige Gesellschaft;” jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung;’

123 So auch Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 25.
124 Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 25 f.
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sich entgegenstellen) auch nicht mit dem aus Artikel 20 Absatz 3 GG folgenden

Bestimmtheitsgebot vereinbar sein.

Der erste Teil der Selbsterklidrung diirfte -wie die Ergidnzung der Forderrichtlinie —
mangels gesetzlicher Rechtsgrundlage einen ungerechtfertigten Eingriff in die
Kunstfreiheit beinhalten. Satz 2 der Selbsterkldarung (Bekenntnispflicht) stellt einen
nicht gerechtfertigten Eingriff in die Meinungsfreiheit aus Artikel 5 Absatz 1 Satz 1
GG dar, auch hier fehlt es derzeit an einer gesetzlichen Rechtsgrundlage. Artikel 5
Absatz 1 Satz 1 GG schiitzt auch davor, eine bestimmte Meinung nicht duflern zu
miissen. Dariiber hinaus bestehen gewichtige Zweifel, ob eine behordlich vorgegebene
Bekenntnispflicht mit diesem konkreten Inhalt iiberhaupt im Rahmen der Kultur-
forderung gesetzlich vorgegeben werden konnte. Eine entsprechende Rechtsgrundlage
diirfte mit dem Erfordernis eines allgemeinen Gesetzes i.S.d. Artikel 5 Absatz 2 GG
nicht zu vereinbaren sein. In Bezug auf das Gleichheitsgebot und das
Bestimmtheitsgebot lassen sich die zuvor zu der Forderrichtlinie dargestellten
Grundsitze iibertragen.

Auch die Antidiskriminierungsklausel in den Zuwendungsbescheiden stellt einen
nicht gerechtfertigten Eingriff in die Meinungsfreiheit aus Artikel 5 Absatz 1 Satz 1
GG dar. Dariiber hinaus diirfte wie bei der Forderrichtlinie und der Selbsterklidrung ein

Versto3 gegen den Gleichheitssatz und das Bestimmtheitsgebot vorliegen.
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B. Zu Frage 2

Inwiefern sind die Aufnahme einer Antisemitismusklausel in die Forderrichtlinien
der Senatsverwaltung fiir Kultur und die damit verbundene Verpflichtung zu einer
entsprechenden Erklirung seitens der Zuwendungsempfinger unter dem Aspekt

der grundgesetzlich geschiitzten Menschenwiirde (Art. 1 GG) sogar geboten?

Gemil Artikel 1 Absatz 1 GG ist die Wiirde des Menschen unantastbar. Sie zu achten und
zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.

Aus der Menschenwiirde ergibt sich demnach eine doppelte Verpflichtung des Staates.
Auf der einen Seite steht dabei das Gebot, die Menschenwiirde zu achten, sodass es dem
Staat verboten ist, die Menschenwiirde selbst zu verletzten. Auf der anderen Seite steht
der Schutz der Menschenwiirde, der die Verpflichtung des Staates zum Einschreiten gegen

drohende Verletzungshandlungen Dritter bestimmt.'*

Die Schutzpflicht verlangt dem Staat ab, menschenwiirdeverletzende Ubergriffe von
Privatpersonen zu verhindern.'?® Bei der Ausgestaltung dieser Schutzpflicht besteht ein
gesetzgeberischer Gestaltungsspielraum. Dieser kann sich allerdings dann zu einer
Handlungs- oder Leistungspflicht verdichten, wenn es um die Sicherung des Existenz-
minimums geht oder Angriffe auf die Menschenwiirde nur durch staatliches Handeln

abgewendet werden konnen.'?’

In einer neueren Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts heifit es etwa: ,,Art. 1 I GG
verpflichtet die staatliche Gewalt, alle Menschen gegen Angriffe auf die Menschenwiirde
zu schiitzen. Solche Angriffe konnen in Erniedrigung, Brandmarkung, Verfolgung,
Achtung und anderen Verhaltensweisen bestehen, die dem Betroffenen seinen Achtungs-

anspruch als Mensch absprechen: '*®

AuBerdem hat das Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt, dass sich die Diskriminierungs-
verbote des Artikel 3 Absatz 3 GG als Konkretisierung der Menschenwiirde darstellen und
antisemitische oder auf rassistische Diskriminierung zielende Konzepte mit der
Menschenwiirde nicht vereinbar seien und gegen die freiheitlich demokratische Grund-
ordnung verstieBen.'”® Auch das Diskriminierungsverbot aus Artikel 3 Absatz 3 GG
begriindet einen Auftrag und unter Umstidnden die Pflicht des Gesetzgebers, Diskrimi-

nierungen in der Gesellschaft entgegenzutreten. Aber auch bei dieser Verpflichtung ist der

125 Huber/VoBkuhle/Augsberg, 8. Aufl. 2024, GG Art. 1 Rn. 51.
126 Dreier GG/Wapler, 4. Aufl. 2023, GG Art. 1 Abs. 1 Rn. 102.
127 Dreier GG/Wapler, 4. Aufl. 2023, GG Art. 1 Abs. 1 Rn. 103.
128 BVerfGE 107, 275 (284).

129 BVerfGE 144, 20 (208).
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Einschidtzungs- und Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers zu beriicksichtigen. Es
besteht keine Verpflichtung des Gesetzgebers zu bestimmten konkreten MaBBnahmen, er
muss aber einen hinreichend wirksamen Schutz bewirken.'*® Dem Staat verbleibt im
Hinblick auf die Wahrnehmung von Schutzpflichten also ein weiter Spielraum, der einer-
seits im Untermallverbot und anderseits in der Beachtung der allgemeinen rechts-

staatlichen Anforderungen seine Grenzen findet.'*!

Die Einfiihrung einer Antisemitismusklausel hat zum Ziel, staatliche Fordergelder nicht
antisemitischen Projekten zugutekommen zu lassen. Damit entspricht das Ziel der
Antisemitismusklausel grundsitzlich dem Schutzauftrag, der sich aus der Menschenwiirde
und den aus ihr folgenden Diskriminierungsverboten des Artikel 3 Absatz 3 GG ergibt.
Gleichzeitig ist hier aber der gesetzgeberische Spielraum zu beriicksichtigen. Bei der
Einfiihrung einer Antisemitismusklausel im Zuwendungsrecht diirfte es sich damit nicht
um eine durch die Menschenwiirde gebotene Verpflichtung handeln, sondern vielmehr um
eine politische Entscheidung, auf diesem Wege die Schutzpflicht aus Artikel 1 Absatz 1
GG zu erfiillen. Entscheidet sich der Gesetzgeber zu der Einfiihrung einer entsprechenden
Klausel, muss diese aber mit den grundgesetzlichen Bestimmungen vereinbar sein. Die
verfassungsrechtlichen Bedenken in Hinblick auf die aktuelle Klausel wurden bereits

unter Frage 1 dargestellt.

130 Dreier GG/von Achenbach, 4. Aufl. 2023, GG Art. 3 Abs. 2 Rn. 28.
131 Papier, Fn. 20, Seite 6 der Printversion.
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C. Zu Frage 3

Inwiefern ist es rechtlich praktikabel, es bei der konkreten Formulierung der
Antisemitismusklausel bei einem offenen Rechtsbegriff des Antisemitismus‘zu

belassen, d.h. keine spezielle Definition in die Klausel aufzunehmen und sich damit
auf den Rechtsbegriff des Antisemitismus zu beschrinken und den Rest der
Rechtsanwendung, die die notwendige Unterscheidung im Einzelfall durchfiihrt, zu
iiberlassen (vgl. https://www.lto.de/recht/meinung/m/gelder-foerdergelder-

antisemitismus-meinung-kunstfreiheit/)?

Offene bzw. unbestimmte Rechtsbegriffe in Normen werden als grundsitzlich
verfassungsrechtlich zuldssig betrachtet. In bestimmten Konstellationen werden sie sogar
als notwendig angesehen, um den Grundrechten der Betroffenen und der Gerechtigkeit
durch Flexibilitdt im Einzelfall Rechnung tragen zu kénnen. Es miissen aber die durch das
rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot gebotenen Erfordernisse der Normklarheit und
Justiziabilitit eingehalten werden (siehe dazu auch oben unter III. A. 1. d)).'*

Auch nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist es dem Gesetzgeber
nicht verwehrt, unbestimmte Rechtsbegriffe zu verwenden. Deren Ausfiillung und die
Kldrung von Einzelfragen sei eine herkommliche und anerkannte Aufgabe der Rechts-

anwendungsorgane und diirfe ihnen iiberlassen werden.'*?

Wie bereits unter III. A. 1. d) cc) gepriift, diirfte der Rechtsbegriff Antisemitismus‘dem

Bestimmtheitsgebot auch ohne die Erginzung durch eine spezielle Definition geniigen.'*

Weiter ist festzuhalten, dass die Exekutive bei einer Begriffsfestlegung andere Gewalten
diesbeziiglich auch nicht binden konnte. Denn erfahrungsgemil3 ldsst sich die
Rechtsprechung bei der Anwendung von Begriffen auch durch gesetzliche Definitionen

nur begrenzt steuern, da die Fille in der Praxis zu divers und individuell sind.'*

132 Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs, 10. Aufl. 2022, VwVIEG § 40 Rn. 152.

133 BVerfGE 79, 174 (195); BVerfGE 80, 103 (108).

134 So auch Mollers, Fn. 20, der dazu anfiihrt: Die anerkannte Zulédssigkeit von Verpflichtungen aus
dem AGG zeigt, dass offene Rechtsbegriffe in der Praxis der Gesetzesauslegung als handhabbar
bewertet werden. So wie es viele umstrittene Félle gibt, gibt es auch einen gesicherten Bestand an
Formulierungen, die als klar antisemitisch oder rassistisch gelten.“(S. 18); im Ergebnis ebenso
Ewer/Thienel, Fn. 27, die eine Erwihnung der IHRA-Definition und ggf. anderer
Antisemitismusdefinitionen in der Gesetzesbegriindung einer gesetzlichen Rechtsgrundlage der
Antidiskriminierungsklausel vorschlagen, um so die Begriffsbildung in Rechtsprechung und
Literatur zu fordern (S. 44); kritisch: Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, die jedenfalls die Verwen-
dung der Begriffe jede Form von Antisemitismus“als mit dem Bestimmtheitsgebot nur fiir
schwer vereinbar halten (S. 20), sehen jedoch auch im Falle einer Ergdnzung um die IHRA-
Definition Bestimmtheitszweifel (S. 24).

135 Vgl. Mollers, Fn. 20, S. 26.
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Es erscheint damit rechtlich praktikabel, bei der Formulierung der Antidiskriminierungs-
klausel den unbestimmten Rechtsbegriff Antisemitismus‘zu verwenden. Der Erginzung

um eine spezielle Definition bedarf es nicht.
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D. Zu Frage 4

Inwiefern ist die Forderung einer Selbstverpflichtung der Zuwendungsempfinger
alles Notwendige zu veranlassen, um sicherzustellen, dass die gewdhrten Forder-
gelder keinen Vereinigungen zugutekommen, die als terroristisch und/oder
extremistisch eingestuft werden, mit der grundgesetzlich garantierten Freiheit der
Kunst (Art. 5 Abs. 3 GG) vereinbar und unter dem Aspekt des Staatsschutzes

geboten?
Die entsprechende Passage der Zuwendungsbescheide lautet:

Zuwendungsempfdngerinnen und Zuwendungsempfinger sind verpflichtet, alles
Notwendige zu veranlassen, damit die zum Zuwendungszweck ausgereichten Fordergelder
in keinem Fall der Finanzierung von terroristischen oder extremistischen Vereinigungen

dienen. “

1. Vereinbarkeit mit der Kunstfreiheit (Artikel 5 Absatz 3 GG)

In Bezug auf die Vereinbarkeit der oben dargestellten Klausel kann auf die Ausfiihrungen
unter III. A. 3. a) verwiesen werden. Wie dort dargestellt, diirfte durch die Verwendung
dieses Teils der Klausel kein mittelbarer Eingriff in die Kunstfreiheit aus Artikel 5 Absatz
3 GG vorliegen. Die Klausel bewirkt weder eine staatliche Bewertung eines Kunst-
projektes, noch erscheint es {iiberzeugend, diesem Teil der Klausel einen indirekt
negativen Einfluss auf das kiinstlerische Schaffen zu entnehmen. In die Kunstfreiheit wird
durch den oben genannten Teil der Antidiskriminierungsklausel damit nicht eingegriffen,

er ist somit mit der Kunstfreiheit vereinbar.

2. Gebotenheit der Klausel unter dem Aspekt des Staatsschutzes

Der Begriff Staatsschutz“ist eine zusammenfassende Bezeichnung fiir die Gesamtheit

aller Bemiihungen staatlicher Organe, solche Bestrebungen, die sich gegen die
Verfassung, den Bestand oder die Sicherheit des Staates richten, friihzeitig zu erkennen,
moglichst zu verhindern oder ggfs. zu unterbinden. Dabei unterliegt die Wahrnehmung

von priaventiven Staatsschutzaufgaben vornehmlich den auf gesetzlicher Grundlage
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eingerichteten Nachrichtendiensten (Verfassungsschutz von Bund und Léndern, Bundes-

nachrichtendienst und Militdrischer Abschirmdienst).'*¢

Dariiber hinaus wird der Schutz des demokratischen Rechtsstaats auch —zumindest
mittelbar —dadurch gewéhrleistet, dass sogenannte Staatsschutzdelikte durch die Straf-

verfolgungsbehorden aufgeklirt und sanktioniert werden."?’

Zu den Delikten des Staatsschutzes gehort beispielsweise § 89¢ StGB -Terrorismusfinan-
zierung. Nach dieser Vorschrift wird bestraft, wer Vermogenswerte sammelt, entgegen-
nimmt oder zur Verfiigung stellt mit dem Wissen oder in der Absicht, dass diese von einer
anderen Person zur Begehung der in den Nummern 1 -8 aufgezihlten Straftaten

verwendet werden.

Auch im siebten Abschnitt des StGB -Straftaten gegen die Offentliche Ordnung —findet
sich mit § 129a StGB -Bildung terroristischer Vereinigungen —eine weitere Vorschrift
des Terrorismusstrafrechts.’*® In Absatz 5 der Vorschrift wird das Unterstiitzen einer
terroristischen Vereinigung unter Strafe gestellt. Die Unterstiitzungshandlung kann auch
durch eine Geldleistung erfolgen.'*

Der Teil der Antisemitismusklausel, nach der die Zuwendungsempfinger alles
Notwendige zu veranlassen haben, damit gewéihrte Fordergelder keinen Vereinigungen
zugutekommen, die als terroristisch und/oder extremistisch eingestuft werden, weist damit
denselben Schutzzweck wie die oben genannten Strafrechtsbestimmungen auf. Thr wird
damit vor allem deklaratorischer Charakter zuteil. Sie ist dem Staatsschutz zwar foérder-
lich, geboten in dem Sinne, dass der Staatsschutz es unbedingt erforderlich macht, eine
solche Klausel in die Zuwendungsbescheide aufzunehmen, diirfte die Klausel allerdings
nicht sein. Der erforderliche Schutz wird iiber die Strafvorschriften verwirklicht. Dariiber
hinaus erscheint es jedenfalls fraglich, inwieweit die Pflicht zum Staatsschutz Einzel-
personen auferlegt werden kann. Handelt es sich gemél der oben dargestellten Grundsitze

des Staatsschutzes doch zuvorderst um eine Aufgabe staatlicher Organe.

136 Kastner, in: Mollers, Worterbuch der Polizei, 3. Auflage 2018.

137 Kastner, ebenda.

138 Freier, in: Gorres-Gesellschaft, Staatslexikon | 8. Auflage 2021.

139 BeckOK StGB/von Heintschel-Heinegg, 62. Ed. 1.8.2024, StGB § 129a Rn. 20;
Lackner/Kiihl/Heger/Heger, 30. Aufl. 2023, StGB § 129a Rn. 4.
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E. Zu Frage 5

Mit welchen Konsequenzen miissen Zuwendungsempfinger bei Verstofy gegen die
Forderrichtlinien der Kulturverwaltung respektive bei Verstof3 gegen die Antisemitismus-

klausel rechnen?

Anmerkung: Der folgenden Priifung liegt die fiktive Annahme zugrunde, die Regelungen

der Antisemitismusklausel in den einzelnen Teilelementen seien rechtmifig.

1. Verstof} gegen die Antisemitismusklausel in der Forderrichtlinie

Wie bereits unter Frage 1 kurz dargestellt, stellen Forderrichtlinien einen wichtigen Teil in
der Praxis der Zuwendungsbewilligung dar. Sie erginzen oder modifizieren allgemeine
Verwaltungsvorschriften und konnen insofern als besondere Verwaltungsvorschriften
charakterisiert werden. Dementsprechend wenden sie sich in erster Linie an die zustdndige

Bewilligungsbehorde. '+

Die Bewilligungsbehorde hat bei ihrer Entscheidung, ob ein Projekt forderungsfihig ist
oder nicht, die Vorgaben der Forderrichtlinie als besondere Verwaltungsvorschrift zu
beachten. Sofern also ein Projekt eingereicht wird, das gegen die Grundsitze der
Forderrichtlinie verstoft, fiihrt dies dazu, dass das Projekt nicht gefordert wird, da es den

Vorgaben nicht entspricht.

2. Verstof3 gegen die Antidiskriminierungsklausel in der Selbsterklirung

Ein Versto3 gegen die Antidiskriminierungsklausel in der Selbsterkldrung kann darin
gesehen werden, dass diese entweder gar nicht abgegeben oder wahrheitswidrig unter-

schrieben wird.

Sofern die Selbsterkldarung gar nicht unterschrieben wird, fehlt es an einem fiir den Antrag
auf Forderung erforderlichen Dokument. Die Bewilligungsbehérde wiirde aufgrund

dessen den Antrag ablehnen.

Sofern die Selbsterkldirung wahrheitswidrig unterschrieben wird, ist hinsichtlich der
Folgen zu differenzieren, zu welchen Zeitpunkt die Bewilligungsbehdrde davon Kenntnis

erlangt. Hatte die Behorde bereits im Zeitpunkt der Antragsstellung Kenntnis von der

140 Vgl. Rossi, Fn. 13, § 44 Rn. 21.
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wahrheitswidrigen Selbsterkldrung, kdme es zu einer Ablehnung des Antrags auf
Forderung. Hatte sie im Zeitpunkt ihrer Entscheidung keine Kenntnis, muss die Behorde
davon ausgehen, dass die fiir die Forderung erforderlichen Dokumente vorliegen und eine

Forderung konnte erfolgen.

Sollte sich im Nachgang herausstellen, dass der Forderungsempfinger oder die
Forderungsempfingerin falsche Angaben gemacht hat, stellt sich die Frage nach der

Rechtsfolge dieser Falschangaben.

Hier kommt die Riicknahme eines rechtswidrigen, begiinstigenden Verwaltungsaktes
gemil § 48 Absatz 1 Satz 2, Absatz 2 VwV{G iVm § 1 VwV{G BE in Betracht.

Gemil § 48 Absatz 1 Satz 1 VwV{G kann ein rechtswidriger Verwaltungsakt zuriick-
genommen werden. Gemil3 Satz 2 darf ein begiinstigender Verwaltungsakt nur unter den

Voraussetzungen der folgenden Absitze zuriickgenommen werden:

Dazu miisste es sich bei dem Zuwendungsbescheid, der aufgrund der wahrheitswidrigen
Angabe in der Selbsterklirung erlassen wurde, um einen rechtswidrigen Verwaltungsakt
handeln.

Bei Zuwendungsbescheiden handelt es sich um Verwaltungsakte.'*! Ein Verwaltungsakt
ist dann rechtswidrig, wenn er ohne Rechtsgrundlage erlassen worden ist oder die durch
ihn getroffene Regelung gegen Gesetze oder sonstiges (AuBlen-)Recht verstofit. Verstofle
gegen Verwaltungsvorschriften (Innenrecht) machen einen Verwaltungsakt nur bei
entsprechender Selbstbindung der Verwaltung iiber Artikel 3 Absatz 1 GG rechtswidrig.'*?

Erldsst die Bewilligungsbehorde einen Zuwendungsbescheid, weil sie aufgrund der
wahrheitswidrigen Selbsterkldrung des Antragstellers oder der Antragstellerin davon
ausgeht, dass dieser oder diese die Voraussetzungen der Forderrichtlinie erfiillt, liegt ein
Verstol gegen die Forderrichtlinie, also gegen eine Verwaltungsvorschrift vor. Wie
bereits dargelegt, fiihrt dies allein aber nicht zu der Rechtswidrigkeit des Zuwendungs-
bescheids. Die Forderrichtlinie miisste aufgrund stindiger Praxis iiber die Selbstbindung

der Verwaltung normihnliche (AuBen-)Wirkung erlangt haben.'*’

141 Gropl BHO/Rossi, 2. Aufl. 2019, BHO § 44 Rn. 107.

142 BeckOK VwVIG/J. Miiller, 64. Ed. 1.4.2024, VwVfG § 48 Rn. 30; Kastner, in Fehling/
Kastner/Stormer, Verwaltungsrecht, 5. Auflage 2021, § 48 Rn. 25; Suerbaum, in: Mann/
Sennekamp/Uechtritz, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Auflage 2019, § 48 Rn. 43.

143 BeckOK VwVIG/J. Miiller, 64. Ed. 1.4.2024, VwVIG § 48 Rn. 30; BVerwG, Urteil vom
23.4.2003 - 3 C 25/02, NVwZ 2003, 1384.
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Dafiir ist es jedoch nicht erforderlich, dass die Verwaltungsvorschrift bereits zur
Anwendung gelangt ist, da die Verwaltungsvorschrift als antizipierte Verwaltungsiibung

bewertet wird.'**

Stellt sich nach Erlass des Zuwendungsbescheids heraus, dass die Voraussetzungen der
Forderrichtlinie nicht vorlagen, weil die Selbsterkldrung wahrheitswidrig unterschrieben
wurde, wire der Zuwendungsbescheid entgegen der Vorgaben aus der Verwaltungs-
vorschrift erlassen worden und in diesem Fall aufgrund der Selbstbindung der Verwaltung
auch rechtswidrig.

Ein rechtswidriger Verwaltungsakt der eine einmalige oder laufende Geldleistung
gewihrt, darf gemil} § 48 Absatz 2 VwVI{G jedoch nicht zuriickgenommen werden, wenn
der Begiinstigte auf den Bestand des Verwaltungsaktes vertraut hat und sein Vertrauen
schutzwiirdig ist. Gemidll § 48 Absatz 2 Nr. 1 VwV{G kann sich der Begiinstigte aber
dann nicht auf sein Vertrauen berufen, wenn er den Verwaltungsakt durch arglistige

Tauschung, Drohung oder Bestechung erwirkt hat.

Eine arglistige Tduschung liegt vor, wenn der Betroffene bei dem malBgeblichen
Mitarbeiter oder der malgeblichen Mitarbeiterin der Behorde einen Irrtum erregt hat,
indem er wahrheitswidrige Angaben gemacht hat, obwohl ihm das bewusst war, oder
Tatsachen verschwiegen hat, bei denen er erkennen konnte, dass sie fiir die Entscheidung

wichtig sind, und zu deren Offenbarung er verpflichtet war.'*

Unterzeichnet eine Antragstellerin oder ein Antragsteller die Selbsterkldrung bewusst
wahrheitswidrig, dann diirfte eine Tduschung im obigen Sinne vorliegen. Die Behorde
kann den Verwaltungsakt gemidl § 48 Absatz 1 iVm Absatz 2 VwVIG fiir die
Vergangenheit zuriicknehmen. Soweit ein Verwaltungsakt fiir die Vergangenheit
zuriickgenommen wurde, sind bereits erbrachte Leistungen gemill § 49 a VwV{G zu

erstatten.

Insgesamt ldsst sich damit festhalten, dass ein Verstol gegen die
Antidiskriminierungsklausel in der Selbsterklirung bei Kenntnis der Behorde im
Entscheidungszeitpunkt dazu fiihrt, dass der Antragsteller oder die Antragstellerin nicht
beriicksichtigt wird. Erlangt die Behorde erst nach der Forderung Kenntnis davon, dass
die Selbsterkldarung wahrheitswidrig unterschrieben wurde, kann sie den Verwaltungsakt
gemill § 48 Absatz 1 i.V.m. Absatz 2 Nr. 2 VwVIG zuriicknehmen. Die erbrachte
Leistung wire dann durch den Leistungsempfinger oder die Leistungsempfingerin zu

erstatten.

144 Battis, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Auflage 2002 S. 35.
145 Kastner, in: Fehling/Kastner/Stormer, Verwaltungsrecht, 5. Auflage 2021,VwVIG § 48 Rn. 46.
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3. Verstof3 gegen die Antidiskriminierungsklausel in den
Zuwendungsbescheiden

Soweit ersichtlich, enthalten die Zuwendungsbescheide selbst keine Regelung, welche
Folgen eine Verletzung der durch sie auferlegten Pflichten hat.

Somit ist auch hier auf die allgemeinen Regelungen des Verwaltungsverfahrensrechts
nach den §§ 48 ff VwVT{G zuriickzugreifen.'*

Sofern sich nach Erlass des Zuwendungsbescheids und Auszahlung der Férderung heraus-
stellt, dass gegen die Vorgaben in dem Zuwendungsbescheid verstoen wird, kommt der
Widerruf eines rechtmifigen Verwaltungsaktes gemidll § 49 Absatz VwVIG in
Betracht.'*’ Ist der Verwaltungsakt -wie im Fall eines Zuwendungsbescheides begiinsti-
gend kann er unter den Voraussetzungen des § 49 Absatz 2 VwVIG fiir die Zukunft und
unter den besonderen Voraussetzungen des Absatzes 3 auch mit Wirkung fiir die

Vergangenheit widerrufen werden.

Gemill § 49 Absatz 3 Satz 1 Nr. 2 VwVIG kann ein rechtmifiger begiinstigender
Verwaltungsakt auch mit Wirkung fiir die Vergangenheit widerrufen werden, ,,wenn mit
dem Verwaltungsakt eine Auflage verbunden ist und der Begiinstigte diese nicht oder

nicht innerhalb einer ihm gesetzten Frist erfiillt hat.*

Bei der Regelung in den Zuwendungsbescheiden handelt es sich verwaltungsrechtlich um
eine Nebenbestimmung i. S. d. § 36 VwWVIG, da sie akzessorisch an die Wirksamkeit der
Bewilligungsentscheidung gekniipft ist und gemeinsam mit dieser aufgrund einer
einheitlichen Behordenentscheidung erlassen wird.'*® Diese Nebenbestimmung diirfte sich
wiederum als Auflage qualifizieren lassen. Denn der Forderungsempfingerin und dem
Forderungsempfinger werden Verhaltensgebote und Handlungspflichten auferlegt. Diese
erfiillen isoliert betrachtet die Merkmale eines Verwaltungsakts, was infolge der
akzessorischen Verkniipfung durch die Behorde dann eine Qualifikation als Auflage i.S.v.
§ 36 Absatz 2 Nr. 4 VwV{G bedeutet.'*

Kommt der Zuwendungsempfinger den Auflagen der Antidiskriminierungsklausel in den
Zuwendungsbescheiden nicht nach, ist der Widerruf fiir die Vergangenheit gemil3 § 49
Absatz 3 Satz 1 Nr. 2 VwVIEG moglich. Dabei handelt es sich um eine Ermessens-
entscheidung der Behorde.

146 Miiller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungsrecht, 1. Auflage 2017, CI. 1. Rn 6.
147 So auch Winterhoff/Henckel/Klatt, Fn. 7, S. 27.

8 So auch Ingold, Fn. 97, S. 13.

9 Vgl. Ingold, Fn. 97, S. 13.
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Die Rechtsfolge des Widerrufs fiir die Vergangenheit ist ebenso wie fiir die Riicknahme
fiir die Vergangenheit in § 49 a VwV{G geregelt. Die bereits erbrachten Leistungen sind

Zu erstatten.
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IV. Ergebnisse
Zu Frage 1:

Inwiefern ist

a) die Aufnahme einer Antisemitismusklausel in die Férderrichtlinie der Senats-

verwaltung fiir Kultur und

b) eine damit verbundene Verpflichtung zu einer entsprechenden Erklirung seitens
der Zuwendungsempfinger mit dem Grundgesetz, insbesondere mit der grund-
gesetzlich garantierten Freiheit der Kunst (Art. 5 Abs. 3 GG) vereinbar?

1. Aufnahme einer Antisemitismusklausel in die Forderrichtlinie

Die Aufnahme der Antisemitismusklausel in die Forderrichtlinie stellt nach hier
vertretener Ansicht einen (mittelbaren) Eingriff in die Kunstfreiheit aus Artikel 5 Absatz 3
GG dar. Dieser kann aktuell nicht gerechtfertigt werden, da es an einer gesetzlichen
Rechtsgrundlage fehlt. Die Regelungen der Landeshaushaltsordnung in §§ 23, 44
Absatz 1 LHO enthalten keine Ermichtigung zur Einschriankung von Freiheitsrechten und
geniigen somit nicht den Anforderungen an ein Gesetz, das geeignet ist, die Kunstfreiheit

einzuschrinken.

Es spricht aulerdem viel dafiir, dass neben der Kunstfreiheit auch der allgemeine
Gleichheitssatz aus Artikel 3 Absatz 1 GG durch die Ergédnzung der Forderrichtlinie
verletzt ist. Zunidchst diirfte eine unangemessene Benachteiligung derjenigen
Zuwendungsbewerber vorliegen, die die Anforderungen der Antidiskriminierungsklausel
nicht erfiillen. Die vorgesehene Formulierung, dass nur Projekte gefordert werden, die
sich ,.aktiv gegen jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung stellen und jede Form von
Antisemitismus ablehnen‘‘schlieffit auch inhaltsneutrale Projekte von der Forderung aus.

Dies erscheint weder erforderlich noch verhéltnismifig. Dariiber hinaus ist kein
hinreichender Sachgrund ersichtlich, dass das Land Berlin ausschlieflich im
Kulturbereich entsprechende Anforderungen an Forderprojekte stellt, wiahrend vom Land
Berlin geforderte Projekte in anderen Bereichen (z.B. Wissenschaft und Forschung oder

Medizin) diese Anforderungen nicht erfiillen miissen.

Misst man die Forderrichtlinie an dem aus Artikel 20 Absatz 3 GG folgenden
Bestimmtheitsgebot, so erfiillt sie die Anforderungen ebenfalls nicht hinreichend.
Hinsichtlich der Begriffe yielfiltige Gesellschaft’ jedwede Diskriminierung und

Ausgrenzung“ sowie der Verhaltenspflicht des ,sich Entgegenstellens* bestehen
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erhebliche Unwégbarkeiten, welche Anforderungen hiermit verbunden sind. Allein der

unbestimmte Rechtsbegriff des ,,Antisemitismus‘erscheint hinreichend bestimmit.

2. Selbsterklarung

Das Erfordernis der hier zu priifenden Selbsterklarung (,,Ich/Wir bekennen uns zu einer
vielfdltigen Gesellschaft und stellen uns gegen jedwede Diskriminierung und Ausgrenzung
sowie gegen jede Form von Antisemitismus ) stellt keinen Eingriff in die Kunstfreiheit
dar. Jedoch ist ein Eingriff in die Meinungsfreiheit aus Artikel 5 Absatz 1 Satz 1 GG zu
bejahen. Artikel 5 Absatz 1 Satz 1 GG schiitzt auch davor, eine Meinung nicht duflern zu
miissen. Mangels einer gesetzlichen Rechtsgrundlage kann dieser Eingriff derzeit nicht
gerechtfertigt werden. Es bestehen aulerdem Zweifel, ob ein Gesetz, das die Formu-
lierung der Selbsterklirung wortlich aufgreift, das Erfordernis eines allgemeinen

Gesetzes‘i.S.d. Artikel 5 Absatz 2 GG erfiillen wiirde, ebenso ob eine Bekenntnispflicht

mit diesem konkreten Inhalt im Rahmen der Kulturférderung iiberhaupt durch Gesetz

auferlegt werden konnte.

In Bezug auf das Gleichheitsgebot (Artikel 3 Absatz 1 GG) lassen sich die zu der
Forderrichtlinie dargestellten Grundsétze iibertragen. Jedenfalls mit Blick auf die aktuelle
Formulierung der Klausel diirfte eine unangemessene Ungleichbehandlung anzunehmen
sein. Beziiglich des Bestimmtheitsgebots des Artikel 20 Absatz 3 GG kann ebenfalls auf
die Ausfiihrungen zur Forderrichtlinie verwiesen werden, d.h. auch die Formulierung in

der Selbsterkldrung erscheint nicht mit dem Bestimmtheitsgebot vereinbar.

3. Aufnahme einer Antidiskriminierungsklausel in Zuwendungsbescheide

Die Antidiskriminierungsklausel in den Zuwendungsbescheiden stellt keinen Eingriff in
die Kunstfreiheit aus Artikel 5 Absatz 3 Satz 1 GG dar. Wie bei der Selbsterkldrung liegt
aber ein nicht gerechtfertigter Eingriff in die Meinungsfreiheit aus Artikel 5 Absatz 1 Satz
1 GG vor. Dariiber hinaus diirfte wie bei der Forderrichtlinie und der Selbsterkldrung ein
Verstoll gegen den Gleichheitssatz vorliegen. Auflerdem ist ein Grofteil der gewihlten
Begriffe nicht mit dem Bestimmtheitsgebot vereinbar. Lediglich die in der Klausel fiir die
Zuwendungsbescheide verwendeten Begriffe ,terroristische oder extremistische Vereini-
gungen‘und ,, Antisemitismus“diirften isoliert betrachtet mit dem Bestimmtheitsgebot

vereinbar sein.
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Zu Frage 2:

Inwiefern sind die Aufnahme einer Antisemitismusklausel in die Forderrichtlinien
der Senatsverwaltung fiir Kultur und die damit verbundene Verpflichtung zu einer
entsprechenden Erklirung seitens der Zuwendungsempfinger unter dem Aspekt

der grundgesetzlich geschiitzten Menschenwiirde (Art. 1 GG) sogar geboten?

Aus der Menschenwiirde ergibt sich fiir den Staat eine Schutzpflicht, Menschen gegen
Angriffe auf die Menschenwiirde zu schiitzen. Dem Gesetzgeber kommt bei der
Wahrnehmung dieser Schutzpflicht ein weiter Einschidtzungs- und Gestaltungsspielraum
zu, auf welche Weise und mit welchen Mitteln er diese Aufgabe erfiillt. Aufgrund dieses
weiten Gestaltungsspielraums erscheint die Aufnahme einer Antisemitismusklausel in die
Forderbedingungen zum Schutz der Menschenwiirde nicht zwingend geboten. Ihre
Aufnahme stellt sich vielmehr als politische Entscheidung dar, (auch) auf solchem Wege
dem staatlichen Schutzauftrag aus Artikel 1 Absatz 1 GG nachzukommen.

Zu Frage 3:

Inwiefern ist es rechtlich praktikabel, es bei der konkreten Formulierung der
Antisemitismusklausel bei einem offenen Rechtbegriff Antisemitismus‘ zu

belassen, d.h. keine spezielle Definition in die Klausel aufzunehmen und sich damit
auf den Rechtsbegriff des Antisemitismus zu beschrinken und den Rest der
Rechtsanwendung, die die notwendige Unterscheidung im Einzelfall durchfiihrt, zu
iiberlassen (vgl. https://www.lto.de/recht/meinung/m/gelder-foerdergelder-

antisemitismus-meinung-kunstfreiheit/)?

Unbestimmte Rechtsbegriffe in Normen sind grundsitzlich zuldssig, solange die durch das
rechtstaatliche Bestimmtheitsgebot vorgegebenen Erfordernisse eingehalten werden. Bei
der Verwendung des Rechtsbegriffs Antisemitismus diirften diese Erfordernisse auch
ohne eine Definition gewahrt sein. Auch in einigen anderen Gesetzen wird der Begriff
antisemitisch‘verwendet, ohne dass dieser Begriff gesetzlich definiert wird (§ 46 Absatz

2 StGB, § 10 Absatz 1 Satz 3 StAG, § 2 LADG). Es diirfte daher rechtlich praktikabel
sein, es bei dem Rechtsbegriff des Antisemitismus zu belassen.
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Zu Frage 4:

Inwiefern ist die Forderung einer Selbstverpflichtung der Zuwendungsempfiinger,
alles Notwendige zu veranlassen, um sicherzustellen, dass die gewdhrten Forder-
gelder keinen Vereinigungen zugutekommen, die als terroristisch und/oder extre-
mistisch eingestuft werden, mit der grundgesetzlich garantierten Freiheit der Kunst
(Art. 5 Abs. 3 GG) vereinbar und unter dem Aspekt des Staatsschutzes geboten?

Dieser Teil der Antidiskriminierungsklausel stellt weder eine staatliche Bewertung eines
Kunstprojekts dar, noch bewirkt er indirekt eine negative Wirkung auf das kiinstlerische
Schaffen. Es liegt damit kein Eingriff in die Kunstfreiheit aus Artikel 5 Absatz 3 GG vor.

Die Aufnahme dieser Verpflichtung ist dem Staatschutz zwar forderlich, geboten ist sie
jedoch nicht. Der erforderliche Schutz des Staates obliegt vornehmlich den auf gesetz-
licher Grundlage eingerichteten Nachrichtendiensten und wird zudem mittels der
Staatsschutzvorschriften im Strafgesetzbuch gewihrleistet. Dariiber hinaus erscheint es
auch fraglich, inwieweit die Pflicht zum Staatsschutz (privaten) Einzelpersonen auferlegt
werden kann, da der Staatsschutz zuvorderst eine Aufgabe staatlicher Organe ist.

Zu Frage 5:

Mit welchen Konsequenzen miissen Zuwendungsempfiinger bei Verstof3 gegen die
Forderrichtlinien der Kulturverwaltung respektive bei Verstofy gegen die Anti-

semitismusklausel rechnen?

Unter der Annahme einer rechtmiBigen Antidiskriminierungsklausel ergeben sich
folgende Konsequenzen eines Versto3es:

Ein Verstof gegen die Antidiskriminierungsklausel in der Forderrichtlinie fiihrt dazu, dass

das Projekt nicht gefordert wird, weil es den Vorgaben nicht entspricht.

Ein Verstofl gegen die Antidiskriminierungsklausel in der Selbsterklirung respektive eine

Nichtabgabe fiihrt ebenfalls zu einer Nichtberiicksichtigung bei der Forderentscheidung,

da es an einem fiir die Forderung erforderlichen Dokument fehlt.

Sofern sich erst nach einer positiven Forderentscheidung herausstellt, dass der
Zuwendungsempfinger die Selbsterklarung wahrheitswidrig unterschrieben hat, kann die
Behorde den Zuwendungsbescheid gemil § 48 VwV{G zuriicknehmen. Da es sich bei der
wahrheitswidrigen Unterzeichnung der Selbsterklirung um eine Téduschung handeln

diirfte, kommt eine Riicknahme mit Wirkung fiir die Vergangenheit gemif3 § 48 Absatz 1
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1.V.m. Absatz 2 VwWVIG in Betracht. Die erbrachten Leistungen sind in diesem Fall
gemdl § 49 a VwVIG zu erstatten.

Bei einem Verstol3 gegen die Antidiskriminierungsklausel in den Zuwendungsbescheiden

kommt der Widerruf eines rechtmifigen Verwaltungsaktes auch mit Wirkung fiir die
Vergangenheit gemil § 49 Absatz 1 i.V.m. Absatz 3 VwV{G in Betracht. Dabei handelt
es sich um eine Ermessensentscheidung. Entscheidet sich die Behorde fiir einen solchen

Widerruf, sind geméB § 49 a VwV{G die erbrachten Leistungen zu erstatten.
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