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l. Einleitung und Gutachtensauftrag

Die Herstellung und Sicherung von Offentlichkeit ist ein tragender Grundsatz in einer
durch Transparenz gekennzeichneten Demokratie. Er soll jede Art geheimer Ent-
scheidungsfindung ausschlieRen und sicherstellen, dass die Offentlichkeit nicht nur
hinreichend Uber nach den Regeln der Demokratie getroffene Entscheidungen, son-
dern auch uber den Prozess der Entscheidungsfindung informiert ist und sich ein Bild
von den mafgeblichen Argumenten, vom Verlauf von Debatten und von den Stand-

punkten einzelner Personen machen kann.

Die Herstellung von Offentlichkeit ist auch im kommunalen Raum von Bedeutung.
Dies gilt insbesondere fur die Sitzungen des Gemeinderats, da dieser aus dem Bur-
germeister und den in allgemeiner, unmittelbarer, freier, gleicher und geheimer Wahl
gewahlten Gemeinde- bzw. Stadtratsmitgliedern besteht, die Uber die Aufgaben des
eigenen Wirkungskreises der Gemeinde beschlief3en (§ 22 Abs. 3 S. 1 ThurKO). Ge-
rade mit Blick hierauf ist bei den Sitzungen des Gemeinderats die Offentlichkeit si-
cherzustellen, was durch § 40 Abs. 1 S. 1 ThurKO ausdrtcklich klargestellt wird.

Dass das Offentlichkeitsgebot in Zeiten einer Pandemie jedoch unter Umstanden
nicht in der iberkommenen Art und Weise verwirklicht werden kann, haben die Er-
fahrungen der vergangenen Monate gezeigt'. Mit Blick auf diese Erfahrungen spiirt
das Gutachten der Frage nach, wie eine rechtssichere Umsetzung einer Regelung
zur Herstellung der Offentlichkeit nach § 40 ThiirKO per Livestream oder anderen

Ubertragungswegen unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung erfolgen kann.

Il. Der Grundsatz: Die Herstellung von Offentlichkeit

Das Prinzip der Offentlichkeit stellt einen tragenden Grundsatz des Kommunalrechts
dar?. Es ist von dem Anliegen getragen, das Interesse der Birger an der Selbstver-
waltung zu fordern und dem Gemeindeburger Einblick in die Tatigkeit des Gemeinde-

rats zu geben. Auf diese Weise soll ,eine Grundlage fur die effektive Kontrolle der

' Vgl. zu der vergleichbaren Problematik bei Gerichten U. Berlit, Kollegialberatung und richterlichen
Entscheidungsfindung per Video? — ein Problemaufriss mit ersten Lésungsansatzen, juris 2020, S.
310 ff.

2 So zutreffend M.-E. Geis, Kommunalrecht, 4. Aufl., 2016, S. 138.



Verwaltung und fur die Ausubung des Wahlrechts durch die Gemeindeburger® ge-

schaffen werden3.

Gespeist wird der Offentlichkeitsgrundsatz aus dem Demokratieprinzip. Offentlichkeit
lasst sich als elementarer Bestandteil der Demokratie begreifen. Die Herrschaft des
Volkes verlangt Offenheit und Transparenz, nicht Verschwiegenheit und Geheimnis-
kramerei. Da das Demokratieprinzip auch auf der Ebene der Gemeinden zur Anwen-
dung kommt, ist auch dort dem Offentlichkeitsgrundsatz zu umfassender Wirksamkeit

zu verhelfen.

1. Geltung auch auf kommunaler Ebene

Auch auf kommunaler Ebene ist der Offentlichkeitsgrundsatz von elementarer Be-
deutung. Er ist grundlegend auch fur die Funktionsfahigkeit der kommunalen Selbst-
verwaltung, weil das Demokratieprinzip ganz wesentlich auch die Kontrolle der Ge-
wahlten durch die Wahler und die Offentlichkeit zum Inhalt hat, einschlieRlich der
Kontrolle durch die Medien*. Der Offentlichkeitsgrundsatz ist im demokratischen
Rechtsstaat auch im Hinblick auf die kommunale Ebene eines der wichtigsten Mittel,
das Interesse der Birgerschaft an der Selbstverwaltung zu wecken und zu erhalten®.

Gerade auf kommunaler Ebene hat der Offentlichkeitsgrundsatz die Funktion, den
Gemeindeburgern Einblicke in die Tatigkeit der Verwaltungskorperschaft und ihrer
einzelnen Mitglieder zu geben. Auf diese Weise soll eine auf eigener Kenntnis und
Beurteilung beruhende Grundlage fur eine sachgerechte Kritik und Willensbildung
geschaffen werden; zudem soll damit der Gemeinderat einer allgemeinen Kontrolle
der Offentlichkeit unterworfen und dazu beigetragen werden, einer unzuldssigen
Einwirkung personlicher Beziehungen, Einflisse und Interessen auf die Beschluss-

fassung des Gemeinderats vorzubeugen®. Es soll dem Anschein vorgebeugt werden,

3 So M.-E. Geis, Kommunalrecht, 4. Aufl., 2016, S. 138, unter Verweis auf VGH Mannheim, ESVGH
17, 118; OVG Minster, DVBI. 1990, 160; Ruff, KommJur 2009, S. 201/202.

4 So mit Recht VG Minden, Beschluss v. 20.05.2020, BeckRS 2020, 9708, Rdnr. 9.

5 VGH Mannheim, BeckRS 2015, 50159.

6 VGH Mannheim, BeckRS 2015, 50159, Rdnr. 38.



dass ,hinter verschlossenen Turen® unsachliche Motive fur die Entscheidung mal}-
geblich gewesen sein konnten’.

In Konkretisierung des Grundsatzes der Offentlichkeit bedeutet der Grundsatz der
Sitzungsoffentlichkeit, ,dass jedermann im Sinne einer Saaloffentlichkeit grundsatz-
lich das Recht hat, ohne Ansehen seiner Person als Zuhorer an den Sitzungen des
Rates teilzunehmen“®. Dies impliziert die Verpflichtung, Raumlichkeiten zu wahlen,
zu denen ein ungehinderter Zugang gewahrleistet ist und ausreichend Platz fur die
Zuhorer vorhanden ist. Eine Verpflichtung zur Erweiterung der Ublichen Zuschauer-
kapazitat besteht jedoch unter dem Blickwinkel der Sitzungsoffentlichkeit nicht®.

Ein Verstol3 gegen den Grundsatz der Sitzungsoffentlichkeit fihrt zur Nichtigkeit der
gefassten Beschllisse'®.

2. Aber: Ausschluss der Offentlichkeit grds. zuldssig

Auch wenn der Offentlichkeitsgrundsatz einen Anspruch auf Teilnahme an den Sit-
zungen des Gemeinderats als Zuhorer beinhaltet, so schlie3t dies gleichwohl nicht
aus, dass die Sitzung ausnahmsweise nichtoffentlich abgehalten werden darf, aller-
dings nur, sofern hinreichende Griinden fir den Ausschluss der Offentlichkeit vorlie-
gen.

Auch wenn die Gemeindeordnungen der Lander — so auch in Thuringen, § 40 Abs. 1
ThirKO — die Moglichkeit vorsehen, die Offentlichkeit auszuschlieRen, so ist dies
doch nur unter erschwerten Bedingungen maglich, namlich dann, wenn Rucksichten
auf das Wohl der Allgemeinheit oder das berechtigte Interesse Einzelner zu nehmen
sind'". Beschliusse, die in nichtoffentlicher Sitzung gefasst wurden, miissen jedoch
nach Wiederherstellung der Offentlichkeit, jedenfalls aber in der nachsten 6ffentli-
chen Sitzung des Gemeinderats bekanntgegeben werden. Gemeinderatsbeschlusse,

”VGH Mannheim, BeckRS 2015, 50159, Rdnr. 38.

8 VG Minden, Beschluss v. 20.05.2020, BeckRS 2020, 9708, Rdnr. 9, m. w. N. So auch S. Haack,
Kommunalrecht, in: U. Steiner/R. Brinktrine (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 9. Aufl., 2018, § 1,
Rdnr. 171.

® VG Minden, Beschluss v. 20.05.2020, BeckRS 2020, 9708, Rdnr. 10.

9VG Gelsenkirchen, Urteil v. 12.07.2018 — 15 K 5404/15 —, juris Rdnr. 56 m. w. N.

" Ausfiihrlich hierzu M.-E. Geis, Kommunalrecht, 4. Aufl., 2016, S. 140.



die den rechtlichen Voraussetzungen fiir einen Ausschluss der Offentlichkeit nicht
genligen, sind ggf. ungltig'.

Ill. Die Herstellung von Offentlichkeit in Ausnahmesituationen

Aus der grundlegenden Bedeutung des Offentlichkeitsgrundsatzes gerade auch auf
der kommunalen Ebene folgt zwingend die Notwendigkeit, diese auch in Ausnahme-
situationen sicherzustellen. Ausnahmesituationen rechtfertigen es nicht, von diesem

elementaren Grundsatz abzuweichen.

1. Keine Verpflichtung zur Kapazitatserweiterung

Als eine — unproblematische — Konstellation ist freilich der Fall anzusehen, dass un-
ter Wahrung hinreichender Abstands- und Hygieneregeln die Ubliche Raumkapazitat
ausreicht, um dem Grundsatz der Sitzungsoffentlichkeit gerecht zu werden. Dies folgt
daraus, dass die Offentlichkeit namlich bereits dann hergestellt ist, wenn in den
Grenzen der (Ublicherweise) vorhandenen Kapazitaten jedermann die Zugangsmog-
lichkeit zu einer Sitzung des Gemeinderats eroffnet ist. Eine Verpflichtung zum Aus-
bau der Ublichen Kapazitat wird vom Grundsatz der Sitzungsoffentlichkeit nicht ver-

langt'3.

Dies wiederum bedeutet, dass die Ublicherweise vorhandenen Kapazitaten jedenfalls
dann als erschopft gelten, wenn aufgrund der in einer Coronaschutzverordnung vor-
gesehenen Abstandsregeln lediglich ein Teil der sonst zur VerfUgung stehenden
Sitzplatze im Zuschauerraum des Ratssaales besetzt werden kann. In einem solchen

Fall bedarf es jedenfalls keines Ausweichens auf andere Sitzungsraume’.

2. Die Herstellung der Sitzungsoffentlichkeit auf andere Weise: Das Vorliegen
einer Ausnahmesituation

Ist ein Zusammentritt des Gemeinderats in den ublicherweise genutzten Raumlich-
keiten aufgrund aulierer Umstande aber Uuberhaupt nicht mdglich, weil eine Ausnah-
mesituation vorliegt — was beispielsweise fur den Fall einer Naturkatastrophe, einer
von den zustandigen Behorden verhangten Ausgangssperre oder bei behordlich an-

2 \VGH Miinchen, BayVBI. 2009, 344/345. S. hierzu auch Pahlke, BayVBI. 2010, S. 357 ff.
3 OVG Minster, NWVBI. 2010, 201 ff.
4G Minden, Beschluss v. 20.05.2020, BeckRS 2020, 9708.



geordneten Kontaktvermeidungsmaflinahmen anzunehmen ist —, so muss die (Sit-
zungs-)Offentlichkeit auf anderem Wege hergestellt werden; ansonsten liefe der

Grundsatz der (Sitzungs-)Offentlichkeit in die Leere

a. Die Eingrenzung des Tatbestandsmerkmals der Ausnahmesituation

Jedoch bedarf es hierfur des Vorliegens einer Ausnahmesituation. Da die Inan-
spruchnahme elektronischer Verfahren lediglich ein — wenn auch weitgehend ada-
quater — Ersatz fur Prasenzsitzungen darstellen kann — was unten vertieft wird —, so
bedarf es jedenfalls zunachst einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage, in der
bestimmt ist, was als Ausnahmesituation zu begreifen ist und somit als Rechtferti-
gung dient, vom Grundsatz der Durchfuhrung von Gemeinderatssitzungen als Pra-

senzsitzungen abzuweichen.

In Betracht zu ziehen ist insoweit zunachst, eine allgemeine Formulierung in die
ThurKO aufzunehmen, wonach bei Vorliegen einer Ausnahmesituation vom Regelfall
der Prasenzsitzungen abgewichen und auf elektronische Verfahren — insbes. Video-
sitzungen — ausgewichen werden kann. Indes bedarf das Vorliegen einer Ausnah-
mesituation mit Blick auf die rechtsstaatlich gebotene Normenklarheit einer Konkreti-
sierung, da der Begriff der Ausnahmesituation viel zu allgemein gehalten ist.

Es empfiehlt sich daher, in das Gesetz den auch in der Brandenburgischen kommu-
nalen Notlagenverordnung enthaltenen Begriff der ,aullergewohnlichen Notlage® zu
verwenden, der deutlich macht, dass das Abweichen vom Regelfall der Prasenzsit-
zungen einer ganz besonderen Rechtfertigung bedarf. Auch wenn es sich bei dem
Begriff um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt, so lasst sich dieser doch mit
den Mitteln der juristischen Auslegung inhaltlich eingrenzen und damit handhabbar
und berechenbar gestalten. Im Rahmen einer solchen Auslegung lasst sich eine Not-
lage dann als auRergewohnlich bezeichnen, wenn eine erhebliche Gefahrdung exis-
tentieller Rechtsguter, wie insbesondere Leben, Gesundheit oder anderer Grundvo-
raussetzungen einer menschenwurdigen Existenz, in Rede steht. Regelmafig wird

dies dann anzunehmen sein, wenn die Grundrechte aus Art. 2 Abs. 2 GG oder Art. 1



Abs. 1 GG betroffen sind'. Der landesweite Ausbruch bzw. die landesweite Ausbrei-
tung und Entwicklung einer Pandemie lassen sich jedenfalls fraglos unter diesen Be-

griff subsumieren.

Alternativ hierzu kdme eine abschlieRende oder exemplarische (,insbesondere®) Auf-
listung moglicher Falle einer aulRergewohnlichen Notlage in Betracht. Insoweit konn-
ten auch die Formulierung verwendet werden, dass im Falle einer Naturkatastrophe,
einer Pandemie oder einem ahnlichen Ereignis hoherer Gewalt vom Regelfall der

Prasenzsitzungen abgewichen werden kann'®.

b. Die Entscheidungsbefugnis

Einer Klarung bedarf des Weiteren die Frage, wer Uber das Vorliegen einer aul3er-
gewohnlichen Notlage befindet. Vorstellbar sind insoweit im Wesentlichen zwei Vari-

anten

Zum einen kommt insoweit eine Gestaltung dahingehend in Betracht, dass der Ge-
meinderat durch Mehrheitsbeschluss Uber das Vorliegen einer solchen Notlage be-
findet. Angesichts der Bedeutung der Entscheidung sollte die Entscheidung jeden-
falls nicht in die Hande des Burgermeisters gelegt werden, zumal es sich insoweit
auch nicht um eine Angelegenheit der laufenden Verwaltung handelt.

Erganzend konnte insoweit im Gesetz zudem die Vorgabe verankert werden, dass
ein solcher Beschluss die Unaufschiebbarkeit der Beratung bzw. der Beschlussfas-
sung zur Voraussetzung haben muss, d. h. ein Zuwarten der Beschlussfassung bis
zu einer Normalisierung der Situation und der damit verbundenen Wiederaufnahme
der Sitzungen in Prasenzform wegen der Dringlichkeit der Beratung bzw. der Be-
schlussfassung nicht mdglich ist. Zudem musste im Gesetz bestimmt werden, welche

konkreten Folgen an die Entscheidung geknupft werden — insbesondere mithin die

'S Naher hierzu mit weiteren Nachweisen D. Liick, Brandenburgische Notlagenverordnung (BbgKom-
NotV) — SARS-CoV-2-bedingte und befristete Ausnahme oder Beginn der Digitalisierung kommunaler
Entscheidungsprozesse?, LKV 2020, S. 201/202 f.

16 So verwendet auch die in BT-Drucks. 19/20596 vorgeschlagene Neufassung von § 52 Abs. 4 BWG,
die sich auf das Verfahren zur Aufstellung von Wahlbewerbern bezieht, die Formulierung ,im Falle

einer Naturkatastrophe oder eines ahnlichen Ereignisses hoherer Gewalt".



Folge, dass Gemeinderatssitzungen ab dem Zeitpunkt der Entscheidung in elektroni-
scher Form stattfinden konnen oder mussen. Zudem musste Gesetz niedergelegt
sein, unter welchen Voraussetzungen wieder zur Normalitat — sprich zu Prasenzsit-
zungen — zuruckgekehrt werden konnte bzw. musste. Schliel3lich kdnnte insoweit
bestimmt werden, dass Wahlen nicht in elektronischer Form durchgefuhrt werden
durfen, sondern allenfalls, wenn dies no6tig sein sollte, in Form einer Briefwahl.

Zum anderen kame insoweit in Betracht, im Gesetz eine Verordnungsermachtigung
zu verankern, wonach der Landesinnenminister Uber das Vorliegen einer aul3erge-
wohnlichen Notlage entscheidet und damit zugleich verbindlich anordnet, dass Sit-
zungen des Gemeinderats nurmehr auf elektronischem Weg stattfinden durfen. Die
Feststellung des Vorliegens einer auldergewohnlichen Notlage durch den Landesin-
nenminister wirde damit fur das ganze Bundesland einheitlich erfolgen. Gleiches
wurde fur den actus contrarius gelten, mithin die Entscheidung, dass die aul3erge-
wohnliche Notlage nicht mehr vorliegt und damit zur Normalitat zurickgekehrt wer-
den kann; auch diese Entscheidung ware dann durch den Landesinnenminister zu

treffen.

Ggf. konnte die Entscheidung des Innenministers auch an ein positives Votum des
Landtags geknupft werden, um eine moglichst breite parlamentarische Unterstitzung
zu sichern. Dies wurde es dem Landtag auch ermoglichen, eine zeitliche Befristung
des Abweichens von der Normalitat der Prasenzsitzungen zu erreichen. Vorstellbar

ware auch die Anbindung an das positive Votum eines Parlamentsausschusses.

In der Verordnungsermachtigung musste allerdings das ,,Programm® der Verordnung
enthalten sein, d. h. es musste aus der Verordnungsermachtigung nach Inhalt,
Zweck und Ausmald erkennbar sein, welche MaRnahmen aufgrund der Feststellung
der aul3ergewohnlichen Notlage durch den Innenminister getroffen werden konnen.
Damit wurde der Vorgabe des Art. 84 Abs. 1 S. 1 ThuarVerf Rechnung getragen wer-
den. Empfehlen wirde es sich insoweit, die Durchfuhrung elektronischer Sitzungen
ausdrucklich zu erwahnen. Daruber hinaus konnten an die Feststellung ahnliche Fol-

gen bzw. Verbote geknupft werden wie in der zuvor beschriebenen Variante.
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IV. Die Unmoaglichkeit von Prasenzsitzungen: Gestaltungsoptionen

Kénnen Prasenzsitzungen aufgrund einer aul3ergewohnlichen Notlage nicht durchge-
fuhrt werden — unabhangig davon, in welchem Verfahren Uber das Vorliegen einer
solchen Notlage entschieden wird —, so bedarf die Frage der Klarung, in welcher

Form der Gemeinderat seine Sitzungen durchfluhren kann.

1. Das schriftliche (Umlauf-)Verfahren: Unzulassig, jedenfalls aber nur bedingt
tauglich

Eine erste und durchaus praktizierte Option, Beschlisse des Gemeinderats jenseits
von Prasenzsitzungen zu fassen, konnte das auch als Zirkularverfahren bezeichnete
schriftliche (Umlauf-)Verfahren sein, ein Verfahren, das immerhin auch von der Bun-
desregierung, die ebenso wie Gemeinde- und Kreistage ein Exekutivorgan darstellt,
praktiziert wird, und zwar mit Billigung der Rechtsprechung'”.

a. Literatur: Unzulassig

Die Anwendbarkeit dieses Modells auf Entscheidungen des Gemeinderats wird je-
doch von einem Teil der Literatur abgelehnt'®, unter Berufung auf den Sitzungs-
zwang. Diese Argumentation erscheint zumindest deshalb nachvollziehbar, weil fur
die Vornahme exekutiver Verwaltungsentscheidungen im Umlaufverfahren eine hin-
reichende Rechtsgrundlage nicht erkennbar ist. Nach dieser Auffassung sind im Zir-
kularweg getroffene Beschlisse unwirksam, auch wenn sie im Konsens getroffen

worden sind®.

Mit Blick auf Thiringen lasst sich diese Auffassung unter Bezugnahme auf § 36 Abs.
1 S. 1 ThirKO begrunden, da die Norm bestimmt, dass Beschlisse des Gemeinde-
rats in Sitzungen gefasst werden; dabei kann der Begriff der Sitzung durchaus im
Sinne einer Prasenzsitzung unter Anwesenheit der Gemeinderatsmitglieder verstan-

den werden.

7 BVerwGE 89, 121 = NJW 1992, 2648
8 Vgl. M.-E. Geis, Kommunalrecht, 4. Aufl., 2016, Rdnr. 156.
9 So M.-E. Geis, ebenda.
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b. Andere Auffassung vertretbar

Wollte man dieser Auffassung nicht folgen, den Sitzungsbegriff mithin weit verstehen
und von der Zulassigkeit des Umlaufverfahrens auch im Kommunalrecht ausgehen
wollen, so kann jedenfalls auf die Ausgestaltung einiger Kammergesetze verwiesen
werden. So lasst beispielsweise § 72 Abs. 4 BRAO flr Beschlisse des Vorstands
einer Rechtsanwaltskammer — und damit eines Organs der funktionalen Selbstver-
waltung — die schriftiche Abstimmung dann zu, wenn kein Mitglied des Vorstandes
widerspricht. Daruber hinaus ermoglicht § 90 VwVG bzw. § 90 ThurVwV{G die Be-
schlussfassung von Ausschissen im schriftlichen Verfahren, wenn kein Mitglied wi-

derspricht

Unter Berucksichtigung dieser — gesetzlichen — Ausgestaltung liel3e sich eine Be-
schlussfassung des Gemeinderats auch im schriftichen Umlaufverfahren durchaus
fur zulassig erachten. Um jedoch auf der rechtlich sicheren Seite zu sein und der RU-
ge der Nichtigkeit im Umlaufverfahren gefasster Beschlisse vorzubauen, musste
eine entsprechende Klarstellung in der ThurKO vorgenommen werden.

Doch ungeachtet dessen wiirde eine solche Regelung dem Offentlichkeitsgebot nicht
zum Durchbruch verhelfen. Denn auch in dieser Ausgestaltung mussten, gewisser-
malden auf einer ersten Stufe, die zu behandelnden Tagesordnungspunkte, Be-
schlussvorlagen u. &. nicht nur den Gemeinderatsmitgliedern, sondern auch der Of-
fentlichkeit zur Kenntnis gebracht werden. Dies konnte durch 6ffentliche Bekanntma-
chung, insbesondere durch Veroffentlichung im Amtsblatt der Gemeinde, erfolgen.
Auch eine Veroffentlichung auf der Internet-Homepage der Gemeinde kame insoweit
in Betracht. Da § 39 Abs. 1 S. 4 ThurKO bestimmt, dass bei der Beschlussfassung
offen abgestimmt wird, misste zudem sichergestellt werden, dass das Abstim-
mungsverhalten der einzelnen Gemeinderatsmitglieder bekannt gemacht wird, was
ebenfalls auf Uberkommenem Wege oder aber auf der Homepage der Gemeinde

kundgetan werden konnte.

c. Aber: keine hinreichende Beteiligung der Offentlichkeit im Umlaufverfahren

Allerdings konnte im Umlaufverfahren im Hinblick auf Diskussionen die Offentlichkeit
nicht hergestellt werden; es wiirde mithin ein wesentlicher Aspekt der Offentlichkeits-
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beteiligung notleidend bleiben. Das Umlaufverfahren ist daher im Hinblick auf Her-
stellung und Beteiligung der Offentlichkeit zwangslaufig auf die Aspekte der Be-
kanntgabe der Beratungsgegenstande einschlieBlich entsprechender Anderungsan-
trage sowie, sofern eine Abstimmung in Rede steht, die Bekanntgabe des moglichen
Abstimmungsergebnisses beschrankt.

Selbst wenn man von der Zulassigkeit des Verfahrens auf kommunaler Ebene aus-
gehen wollte, so ist es jedenfalls nicht in der Lage, samtliche verfassungsrechtlich
vorgegebenen Aspekte des Offentlichkeitsprinzips abzudecken. Daher kann es als

Ersatz fur Prasenzsitzungen nicht herangezogen werden.

2. Elektronische Verfahren

a. Video- und Audioiibertragungen

Nimmt man elektronische Verfahren in den Blick — insbesondere Video- und Audio-
konferenzen —, so ist insoweit von Bedeutung, dass lediglich Videokonferenzen in
der Lage sind, trotz der raumlichen Trennung der Sitzungsteilnehmer eine Prasenz-
sitzung im Wesentlichen zu ersetzen. Dies liegt darin begrindet, dass nur diese Art
der Ubertragung in der Lage ist, im Hinblick auf Mimik, Gestik und Verstehen dem
Vergleich mit einer Prasenzsitzung standzuhalten®. Nur diese Art der insbesondere
auch die visuelle Komponente berlcksichtigende Art der Ubertragung kann mithin
eine Situation schaffen, die der einer Prasenzveranstaltung — mutatis mutandis —

vergleichbar ist.

Demgegeniiber stellen bloRe Audiolibertragungen, mithin Ubertragungen, bei denen
lediglich die Stimme der Sitzungsteilnehmer, wenn auch in Echtzeit, zu horen ist, kein
einer Prasenzsitzung im Wesentlichen vergleichbares Format dar. Sie sind nicht in
der Lage, ein visuelles Bild des jeweiligen Gegenubers zu vermitteln und vermogen

daher letztlich dem Offentlichkeitsprinzip nicht gerecht zu werden?'.

20 G. Wacker, Entscheidungsfindung in Kollegialorganen in Krisenzeiten, NVwZ 2020, S. 922/926.

21 Ungeachtet dessen lasst § 7 BbgKkomNotV auch Audiositzungen zu.
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b. Die Vorzugswiirdigkeit von Videolibertragungen

Das Videoverfahren — durchgefuhrt als Videositzung mit Hilfe entsprechender techni-
scher Verfahren — hat den Vorteil, dass es neben samtlichen Sitzungsteilnehmern
und deren Mimik und Gestik auch die Offentlichkeit visuell ,mit ins Boot holen* kann.
Die modernen elektronischen Verfahren der Videoubertragung bieten mit anderen
Worten die Moglichkeit, im Rahmen einer Direktibertragung neben den Gemeinde-
ratsmitgliedern selbst auch den interessierten Burgerinnen und Blrgern die Gele-
genheit zu geben, als Zuhorerinnen und Zuhorer an Diskussionen teilnehmen und
sich so ein Bild Uber den Gang der Diskussion machen zu kénnen — was ohne Frage
ein zentrales Element des Offentlichkeitsgrundsatzes darstellt.

Malstab fur die rechtliche Zulassigkeit dieses Verfahrens ist das im Grundsatz der
reprasentativen Demokratie verankerte Offentlichkeitsprinzip. Im Hinblick auf diese
Vorgabe begegnet die Durchfuhrung einer Gemeinderatssitzung in Form einer Vide-
okonferenz aber jedenfalls keinen grundsatzlichen Bedenken. Dies folgt zum einen
daraus, dass es eine videobasierte bzw. -Ubertragene Gemeindesratssitzung ermog-
licht, dass alle Teilnehmer zur selben Zeit und insbesondere mit visuellen Eindricken
an der Sitzung teilnehmen und damit eine weitgehende Vergleichbarkeit mit einer
Prasenzsitzung hergestellt werden kann — auch wenn selbstredend Unterschiede
zwischen den beiden ,Sitzungsarten® bestehen.

Zum anderen muss bei der Frage der Vergleichbarkeit beider Arten, eine Sitzung
durchzufiihren, auch der zwischenzeitlich erfolgte Strukturwandel des Offentlich-
keitsbegriffs und der Art und Weise der offentlichen Meinungsbildung in den Blick
genommen werden. So ist der Grundsatz der Offentlichkeit mit Blick auf seine Aus-
gestaltung und Ausformung im Detail nicht auf alle Zeiten festgeschrieben, sondern
durchaus Modifikationen zuganglich; der Grundsatz muss mit anderen Worten auch
im Lichte eines zeitgemallen Begriffsverstandnisses interpretiert und ausgelegt wer-
den und zudem gesellschaftliche wie technische Fortentwicklungen in sich aufneh-
men?2. Es ist mit anderen Worten die flachendeckend voranschreitende Digitalisie-
rung, die zwischenzeitlich nicht nur den Schulunterricht und den Vorlesungsbetrieb

22 So D. Luck, Brandenburgische Notlagenverordnung (BbgKomNotV) — SARS-CoV-2-bedingte und
befristete Ausnahme oder Beginn der Digitalisierung kommunaler Entscheidungsprozesse?, LKV
2020, S. 201/205 f.
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an Universitaten erreicht hat, sondern selbst die videobasierte Ubertragung von Got-
tesdiensten ermoglicht. Daher muss diese Digitalisierung, zumindest in aul3erge-
wohnlichen Situationen, auch eine Aktualisierung kommunaler Entscheidungs- und
Abstimmungsprozesse ermdglichen?3; und weder das Grundgesetz noch die Thirin-
ger Verfassung verschlielRen sich einer Anpassung demokratischen Prozesse an
neue technische Mdglichkeiten. Und dies muss auch das Offentlichkeitsprinzip ein-
schlieen und dessen Anpassung an neue technische Entwicklungen ermdglichen.
Ergdnzungen des (berkommenen Offentlichkeitsverstandnisses steht das Verfas-
sungsrecht jedenfalls nicht entgegen.

Um den Vorgaben des Offentlichkeitsprinzips gerecht zu werden, ist jedoch dafir
Sorge zu tragen, dass so weit wie moglich die Vergleichbarkeit von videobasierten
Sitzungen mit Prasenzsitzungen hergestellt ist. Daher muss, wird eine Gemeinde-
ratssitzung in Form einer VideolUbertragung durchgefuhrt, nach dem Stand der Tech-
nik sichergestellt werden, dass die Sitzungsteilnehmer — Gemeinderate und Offent-
lichkeit — wahrend der Sitzung ohne Storung an dieser teilnehmen konnen. Sollte es
zu einer Storung kommen — was technisch nie ganz auszuschlief3en ist —, so ist die
Sitzung wahrend der Dauer der Stdrung zu unterbrechen, um nicht gegen das Of-
fentlichkeitsgebot zu verstol3en.

V. Verfassungsrechtlich gebotene Sicherungen

Da im Hinblick auf die videobasierte Ubertragung von Gemeinderatssitzungen mithin
nicht das ,0Ob“, sondern das ,Wie“ der Ubertragung in Rede steht, muss es ein vor-
rangiges Ziel einer entsprechenden gesetzlichen Regelung sein, die Durchfuhrung
einer solchen Sitzung so zu gestalten, dass Grundrechte gewahrt und Rechtsverlet-

zungen ausgeschlossen werden.

1. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
Wird eine Sitzung des Gemeinderats mit Hilfe elektronischer Medien durchgefuhrt, so

muss dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung Rechnung getragen werden.

2 D. Lick, Brandenburgische Notlagenverordnung (BbgKomNotV) — SARS-CoV-2-bedingte und be-
fristete Ausnahme oder Beginn der Digitalisierung kommunaler Entscheidungsprozesse?, LKV 2020,
S. 201/205 f.
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Wird die Sitzung jedoch als 6ffentliche Sitzung durchgefihrt — d. h. als Sitzung, deren
Kenntnisnahme jedermann offensteht —, so ist die Notwendigkeit fur entsprechende
Sicherungsvorkehrungen nicht sehr stark ausgepragt; die Situation unterscheidet
sich insoweit nicht von einer in Prasenz durchgefuhrten o6ffentlich durchgefuhrten

Gemeinderatssitzung.

Stehen insoweit jedoch personenbezogene Aspekte in Rede, mithin berechtigte Inte-
ressen Einzelner oder das Wohl der Allgemeinheit, so muss auch bei einer virtuellen
Gemeinderatssitzung die Offentlichkeit ausgeschlossen werden. In technischer Hin-
sicht bedeutet dies, dass dem ,Organisator® der Sitzung — mithin dem (Ober-
)Blrgermeister — die Verpflichtung obliegt, alle Nichtgemeinderatsmitglieder von der
Sitzung auszuschlie®en, d. h. ihnen mit Hilfe technischer Mittel temporar den Zugang

zu der Sitzung zu verwehren.

Beabsichtigt ein Zuschauer, die videobasierte Gemeinderatssitzung aufzuzeichnen,
so bedarf dies der Zustimmung des Gemeinderats. Erfolgt ein Widerspruch seitens
des Gemeinderats oder einzelner seiner Mitglieder, so verbietet sich eine Aufzeich-
nung. Wird diese gleichwohl vorgenommen, so kann dieser Verstol} letztlich nur mit
den Mitteln des Strafrechts sanktioniert werden, da dem Gemeinderat keine techni-

sche Moglichkeit zu Gebote steht, ein Aufzeichnungsverbot zu Uberwachen.

Daruber hinaus muss im Zusammenhang mit der Durchfuhrung einer Gemeinderats-
sitzung in elektronischer Form — als Videokonferenz — selbstverstandlich sicherge-
stellt sein, dass das Verfahren den Vorgaben des Datenschutzes genugt. Daher ist in
jedem Fall zu gewahrleisten, dass das jeweilige Verfahren — z. B. WebEX, ZOOM,
Jitsii, BigBlue, Skype for Business, Microsoft Teams — datenschutzkonform ausge-
staltet ist und insbesondere den durch die DSGVO gebotenen Schutz gewahrleistet.
Mit Blick auf Zoom ist dies moglicherweise wegen Nichteinhaltung der Vorgaben der
DSGVO zu verneinen, da Zoom mit in den USA befindlichen Servern arbeitet.

Indes wird ein besonderer Schutzbedarf der Gemeinderatsmitglieder im Hinblick auf
besondere ,Geheimnisse®, wie z. B. Steuer- oder das Sozialgeheimnis, bei Gemein-
deratssitzungen regelmafig nicht bestehen.
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2. Das Personlichkeitsrecht

Dem allgemeinen Personlichkeitsrecht der Gemeinderatsmitglieder kommt im vorlie-
genden Kontext keine wesentliche Bedeutung zu. Vielmehr steht, stehen AuRerun-
gen eines Gemeinderatsmitglieds in Rede, der funktionelle Aspekt dieser AuRerun-
gen in Betracht; die AuRerungen des Gemeindesratsmitglieds folgen aus der mit-
gliedschaftlichen Stellung der betreffenden Person und sind daher als Organrecht
anzusehen, weshalb ihnen in einer ggf. vorzunehmende Abwagung (hierzu sogleich)

keine Bedeutung zukommt?4.

3. Die Pressefreiheit

a. Die Vorgaben des Bundesverwaltungsgerichts

Des Weiteren gilt es, im Zusammenhang mit der Durchfihrung einer videobasierten
Gemeinderatssitzung der Pressefreiheit, die durch Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG geschutzt ist
und auch das Recht der freien Berichterstattung einschlief3t, umfassend Rechnung
zu tragen. Dies bedeutet, dass Pressevertretern ungehinderter Zugang zu den Sit-
zungen des Gemeindesrats verschafft werden muss, damit diese ihrer Arbeit nach-
gehen konnen. Verwirklicht werden kann ein solcher Zugang dadurch, dass den
Pressevertretern ein virtueller Zugang zu den videobasierten Gemeinderatsitzungen

eroffnet wird.

Far den Fall, dass die Sitzung nicht-offentlich ist, bedarf es solcher Vorkehrungen
nicht. In diesem Fall muss Pressevertretern der virtuelle Zugang zu der Sitzung ver-

wehrt werden.

Einschrankungen der Pressefreiheit sind jedoch auch jenseits dieser Konstellation
moglich. So hat das Bundesverwaltungsgericht entschieden, dass die Befugnis eines
Ratsvorsitzenden — mithin des Burgermeisters —, in einer offentlichen Sitzung ge-
machte Tonaufzeichnungen zu verbieten, eine zulassige, in den allgemeinen Geset-
zen begrundete Schranke der Pressefreiheit i. S. von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG darstellt.
Die Ordnungsbedurfnisse des Blrgermeisters richten sich nicht spezifisch gegen die

24 BVerwG, NJW 1991, 118/119.



17

Presse, sondern dienen dem Schutz eines schlechthin, ohne Rucksicht auf eine be-

stimmte Information oder Meinung zu schiitzenden Rechts?.

Eine entsprechende MalRnahme liegt in der Befugnis begrindet, der Gemeindever-
waltung die sachgerechte Erfullung ihrer Aufgaben zu ermdglichen. In diesem Kon-
text ist von Bedeutung, dass insbesondere in kleineren und landlichen Gemeinden
weniger redegewandte Ratsmitglieder durch das Bewusstsein eines Tonmitschnitts
ihre Spontaneitat verlieren, ihre Meinung nicht mehr ,geradeheraus® vertreten oder
schweigen, wo sie sonst gesprochen hatten. Mit Blick hierauf ist nach Ansicht des
Bundesverwaltungsgerichts ein Anspruch auf allgemeine Zulassung der Aufzeich-
nung von Ratssitzungen auf Tonband aus der grundrechtlich verburgten Pressefrei-
heit nicht abzuleiten?®.

b. Konkretisierung durch das Verwaltungsgericht Saarlouis

Erganzend ist insoweit anzumerken, dass nach Auffassung des Verwaltungsgerichts
Saarlouis?” dem Informations- und Verbreitungsinteresse des Rundfunkveranstalters
das offentliche Interesse an der Funktionsfahigkeit des Gemeinderates im Rahmen
der Rechtsguter- und Verfassungswertabwagung gemal Art. 5 Abs. 2 GG nicht abs-
trakt, sondern nur dann entgegengehalten werden kann, wenn es im Einzelfall zwin-

gende, nachvollziehbare und konkrete Anhaltspunkte fur eine solche Stérung gibt.

Sollten, so das Verwaltungsgericht Saarlouis weiter?®, im Rahmen dieser Rechtsgu-
ter- und Verfassungswerteabwagung kollidierende Belange zu schitzen sein, so
muss ein Verbot von Videoaufnahmen gleichwohl nicht in jedem Fall erforderlich
sein. Vielmehr sind insoweit, nach Malgabe des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes,
auch mildere MalRhahmen zu prifen. Dabei kann auch eine beschrankende Anord-
nung von Aufzeichnungen in Betracht gezogen werden. Entsprechende MalRnahmen
konnen weitergehende Beschrankungen, wie etwa ein vollstandiges Verbot von Auf-

25 BVerwG, NJW 1991, 118/119.

26 So BVerwG, NJW 1991, 118/119.
27T KommdJur 2011, 179.

28 KommdJur 2011, 179.
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nahmen, entbehrlich und damit unter dem Gesichtspunkt des Verhaltnismaligkeits-

grundsatzes unzulassig machen.

c. Folgerungen

In Umsetzung dieser verwaltungsgerichtlichen Vorgaben ist zu konstatieren, dass
dann, wenn Pressevertreter oder Rundfunkveranstalter aus einer Gemeinderatssit-
zung berichten wollen, sie dies grundsatzlich tun durfen, da es sich insoweit um
grundrechtsgeschutzte Tatigkeit handelt. Dies gilt sowohl fur Videoaufzeichnungen

als auch lediglich fur Tonaufnahmen.

Fir den Fall jedoch, dass in einem konkreten Einzelfall eine Storung der Funktions-
fahigkeit des Gemeinderats geltend gemacht wird — nicht hingegen eine Verletzung
des Personlichkeitsrechts, was das Bundesverwaltungsgericht in seiner Entschei-
dung klargestellt hat —, wird zu prufen sein wird, ob die insoweit vorgebrachten Grun-
de tragfahig und in der Lage sind, sich im Rahmen einer Abwagung gegen die Pres-

sefreiheit durchzusetzen.

Der Gesetzgeber wird unter Bertcksichtigung dieser gerichtlichen Vorgaben daher
nicht umhinkommen, eine Regelung in die ThurKO aufzunehmen, wonach bei Gel-
tendmachung von Grinden, die fur einen Ausschluss von Video- oder Tonaufzeich-
nungen durch Pressevertreter bei einer Gemeinderatssitzung sprechen konnten, eine
Entscheidung des Gemeinderats herbeizufuhren ist. Der Gemeinderat wird dann un-
ter Berucksichtigung der fur einen Ausschluss sprechenden Griunde auf der einen
Seite, die letztlich eine Stérung der Funktionsfahigkeit des Gemeinderats begrinden
konnten, und der fur die Pressefreiheit sprechenden Grinde auf der anderen Seite
eine Entscheidung treffen miussen. Um die Belange einzelner Gemeinderatsmitglie-
der hinreichend schitzen zu kdnnen, sprechen insoweit gute Grinde daflr, dass der
Beschluss einstimmig oder jedenfalls mit einer qualifizierten Mehrheit getroffen wer-

den muss.

Wird ein solcher Beschluss getroffen, so unterliegt dieser jedoch vollumfanglich der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle. Liegen keine hinreichenden Grinde fur eine Sto-
rung der Funktionsfahigkeit des Gemeinderats und den dadurch bedingten Aus-
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schluss der Presse von der Sitzung bzw. von Teilen der Sitzung vor, so wird das
Verwaltungsgericht die Rechtswidrigkeit des Beschlusses feststellen.

VI. Die technische Sicherstellung der Umsetzung eines Ausset-

zungsbeschlusses

Wird eine Gemeinderatssitzung im Rahmen einer Videokonferenz durchgefuhrt, so
muss zum einen sichergestellt werden, dass flr den Fall eines Ausschlusses der Of-
fentlichkeit dieser technisch wirksam umgesetzt wird; zum anderen muss fur den Fall,
dass aufgrund eines Gemeinderatsbeschlusses der Presse untersagt wird, Aufzeich-
nungen einzelner Beitrage von Gemeinderatsmitgliedern anzufertigen — dies betrifft
nach MalRgabe der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts Tonaufzeichnun-
gen, durfte aber auch fur Videoaufzeichnungen bzw. Tonmitschnitte von Videoauf-
zeichnungen gelten —, ebenfalls sichergestellt sein, dass ein solches Verbot nicht

unterlaufen wird.

1. Kritik

Kritisch ist insoweit freilich anzumerken, dass das Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts aus dem Jahr 1990 datiert — mithin Uber dreil3ig Jahre alt ist — und daher Wei-
terentwicklungen der Medienlandschaft nicht bericksichtigen konnte.

Insbesondere tragt es nicht der Tatsache Rechnung, dass sich Gemeinderate zwi-
schenzeitlich in viel hoherem Mal3e als frher auf die Rahmenbedingungen einer of-
fenen Mediengesellschaft eingestellt haben und sich daher Bedenken, wie sie noch
im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts im Hinblick auf nicht redegewandte Ge-
meinderatsmitglieder und ,rhetorische Fehlleistungen® geaufiert wurden, weitgehend
verfluchtigt haben durften. Viele Gemeinderatsmitglieder suchen heute geradezu die
Offentlichkeit und scheuen sich nicht, in Kameras und Mikrophone zu sprechen. Mit
Blick hierauf sind jedenfalls Bedenken daran angebracht, ob das Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts heute noch gleich ausfallen wirde und nicht vielmehr die Pres-
se- und Rundfunkberichterstattung angesichts der Medienaffinitat vieler Gemeindera-
te in der insoweit vorzunehmenden Abwagung mit mehr Gewicht ausgestattet wer-

den wirde.
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2. Die technische Umsetzung

Ungeachtet solcher Uberlegungen stoRt die Umsetzung eines Beschluss des Ge-
meinderats, Video- oder Tonaufzeichnungen von Sitzungen oder einzelnen Tages-
ordnungspunkten zu verbieten, deshalb auf technische Schwierigkeiten, weil gleich-
zeitig die Offentlichkeit hergestellt bleiben muss. Im Klartext bedeutet dies, dass im
Falle einer videoubertragenen Gemeinderatssitzung letztlich nur darauf vertraut wer-
den kann, dass die Pressevertreter den Beschluss des Gemeinderats beachten und
nicht unerlaubt und unter Missachtung dieses Beschlusses Aufzeichnungen einer
Sitzung oder einzelner Wortmeldungen anfertigen.

Da das bloRe Vertrauen darauf, dass sich Pressevertreter an einen solchen Be-
schluss halten, aber wohl nicht ausreichend sein durfte, um den Beschluss durchzu-
setzen und damit zugleich die Funktionsfahigkeit des Gemeinderats sichern, bedarf

es weitergehender Sicherungen.

Insoweit kann daran gedacht werden, von Pressevertretern, die Uber die betreffende
Gemeinderatssitzung berichten wollen, eine eidesstaatliche Versicherung zu verlan-
gen, dass sie fur den Fall eines entsprechenden Gemeinderatsbeschlusses keine

Video- oder Tonaufzeichnungen anfertigen werden.

Dartber hinaus kann insoweit auf die strafrechtlichen Konsequenzen eines Versto-

Res hingewiesen werden.

VIl. Die Sicherung des Zugangs zu video- und audiogestitzten Sit-

zungen

Ist es Personen nicht moglich ist, an einer video- oder audiogestitzten Sitzung des
Gemeinderats teilzunehmen, beispielsweise dann, wenn diese Personen keinen In-
ternetzugang besitzen oder aber fur diese ein geeignetes Empfangsgerat nicht zur
Verfligung steht, so muss auch insoweit fuir die Herstellung der Offentlichkeit gesorgt

werden.

Aufgrund der Vorgabe, dass der Offentlichkeitsgrundsatz umfassend und diskriminie-

rungsfrei zu gewahren ist, bedarf es in diesen Fallen der Bereitstellung entsprechen-
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der Verfahren, um den betreffenden Personen die virtuelle Teilnahme an einer Ge-

meinderatssitzung zu ermoglichen.

Ein solches Verfahren konnte so ausgestaltet werden, dass den betreffenden Perso-
nen ein Raum mit entsprechender technischer Ausstattung zur Verfugung gestellt
wird, in dem — unter Wahrung ggf. bestehender Abstands- und Hygieneregeln — die-
se virtuell an der Gemeinderatssitzung teilnehmen kénnen. Damit ware die Offent-

lichkeit hergestellt.

Weitergehende Verpflichtungen zur Herstellung von Offentlichkeit — beispielsweise

durch Besuche der betreffenden Personen — sind rechtlich nicht geboten.

gez. Michael Brenner

Professor Dr. Michael Brenner
Jena, am 16. September 2020



