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den Burgermeister
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Antrag gemal Geschaftsordnung

In die Ratssitzung am 12. Dezember 2013
Antrag zu beschlief3en:

Der Rat der Stadt Burgdorf stellt fest:

1. Die Verweisung des Ratsherrn Michael Fleischmann aus dem Ratssaal —
insbesondere sein Ausschluss von der Abstimmung — beim Tagesordnungspunkt
»,Rekommunalisierung Friedhofspflege®, Drucksache 2013 0424, durch den
Ratsvorsitzenden in der Ratssitzung am 24. Oktober 2013 war rechtswidrig.

2. Der nach der weiteren Beratung in der Ratssitzung am 24. Oktober 2013
ergangene Beschluss zur Rekommunalisierung der Friedhofspflege war rechtswidrig,
weil Ratsherr Michael Fleischmann von der Abstimmung ausgeschlossen war. Der
Beschluss wird deshalb aufgehoben.

3. Die Drucksache zur Rekommunalisierung der Friedhofspflege kommt erneut zur
ordnungsgemalfen Beratung und Beschlussfassung — hilfsweise: nur zur
Beschlussfassung — auf die Tagesordnung der nachsten Sitzung des Burgdorfer
Rates am 13. Marz 2014.

Begriindung:
zu 1.
In der Sitzung des Rates vom 24. Oktober 2013 hat der Antragsteller im Laufe der

Beratung des Tagesordnungspunktes ,Rekommunalisierung Friedhofspflege*
geaulert: ,Ich wirde mir wiinschen, man wirde das [die Argumente fir die
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Rekommunalisierung der Friedhofspflege; Erl. des Antragstellers] auf die Stadtwerke
ubertragen und die Avacon und den unfahigen Geschaftsfuhrer Funke endlich in die
Wiste schicken.” Der Burgermeister und der Vorsitzende des Rates verlangten
wegen und unmittelbar nach dieser Aussage, dass sich der Antragsteller flr seine
auf Herrn Funke bezogenen AuRerungen entschuldigen solle. Nachdem der
Antragsteller dies abgelehnt hatte, wurde er vom Vorsitzenden des Rates fur die
Dauer des besagten Tagesordnungspunktes von der Sitzung ausgeschlossen.
Dadurch wurde der Antragsteller auch daran gehindert, an der Abstimmung tber die
Drucksache 2013 0424 teilzunehmen.

Schon der Ausschluss von der Sitzung durch den Vorsitzenden des Rates war
rechtswidrig und hat den Antragsteller in seinen aus seinem Status als Ratsherr
folgenden Rechten auf Teilnahme an der Sitzung und auf Teilnahme an der
Abstimmung verletzt. Zwar gestattet 8 63 Abs. 2 Satz 1 NKomVG dem Vorsitzenden
den Ausschluss eines Ratsmitglieds von der Sitzung. Dies ist jedoch nur zulassig,
wenn sich das ausgeschlossene Ratsmitglied ungebuhrlich oder wiederholt
ordnungswidrig verhélt. Diese Voraussetzungen liegen hier jedoch nicht vor.

Ein wiederholt ordnungswidriges Verhalten ist dem Antragsteller nicht vorzuwerfen,
schon weil es an einer Wiederholung fehlt. Letztere ist aber nach dem Zweck des §
63 Abs. 2 Satz 1 NKomVG fur den Ausschluss von der Sitzung zwingend
erforderlich. Denn aus dem Rechtsstatus als Ratsmitglied ergibt sich das Recht auf
Teilnahme an samtlichen Sitzungen des Rates und auf Teilnahme an allen
Abstimmungen des Rates. Mit dem Ausschluss von der Sitzung wird das
ausgeschlossene Ratsmitglied an der Austibung dieser Rechte gehindert, womit der
Ausschluss von der Sitzung einen erheblichen Eingriff in die Rechte des
ausgeschlossenen Mandatstragers darstellt. Mit der Beschrankung auf wiederholte
OrdnungsverstolRe wollte der Gesetzgeber erreichen, dass der Ausschluss von der
Sitzung nur als letztes Mittel angewendet werden darf: Der Ausschluss wegen
OrdnungsverstoRen darf erst erfolgen, wenn das ausgeschlossene Ratsmitglied
zuvor als gegentber dem Ausschluss milderes Mittel zur Einhaltung der
Sitzungsordnung durch Ordnungsruf des Vorsitzenden aufgefordert wurde. Erst wenn
das Ratsmitglied trotz des Ordnungsrufs die Sitzung erneut stért, darf es
ausgeschlossen werden.

Der Antragsteller hat sich in besagter Sitzung jedoch nur einmal in der eingangs
dargestellten Weise geadul3ert und wurde folglich vor seiner zum Ausschluss
fuhrenden Einlassung vom Vorsitzenden nicht durch Ordnungsruf zur Einhaltung der
Sitzungsordnung aufgefordert. Damit sind die Voraussetzungen fiur einen Ausschluss
der Sitzung wegen ordnungswidrigen Verhaltens nicht erfillt.

Auch die zweite Tatbestandsalternative des § 63 Abs. 2 Satz 1 NKomVG ist durch
die AuBerung des Antragstellers nicht erfillt. Nach dieser kann der Vorsitzende —
auch ohne vorhergehenden Ordnungsruf — ein Ratsmitglied von der Sitzung
ausschlief3en, wenn es sich ungebihrlich verhalten hat. Zwar sieht die
Rechtsprechung ein ungebihrliches Verhalten als gegeben an, wenn das
ausgeschlossene Ratsmitglied einen Dritten in der Sitzung beleidigt hat. Jedoch liegt
in der AuRerung des Antragstellers keine Beleidigung des Herrn Funke.

Aus Griunden der Aufrechterhaltung der Einheit der Rechtsordnung kann ein
ungebuhrliches Verhalten nach 8 63 Abs. 2 Satz 1 NKomVG in Form einer



Beleidigung nur in den Fallen vorliegen, in denen auch eine strafbare Beleidigung
nach 8§ 185 StGB gegeben ist. Letzterer regelt die Zulassigkeit negativer personlicher
Werturteile Uber Dritte im politischen Meinungskampf in der allgemeinen
Offentlichkeit und bestimmt damit das rechtliche Verhaltnis zwischen zulassigem
Werturteil Uber dritte Personen und dem Schutz der Ehre dieser Personen. Nur
Werturteile, die nach 8§ 185 StGB strafbar sind, verletzen die Ehre der von einem
Werturteil betroffenen Person. Nicht nach § 185 StGB strafbare Werturteile verletzten
die Ehre Dritter nicht und sind daher als Mittel der politischen Auseinandersetzung im
Rahmen der allgemeinen Offentlichkeit zulassig.

Anderes kann fur AuBerungen von Ratsmitgliedern im Rat nicht gelten. Insbesondere
gebietet der Rechtsstatus des Ratsmitglieds keine gegentber § 185 StGB erhohte
Rucksichtnahme auf die Ehre Dritter. Schlief3lich dient der Rat nach der Konzeption
des NKomVG der politischen Meinungsbildung und damit der politischen
Auseinandersetzung der im Rat vertretenen politischen Stromungen Gber kommunale
Themen. Die danach vom Gesetz vorausgesetzte und beabsichtigte politische
Auseinandersetzung wirde in einer nach dem verfassungsrechtlichen
Demokratieprinzip nicht hinnehmbaren Weise beschrankt, wenn im Rat die AuRerung
von Werturteilen unzulassig ware, die in der allgemeinen Offentlichkeit auRerhalb des
Rates erlaubt ist.

Eine nach § 185 StGB strafbare und damit nach § 63 Abs. 2 Satz 1 NKomVG zum
Ausschluss von der Sitzung berechtigende Beleidigung ist die AuRerung des
Antragstellers in der Sitzung vom 24. Oktober 2013 indes nicht. So verlangt das
Bundesverfassungsgericht bei der Auslegung von § 185 StGB wegen der fur die
Verwirklichung der Demokratie schlechthin konstitutiven Bedeutung der freien
MeinungsauRerung, dass bei einer AuRRerung, die objektiv mehrere Deutungen
zulasst, nur dann von einer strafbaren Schmahkritik ausgegangen werden darf, wenn
alle anderen — nicht der persénlichen Herabsetzung dienenden — Deutungen unter
Angabe Uberzeugender Griinde ausgeschlossen werden kénnen [BVerfGE 82, 52
(280); E 85, 14]. Demgegenuber lasst sich die Aussage des Antragstellers aber nur
in der Weise deuten, dass die sachliche Auseinandersetzung mit der Amtsfiihrung
des Herrn Funke — und nicht dessen personliche Verunglimpfung — bezweckt war.

Der Antragsteller kritisiert aus politischen Grinden seit vielen Jahren die
Geschaftspolitik der Stadtwerke, fur die Herr Funke als Geschaftsfiihrer maf3geblich
Verantwortung tragt. Der Antragsteller wendete sich wiederholt gegen eine
Geschéftspolitik, die nach seiner Meinung einseitig auf die Erwirtschaftung von
Gewinnen ausgerichtet ist und zu wenig Ricksicht auf die sozialen Belange der
Strom- und Gaskunden nimmt. Insbesondere kritisiert der Antragsteller, dass Herr
Funke nichts unternommen hat, um sozial gestaffelte Entgelttarife fir Strom und Gas
einzufiihren und dass Herr Funke nichts dagegen unternimmt, dass die Stadtwerke
die Versorgung von sozial bedrangten Kunden, die unverschuldet mit der Bezahlung
von Strom- und Gasrechnungen in Rickstand geraten sind, einstellen. Zudem halt es
der Antragsteller fur politisch falsch, dass die Stadtwerke den Strom weiterhin von
einem Unternehmen beziehen, das in erheblichem Umfang Atomkraftwerke betreibt,
und dass Herr Funke als verantwortlicher Manager nicht in nennenswertem Umfang
Bestrebungen erkennen lasst, in der Stadt Burgdorf die 6kologisch vertragliche
Erzeugung von Energie, die der Antragsteller als offentlichen Zweck der Stadtwerke
begreift, aufzubauen. Diese Kritik hat der Antragsteller sowohl in Sitzungen des
Rates und seiner Ausschiisse als auch in der Offentlichkeit vorgebracht. Aus der



Gesamtschau dieser Kritik ergibt sich fur den Antragsteller das Werturteil, dass Herr
Funke entweder nicht gewillt oder nicht dazu in der Lage ist, flr eine sozial gerechte
und 6kologische Geschéftspolitik der Stadtwerke zu sorgen.

Hinzu kommt ein weiterer Kritikpunkt, der durch Veroffentlichungen in der értlichen
Presse allgemein bekannt ist: Herr Funke hat dem Antragsteller die 6ffentliche
Auskunft Gber die Zahl von Fallen, in denen die Stadtwerke Kunden wegen nicht
beglichener Rechnungen den Bezug von Strom und Gas gesperrt haben, verweigert.
Diese Zahlen hat Herr Funke nach der Anfrage des Antragstellers aber der Presse
bekannt gegeben. Hierin sieht der Antragsteller nicht nur den Versuch des Herrn
Funke, die fur die demokratische Kontrolle der Stadtwerke zwingend erforderliche
Transparenz gegeniiber dem Rat zu verhindern. Vielmehr war die Verweigerung der
offentlichen Auskunft auch rechtswidrig, da Herr Funke als Geschéaftsfuhrer eines
Unternehmens mit stadtischer Mehrheitsbeteiligung gesellschafts- und
kommunalwirtschaftsrechtlich nur dazu berechtigt war, Betriebsgeheimnisse der
Stadtwerke geheim zu halten. Da er die Zahlen aber 6ffentlich gemacht hat, waren
sie kein Betriebsgeheimnis mehr, womit der Antragsteller Anspruch auf die begehrte
offentliche Auskunft hatte. Auch wegen dieses Vorfalls hat der Antragsteller
erhebliche — und begriindete — Zweifel daran, dass Herr Funke seine Tatigkeit fur ein
stadtisches Unternehmen so ausibt, dass es der politischen Redlichkeit gegeniber
der Stadt Burgdorf und deren gewahlten Ratsmitgliedern, wie sie der Antragsteller fur
erforderlich halt, entspricht. Vielmehr kann der Antragsteller in der Verweigerung der
offentlichen Auskunft nichts Anderes erkennen als den Versuch des Herrn Funke,
politische Kritik an seiner Amtsfiihrung zu verhindern.

An diese Kritik hat der Antragsteller mit seiner Einlassung in der Ratssitzung vom 24.
Oktober 2013 angeknipft. Er hat die politische Diskussion um die
Rekommunalisierung der stéatdtischen Friedhofspflege zum Anlass genommen, den
von ihm gesehenen Bedarf an weiteren Rekommunalisierungen deutlich zu machen.
Insbesondere sieht er es als notwendig an, nicht nur die Friedhofspflege, sondern
auch die Stadtwerke ins Alleineigentum der Stadt Burgdorf zu Uberfuhren, um eine
volle politische Kontrolle Uber die Geschaftspolitik und damit die Erreichung des
offentlichen Zwecks des Unternehmens zu erméglichen. Mit dieser Forderung steht
die bei gleicher Gelegenheit geaul3erte Kritik an Herrn Funke in inhaltlichem
Zusammenhang, da der Antragsteller mit seiner AuRerung die nach seiner Meinung
gegebene Unfahigkeit des Herrn Funke zu einer Amtsfiihrung, die dem vom
Antragsteller erstrebten 6ffentlichen Interesse an der Tatigkeit der Stadtwerke
entspricht.

Aus diesem Kontext folgt, dass der Antragsteller mit seiner Einlassung nach auf3en
hin aufgrund des Kontextes deutlich erkennbar an seine friihere Kritik angeschlossen
und diese in einer zugespitzten Formulierung zusammengefasst hat. Dass sich die
AuRerung sich auf die Art und Weise der Amtsfiihrung des Herrn Funke bezog, ergibt
sich in fur die Offentlichkeit erkennbarer Weise aus der Tradition der Kritik des
Antragstellers an der Amtsfihrung des Herrn Funke. Mit diesem inhaltlichen Bezug
ist klar erkennbar, dass der Antragsteller nicht die persénliche Herabsetzung des
Herrn Funke bezweckt hat, sondern seine sachlich fundierte Kritik an der
Amtsfihrung des Herrn Funke in pointierter Weise erneuern wollte. Schon aus
diesem Grund ist die Einlassung des Antragstellers nicht als strafbare Beleidigung
anzusehen.



Zudem beinhaltet auch die Wortwahl des Antragstellers nach den vom
Bundesverfassungsgericht aufgestellten Kriterien keine unzuléassige persoénliche
Verunglimpfung des Herrn Funke. So lasst das Bundesverfassungsgericht auch in
der Wortwahl polemische und tberspitzte MeinungséulRerungen zu und nimmt bei
ihnen erst dann eine Schméahung an, wenn nicht mehr die Auseinandersetzung in der
Sache, sondern die blof3e personliche Diffamierung des Kritisierten im Vordergrund
steht [BVerfG, NJW 2003, 1109 (1110)]. Dass bei der AuRerung des Antragstellers
die Auseinandersetzung in der Sache — hier die Amtsfihrung des Herrn Funke — im
Vordergrund der Kritik stand, haben die vorstehenden Darlegungen bereits ergeben.
Mithin liegt auch in der Wortwahl (,unfahig“) lediglich eine polemisch Uberspitzte
Bewertung der Amtsfiihrung des Herrn Funke, nicht aber eine strafbare reine
personliche Diffamierung.

Dies gilt umso mehr, als der Antragsteller als einziger Abgeordneter seiner Partei und
in seiner Rolle als Opposition im Rat solcher Gberspitzter Formulierungen bedarf, um
in der Offentlichkeit und bei der Ratsmehrheit mit seinen Argumenten Gehor zu
finden. Es ware eine erhebliche Beschrankung seiner politischen
Wirkungsmaglichkeiten, ihm die Wahl auch drastischer Formulierungen mit Hinweis
auf die Personlichkeitsrechte des Herrn Funke zu verbieten. Um diese
Wirkungsmadglichkeit zu erhalten, hat das Bundesverfassungsgericht Gberspitzte
Formulierungen zugelassen. Es hat dabei sogar drastischere AuRerungen als die
hier gegenstandliche — wie ,Multifunktionar mit brauner Sektenerfahrung” (BVerfG,
NJW-RR 2000, 1712 f.) — fur zulassig erachtet.

Im Ergebnis fehlt der AuRerung des Antragstellers der Charakter als strafbare
Beleidigung, womit zugleich auch ein ungebihrliches Verhalten i.S.d. § 63 Abs. 2
Satz 1 NKomVG fehlt. Deshalb war der Ausschluss des Antragstellers von der
Sitzung am 24. Oktober 2013 rechtswidrig und hat den Antragsteller in seinem Recht
auf Teilnahme an der Beratung und an der Abstimmung verletzt.

Und selbst wenn man in der AuRRerung des Antragstellers entgegen der
vorstehenden Darlegungen eine Beleidigung des Herrn Funke und damit ein
ungebuhrliches Verhalten des Antragstellers i.S.d. § 63 Abs. 2 Satz 1 NKomVG
sehen wollte, war der Ausschluss des Antragstellers von der Abstimmung tber die
Drucksache 2013 0424 unverhéltnisméafig und damit rechtswidrig.

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gilt im gesamten 6ffentlichen Recht und ist
deshalb auch bei der Beschréankung von Rechten der Ratsmitglieder durch den
Ausschluss von Sitzungen anzuwenden. Nach diesem Grundsatz ist eine
Malinahme, die in Rechte des Ratsmitglieds eingreift, nur dann rechtmaflig, wenn sie
geeignet, erforderlich und angemessen ist.

Hier ist schon zweifelhaft, ob der Ausschluss sowohl von der Beratung als auch von
der Abstimmung geeignet war, den mit der Mal3Bhahme bezweckten Erfolg zu
erreichen. So war es Zweck des Ausschlusses des Antragstellers von der Sitzung,
weitere angeblich ehrverletzende AuRerungen des Antragstellers zu unterbinden.
Dieses Ziel ist mit einem Ausschluss von der Beratung zwar erreichbar. Gleiches trifft
aber nicht flr den Ausschluss von der Abstimmung zu. Denn die Abstimmung findet
nach Abschluss der Beratung des Gegenstandes statt. Damit hatte der Antragsteller
nach dem Schluss der Beratung keine Gelegenheit mehr, das Wort zu ergreifen und
damit weitere angeblich ehrverletzende AuRerungen zu tatigen. Mithin war das



Erreichen des Ziels der Mal3hahme beim Ausschluss von der Abstimmung objektiv
unmaoglich, da dem Antragsteller eine Mdglichkeit zur Stellungnahme entzogen
werden sollte, die ihm objektiv gar nicht zu Gebote stand.

Aus den gleichen Grinden ist der Ausschluss von der Abstimmung aber in jedem
Fall nicht erforderlich gewesen. Erforderlich ist eine Ma3nahme nur dann, wenn sie
unter allen gleichermal3en zur Zielerreichung geeigneten Mitteln das mildeste — am
wenigsten in die Rechte des Betroffenen eingreifende — ist. Hier aber war das
mildere Mittel der Ausschluss nur von der Beratung, da bei dieser Malinahme kein
Eingriff in das Stimmrecht des Antragstellers vorgenommen worden ware. Beide
Maflinahmen sind auch gleichermal3en zur Zielerreichung geeignet. Denn nach
Schluss der Beratung konnte der Antragsteller nicht erneut das Wort ergreifen,
sodass ein Ausschluss von der nachfolgenden Abstimmung nicht erforderlich war,
um zu verhindern, dass der Antragsteller erneut angeblich ehrverletzende
AuBerungen tatigt.

Damit ist der Ausschluss von der Abstimmung in jedem Falle — also auch bei
Annahme eines beleidigenden Charakters der AuRerung des Antragstellers in der
Sitzung vom 24. Oktober 2013 — unverhaltnismallig. Mit dem Ausschluss von der
Abstimmung Uber die Drucksache 2013 0424 hat der Vorsitzende damit rechtswidrig
in das aus seinem Rechtsstatus als Ratsmitglied folgende Recht des Antragstellers
auf Teilnahme an der Abstimmung eingegriffen.

Fur die Entscheidung tUber den Antrag zu 1. ist nach 8 63 Abs. 2 Satz 2 NKomVG der
Rat zustandig. Er hat auf Antrag des betroffenen Ratsmitglieds dartber zu
beschliel3en, ob der Ausschluss von der Sitzung rechtmafig war. Da dies vorliegend
der Fall ist, muss der Rat dem Antrag zu 1. entsprechend beschliel3en.

zu 2. und 3.

Da der Ausschluss des Antragstellers von der Beratung und von der Abstimmung
rechtswidrig war, leidet der Beschluss des Rates Uber die Drucksache 2013 0424
aus der Sitzung vom 24. Oktober 2013 an einem formellen Rechtsfehler. Dadurch ist
der Beschluss insgesamt rechtswidrig, weshalb er vom Rat zur Herstellung eines
rechtm&Rigen Zustands aufzuheben ist.

Der Antragsteller hat einen Anspruch auf Beseitigung der Verletzung seiner Rechte
auf Teilnahme an der Sitzung und an der Abstimmung uber die Drucksache 2013
0424, die durch den Ausschluss von der Sitzung hervorgerufen wurde. Dieser
Anspruch kann nur dadurch befriedigt werden, dass der Rat seinen Beschluss vom
24. Oktober 2013 uber die Drucksache 2013 0424 aufhebt, um danach erneut in
Anwesenheit des Antragstellers Uber diese Angelegenheit zu beraten und zu
beschlie3en.

Auch wenn der Rat entgegen der hier vertretenen Ansicht mehrheitlich zu der
Uberzeugung gelangt, dass die AuRRerung des Antragstellers in der Sitzung vom 24.
Oktober 2013 die Voraussetzungen des 8§ 63 Abs. 2 Satz 1 NKomVG erfullt, war —
wie oben dargelegt — der Ausschluss des Antragstellers von der Abstimmung
rechtswidrig. Auch in diesem Fall ist der Beschluss des Rates uber die Drucksache
2013 0424 rechtswidrig, da der Antragsteller rechtswidrig von der Abstimmung
ausgeschlossen wurde. Zudem wurde der Antragsteller auch bei Annahme des



Vorliegens der Voraussetzungen des 8§ 63 Abs. 2 Satz 1 NKomVG wegen des
Fehlens der VerhaltnismanRigkeit der Malinahme in seinem Recht auf Teilnahme an
der Abstimmung verletzt. Der Antragsteller hat also auch in diesem Fall einen
Anspruch auf Beseitigung der Rechtsverletzung. Dieser ist bei Bejahung der
Erfullung von 8§ 63 Abs. 2 Satz 1 NKomVG jedoch nicht darauf gerichtet, dass die
Beratung Uber die Drucksache 2013 0424 wiederholt wird, da der Ausschluss von der
Beratung in dem Fall rechtmafig ware. Da der Ausschluss von der Abstimmung aber
auch in diesem Fall rechtswidrig war, ist der Beschluss vom 24. Oktober 2013 lber
die Drucksache 2013 0424 aufzuheben und die Abstimmung bei Teilnahme des
Antragstellers zu wiederholen.

Kommt der Rat also mehrheitlich zu der Auffassung, dass der Ausschluss von der
Beratung rechtméanRig war, muss er gleichwohl (wie zu 2. beantragt) den Beschluss
wegen dessen Rechtswidrigkeit aufheben und er muss dem im Antrag zu 3.
enthaltenen Hilfsantrag auf Wiederholung nur der Abstimmung Uber die Drucksache
2013 0424 zustimmen, um die Verletzung des Antragstellers in seinem Recht auf
Teilnahme an der Abstimmung zu beseitigen.



