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Zwischenprifungsiibung Offentliches Recht
(SS 2010, Do. 9:00-11:00h c.t. — bei Klausuren-s.Raum 35)

In Ubereinstimmung mit der Prifungsordnung umfasstZwischenprifung im

Offentlichen Recht eine Hausarbeit, die wahrendvdeesungsfreien Zeit ange-
boten wurde, sowie zwei Aufsichtsarbeiten (Klausyiien Laufe des Semesters.
Gegenstand sind die Vorlesungen zum Verfassungsratsbesondere das
Staatsorganisationsrecht sowie die Grundrechte, @b die Bezlige zum Eu-
ropa- und Volkerrecht (Vorlesungen Staatsrechtballa, IIb). In den Stunden

zwischen den Aufsichtsarbeiten werden Ubungsfakplochen, die den sachli-
chen Gegenstand der Zwischenprifung im Wege deeigeamen Falllosung

vertiefen.

Ziel der Veranstaltung ist insbesondere die Eingbdes Umgangs mit den
Grundrechten. Dazu wird ein Grundgesetztext zwidgeendtigt, ebenso wie
ein Text des BVerfGG. Sofern weitere Texte bendtigtden, werden diese in
der Regel zusammen mit den Féllen zur Verfigun¢etiesNeue Lehrbuchlite-

ratur ergibt sich gegentber den genannten Verfgsseohtsvorlesungen nicht.
Der Veranstalter weist ergdnzend zu den hervordeyennd detaillierten Anga-
ben der Kollegen in ihren Staatsrechts-Vorlesungssh lediglich darauf hin,

dass er auch Repetitor-Skripten angesichts ihrezekiind Fall-Orientierung ftr
ein oft sehr geeignetes Lernmedium halt.

Die vorliegende PDF-Datei wird semesterbegleitendchventlich um einen
Sachverhalt plus Fallldsung erweitert. Dies gilgleich den Ablauf der Vorle-
sung wieder (vgl. ferner den Uberblick auf der rsiieh Seite. Dies schlie3t spe-
zielle Rechtsprechungs- und Literaturhinweise antags der konkreten Falle
ein. Ein solches Skript ersetzt jedoch kein Lehhbbew. Fallbuch. Welches
Buch (z.B. Pieroth/ Schlink, Die Grundrechte, ndihilicher Neuauflage) ge-
nutzt wird, ist im Ubrigen sekundar; wesentlich dssintensiv gelernt wird.
Ein Lehrbuch mehrfach durchzuarbeiten, ist zudenstnegtragreicher, als sehr
ausfuhrlich einzelnen Judikatur- und Literaturhirse@ zur Aufklarung einer
einzelnen Thematik nachzugehen.



Hinwels fur die Priifungsanmeldung:

Fur Studierende des Studiengangs Rechtswissendelgafin der Fachbereichs-
bibliothek eine Teilnehmerliste zur Anmeldung bigmz 15.04.2010 aus. Teil-
nehmer des BA-Studiengangs Offentliches Recht misish demgegentiber bis
zum 11.04.2010 online beim Prifungsbiro der Phgbszhen Fakultat anmel-
den (die Anmeldung gilt fir beide Klausuren).

Hinweise fur die beiden Klausuren am 29.04. und

10.06.2010:

1.

Bitte kommen Sie pinktlich, da anhand Ihrer Anmelgkunterlagen ab
8.45 Uhr eine Einlasskontrolle stattfindet, undhgan Sie Ihren Studen-
tenausweis mit.

Sie haben flr die Klausur (L6sung eines juristescFalles) zwei volle
Zeitstunden (120 Min.) zur Verfigung.

Es wird kein Schreibpapier gestellt, Sie missen laksre Blatter mitbrin-
gen (und nattrlich Schreibzeug).

Fur die Klausur als Material zugelassen sind aflgt3ammlungen zum
Staatsrecht, nicht aber Kommentare zum Grundgdseftizblcher usw.
Schreiben Sie auf das Deckblatt der Losung Ihremétaund die Matri-
kelnummer sowie das Fachsemester, damit die Kldbhsen spater zuge-
ordnet werden kann.
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28.01.2010 Ausgabe der Hausarbeit

08.04.2010 Einfihrung in die Methodik der Fallbed#rtbey; Bespre-
chungsfall ,Okosteuer*

15.04.2010 keine VL — wird nachgeholt

22.04.2010 Besprechungsfall ,Kopftuch*

29.04.2010 1. Klausur

06.05.2010 Rickgabe und Besprechung der Ferienhausarbeit

13.05.2010 keine VL — Feiertag

20.05.2010 Besprechungsfall ,Luftsicherheitsgesetz*

27.05.2010 Besprechungsfall ,,Pflichtexemplar” (Naalitdrmin/
Projektwoche)

03.06.2010 Ruckgabe und Besprechung der 1. Klausur

10.06.2010 2. Klausur

17.06.2010 Besprechungsfall ,Peepshow*

24.06.2010 Besprechungsfall ,Wehrpflicht und Gleetdzhtigung”

01.07.2010 Besprechungsfall ,Meinungsfreiheit, B\&tind
EGMR"

08.07.2010 Rickgabe und Besprechung der 2. Klausur

15.07.2010 Besprechungsfall, Wiederholung zentiatkenntnisse
der Lehrveranstaltung
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Fall 1: Okosteuer

A argert sich dartber, dass in Deutschland jedérder Stromrechnung
und beim Benzinkauf gemald dem EnergiesteuergesetzS¢euer zu ent-
richten hat, die den Energieverbrauch gezielt teav@chen und dadurch
knappe fossile Brennstoffe sowie das Globalklimfzosen soll. Er halt die
Mal3nahme flr witzlos und aul3erdem fir Gdbermaligdresbeeintrachti-

gend, sowohl als Blrger als auch in seiner behdhcTatigkeit als Auto-
handler. Hatte eine Klage vor dem BVerfG gegen,fkosteuer” Aus-

sicht auf Erfolg?

Rechtsprechung:BVerfG, Urt. v. 20.04.2004, 1 BvR 1748/99 und 1RB®05/00 (nur bedingt weiter-
fuhrend, da auf Gleichheitsfragen konzentriert dizdMehrzahl der Aspekte auslassend)

Literatur: Ekardt, Klima- und Ressourcenschonung als Gruhdspmoblem, JbUTR 2005, 253 ff.
(konkret zur Okosteuer, aber inhaltlich wenigefediénziert); Ekardt, Schutzpflichten, Abwagungs-
verbote, Mindeststandards und Drittschutz, DV 2@@iheft 1 (letzteres auffindbar Gber www.su-
stainability-justice-climate.eu, ,Gerechtigkeitsthie“ in linker Leiste, Download ,,Abwagung und
Grundrechte®)

A. Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde
>>> es kommt eine VB in Betracht; diese héatte Eyxfatenn sie zulassig
und begrindet ware

Beschwerdegegenstanfit) (Gesetz als Akt der Offentlichen Ge-
walt)

Beschwerdefahigkeit(+) (die entsprechenden Grundrechte sind
vom Klager so rtigbar)

Beschwerdebefugnig+) (mogliche Betroffenheit — hier Art. 12
Abs. 1, 2 Abs. 1, evitl. 14 Abs. 1 GG; weitere Pngfspunkte:
selbst, gegenwartig, unmittelbar; Konkretisierutgjgsgegenuber
dem Energieverbraucher ist bei der Energiestewdt morgese-
hen, also kann direkt gegen das Gesetz geklagewgrd
Rechtswegerschopfung+) (es geht um ein Parlamentsgesetz)
Klagefrist (+/ -) (,von der Wahrung der Klagefrist ist mangel



entgegenstehender Hinweise im Sachverhalt ausznfjehe

B. Begrindetheit der Verfassungsbeschwerde
|. Eingriff in Grundrechtsschutzbereiche

1. Berufsfreiheit (+), soweit beruflich (berufsregelnde Tendenz imme
schwierig zu prufen, aber wohl zu bejahen); Autalé@nist in jedem Fall
ein Beruf, da dauerhafte, auf Bestreiten der Lefpemsllage abzielende
Tatigkeit
2. Eigentumsfreiheit (-), da Freiheit von Steuern nicht von Eigentumsga
rantie, sondern von allgemeiner Handlungsfreinagtealeckt (bereits in-
nerhalb der BVerfG-Judikatur ist dies freilich kavers; Variante 1: kei-
nerlei Eigentumsbezug von Steuern; Variante 2:1idigasbezug nur bei
extremer HOhe; Variante 3: genereller Eigentumspezubejahen; m.E.
wichtigstes Argument gegen Eigentumsrelevanz vené&h: ist bereits
durch andere Grundrechte hinreichend abgedeckt)
3. allgemeine Handlungsfreiheit(+), soweit privat; fir den beruflichen
Bereich aber verdrangt
4. kumulativer Grundrechtseingriff
- Eingriff kann auch von vornherein direkt i.V.m. rdi¢r Interpretati-
on des Schutzbereichs gepruft werden
- was meint Uberhaupt ,Eingriff* (in den Schutzbeheanes Grund-
rechts)? Vereitelung oder wesentliche Erschwerwargatundrechts-
ausibung
- letztlich also Eingriff in die Berufs- und die aflgeine Handlungs-
freiheit, die auch nebeneinander weiter zu pried, $la verschie-
dene Bezlge (beruflich/ privat) in Rede stehen
- jenseits der Okosteuer existieren weitere klimaische Freiheits-
eingriffe (z.B. durch Emissionshandel und Erneuerlignergien-
Forderung); Gesamtbelastung der wirtschaftlichesihért in der
Abwagung entsprechend zu berlcksichtigen

ll. Rechtfertigung der Grundrechtseingriffe

>>> fraglich ist, ob die Grundrechtseingriffe gdrdertigt sind; dies ware
dann der Fall, wenn der Gesetzgeber alle formelfehmateriellen
Rechtsfertigungsanforderungen (bzw.: Abwagungsmggwahrt hatte

1. Formelle Rechtfertigungsanforderungen
>>> zunachst stellt sich die Frage, ob bestimmteétie Anforderungen



gewabhrt sind (verkorpert im Demokratie- oder Resflaistsprinzip und ih-
ren Konkretisierungen wie z.B. der Kompetenzordnumgler Regel sind
diese Formalia interpretierbar als formale Fregsetherungen

a) Gesetzesvorbehal{+) (ist gewahrt, da ein Gesetz vorliegt; gilt bei
allen, auch bei vorbehaltlosen Grundrechten)

b) Formell ordnungsgemalfes Zustandekommedes Gesetzes (+)
(Gesetzgebungskompetenz folgt hier aus der Kompetes Bundes
fur Verbrauchsteuern, Art. 106 GG; ansonsten =e&k&eadenken)

c) Bestimmtheitsgrundsatz(+) (mangels entgegenstehender Anga-
ben im Sachverhalt keine Bedenken)

2. Materielle Rechtfertigungsanforderungen

>>> fraglich ist, ob der Gesetzgeber auch die nelbexchtlichen Grenzen
der durch ihn vorzunehmenden Abwéagung der kollefiden Belange ge-
wahrt hat; aus der (Pruflings-)Perspektive des BY&st insoweit zu fra-
gen, ob der Gesetzgeber die seinen Gestaltungssprekinhegenden Ab-
wagungsregeln gewahrt hat; eine eigene Abwagungaleierenden Be-
lange ist dagegen aus Grinden von DemokratieprinzipGewaltentei-
lung nicht Aufgabe eines Verfassungsgerichts

>>> Art. 12 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG kbnnen gemeinsaprigie werden

a) Eingriffszweck/ inhaltliches Abwagungsmaterial

« hier werden die Belange benannt, welche fir diestéer sprechen — und
gegen die der Gesetzgeber also die Berufs- undltiagefreiheit abwéagen
muss

« nur Belange, die von der Verfassung erlaubt sindyrken in Betracht
(h.M.; meine Meinung dagegen: nur Belange, dieen\terfassung einen
Niederschlag gefunden haben; fuhrt praktisch atiezuon gleichen Ergeb-
nis)

. fehlt es an solchen Belangen zugunsten der Okosistidie Abwagung be-
reits hier zu Ende

» bei der Berufsfreiheit verlangt die Rspr. eine Inefswe Eigenschaft des Ein-
griffszwecke (bei Berufsausiibungsregelungen = imeftige Erwagungen
des Gemeinwohls; bei subjektiven bzw. objektivenuBszulassungsschran-
ken = ,wichtige bzw. Uberragend wichtige Erwagundes Gemeinwohls);
hier wohl gewahrt; generell freilich problematiseheforderung, da der Be-
griff ,Gemeinwohl“ keinen sinnvoll herleitbaren lah hat

e Art. 20a GG und kollidierende Grundrechte (Reclitlaalben und Gesund-
heit aus Art. 2 Abs. 2 GG; Recht auf das — 6koldugs— Existenzminimum
— letzteres folgt aus elementare Freiheitsvoramsagtaus dem Begriff
Jrei“in Art. 2 Abs. 1 GG) >>> daher (+)

b) Abwéagungsregel 1 &eeignetheit(+)

« Abwagungsregel soll (wie letztlich auch Erfordenkeit) sicherstellen, dass
jemandem nur so viel genommen wird, wie nétigust, die Belange eines



anderen (hier: die Belange der von der Okosteusr bam Klimaschutz
Begunstigten) zu fordern

« Abgabe fordert zweifellos ihren Zweck (Sinn der Atgungsregel, ,nicht
einem etwas nehmen, ohne jemand anderem etwaden“gdamit erfillt)

o zweifelhaft wegen geringer HOhe? (-), denn gewisdglerung ge-
nugt

o zweifelhaft wegen fehlenden globalen Ansatzes?énn globale
Klimapolitik (= Vereinbarungen tUber globale Redokisziele) ist
zwar notig, da Klima ein globales Problem ist; digobalen Verein-
barungen missen dennoch in konkretes nationaleddataiibersetzt
werden

c) Abwagungsregel 2 Erforderlichkeit (+)
* mildere Mittel sind hier nicht gleich wirksam:

o ,Selbstregulierung” der Unternehmen (also freiw#ir unternehme-
rischer Klimaschutz und ,mehr Klima-Informationettft die Blr-
ger? (-), da ohne finanziellen Druck zugunstenktesrgieeinsparung
nicht der nétige Umfang erreicht wird

o niedrigere Abgabe? (-) (aus gleichen Grinden)

d) Abwagungsregel 3 Angemessenheit+)

e einzuhaltende Abwéagungsregeln bei der Angemesse(tinai folgen ledig-
lich die m.E. wichtigsten Beispiele; im Schrifttumerden diese Regeln
meist nicht unterschieden; oft wird auch falschkchformuliert, als misse
man als Gericht selbst die Abwagung treffen):

o nicht allzu einseitig die eine Seite von Belangerizksetzen (,...
nicht auRer Verhaltnis zu ...") = hier nicht detlFda Steuer sehr
niedrig

o je-desto-Formel (je gréRer die Beeintrachtigungtalstarker muss
die Rechtfertigung sein) = Klimaschutz und daugeghBhergiever-
sorgung (Art. 2 Abs. 2, 2 Abs. 1, 20a GG) bezeichelementare Be-
lange — umgekehrt ist die Beeintrachtigung deresteahlenden Bir-
ger gering;

o Beachtung des Fundamentalitatsverhaltnisses: Lé&besyndheit und
elementare Freiheitsvoraussetzungen sind die Gagadion Beruf
und allgemeiner Handlungsfreiheit und deshalb ,gzeell“ vorran-
gig (sofern ernsthaft betroffen)

o Pflicht zur ,Tatsachenwahrheit*: Gesetzgeber mussldtsachen-
grundlagen sorgfaltig berticksichtigen (er dirf&. also nicht unter-
stellen, der Klimawandel sei ohnehin nur Einbildung.); ebenfalls
unproblematisch mangels entgegenstehender Aussadgeachver-
halt

o allerdings sind genaue Einzelheiten des Klimawandedt seiner ge-
nauen Folgen nicht Uber Jahrzehnte hinaus préaarsessagbar; je-
doch weitere Abwagungsregel: Handlungsbefugnis sdgar Hand-
lungspflicht des Gesetzgebers auch bei Tatsachemeniseit (Vor-
sorgeprinzip), wenn im Falle des Eintritts der ahsren kiinftigen
Ereignisse (= drastische Klimaschaden) irreversibleé schwerwie-
gende Schaden entstinden; hier (+)

o Beachtung des Verursacherprinzips = Okosteuer figrede dazu,



dass die Energienutzer an den schéadlichen (Klinoég#h ihres Han-
delns festgehalten werden; daher (+)

o keineRegel: Abwehrgrundrechte (hier Berufsfreiheit,taghaftliche
Freiheit) tendenziell gewichtiger als Schutzrechdia®yt in Rspr.
haufig tendenziell so an, jedoch fehlende Begrugduarfir

o keineRegel: Errechnung des richtigen Abwagungsergeésidarch
mathematisch-monetére Quantifizierung der Interedse Beteilig-
ten; denn Berufsfreiheit und wirtschaftliche Fréffenerseits und
Leben, Gesundheit, Existenzminimum andererseitadm ihrer
Gewichtigkeit nicht mathematisch verglichen werden

>>> VB zulassig, aber unbegriindet

(zur Gleichheitsthematik: durch vorliegenden Fathhthematisiert, aber wohl zum
gleichen Ergebnis fuhrend)

(zur ,umgekehrten“ Fragestellung, ob man durch &ilage ,mehr Klimaschutz* —
statt wie im vorliegenden Fall ,weniger Klimaschugerichtlich geltend machen
kann: die Rspr. halt solche Klagen stets fur uniredet; a.A. aber wohl Giberzeugen-
der, sofern man darunter nicht versteht, dass emfagsungsgericht dem Gesetzgeber
einen konkreten Gesetzesinhalt vorschreibt; vgludhie zitierte Literatur)
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Fall 2: Kopftuch

Im Bundesland B konvertiert die verbeamtete Lehrérizum Islam und
erscheint eines Tages zum Schulunterricht mit eikepftuch. Der Direk-
tor D ordnet daraufhin an, dass sie weiterhin dkapftuch zu unterrich-
ten hat. Eine spezielle beamtenrechtliche RegeRingdas Tragen be-
stimmter Kleidungsstiicke besteht im BundeslanddBtnies gibt lediglich
eine allgemeine Befugnis des Schuldirektors, faeeiordnungsgemafien
Schulbetrieb zu sorgen (Direktionsbefugnis). Di&lAdgt gegen das Kopf-
tuchverbot durch den Direktor vor den Verwaltungszdpen, bleibt jedoch
in allen Instanzen erfolglos. Hatte eine Klage gem BVerfG gegen das
letztinstanzliche Urteil des BVerwG Aussicht aufdig?

Rechtsprechung: BVerfG, NJW 2003, 3111 ff. (nur bedingt weiterféhd, da ein Nebeneinander
vieler Erwagungen ohne klares Ergebnis und letziasweichen auf ein Nebenproblem: den Geset-
zesvorbehalt); BVerwG, DVBI 2004, 1424 (1427 f.)

Literatur: Ekardt, Gerat die Kopftuchdebatte auf Abwege?, ZRB5, 225 ff.; Sacksofsky, NJW
2003, 3297 ff.; Wittreck, Der Staat 2003, 519 ff.

A. Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde
>>> es kommt eine VB in Betracht; diese héatte Eyxfatenn sie zulassig
und begrindet ware

Beschwerdegegenstand (+) (Urteil als Akt der offeimen Ge-
walt)

Beschwerdefahigkeit (+) (die entsprechenden Gruideesind
von der Klagerin so rugbar)

Beschwerdebefugnis (+) (mdgliche Betroffenheiterhirt. 4
Abs. 1-2 GG - sowie selbst, gegenwartig, unmittglba
Rechtswegerschopfung (+) (vgl. Sachverhalt)

Klagefrist (+/ -) (,von der Wahrung der Klagefrist mangels
entgegenstehender Hinweise im Sachverhalt ausznfjehe



B. Begrundetheit der Verfassungsbeschwerde

|. Eingriff in Grundrechtsschutzbereiche

1. Religionsfreiheit (+); einheitliches Grundrecht (Haben und Austiben e
ner religiosen Uberzeugung) in Art. 4 Abs. 1-2 @@ss Islam eine Religi-
on ist, liegt auf der Hand

2. Berufsfreiheit? Art. 12 Abs. 1 GG; wohl beeintrachtigt, sofernmian
nicht als durch Art. 33 GG verdrangt ansieht, almewege der Grund-
rechtskonkurrenzen in jedem Fall von der Religicgikeit (als speziellere
Regelung) verdrangt

3. Zugang zum Berufsbeamtentun? Art. 33 Abs. 2 GG zwar einschlagig,
aber wohl ebenfalls durch Religionsfreiheit im Welge Grundrechtskon-
kurrenzen verdrangt

ll. Rechtfertigung der Grundrechtseingriffe

>>> fraglich ist, ob die Grundrechtseingriffe gdriertigt sind; dies ware
dann der Fall, wenn der Gesetzgeber alle formelfehmateriellen
Rechtsfertigungsanforderungen (bzw.: Abwagungsmggdwahrt hatte

1. Formelle Rechtfertigungsanforderungen

>>> zunachst stellt sich die Frage, ob bestimmteétie Anforderungen
gewahrt sind (verkdrpert im Demokratie- oder Restlaistsprinzip und ih-
ren Konkretisierungen wie z.B. der Kompetenzordnumgler Regel sind
diese Formalia interpretierbar als formale Fregsetherungen

a) Gesetzesvorbehalf-)

- gilt bei allen, auch bei vorbehaltlosen Grundrechtelgt eben
auch aus dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzipicht
(nur) aus dem jeweiligen Grundrecht

 fur einen (fir die Grundrechtstragerin) relativwehwiegenden
Grundrechtseingriff genigt laut BVerfG aber niclg dllgemeine
Direktionsbefugnis

* notig ware vielmehr eine ausdrickliche schulrechdiRegelung
gewesen, die es erlaubt, bestimmte Kleidungsstiincer Schule
zu verbieten



Hilfsqutachten:

>>> die Verfassungsbeschwerde ist hiermit beratgindet; im Folgen-
den wird hilfsgutachterlich gepruft, ob neben follereauch materielle
Rechtfertigungsanforderungen nicht eingehalten emi@rufung sollte
hier fortgesetzt werden in einem Hilfsgutachterifdgutachten immer
dann, wenn dies ndtig ist, um im Sachverhalt amgelnformationen ver-
arbeiten zu kdnnen)

>>> formell bestehen keine weiteren Bedenken

2. Materielle Rechtfertigungsanforderungen

>>> fraglich ist, ob der Gesetzgeber auch die nelbechtlichen Grenzen
der durch ihn vorzunehmenden Abwéagung der kollefiden Belange ge-
wahrt hat; aus der (Pruflings-)Perspektive des BY&st insoweit zu fra-
gen, ob der Gesetzgeber die seinen Gestaltungsgpiekinhegenden Ab-
wagungsregeln gewahrt hat; eine eigene Abwagungaleierenden Be-
lange ist dagegen aus Grinden von DemokratieprinzipGewaltentei-
lung nicht Aufgabe eines Verfassungsgerichts

a) Eingriffszweck/ inhaltliches Abwagungsmaterial
« hier werden die Belange benannt, welche fir dadtifopverbot sprechen —
und gegen die der Gesetzgeber also die Religiohsft@abwagen muss
« nur Belange, die von der Verfassung erlaubt sindyrken in Betracht
(h.M.; meine Meinung dagegen: nur Belange, dieen\terfassung einen
Niederschlag gefunden haben; fuhrt praktisch atiezuon gleichen Ergeb-
nis)
« fehlt es an solchen Belangen zugunsten des Kopféubbts, ist die Abwa-
gung bereits hier zu Ende
« als Belange kénnten hier die — negative — Relidgreitseit der Schiler Art.
4 Abs. 1 GG) sowie das Erziehungsrecht der Eltarh 6 GG) angefuhrt
werden; vom Schutzbereich her auch einschlagig
* Problem jedoch: liegt wirklich ein Eingriff in jer@rundrechte vor; wenn
nicht, fehlt es an einem Eingriffszweck, und diéfeng ist zu Ende
» Eingriff setzt voraus, dass die — negative — Rehgfreiheit der Schiler
usw. in ihrer Austbung ,wesentlich erschwert* wird
* nach einem laizistischen Verstandnis ist dies @lr €s besteht danach aus
der Religionsfreiheit ein Anspruch, im 6ffentlichBaum schlechthin von
religidsen Bekundungen verschont zu bleiben
« nach dem Modell der offenen Neutralitat bestehtgralsfreiheit dagegen
darin, dass verschiedene Religionen nebeneinaraebar sind; danach
ware hier die Beeintrachtigung von Schilern uneralzu vermeiden
« fUr das Modell der offenen Neutralitat spricht:
o freiheitsforderlicher
o Laizismus scheitert daran, dass Aussparen ,weltensdicher* Sym-
bole im 6ffentlichen Raum stets scheitert; denrhdange Haare,



Krawatten oder jedwede andere Kleidung symbolisigngeendeine
Weltanschauung (Laizismus also allenfalls mit fledtaiformen fur
Lehrer — und letztlich auch Schiiler — denkbar, dadoch intensiver
Freiheitseingriff)

o auch Gegenargumente gegen die offene Neutraligizébgen nicht:
.Islam frauenfeindlich®, ,Islam undemokratisch” uswder Staat hat
nicht tber den Inhalt von Religionen zu befindargeam manifestiert
sich dies nicht zwingend im Kopftuch; sollte einehkerin Uberzeu-
gungen haben, die der freiheitlichen Demokratieidavlaufen, so
muss dies an anderen Anhaltspunkten als schlici{@pftuch nach-
gewiesen werden (zudem ware die Lehrerin dann ewns3thul-
dienst zu entfernen, anstatt schlicht ein Kopftechwot auszuspre-
chen)

b) also kein Eingriffszweck gegeben; sodann: kéioesetzung der
Prifung (bei Vorliegen eines materiellrechtlichehlers braucht die

Prifung nicht fortgesetzt werden)

>>> VB begrindet
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1. Klausur

Die A-AG ist ein Stromnetzbetreiber und Energiederfier an Endkunden.
Sie argert sich dartber, dass in Deutschland ese@eur Forderung er-
neuerbarer Energien (kurz: EEG) existiert. Das E#gpflichtet die
Stromnetzbetreiber wie z.B. die A-AG, Strom auseaarbaren Energien
(aus Klimaschutz- und Ressourcenschonungsgrindengir'em hohen
Festpreis abzunehmen und damit die Erzeugung etreaee Energien
durch eine Vielzahl von Kleinanlagenbetreiber nhstteSolardachern,
Windradern usw. finanziell attraktiv zu machen. $2ie hohen Festpreis
konnen die Netzbetreiber zwar ahnlich einer Stewéralle Stromendkun-
den verteilen und damit letztlich in voller Hoherickerlangen; gleich-
wohl wird damit der Strom insgesamt teurer und lfdhgdie generelle
Mdglichkeit der A-AG, viel Strom zu verkaufen, geger. Hatte eine Kla-
ge der A-AG vor dem BVerfG gegen das EEG AussiahEafolg?

Literatur: Ekardt, in: Frenz/ Miggenborg (Hg.), EEG-Kommeng&09, Einleitung; Ekardt, Schutz-
pflichten, Abwégungsverbote, Mindeststandards unittddhutz, DV 2010, Beiheft 1 (letzteres auf-
findbar Uber www.sustainability-justice-climate.ggerechtigkeitstheorie* in linker Leiste, Down-
load ,Abwagung und Grundrechte®)

VorbemerkungDer Fall ist an sich nicht einfach. Es ist jedanhder Vor-
bereitungsstunde ein Sachverhalt eingelibt unditesret gestellt wor-
den, der sich zwar formal unterscheidet, jedoclntiezh weitestgehend
parallel lauft (bis in die einzelnen Argumente) wer vorliegende Fall.
Ich verweise ferner auf meine Checkliste haufigaukurfehler untemww-
w.sustainability-justice-climate.didort dann unter ,Vorlesungen“ und
2ZPU").

A. Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde
>>> es kommt eine VB in Betracht; diese hatte Erfalenn sie zulassig
und begrindet ware



Beschwerdegegenstan(t) (Gesetz als Akt der 6ffentlichen Ge-
walt)

Beschwerdefahigkeit(+) (die entsprechenden Grundrechte sind
vom Klager so rugbar; auch AG grundrechtsfahig;zdie 6ffent-
liche Eigentiimerschaft an Energiekonzernen istrhengels An-
gabe im Sachverhalt nicht anzusprechen)
Beschwerdebefugnig+) (mogliche Betroffenheit — hier Art. 12
Abs. 1, 2 Abs. 1, evtl. 14 Abs. 1 GG; weitere Prigfspunkte:
selbst, gegenwartig, unmittelbar; Konkretisierutgjgsgegenuber
dem Stromnetzbetreiber ist bei einer ,steuerdhafitlBelastung
nicht vorgesehen, also kann direkt gegen das Ggsktagt wer-
den) (a.A. moglich, die allerdings nur aufgrund ayger Kenntnis
des EEG denkbar sein durfte)

Rechtswegerschopfung+) (es geht um ein Parlamentsgesetz)
Klagefrist (+/ -) (,von der Wahrung der Klagefrist ist mangel
entgegenstehender Hinweise im Sachverhalt ausznfjehe

B. Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde
|. Eingriff in Grundrechtsschutzbereiche

1. Berufsfreiheit (+), soweit beruflich (berufsregelnde Tendenz imme
schwierig zu prufen, aber wohl zu bejahen); Straaivedreiber ist in je-
dem Fall ein Beruf, da dauerhafte, auf BestreiemlLe&bensgrundlage ab-
zielende Tatigkeit
2. Eigentumsfreiheit (-), da Freiheit von finanziellen Belastungen hich
von Eigentumsgarantie, sondern von allgemeiner Hagdfreiheit abge-
deckt (bereits innerhalb der BVerfG-Judikatur igtsdreilich kontrovers;
Variante 1: keinerlei Eigentumsbezug z.B. von Steu€ariante 2: Eigen-
tumsbezug nur bei extremer Hohe; Variante 3: gdieeieigentumsbezug
zu bejahen; m.E. wichtigstes Argument gegen Eigestalevanz von
Steuern: ist bereits durch andere Grundrechteibherd abgedeckt)
3. allgemeine Handlungsfreiheit(+), aber wohl verdrangt im Wege der
Grundrechtskonkurrenzen
4. kumulativer Grundrechtseingriff
- Eingriff kann auch von vornherein direkt i.V.m. rdi¢r Interpretati-
on des Schutzbereichs gepruft werden
- was meint Uberhaupt ,Eingriff* (in den Schutzbeheenes Grund-
rechts)? Vereitelung oder wesentliche Erschwerwargatundrechts-
ausibung
- letztlich also Eingriff in die Berufsfreiheit (fallweiteres Grundrecht



bejaht wird: dann wohl auch nebeneinander weitgraéen)

- jenseits des EEG existieren weitere klimapolitisEhaheitseingriffe
(z.B. durch Okosteuer); Gesamtbelastung der wiattathen Frei-
heit in der Abwagung entsprechend zu berlcksichtige

ll. Rechtfertigung der Grundrechtseingriffe

>>> fraglich ist, ob die Grundrechtseingriffe gdrdertigt sind; dies ware
dann der Fall, wenn der Gesetzgeber alle formelfehmateriellen
Rechtsfertigungsanforderungen (bzw.: Abwagungsmggwahrt hatte

1. Formelle Rechtfertigungsanforderungen

>>> zunachst stellt sich die Frage, ob bestimmteétie Anforderungen
gewahrt sind (verkdrpert im Demokratie- oder Restlaistsprinzip und ih-
ren Konkretisierungen wie z.B. der Kompetenzordnumgler Regel sind
diese Formalia interpretierbar als formale Fregsetherungen

a) Gesetzesvorbehal{+) (ist gewahrt, da ein Gesetz vorliegt; gilt bei
allen, auch bei vorbehaltlosen Grundrechten)

b) Formell ordnungsgemalies Zustandekommedes Gesetzes (+)
(Gesetzgebungskompetenz folgt hier aus der Kompetes Bundes
fr die Energiewirtschaft, Art. 74 GG; ansonstekeine Bedenken)

c) Bestimmtheitsgrundsatz(+) (mangels entgegenstehender Anga-
ben im Sachverhalt keine Bedenken)

2. Materielle Rechtfertigungsanforderungen

>>> fraglich ist, ob der Gesetzgeber auch die nebechtlichen Grenzen
der durch ihn vorzunehmenden Abwagung der kollehden Belange ge-
wahrt hat; aus der (Pruflings-)Perspektive des BY&st insoweit zu fra-
gen, ob der Gesetzgeber die seinen Gestaltungsgpiekinhegenden Ab-
wagungsregeln gewahrt hat; eine eigene Abwagungaleierenden Be-
lange ist dagegen aus Grunden von DemokratieprunaibGewaltentei-
lung nicht Aufgabe eines Verfassungsgerichts

a) Eingriffszweck/ inhaltliches Abwagungsmaterial

« hier werden die Belange benannt, welche fir das Efff€chen — und gegen
die der Gesetzgeber also die Berufsfreiheit abwagess

« nur Belange, die von der Verfassung erlaubt sindrken in Betracht
(h.M.; meine Meinung dagegen: nur Belange, dieen\terfassung einen
Niederschlag gefunden haben; fuhrt praktisch atiezuon gleichen Ergeb-
nis)

« fehlt es an solchen Belangen zugunsten des EEGigigtbwagung bereits
hier zu Ende

» Dbei der Berufsfreiheit verlangt die Rspr. eine Inefswe Eigenschaft des Ein-



griffszwecke (bei Berufsausiibungsregelungen = imeftige Erwagungen
des Gemeinwohls; bei subjektiven bzw. objektivenuBszulassungsschran-
ken = ,wichtige bzw. Uberragend wichtige Erwagundes Gemeinwohls);
hier wohl gewahrt; generell freilich problematiseheforderung, da der Be-
griff ,Gemeinwohl* keinen sinnvoll herleitbaren lah hat

e Art. 20a GG und kollidierende Grundrechte (Reclitlaalben und Gesund-
heit aus Art. 2 Abs. 2 GG; Recht auf das — 6koldugs— Existenzminimum
— letzteres folgt aus elementare Freiheitsvoramsagtaus dem Begriff
Jrei“in Art. 2 Abs. 1 GG) >>> daher (+)

b) Abwagungsregel 1 &eeignetheit(+)
Abwagungsregel soll (wie letztlich auch Erfordenkeit) sicherstellen, dass
jemandem nur so viel genommen wird, wie nétigust, die Belange eines
anderen (hier: die Belange der vom Klimaschutz Beggten) zu fordern

« Abgabe fordert zweifellos ihren Zweck (Sinn der Atgungsregel, ,nicht
einem etwas nehmen, ohne jemand anderem etwaden“gdamit erfullt)

o zweifelhaft wegen geringer HOhe? (-), denn gewisdglerung ge-
nigt, und EEG-Foérderung erreicht zudem erheblicivkiigen

o zweifelhaft wegen fehlenden globalen Ansatzes?énn globale
Klimapolitik (= Vereinbarungen tber globale Redokisziele) ist
zwar nétig, da Klima ein globales Problem ist; digtobalen Verein-
barungen missen dennoch in konkretes nationaleddatatibersetzt
werden

c) Abwagungsregel 2 Erforderlichkeit (+)
* mildere Mittel sind hier nicht gleich wirksam:

o ,Selbstregulierung” der Unternehmen (also freiw#ir unternehme-
rischer Klimaschutz und ,,mehr Klima-Informationeitfr die Bur-
ger? (-), da ohne finanziellen Druck zugunstenKlesaschutzes
nicht der nétige Umfang erreicht wird

o niedrigere EE-Fo6rderung? (-) (aus gleichen Grinden)

d) Abwagungsregel 3 Angemessenheit+)

e einzuhaltende Abwéagungsregeln bei der Angemesse(tinai folgen ledig-
lich die m.E. wichtigsten Beispiele; im Schrifttumerden diese Regeln
meist nicht unterschieden; oft wird auch falschkchformuliert, als misse
man als Gericht selbst die Abwagung treffen):

o nicht allzu einseitig die eine Seite von Belangenizksetzen (.,,...
nicht auRer Verhaltnis zu ...") = hier nicht detlFda EEG-Fo6rde-
rung (vgl. die eigene Stromrechnung) jahrlich noee geringen Be-
trag ausmacht)

o je-desto-Formel (je gré3er die Beeintrachtigungtalstarker muss
die Rechtfertigung sein) = Klimaschutz und daugeghBhergiever-
sorgung (Art. 2 Abs. 2, 2 Abs. 1, 20a GG) bezeichelementare Be-
lange — umgekehrt ist die Beeintrachtigung dereradén Blrger ge-
ring;

o Beachtung des Fundamentalitatsverhaltnisses: Lé&besyndheit und
elementare Freiheitsvoraussetzungen sind die Gagadion Beruf
und allgemeiner Handlungsfreiheit und deshalb ,&dell* vorran-
gig (sofern ernsthaft betroffen)

o Pflicht zur ,Tatsachenwahrheit*: Gesetzgeber mussldtsachen-



grundlagen sorgfaltig beriicksichtigen (er durfé. also nicht unter-
stellen, der Klimawandel sei ohnehin nur Einbildung.); ebenfalls
unproblematisch mangels entgegenstehender Aussaggachver-
halt

o allerdings sind genaue Einzelheiten des Klimawandet seiner ge-
nauen Folgen nicht tber Jahrzehnte hinaus préaarsessagbar; je-
doch weitere Abwagungsregel: Handlungsbefugnis sdgar Hand-
lungspflicht des Gesetzgebers auch bei Tatsachieteniseit (Vor-
sorgeprinzip), wenn im Falle des Eintritts der ahsren kinftigen
Ereignisse (= drastische Klimaschaden) irreversibleé schwerwie-
gende Schaden entstiinden; hier (+)

o Beachtung des Verursacherprinzips = Okosteuer jgrede dazu,
dass die Energienutzer an den schéadlichen (Klinoég#h ihres Han-
delns festgehalten werden; daher (+)

o keineRegel: Abwehrgrundrechte (hier Berufsfreiheit)denziell ge-
wichtiger als Schutzrechte? klingt in Rspr. hawéigdenziell so an,
jedoch fehlende Begrindung hierfir

o keineRegel: Errechnung des richtigen Abwagungsergeésidarch
mathematisch-monetére Quantifizierung der Interedse Beteilig-
ten; denn Berufsfreiheit einerseits und Leben, Gékait, Existenz-
minimum andererseits konnen in ihrer Gewichtigke&ht mathema-
tisch verglichen werden

>>> VB zulassig, aber unbegriundet
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Fall 3: Luftsicherheitsgesetz

Der Bundestag beschliel3t mit rund 90%iger MehraigtLuftsicherheits-

gesetz, welches auf die Gefahr zu terroristisch@acken umfunktionier-

ter, entfUhrter Passagierflugzeuge reagieren $dil Abs. 3 LuftSiG sieht

vor, dass, wenn keinerlei andere Mittel zur Verfigstehen, der Bundes-
verteidigungsminister im Falle eines drohenden td@sen Anschlags

(beispielsweise auf ein Atomkraftwerk mit der mogkn Folge eines Su-
per-GAU) den Abschuss entsprechender Passagiestiggz durch die

Bundesluftwaffe anordnen kann. Ist ein solches Geas# der Menschen-

wurdegarantie (Art. 1 Abs. 1 GG) sowie mit dem Rexlf Leben und Ge-
sundheit (Art. 2 Abs. 2 GG) vereinbar?

Bearbeitervermerk: Fragen der Gesetzgebungs- umd/ditengskompe-
tenz sind nicht zu bearbeiten.

Rechtsprechung:BVerfG vom 15.02.2006,
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20060215 A®%705.html

Es ist nur nach der inhaltlichen Verfassungsmafigles LuftSiG gefragt,
und auch dies nur am Mal3stab zweier Normen. Diasehger sinnvoller-
weise getrennt zu prifen (dies gilt nicht fir Greuihte generell, wohl
aber hier, well die konkrete Problematik sich farde Normen u.U. recht
unterschiedlich darstellen kdnnte).

1. Art. 1 Abs. 1 S.1 GG
a) Inhalt des Menschenwirdeprinzips:

- BVerfG: ,Objektformel” (Problem jedoch: blo3e Belpdung
des BVerfG; kein Anhaltspunkt im Verfassungstextoa
Systematik daflr; allenfalls Entstehungsgeschidtitejedoch
stets ein eher schwaches Argument abgibt; zuderek@or-
mel* kaum einer sinnvollen — also nicht nur ,intuen® An-
wendung zufihrbar)

- (eine) Gegenposition: ,gebotener Respekt vor déodamie
des Individuums (daflr spricht systematische Aushegan-



hand des Art. 1 Abs. 2 GG: Wiirde als Begrindungdadit
als gemeinsamer Grundgedanke aller Menschenrechte)

b) Wirde ist kein Grundrecht (Argumente aus Art. 1 Ab&G und au-
Rerdem aus Art. 1 Abs. 2 GG; Wirde als Grundlagdvemschen-
rechte und nicht selbst als Menschenrecht; BVed@iduneinheit-
lich)

c) BVerfG meint trotzdem, dass die Wirde eine — gigéreobjektiv-
rechtliche und nicht subjektiv-rechtliche — Recbtsn ist, anhand
derer man konkrete Streitfalle [6sen kann, danm gimeVerbindung
mit“ einem Grundrecht; jedoch gerade fraglich, otirdé eine auf
konkrete Rechtsfalle anwendbare Norm ist (dagepgealg: die sys-
tematische Stellung des Wirdeprinzips im GG; diedB#nung als
L2unantastbar® — was eigentlich nur sein kann, weram die Wirde
aus konkreten Streitigkeiten ganzlich heraushalt)

d) meint man dennoch, die Wirde sei auf konkrete Ré&ille¢ anwend-
bar oder sogar ein Grundrecht, ware die Folgefr&ghutzbereich
der Wirde beeintrachtigt?

- nach der ,Objektformel” (BVerfG) wohl (+/-)

- nach der ,Autonomie-Respekt-Formel“ eher (-)

e) Wenn man also den Schutzbereich der Wirde fur tvéehtigt halt,
stellt sich die Frage nach der Einschrankbarkesti@dgbarkeit der
Lunantastbaren“ Wurde

- selbst wenn Beeintrachtigung vorliegt, dann Abwakgbia ge-
gen Wurdeverletzung bei den Opfern am Boden

- hier zeigt sich, dass die BVerfG-Konzeption zu keisinnvol-
len Losung fuhren kann (bzw. nur in Verbindung wititeren
Annahmen wie z.B. der, dass die ,Abwehr” vor deroh&z"
im Bereich von Menschenrechten pauschal vorrargiglazu
unten)

. Letztlich muss hier aber der Ubergang zur PrufuegRechts
auf Leben und Gesundheit vollzogen werden; eined@lig-
eintrachtigung liegt m.E. nicht vor, da kein Gruscht und
keine Uberhaupt je auf Einzelfalle anwendbare et
(sondern vielmehr schlicht der Grundgedanke undBdigriin-
dung der liberalen Demokratie); zudem ware die \WWiadch
vom Schutzbereich her nicht einschlagig, und werohd
musste jedenfalls eine Abwéagung vorgenommen werden

2. Art. 2 Abs. 2 GG
a) Eingriff in den Schutzbereich
* Leben und Gesundheit sind ersichtlich betroffen



» Eingriff = ,Grundrechtsaustibung unméglich gemadatdro
wesentlich erschwert” — liegt ersichtlich vor beithschuss
b) Rechtfertigung des Eingriffs:
- keine Zweifel an der formellen Rechtfertigung (aulRem-
petenz; jedoch laut Bearbeitervermerk nicht zugmjif

* materielle Rechtfertigung ist komplexer:

i. per se uneinschrankbare Menschenrechte und unein-
schrankbares Recht auf Leben? prinzipiell nein (Arg
Wortlaut sieht Beschrankung vor; selbst Landesierte
digung ware sonst unzulassig)

ii. also Prifung der Abwagungsregeln; Eingriffszwec¢k is
das Recht auf Leben und Gesundheit der Menschen am
Boden; Grundrechte sind nicht nur Abwehrrechte; son
dern auch Schutzrechte (Art. 1 Abs. 1 S. 2 i.V.mi. A
Abs. 2 GG mit der Menschenwirde als Grundgedanke
der Menschenrechte zeigt, dass alle Menschenrdahte
Struktur ,achten und schitzen* haben)

ii. Geeignetheit und Erforderlichkeit u.U. zweifelhiaft
Hinblick darauf, dass der Fall des Gesetzes kaum ei
mal real eintreten wird, da regelmafig keine reaititz
ge Kenntnis von Attentatsplanen vorhanden sein wird
(+/-)

iv. Angemessenheit: hier sind die aus den anderemFalle
bekannten weiteren Abwagungsregeln zu prufen; Er-
gebnis m.E.: Abwagung ist nicht zu beanstanden, da
Gesetzgeber nicht einseitig zu Lasten der Passaigier
Flugzeug entschieden hat; Beschrankbarkeit/ Abwag-
barkeit scheitert auch nicht daran, dass Abwehtipasi
(wenn es denn Utberhaupt eine ist) der Passagiesepe
starker ware als Schutzposition der Kranken, siet a
in der Abwagung stets durchsetze: es gibt keineeReg
~Abwehrrecht vor Schutzrecht” (Arg.: Gleichrangigike
im Wortlaut des Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG); Quantifizie
rung erwagen und drohende dramatische Langfristfol-
gen, wogegen Passagiere ohnehin, auch im Falls eine
staatlichen Nichteingriffs, ,todgeweiht” waren; m.E
auch kein ,absoluter Schutz von unschuldigem Leben*
angesichts der eben genannten Argumente — und wenn
doch, dann waren die Menschen am Boden ebenfalls
»unschuldig”

>>> LuftSiG daher (wohlyerfassungskonform(a.A. BVerfG)
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Fall 4: Pflichtexemplar

Der Bund erlasst ein Pflichtexemplargesetz. Naeketn ist jeder Verleger
verpflichtet, kostenlos von jedem Druckwerk zweeByplare an die Deut-
sche Nationalbibliothek abzuflihren. Der A stelltesge Kunstdruck-Ban-
de her in Auflagen von jeweils etwa 50 Stuck, die Btick etwa 3000
Euro Produktionskosten haben. Er halt das Gesstzatleim Hinblick auf

seine Situation fir verfassungswidrig. Stimmt das?

Bearbeitervermerk: Art. 3 GG ist nicht zu prufen.

Rechtsprechung:BVerfGE 58, 137 ff.

Es ist nur nach der inhaltlichen Verfassungsméafigles PflG gefragt!

« Schutzbereich des Eigentums betroffen (nicht etwean,Eigen-
tum®, weil Bucher von vornherein ,belastet)

- Eingriff kann bei Art. 14 GG als Inhaltsbestimmurdger Enteig-
nung geschehen (Achtung: Art. 14 GG ist ein normégies
Grundrecht und muss durch den Gesetzgeber tUberbiesib
seinem Inhalt bestimmt werden

0 Abgrenzung Inhaltsbestimmung/ Enteignung schwierig

o andere strittige Féalle z.B.: Ausstieg aus der Atoengie;
Totung von Kampfhunden

o Kiriterien friher: materielle Schwere der Beeintiigimg
oder Sonderopfer

o Kriterien seit 1981: formal-typologische Abgrenzuiig-
gument: Systematik und Wortlaut)

o hier: Inhaltsbestimmung



» auch Inhaltsbestimmung des Eigentums muss jedantefbund
materiell gerechtfertigt werden; gegen formelle iR&gtigung
(das PfIG ist ein formelles Gesetz) bestehen rearekBedenken

* materielle Rechtfertigung
o0 Geeignetheit und Erforderlichkeit unproblematisch
o Angemessenheit generell ebenfalls zu bejahen
o allerdings Ausnahme bei schwerwiegender Betroffgnhe
hier ist Entschadigung angezeigt

>>> VB begrindet; BVerfG wird Gesetz insoweit beanstanen, als kei-
ne Entschadigungsregelung fir atypische Falle vorgehen wurde
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Checkliste: Haufige Fehler
(besonders) iIm Verfassungsrecht

- Vernachlassigung klarer Problemformulierung unadddrgeb-
nissatze (dies — und die logische Verknlupfung ddipFobleme
untereinander — ist Sinn des Gutachtenstils! racigiebracht al
lerdings bei eindeutig unproblematischen Punkten)

 breite Ausfihrungen zu unproblematischen Punktart, die be-
grenzte Zeit auf vor allem fir die Hauptproblemenmizen

Uberbetonung der (sehr oft nur wenig problematisgiulas-
sigkeitsprufung von Klagen

- formliche Begutachtung von Fragen ohne Hinweisé&anhver-
halt (besser. ,mangels entgegenstehender Hinwessee kBe-
denken®)

 Vermengung der formellen und der materiellen Rectitfung
von Grundrechtseingriffen (auch in Lehrblchern,. z@gar in
der Judikatur)

Ubersehen der ersten Stufe (legitimer Zweck) deh&léenisma-
Rigkeitsprifung — oder pauschale Bejahung jedwedlgacks
als verfassungskonform (Probleme immer dann, wewngifal-

haft, ob jemand anderes durch das untersagte Wenhairklich

beeintrachtigt ist: ,Schutz vor sich selbst*; Sahaur des ,gu-
ten Lebens” statt der ,,Gerechtigkeit* im Kopftuchifa

Ubersehen, dass Falle in der ,Gerichtsperspekte“l6sen
sind; wesentliche Folge: nicht eigene Abwéagungdsom Kon-
trolle der Abwagung des Gesetzgebers (oder eineeram
Staatsorgans) anhand von Abwéagungsregeln

» die vier in Deutschland Ublichen Abwéagungsregetid slie Ver-



haltnismaRigkeitsprifungs-Schritte (die vierte dgtbei Uber-
schrift einer Vielzahl von Unter-Regeln)

Vermengung von Prifung eines Gesetzes und Priufasgddr-
auf basierenden Einzelaktes

Ubersehen, dass alle Grundrechte einem Gesetzatahfents-
vorbehalt unterliegen, da dies aus dem Freihertzpri(respekti-
ve, in gangiger Formulierung: aus dem Demokratiel Rechts-
staatsprinzip) generell folgt

« Ubersehen, dass Grundrechtsfalle in der Sacheidht inen
Konflikt ,Blrger versus staatliche EigeninteresseaiSbilden,
sondern einen Konflikt unterschiedlicher Belange \Biirgern
(teils grundrechtlich, teils objektivrechtlich gelsert), wobei der
Staat — gewaltenteilig — als Streitentscheidenguft

Zuletzt ein strategischer Hinweis: (a) fast jedeirf& hat Themen, die
Ihn mehr interessieren als andere Fragen; (b) Rgéiu dienen dem
Abprifen von bereits Gelerntem. Aus beiden Grindempfiehlt es
sich, dem Prifer und vor allem den von ihm angesdmoen Fragen
Aufmerksamkeit zu schenken und etwaige gegebenwdike genau
zur Kenntnis zu nehmen. Diese Empfehlung ist llmggauch in der
(spateren) Arbeitswelt essentiell.
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Die Multipolaritat der Freiheit

(hier: am Beispiel des Verfassungskonflikts um@iesteuer)

Betreiber"/
“Steuerzahl

- Art. 12 1 GG - Art. 211 GG

- Art. 141 GG -Art. 21,11 GG

- Art. 21GG - Art. 20a GG

- Art. 201 GG - auch intertemporal/

global?
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2. Klausur

Im Bundesland B geht der 14jahrige muslimische #ehéi zur Schule.
Wie viele Muslime fihlt sich auch A religios vengfitet, finfmal am Tag
auf einem Gebetsteppich in Richtung Mekka zu bdbees hat A bisher
auch in der Schule praktiziert, wobei dies meistmandem aufgefallen ist,
da er — stets in den Pausen — die Schultoiletemme|Klassenrdume oder
die Umkleidekabinen der Schulsporthalle daflr reutEines Tages be-
merkt der Direktor D zufallig die regelmaiigen Gebdes A. Er ordnet
daraufhin an, dass der A fortan derartige GebetiemSchule zu unterlas-
sen habe. Eine spezielle schulrechtliche RegeliingsEbete besteht im
Bundesland B nicht; es gibt lediglich eine allgemeeBefugnis des Schul-
direktors, fir einen ordnungsgemaéalfien Schulbetuebozgen (Direktions-
befugnis). Der A klagt gegen das Gebetsverbot ddechDirektor vor den
Verwaltungsgerichten, bleibt jedoch in allen Ing&m erfolglos. Hatte eine
Klage vor dem BVerfG gegen das letztinstanzlichéelUdes BVerwG
Aussicht auf Erfolg?



Rechtsprechung: Die Thematik &hnelt im Wesentlichen der Kopftudippematik; dazu BVerfG,
NJW 2003, 3111 ff. (nur bedingt weiterfihrend, daMebeneinander vieler Erwagungen ohne klares
Ergebnis und letztlich Ausweichen auf ein Nebenlenob den Gesetzesvorbehalt); BVerwG, DVBI
2004, 1424 (1427 f.)

Literatur: Ekardt, Gerat die Kopftuchdebatte auf Abwege?, ZRB5, 225 ff.; Sacksofsky, NJW
2003, 3297 ff.; Wittreck, Der Staat 2003, 519 ff.

VorbemerkungDer Fall ist an sich nicht unbedingt einfach. Esjedoch
in der Vorbereitungsstunde ein Sachverhalt eingeildtins Internet ge-
stellt worden, der sich zwar formal unterscheigedpch rechtlich weitest-
gehend parallel 1auft (bis in die einzelnen Arguie@mvie der vorliegende
Fall. Es sei ferner auf die Checkliste haufiger i&arfehler untemwww -
sustainability-justice-climate.ef@ort dann unter ,Vorlesungen* und
,ZPU") verwiesen.

A. Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde
>>> es kommt eine VB in Betracht; diese hatte Erfalenn sie zulassig
und begriindet ware

Beschwerdegegenstand (+) (Urteil als Akt der offeimén Ge-
walt)

Beschwerdefahigkeit (+) (die entsprechenden Grurdeesind
vom Klager so rugbar, man ist mit 14 Jahren retigratindig);
Vertretung durch die Eltern wohl insoweit nichtigdansonsten
mangels entgegenstehender Angaben als gegebenezsteiten)
Beschwerdebefugnis (+) (mdgliche Betroffenheiterhirt. 4
Abs. 1-2 GG - sowie selbst, gegenwartig, unmittglba
Rechtswegerschopfung (+) (vgl. Sachverhalt)

Klagefrist (+) (,von der Wahrung der Klagefrist irsangels ent-
gegenstehender Hinweise im Sachverhalt auszugehen®)

B. Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde

|. Eingriff in Grundrechtsschutzbereiche

1. Religionsfreiheit (+); einheitliches Grundrecht (Haben und Ausuben e
ner religiosen Uberzeugung) in Art. 4 Abs. 1-2 GIi&ss Islam eine Religi-
on ist, liegt auf der Hand



2. Berufsfreiheit? Art. 12 Abs. 1 GG mdglicherweise beeintrachtigt es

um die Ausbildung des A geht; aber im Wege der @Greichtskonkurren-

zen in jedem Fall von der Religionsfreiheit (alezpllere Regelung) ver-
drangt (zudem nur bedingt passend, da A ohnehisdaulpflicht unter-

liegt)

3. Grundrechtseingriff ? (muss KEIN separater Gliederungspunkt sein, es
muss aber deutlich werden, welches der Schutzlbeistian den Einge-
griffen wird) Eingriff ist das Vereiteln oder weskche Erschweren einer
Grundrechtsaustibung — hier (+)

ll. Rechtfertigung der Grundrechtseingriffe

>>> fraglich ist, ob die Grundrechtseingriffe gdrdertigt sind; dies ware
dann der Fall, wenn der Gesetzgeber alle formelfehmateriellen
Rechtsfertigungsanforderungen (bzw.: Abwagungsmggwahrt hatte
(Anm.: Die Terminologie der ,Schranken* und ,Schkan-Schranken*
ist, auch wenn sie das BVerfG oft benutzt, ehefiimrend, da sie von der
— nahezu immer — multipolaren und nicht nur bipamalKonfliktlage ab-
lenkt und aul3erdem das inhaltliche Problem nuuosditfimschreibt: dass in
die Berechtigung von jemandem im Interesse anagngegriffen wird
und dies nur unter Beachtung bestimmter formaldrraaterieller Abwa-
gungsregeln erlaubt ist)

1. Formelle Rechtfertigungsanforderungen

>>> zunachst stellt sich die Frage, ob bestimmteétie Anforderungen
gewabhrt sind (verkorpert im Demokratie- oder Resflaistsprinzip und ih-
ren Konkretisierungen wie z.B. der Kompetenzordnumgler Regel sind
diese Formalia interpretierbar als formale Fregsetherungen

a) Gesetzesvorbehalf-)

» gilt bei allen, auch bei vorbehaltlosen Grundrechtelgt eben
auch aus dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzimicht
(nur) aus dem jeweiligen Grundrecht

- far einen (fir den Grundrechtstrager) relativ satwiegenden
Grundrechtseingriff gentigt laut BVerfG aber nicld dligemeine
Direktionsbefugnis

« notig ware vielmehr eine ausdrickliche schulrechdiRegelung
gewesen, die es erlaubt, Gebete in der Schulerbieten



Hilfsgutachten:

>>> die Verfassungsbeschwerde ist hiermit beratgindet; im Folgen-
den wird hilfsgutachterlich gepruft, ob neben follereauch materielle
Rechtfertigungsanforderungen nicht eingehalten emi@rufung sollte
hier fortgesetzt werden in einem Hilfsgutachterifdgutachten immer
dann, wenn dies ndtig ist, um im Sachverhalt amgelnformationen ver-
arbeiten zu kdnnen)

>>> formell bestehen keine weiteren Bedenken (,,&@egsbungsverfah-
ren” fir Bearbeiter nicht ersichtlich); allenfalBesetzgebungskompetenz
fur Schulrecht aus Art. 70 GG kdnnte angesprochemlen

2. Materielle Rechtfertigungsanforderungen

>>> nicht formulieren: ,Rechtmaligkeitsanforderune

>>> fraglich ist, ob der Gesetzgeber auch die nelbexchtlichen Grenzen
der durch ihn vorzunehmenden Abwéagung der kollefiden Belange ge-
wahrt hat; aus der (Pruflings-)Perspektive des BV ést insoweit zu fra-
gen, ob der Gesetzgeber die seinen Gestaltungssprekinhegenden Ab-
wagungsregeln gewahrt hat; eine eigene Abwagungaleierenden Be-
lange ist dagegen aus Grinden von DemokratieprinzipbGewaltentei-
lung nicht Aufgabe eines Verfassungsgerichts

a) Eingriffszweck/ inhaltliches Abwagungsmaterial

« hier werden die Belange benannt, welche flr dastSeérbot sprechen —
und gegen die der Gesetzgeber also die Religiohsft@abwagen muss

e nur Belange, die von der Verfassung erlaubt sindyrken in Betracht
(h.M.; meine Meinung dagegen: nur Belange, dieen\terfassung einen
Niederschlag gefunden haben; fuhrt praktisch atieaum gleichen Ergeb-
nis)

« fehlt es an solchen Belangen zugunsten des Gebat¢seist die Abwa-
gung bereits hier zu Ende

« als Belange kénnten hier die — negative — Relidgreitseit der Mitschuler
Art. 4 Abs. 1 GG) angefuhrt werden; vom Schutzlsdrdier auch einschla-
g9

* Problem jedoch: liegt wirklich ein Eingriff in jer@rundrechte vor; wenn
nicht, fehlt es an einem Eingriffszweck, und diéfeng ist zu Ende

« Eingriff setzt voraus, dass die — negative — Retigfreiheit der Schiler
usw. in ihrer Austbung ,wesentlich erschwert* wijeshders gefragt: was
macht eine ,weltanschaulich neutrale* Schule aus?)

* nach einem laizistischen Verstandnis ist dies @ir &s besteht danach aus
der Religionsfreiheit ein Anspruch, im 6ffentlichBaum schlechthin von
religiosen Bekundungen verschont zu bleiben

* nach dem Modell der offenen Neutralitat bestehtgrmisfreiheit dagegen
darin, dass verschiedene Religionen nebeneinaraebar sind; danach
ware hier die Beeintrachtigung von Schilern unéralzu vermeiden



« fUr das Modell der offenen Neutralitat spricht:

o freiheitsforderlicher

o Laizismus scheitert daran, dass Aussparen ,weltensdicher* Sym-
bole im 6ffentlichen Raum stets scheitert; denrhdange Haare,
Krawatten oder jedwede andere Kleidung symbolisiéngeendeine
Weltanschauung (Laizismus also allenfalls mit fiedt@iformen und
genormten Verhaltensweisen fur Lehrer und Schienrkbar, dann
jedoch sehr intensiver Freiheitseingriff)

o auch Gegenargumente gegen die offene Neutraligizébgen nicht:
.Islam frauenfeindlich®, ,Islam undemokratisch* uswder Staat hat
nicht tber den Inhalt von Religionen zu befindergean manifestiert
sich dies nicht zwingend im Gebet; sollte ein Sehlilberzeugungen
haben, die der freiheitlichen Demokratie zuwideai so misste
dies an anderen Anhaltspunkten als schlicht andesdsebets the-
matisiert werden; im Ubrigen unterliegt der A deh6lpflicht und
hat keine Pflicht, ,demokratische Uberzeugungehewgen® o.4.

b) also kein Eingriffszweck gegeben; sodann: k&iodsetzung der
Prifung (bei Vorliegen eines materiellrechtlichehlers braucht die

Prifung nicht fortgesetzt werden)

>>> VB begrindet



Prof. Dr. Felix Ekardt, LL.M., M.A.
Universitat Rostock

Zwischenprifungsiibung Offentliches Recht
(SS 2010, Do. 9:00-11:00h c.t. — bei Klausuren-s.Raum 35)

Fall 5: Peepshow

A beantragt eine Genehmigung einer Peepshow, att@se von der zustan-
digen Sonderordnungsbehotrde aber nicht, da derdsiigrichtungen ,unan-
standig” seien und deshalb nicht genehmigt wiréhat. A einen Anspruch
auf die Genehmigung?

Rechtsprechung: BVerwG, GewArch 1985, 168 ff.; BVerwG, GewArch AZ)aL22 ff.; Pauly,
GewArch 2000, 203 ff.; Ekardt, Wird die Demokratiegerecht?, 2007, Kap. IV.

Es ist nur nach der inhaltlichen Rechtslage geffragt

* Anspruchsnorm = 8§ 33a Abs. 1-2 GewO
» unterscheide: Genehmigungspflichtigkeit und Genghmgsanspruch

« Genehmigungsanspruch auch bei negativer Formuliedlen Genehmi-
gungsvoraussetzungen

* problematisches Merkmal = ,gute Sitten®
0 Bestimmung durch den Richter?
0 empirische Erhebung?

0 Bestimmung durch verfassungskonforme Auslegung raohloker
Grundrechte

= Rspr.: Art. 1 Abs. 1 GG beantwortet Fallfrage nagat
(Realitatscheck: Internet heute?)

= jedoch fraglich, ob Art. 1 Abs. 1 GG Uberhaupt emd
Einzelfalle anwendbare Rechtsnorm ist — und waslmer
halt dieser Rechtsnorm ist

» bei entsprechender Neuinterpretation ,Schutz vah si
selbst” vielleicht gerade ausgeschlossen

>>> richtigerweise daher: Anspruch auf Genehmigung (+)



